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    “É impossível progredir sem mudanças, e aqueles que não mudam suas mentes não podem mudar nada.”
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    PREFÁCIO




    É remansoso constatar que a metodologia jurídica oferece ao pesquisador inúmeras possibilidades igualmente aceitáveis de adentrar a determinada matéria com vias a garantir resultados que possam ser úteis à verificabilidade do comportamento do direito em sociedade. Inserções científicas que, de alguma forma, ou indicam sua inadequação à realidade a que está positivado ou atestam o acerto legislativo mediante à certificação da efetividade das soluções propostas.




    A análise da temática envolvendo a processualidade da execução fiscal no Brasil não constitui tarefa diferente. Entretanto, pela ótica adotada neste trabalho, o autêntico desafio a que nos propusemos ao adensarmos no assunto se pronuncia quando tentamos unir em uma só análise de forma harmoniosa os vetores prevalentes no processo contemporâneo, cujos matizes são irradiados pelo devido processo legal, com a compreensão da essência tributária que está por traz do título executivo, fornecedora de lastro à aplicação da técnica processual executiva.




    Não menos por essa escolha, optamos por examinar de forma criteriosa a técnica que anima o processo expropriatório diante de suas particularidades, tomando como parâmetro metodológico o princípio do devido processo legal, elemento chave da ciência processual contemporânea, cujas características devem estar presentes na dinâmica do encadeamento dos atos destinados a entregar adequadamente os bens da vida a quem de direito.




    No contexto, significa, antes de tudo, encontrar justificativas para a peculiaridade de um instrumento diferenciado com a missão de atender não apenas as especificidades do objeto, mas, sobretudo, a contingência de partes processuais ontologicamente diferentes, denotando atributos que devem se refletir no processo. Admitindo que isso possa resultar na quebra da isonomia processual, o objetivo é demonstrar que o ponto de discrímen da técnica não se conjuga com o interesse público determinado na ambiência do Estado democrático de direito e que, como tal, ainda com uma compreensão analítica dos vários dispositivos da Lei nº 6.830/80, persistem inconsistências e anomalias que afastam as expectativas de um processo justo.




    Ainda que seja consabido que as características da processualidade contemporânea tenham um perfil distinto para a formação das técnicas executivas, no tratamento da execução fiscal, surge complementarmente como questão a resolver o equilíbrio entre a pretensão necessária à manutenção do funcionamento da máquina estatal e o respeito das garantias processuais do executado.




    Nesse raciocínio, pontuar o tratamento jurisprudencial atribuído à técnica constitui um material valioso na intenção de fundamentar a tese defendida neste trabalho e por decorrência, chamar a atenção, diante das várias deficiências e lacunas do sistema, para a necessidade da elaboração legislativa de um novo instrumento jurídico-processual.




    Denotamos então que a profundidade com a qual almejamos compreender e qualificar a especialização executiva dentro dos parâmetros do Estado Democrático de Direito pede muito mais do que meramente deduzir apontamentos dentro do restrito escopo da lei reguladora do procedimento. Longe de esgotar o tema, a busca pelo grau de comprometimento com o devido processo legal reclama o entendimento de outras questões colaterais que, no conjunto, dão suporte a uma perspectiva mais ampla quanto possível da abordagem. Bem por isso, ocupamos parte do trabalho tanto em justificar o papel e a formação do direito material que lastreia a emissão do título quanto em expor e demonstrar a capilaridade da influência do cenário sociocultural no traçado normativo.




    Importante ressalvar serem de exclusiva responsabilidade deste autor os erros e desvios que porventura sejam identificados pelo leitor.




    Juiz de Fora, 27 de julho de 2020




    Julio Lima Souza Martins
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    INTRODUÇÃO




    Longe de maiores questionamentos, as grandes transformações sociais da segunda metade do século XX revigoraram as condições para que, de modo bastante peculiar, diante dos demais campos do conhecimento, as ciências humanas fossem completamente repensadas e redimensionadas, para uma grandeza que pudessem refletir o novo contexto de superação do modelo liberal.




    Principalmente no ramo do direito, como elemento regulador das relações entre os indivíduos, imprescindível à estrutura social, identificamos uma evidente necessidade de renovação dos institutos jurídicos, porquanto a questão crucial que passou a preocupar os estudiosos passasse a ser a sua aproximação, tanto quanto possível, com a realidade que, mais do que nunca, demandava por respostas conjugadas e sintonizadas com a complexidade com as vicissitudes de uma sociedade de massa.




    Sobre essa dimensão até então inexplorada, o direito processual que, por sua evolução já passara da condição de mero apêndice à autonomia científica diante do direito material, envidou esforços para o alcance de um paradigma mais avançado no qual o processo, afastado do tecnicismo exacerbado, experimentasse em todos os seus aspectos uma remodelagem e um redirecionamento para realmente proporcionar a concretização da pretensão deduzida em juízo.




    Destacamos que, submetidos a esse novo panorama, os juristas perceberam que o método estatal de solução das crises verificadas no plano do direito material não poderia subsistir através de uma finalidade voltada para si mesmo. Do contrário, até por tratar-se de uma tendência sem retrocesso, o processo, nos casos em que a pacificação social não era obtida espontaneamente, passou a se configurar como um instrumento sem precedentes que se apresentava, conforme lecionava Giuseppe Chiovenda, para “proporcionar a quem tem um direito, na medida do que for praticamente possível, tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter”.1 A afirmação do doutrinador italiano, precisamente ao se referir a característica do que entendia como um processo efetivo, ainda encaixa-se perfeitamente no epicentro das discussões da ciência processual na contemporaneidade com a busca incessante de definir quais seriam os resultados esperados por meio do processo e como, de fato, alcançá-los.




    Entretanto, de tudo que se observa da articulação mais estreita entre o binômio direito-processo, essa nova sistemática diretiva não se afigura tão simples como a princípio poderia parecer. Apresentam-se outras reflexões igualmente relevantes que permitem enxergá-lo mais adequadamente no contexto em que vivemos e que, de todo modo, não podem ser desprezadas.




    Primeiramente, damos conta que a própria complexidade dos fatos e relações jurídicas que permeiam e se entrelaçam a partir do Estado Moderno em uma constante expansão até os dias atuais afasta por completo a eventual possibilidade de uma única e exclusiva predisposição ordenada de meios determinados a obter os resultados desejados por intermédio da via judicial.




    Em verdade, como produto resultante dos estudos da fase científica, a chamada técnica processual, depois de um longo período de apego a preocupações endoprocessuais,2 e a despeito dos diferentes sistemas processuais do mundo contemporâneo,3 deveria ser capaz de se adaptar às peculiaridades características dos diferentes conflitos que o direito se predispõe a resolver.




    Nesse aspecto, denotamos que essa preocupação tenha levado o legislador brasileiro, diante da consciência das ondas renovatórias, a progressivamente empreender uma revisitação dos métodos utilizados pela processo, haja vista as inovações trazidas com as diversas reformas direcionadas ao CPC/734, e, passo à frente, com a concepção renovadora trazida pelo CPC/15 que, dentre tantos objetivos, voltou-se a impor maior funcionalidade à dinâmica processual, ao mesmo tempo que seus pilares foram direcionados à realização de valores constitucionais.




    Do mesmo modo que essas providências sejam nitidamente coordenadas com o objetivo de conferir maior agilidade e efetividade aos institutos processuais até então vigentes, é, entretanto, inadmissível que tais melhorias sejam adquiridas a qualquer custo ou mesmo de forma desmedida.5 Dinamarco, após tecer suas considerações sobre a necessidade de um processo voltado aos resultados esperados pelo direito material, adverte-nos que




    O processualista moderno adquiriu a consciência de que, como instrumento a serviço da ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do regime democrático, nela proclamados; ele é, por assim dizer, o microcosmos democrático do Estado-de-direito, com as conotações da liberdade, igualdade e participação (contraditório), em clima de legalidade e responsabilidade.6




    Essa conjugação de garantias que gravitam em torno do processo, na verdade, deve ser traduzida pelas reflexões de Marcelo Abelha Rodrigues que, pelo comprometimento com as bases constitucionais do Estado democrático de direito, identifica no devido processo legal a raiz de todos os demais princípios que buscam resguardar a acepções decorrentes de uma tutela jurisdicional justa.7




    É por isso que consideramos que efetividade e devido processo legal são projeções de uma só realidade almejada no processo, fazendo todo sentido a expressão atribuída ao princípio como “a outra face da tutela justa”:




    Tutela justa ou justa tutela é aquela prestada mediante um devido processo legal, com adequação de meios e resultados, seja sob a ótica do autor ou do réu, ou melhor, independentemente de quem venha a mostrar como o titular da tutela a ser prestada.8




    A conjugação dessas incipientes reflexões serve para introduzir a problemática discutida neste trabalho. Se de um lado constatamos que a execução fiscal no Brasil é capitaneada por uma norma vigorante há mais de trinta anos que ainda causa perplexidade nos operadores do direito no que se refere à comprovada inefetividade demonstrada através das estatísticas que dão conta da vultosa quantidade de processos em curso na justiça brasileira; do outro, identificamos que, diante das inúmeras críticas da doutrina, o regime jurídico-processual da técnica empregada pela Lei nº 6.830/80 merece igualmente ser revista por conta da identificação de diversas irregularidades, comissivas e omissivas, que, por algum aspecto, acabam por macular as expectativas inerentes ao princípio do devido processo legal.




    A proposta desse trabalho é justamente trazer a lume esses desvios processuais, porquanto constituam um indicativo de que, mais do que incansáveis interpretações jurisprudenciais e doutrinárias, toda a sistemática que envolve a execução fiscal precisa ser urgentemente experimentar um realinhamento legislativo em bases constitucionais.




    Diante ampla natureza dos créditos abrangidos pela Lei nº 6.830/80, chamada de Lei de Execução Fiscal e que doravante iremos simplesmente nos referir como LEF, tomamos como cunho metodológico que todo trabalho será desenvolvido sobre a dimensão da recuperação judicial das exigências tributárias, até por que, como é consabido, é nessa seara que residem as maiores problemáticas relacionadas à legitimidade do rito executivo especial.




    Igualmente oportuno salientar que, dentro do necessário, iremos examinar as diversas questões mediante uma perspectiva de paralelismo entre os prescritivos da codificação processual que, de alguma forma, tenham correspondência ou causem efeitos na técnica manejada por intermédio da LEF. Tomamos por princípio que, de acordo com as intenções deste estudo, uma incursão deste naipe não pode prescindir que tenhamos em conta tanto o Estatuto Processual em vigência à época da concepção do microssistema processual (CPC/73), como aquele que passou a ser operado no contexto de nosso ordenamento jurídico a partir do ano de 2015. Compreendemos que mediante essa opção possamos extrair conclusões úteis para a análise, uma vez que, também pelo olhar da historicidade do regramento, observaremos que a técnica processual investigada não acompanhou a evolução do direito processual no Brasil.




    Discriminados os limites investigativos, antes de qualquer consideração sobre os pormenores da técnica processual, devemos primeiramente ter a certificação da legitimidade do direito tutelado pela jurisdição para que, fundamentado por essa premissa, possamos identificar quais os objetivos que efetivamente justificam a existência de uma técnica processual especialmente arquitetada para atender as características que envolvem às exigências tributárias em juízo.




    De igual importância é determinar os contornos do princípio da isonomia processual, procurando destacar quais elementos devem ser levados em consideração para uma eventual quebra deste paradigma pela técnica processual. Este exame funciona como um preparatório para que, em seguida, no contexto de elaboração da técnica, possamos determinar quais as reais motivações que levaram à concepção de uma norma processual executiva que intensificasse a desigualdade entre credor e devedor.




    Ponto subsequente, o terceiro capítulo da exposição visa justamente explorar os diversos aspectos referentes ao princípio do devido processo legal, discriminando, além das características gerais sobre a garantia no processo, a forma com que esta qualificação possui aplicabilidade dentro do processo de execução.




    A quarta incursão traz a objetividade de detalhar as técnicas processuais empregadas pelo legislador para a dinâmica da execução fiscal, assumindo que, ainda que seja adequada já nesta etapa uma comparação entre os mecanismos executivos dos diplomas processuais (ultrapassado e vigente) com a LEF, reservamos para o capítulo seguinte um exame crítico sobre a questão que motivou o trabalho.




    Assim, apropriando o ponto central da pesquisa, por conta das premissas assentadas, as reflexões do quinto capítulo derivam do exame das técnicas processuais execução através da lente do princípio do devido processo legal, pelo que poderemos aferir em que medida o produto da elaboração legislativa está ou não em concreta consonância com as expectativas de um processo justo, sobretudo quanto ao respeito ao contraditório, à ampla defesa e ao acesso à justiça.




    Diante daquilo que podemos vislumbrar, máxime pelas conclusões extraídas, acreditamos que o estudo possa servir de contribuição a um necessário aprimoramento ou mesmo uma total reforma da execução fiscal no Brasil, observando não tanto o aspecto meramente arrecadatório, onde residem as principais atenções da Administração tributária, mas essencialmente no que se refere a uma concepção normativa substancialmente afinada com o princípio do devido processo legal.
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    1. O PESO DA LEGITIMIDADE NA EXECUÇÃO FISCAL




    1.1 OBJETOS PARALELOS AO TEMA




    Dentro de uma abordagem direcionada a discutir sob o ângulo do devido processo legal as técnicas processuais utilizadas na execução fiscal, muito mais do que em outros bens tutelados pela jurisdição, é preciso ter em conta um conceito ampliado de efetividade, tal qual aquele atribuído por Dinamarco à jurisdição.9 Contudo, sendo essa é uma condição necessária para a exposição, não menos importante é demonstrar a legitimidade do direito material que justificou a criação da técnica processual.




    Pelas especificidades que envolvem o microssistema processual estudado, em ambas as perspectivas, o que se busca é dar justificativas à existência desse método de solução instrumentalizado pelo processo cujas finalidades devem “possibilitar que o resultado da atividade estatal contribua decisivamente para a manutenção da integridade do ordenamento jurídico, a eliminação dos litígios e a pacificação social”.10




    Não se trata apenas de uma mera opção metodológica. Uma omissão dessa natureza, a nosso ver, constituiria um óbice à extração de “quaisquer consequências cientificamente úteis ou aptas a propiciar a melhoria do serviço jurisdicional”11 e, de certo modo, poderia até comprometer a viabilidade do provimento judicial diferenciado. Admitindo que o grau de utilidade da jurisdição seja mensurado pelo alcance de certos fins que vão muito além de concretizar o direito individualmente, para avaliarmos a legitimidade da técnica na execução fiscal tão importante quanto indicar qualidades no plano processual é buscar justificá-la por elementos que fundamentem a sua existência no plano material.




    A execução fiscal, mesmo que se relacione diretamente ao poder imperativo do Estado em determinar aos cidadãos o recolhimento de tributos, deve compartilhar com a jurisdição a vantagem de, no Estado democrático de direito, ter superado a postura exclusivamente jurídica de análise de sua legitimidade.12 Esse modo de ver a questão, mesmo que não seja o eixo central da dissertação, passa então a ser um fator determinante, não apenas para justificar o que se espera com a técnica, mas também para atestar se sua origem genuinamente decorre da sociedade.




    De tudo isso, para o contexto da execução fiscal e até como um antecedente lógico para que possamos de fato examinar a técnica legislativa pelo paradigma escolhido, torna-se plenamente adaptada a discussão uma abordagem prévia da legitimidade da tributação, posteriormente conduzida à legitimidade da jurisdicional da execução fiscal, diante dos escopos que lhe são tipicamente atribuídos.




    1.2 A LEGITIMIDADE DO OBJETO TUTELADO PELA EXECUÇÃO




    A estreita relação entre a técnica processual e o direito material que determina a razão de ser de todo processo, tem notáveis implicações no processo executivo fiscal. Em verdade, a própria consciência do processualista moderno de que o fenômeno processual não pode prescindir do direito material, alerta-nos que a otimização de mecanismos que resultem no alcance dos escopos do processo está diretamente ligada ao conhecimento aprofundado da substância da matéria buscada em juízo.13 Por esse raciocínio, Abelha Rodrigues assume os influxos do direito no processo ao apontar que os planos material e processual jamais podem caminhar como duas linhas paralelas isentas de qualquer contato.14




    Na execução fiscal, não obstante, de acordo com os apontamentos preliminares, conhecer o direito material tem um significado ainda mais contundente, uma vez que pela perspectiva do próprio desenvolvimento da tributação, desde muito tempo, já tenha se constatado que o pano de fundo ao objeto da técnica processual executiva é o embate entre Estado e sociedade, onde persiste a resistência (que se pode dizer natural) do cidadão em subordinar o gozo de seus bens particulares ao interesse do Estado, no momento em que reclama uma parcela desse patrimônio para a satisfação das necessidades públicas.15




    Por isso fica tão difícil, mas necessário, encontrar legitimidade para essa relação conflituosa. Todavia, se no cenário atual do Estado democrático de direito supomos que existam elementos que justifiquem a atividade tributária e por decorrência a execução fiscal conduzida por uma técnica coerentemente adaptada, é porque desde os primórdios da sociedade vêm se sedimentando características que determinam a sua aceitação como um dos pilares da estrutura estatal.




    Embora não seja o caso de investigar as incertezas que levaram à formação do fenômeno político,16 o que devemos evidenciar é a consequência de que, já na fase embrionária da sociedade,17 a coesão dos grupos mais primitivos era sustentada por meio da distribuição de tarefas e, principalmente, pela forma com que cada indivíduo contribuía para o interesse da coletividade. É nesse contexto que, segundo as explicações de Bernardo Ribeiro de Moraes, foram esboçados os primeiros traços do instituto jurídico que seria mais tarde nominado de ‘tributo’:




    Podemos dizer que o tributo, na sua significação mais simples, é tão antigo quanto à comunidade humana. Aparece ele com a manifestação da vida coletiva, como necessidade imperiosa do agregado social. Afirma Gunter Schmolders: ‘Sempre que existam comunidades que tenham de satisfazer necessidades próprias, existirão também métodos para fazer com que seus membros prestem a sua contribuição material para a satisfação dessas necessidades comuns’.18




    Perceptível que essas seriam então as primeiras noções coordenadas pela necessidade de contribuir para o ambiente coletivo, que mesmo antes da concepção moderna de Estado, já possuía uma carga valorativa de um verdadeiro “ônus” a ser suportado pelo indivíduo, como condição para que haja o convívio social.19 Se ainda não havia qualquer preocupação com a preservação da individualidade, era bem perceptível a imprescindibilidade do elemento contributivo como um requisito natural para a sobrevivência do agregado social.20




    Desde então, acaso realizássemos uma breve avaliação do relacionamento entre a coletividade e a tributação, indo além dessa justificativa rudimentar, é notável como novo ingrediente a noção de cidadania. Instituto originalmente idealizado pelos gregos por sua vinculação ao consentimento de oferecer subsídios para despesas militares decorrentes da defesa da polis,21 que, no entanto, somente a partir da fórmula do Estado liberal, passou a experimentar outras motivações.




    Para a melhor compreensão da simbiose entre cidadania e tributação, temos que compreender que, de acordo com o modelo político articulado como uma resposta ao Absolutismo, os gastos decorrentes da manutenção da estrutura estatal eram amparados no recolhimento de tributos, contudo, diante da limitação do poder estatal, o seu fator coercitivo não prescindia do consentimento popular, cuja legitimação, nesse caso, advinha dos representantes eleitos com o poder para elaboração de leis destinadas a materializar a obrigatoriedade dos aportes financeiros ao erário (no taxation without representation).22




    Medida reflexa, a tributação compatível com um modelo baseado na neutralidade econômica e social, no privilégio à igualdade formal e na demasiada ênfase atribuída ao direito à propriedade privada, como principais diretrizes do Estado, era avalizada por uma exigência fiscal mínima que, combinada com o mínimo desperdício de recursos públicos, resultaria teoricamente na redução da sonegação fiscal.23




    Não menos por isso que, ainda que a legitimidade da tributação fosse lastreada na cidadania e no consentimento, esses elementos continham uma baixa carga valorativa, porquanto o recolhimento de tributos era percebido pelos cidadãos simplesmente como um ônus decorrente da adesão ao pacto social e para o Estado como um autêntico instrumento de que dispunha para o alcance dos fins propostos.24




    Contudo, o que fez com que o modelo não se sustentasse foi a neutralidade político-econômica diante da multiplicação das demandas sociais. Essas circunstâncias foram determinantes para o surgimento de uma nova configuração estatal, mais próxima da sociedade e definitivamente preocupada com as desigualdades materiais da vida coletiva, que até àquele momento não eram enxergadas pelo Poder Público.25




    É sobre as atribuições da Administração Pública no Estado denominado ‘social’ que Casalta Nabais reconhece a presença dos custos financeiros públicos em face de quaisquer direitos do cidadão, sejam eles positivos ou negativos. Para fazer frente aos direitos sociais expõe que as despesas públicas sejam percebidas na receptividade de cada indivíduo, porquanto sejamos tanto destinatários das prestações governamentais como contribuintes, se tomarmos o ponto de vista de quem suporta estes custos. Por outro lado, circunstancialmente podemos ter os nossos direitos e liberdades individuais, de alguma forma, obstados ou aviltados. Nesse caso, o Estado também arcará com custos de manutenção dos serviços públicos, na medida em que haja onerosidade em manter todo o aparato de acesso à justiça à disposição da coletividade.26 A cidadania, seguindo esse enquadramento, passaria a ter um apelo ainda mais abrangente na medida em que legitimar a tributação é fazer com que o Estado transcenda a condição de mero interventor na economia ou de simples transformador social.




    Conquanto a fórmula social tenha aprimorado a atuação do Estado em face da sociedade e tenha incorporado características como o império da lei, a separação de poderes e o enunciado das garantias individuais, típicas do Estado liberal,27 mesmo assim se tornou um modelo superado, na medida em que sobre suas bases tenha se formado o Estado democrático de direito, coordenado a partir das virtudes de seus predecessores por meio de uma leitura democrática da sociedade.




    Explorando seu significado, José Afonso da Silva observa que não se trata de uma união formal das expressões “Estado de Direito” e “Estado Democrático”, mas de um conceito novo, porquanto na sua acepção interpretativa o signo “democrático” qualificaria o Estado, fazendo como que todos os seus elementos constitutivos fossem impregnados pelos valores da democracia em sua acepção mais ampla. Percepção que, conforme acrescenta, antevê sua manifestação não apenas de forma estática, através do sufrágio universal, mas também pela necessidade de participação efetiva do cidadão nas decisões e na formação dos atos de governo.28




    
1.2.1 A legitimidade da execução fiscal sobre as bases do Estado democrático de direito




    Em regra, na sociedade ocidental, todos os institutos jurídicos, nos relevos que atualmente prevalecem, ancoram seus princípios e diretrizes no modelo político do Estado Democrático de Direito, uma vez que seja esta a moldura aplicada por grande parte dos Estados contemporâneos e na qual incluímos o Brasil. Assim, é por essa perspectiva que devemos compreender e interpretar a execução fiscal, pretendendo que a atuação estatal por meio de uma técnica processual destinada à captação coercitiva de recursos públicos não se afaste das diretrizes equacionadas pelo desenho democrático, sobretudo quanto à condição de que a ciência processual tenha evoluído em tal direção, de forma que tenha agregado os valores preponderantes nesse novo cenário.




    Entretanto, o fato de que, por meio de uma investigação do fundamento individual do fenômeno financeiro estatal, constatamos que a ideia de que o ato de contribuir à sustentação dos gastos públicos esteja revestida por um predicativo de essencialidade, leva-nos a refletir se, ao serem reconhecidos como destinatários dos direitos fundamentais, aos cidadãos seria possível imputar no constitucionalismo moderno, e sobre qual justificativa, um dever também fundamental de recolher tributos que, de alguma forma, transcenda a relação jurídico-tributária em que radica a tributação,29 como expressão do poder de império do Estado e que, a partir dessa nova perspectiva, esteja amparada a própria razão de ser do processo executivo especial, porquanto estejam os cidadãos convencidos da importância do resultado da demanda judicial na estrutura do Estado democrático de direito.




    A relevância desse questionamento, no contexto da execução fiscal, passa em parte pela noção de que o processo, no momento em que se configura como uma instituição humana imposta pelo Estado, tem sua legitimidade sustentada não apenas pelos objetivos a que se propõe alcançar, mas “igualmente no modo como estes são percebidos e sentidos pela sociedade”.30 Constitui-se como genuíno “canal de comunicação entre a regra e a sociedade, a fim de adequá-la à realidade e às necessidades de seu tempo”.31




    1.2.1.1 A fundamentação da técnica processual pelo dever de recolher tributos




    Em busca das respostas é relevante a utilização da dogmática jurídica, para que, primeiramente, possamos extrair o que está por traz da noção de ‘dever’, entendido como gênero, do qual resulta a espécie abordada neste exame. Verificamos, sobre essa matéria que, enquanto positivistas como Kelsen não vislumbram uma diferença entre ‘dever’ e ‘obrigação’, utilizando ambos os termos indiscriminadamente,32 o próprio conceito de ‘dever’ tem sido objeto de longa discussão jusfilosófica sem, no entanto, ser obtido um status de unanimidade, na medida em que são empregados diversos critérios na investigação de sua essência.




    Originariamente, temos em Kant as primeiras considerações acerca da diferenciação entre os institutos. Dever, segundo o filósofo alemão, estaria despido de qualquer conteúdo jurídico,33 considerando que equivaleria àquele ato inerente da vontade interna do indivíduo, sem qualquer expectativa quanto aos resultados de tal ação. Ou seja, Kant prescreve o dever na esfera da individualidade, movido pelo simples fato de algo ser bom em si, o que por isso prescindiria a quaisquer condições. Em sua classificação, o dever é relacionado ao que ele denomina de imperativo categórico. Por outro lado, o móvel de uma obrigação decorre de circunstâncias alheias à vontade interior. Existe um elemento condicional que impõe uma ação com vistas a um determinado objetivo, podendo ser empregado até mesmo o uso da força ou sanção, em caso de descumprimento. Por esse entendimento, o dever estaria inserido no campo ético-moral e a obrigação seria corporificada pela ideia de legalidade, por decorrer da obediência a uma norma jurídica.34




    Compartilhando a mesma interpretação filosófica do lócus do dever no campo da moralidade, destacamos ainda as ponderações de John Rawls35 e Karl Larentz.36 O primeiro determinando o dever como um valor ou como uma moral objetiva e o segundo, ao ressaltar a face ética-individual do dever, autônomo, em contraposição a força coercitiva do direito.




    De fato, compreendemos que o Estado Democrático de Direito exija uma justificativa à contribuição para o sustento dos gastos públicos consubstanciada na ideia de que os cidadãos, assim o fazendo, estarão aportando os recursos necessários para concretização dos valores defendidos pela Constituição, nitidamente quanto ao respeito à dignidade da pessoa humana e a própria viabilização dos direitos fundamentais, sejam eles positivos ou negativos. São os efeitos irradiantes da Constituição que se espraiam por todo ordenamento jurídico. E, assim como ocorre no plano material, no plano processual também não podemos perder de vista, que a técnica empregada não pode se furtar a identificação, de maneira geral, de seus contornos na matriz constitucional.




    De todo o modo, retornando à ótica material, reconhecemos que as teorias apontadas até então, não dão conta desse papel, posto que, cada qual, a sua maneira, deixa de enxergar os deveres para além dos limites éticos da consciência individual, ignorando, por sua vez, que na realidade o cidadão esteja inserido no meio social e como tal deva municiar esforços para que, pela instrumentalidade do Estado, possam ser atendidas as necessidades coletivas.




    Acrescemos a essa questão o fato de que igualmente a contribuição ao erário também não poderá ser enquadrada como uma obrigação moral, uma vez que, como tal, permaneça como mecanismo de pressão social sobre o indivíduo, na qual se vê obrigado a adotar determinada conduta na comunidade. Hart alerta-nos que “é grande a pressão social exercida sobre os que dela se desviam ou ameaçam desviar-se”.37




    A natureza do dever de recolher tributos que irá amparar a construção técnico-processual da execução pública e que, por isso, buscamos, vindica a atribuição da responsabilidade social ao cidadão, porquanto não se conceba a ideia de uma emancipação absoluta da autonomia individual.38 Nesse sentido, Chulvi, ao elaborar um tratamento constitucional para a matéria, defende a juridicidade dos deveres na medida de sua diferenciação de obrigações jurídicas. Emprega, para tanto, como critério de discrímen os interesses protegidos, apontando que




    A distinção entre os conceitos de dever, obrigação e sujeição tem também justificativas em relação aos interesses protegidos; assim, enquanto a obrigação é um comportamento específico, necessário à satisfação do interesse de terceiro, o dever é um comportamento não específico para satisfazer os interesses de outros. Quando a titularidade do interesse afetado corresponde a outras pessoas, a norma que impõe o dever é uma regra ética sancionada juridicamente.39




    A jurista espanhola sustenta a característica genérica da titularidade dos deveres jurídicos, posto que, diferentemente das obrigações, não haveria como identificar quem seriam os sujeitos destinatários da relação jurídica. Configurado eventualmente o descumprimento do dever jurídico, caberia ao órgão estatal o exercício da prerrogativa de exigência que, nessa situação, seria convolada em obrigação jurídica e que mais adiante, na constância de um eventual inadimplemento, permitiria a utilização da via judicial, como instrumento de coerção.




    É em virtude desse fatores que adotamos a tese de que a execução fiscal sustentada por um dever jurídico fundamental articulado pelos moldes constitucionais seja a mais adequada ao substrato de um Estado Democrático de Direito, pelo que evidenciamos que, dentro da ótica tributária, nosso texto diretor, a despeito de genericamente mencionar a observação aos deveres,40 claramente relaciona o elenco de tributos possíveis de serem instituídos, bem como a quem cabe a competência para tal.41 Consideramos essa perspectiva pela interpretação do Capítulo I do Título VI da Carta vigente, porquanto delegue aos entes políticos a capacidade de instituição de tributos, sem, no entanto, carecer da edição de leis infraconstitucionais para que efetivamente os tributos possam ser exigidos.




    O dever de contribuição ao erário, porquanto avalize o direito material público exigido judicialmente por intermédio da execução fiscal, surge ainda como elemento veiculador de “um valor ético-social de cada um contribuir com os meios de que dispõe e segundo sua capacidade contributiva”, uma vez que decorra “da própria inserção da pessoa na sociedade e da construção de um conceito de cidadania”.42




    Conquanto a exigência de tributos seja consentida, desde o momento em que haja lei elaborada por um parlamento eleito de forma democrática, o objeto sujeito à tutela jurisdicional da execução fiscal, que serve de fundamento para a técnica processual, retira sua autêntica legitimidade do dever de recolher tributos. É através do comprometimento do cidadão que surge em contrapartida para a Administração Pública um poder-dever de exercer sua dimensão finalística acentuadamente destacada pela CF/88. Notadamente, a lente do paradigma constitucional democrático propiciou a realização de um contraste voltado a constatação da disparidade entre norma e realidade, de tal modo que foi possível diagnosticar a premência da maximização das atribuições estatais43, criando uma magnitude sem precedentes de direitos sociais.44




    1.3 OS ESCOPOS DA FUNÇÃO JURISDICIONAL NA EXECUÇÃO FISCAL




    Muito embora, por um lado, as demandas sociais constituam a matéria prima do aparato administrativo estatal, na medida em que, ao receber os influxos e estímulos da sociedade, sua função imediata seja providenciar uma adequada decodificação das deficiências, de modo que respostas plenamente adaptadas à realidade possam ser oferecidas à coletividade,45 por outro, para fazer jus a tais responsabilidades, mediante um raciocínio teológico, a técnica da execução fiscal deve ser compreendida como uma predisposição ordenada de meios destinados à concretização de certos fins.46




    Daí decorre que, tão importante quanto compreender que a legitimidade do direito material como pressuposto da técnica processual, passa a ser essencial determinar os escopos do processo de execução fiscal, enquanto instrumento a ser justificado perante a sociedade. Para tanto, buscar a adequada fundamentação reside em, desde logo, assumir a insuficiência da unidade teleológica tradicional do processo no qual sua função seria, dentro do possível, o fornecimento de “um resultado idêntico, formal e substancialmente, àquele resultante da atuação espontânea das regras substanciais”.47




    Conquanto seja um dos efeitos esperados da tutela jurisdicional, não nos parece compatível ao estudo trabalhar com uma dimensão tão restrita, na qual a preocupação do legislador processual ficaria confinada na captação de meios que incrementassem a arrecadação de tributos. Por essa ótica, a técnica da execução fiscal até poderá ser efetiva, contudo não necessariamente haverá algum compromisso com eventuais resultados maléficos que dela podem decorrer.48




    Além disso, uma efetividade desta natureza, legitimada unicamente pela performance e alcançada por meio de técnicas de manipulação eficiente dos elementos do sistema, deixa de ser desejável, uma vez que desconsidera os valores importantes do processo.49 Na espécie, se o aumento da carga tributária não pode ser tomado como uma finalidade exacerbada, pela lógica do sistema tributário, o processo executivo fiscal também não pode ser orientado por uma técnica processual que determine-se por uma tutela auferida a qualquer custo, sem qualquer virtuosidade no que diz respeito a outras funções da atividade jurisdicional.




    Embora guarde dentre as suas peculiaridades50 a evidência de que o resultado financeiro da execução fiscal deva diretamente reverter-se em benefício da sociedade, nem por isso podemos negar que outros fins possam ser franqueados à atuação do Estado-arrecadador em juízo. Pela observação das expectativas do fenômeno processual por diferentes ângulos visuais é que deduzimos que a função jurisdicional, ao receber influências do tempo e do espaço, transcende ao caráter individual, tendo que ser examinada pelo modo em que é percebida na sociedade em que se insere.51 Na execução fiscal esse caráter público fica ainda mais evidente, uma vez que a Fazenda Pública, para todos os efeitos, tem a atribuição de representar judicialmente os interesses de uma sociedade cujos valores eleitos no teor da Constituição vão além do que simplesmente prover os recursos para a promoção das políticas públicas. Diante disso é que, a nosso ver, uma apreensão da legitimidade jurisdicional da execução pode refletir, positiva ou negativamente, na própria legitimidade da tributação.




    
1.3.1 Algo a mais do que a busca do incremento da arrecadação de tributos




    Uma das formas encontradas pela doutrina para melhor adaptar os efeitos da jurisdição com os anseios sociais foi exatamente trazer para dentro das discussões processuais as responsabilidades externas ou metajurídicas da função estatal, substancializando com esse outro enfoque o reconhecimento do aspecto ético do processo.52 Diante da proposta, que se configura como uma tendência universal, a moderna teoria processualista, sem se afastar da visão jurídico-teleológica do processo, amplia seu grau de utilidade pela incorporação de escopos políticos e sociais inerentes às demandas judiciais.53




    O processo como um sistema aberto quanto às finalidades a alcançar que, a todo momento, devem estar em sintonia com a dinâmica da sociedade, funciona como um instrumento político na medida em que as decisões judiciais tomadas em seu conjunto prestam-se a legitimar a autoridade estatal na prerrogativa do exercício jurisdicional,54 ao mesmo tempo que, para o cidadão representa uma garantia de que no Estado democrático de direito não será privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.55




    Sob a perspectiva social, o que se espera é a credibilidade de que o processo, ao abandonar fórmulas exclusivamente jurídicas, seja um meio de canalização da pacificação social por intermédio da solução de conflitos impulsionada por critérios justos, demonstrando a certeza quanto à existência ou inexistência das relações jurídicas e que, de modo reflexo, cumprida essa função, deve servir como medida educativa aos cidadãos quanto aos seus direitos e obrigações, na mesma proporção em que por ele possa também reconhecer os direitos de terceiros.56




    Os escopos jurídico, político e social do processo devem ser observados de forma orgânica, porquanto não sejam dimensões estanques de um mesmo objeto. Muito pelo contrário, são orientações que estão em permanente interação e mútua influência57 e, é a partir do desejado e justo equilíbrio entre finalidades igualmente relevantes, que tiraremos conclusões sobre a qualidade da técnica processual em se amoldar as especificidades das tutelas diferenciadas.




    Bem frequente, por exemplo, que as regras processuais tenham que traçar contornos que equalizem exigências opostas como a celeridade e a ponderação, onde o que está em jogo é a preservação da qualidade da jurisdição (escopo jurídico) sem que haja um comprometimento da eficácia social por uma eventual inoportunidade decorrente da demora.58 Na técnica processual da execução fiscal, essa problemática fica bem visível, uma vez que sua concepção tenha, de fato, sido pautada para ser um procedimento célere, em função da urgência de recuperação dos créditos fazendários, contudo desprovido das mínimas oportunidades para a cognição compatível com uma tutela executiva.




    Passa também por uma constatação particular a circunstância de que, ainda que através do escopo político da execução fiscal indiretamente se reforce a autoridade do Estado em tributar, essa pretensão só consegue atingir seu objetivo se tanto o escopo social como o escopo jurídico forem percebidos de forma positiva pela sociedade. O papel da técnica processual da execução fiscal deve demonstrar realmente que é efetiva em prover os resultados práticos que dela se espera, fazendo com que os cidadãos fiquem menos propensos à sonegação e, de igual forma, ter o efeito educativo de fomentar a contribuição espontânea ao erário.




    Ainda que pelas conclusões parciais alcançadas tenhamos revelado que tão relevante quanto definir a técnica processual é precisar as finalidades que serão alcançadas com o processo, tal como uma decorrência das concepções modernas da ciência processual, a experiência tem evidenciado que na dinamização da execução fiscal, assim como ocorre com outras tutelas procedimentais, as soluções encontradas pelo legislador estão longe de contemplar de forma ampla e irrestrita os objetivos da atividade jurisdicional. Naturalmente, o que se pode esperar de uma técnica sem uma adequada percepção dos propósitos são resultados indesejados, na medida em que conduzem a uma valorização exagerada do meio, em detrimento do fim.59




    Em função dos pontos já discutidos, anotamos que essa descontinuidade nos remete então às questões a serem examinadas no próximo capítulo, destinado à investigação dos fatores que permitem a quebra da isonomia pela técnica e dos aspectos motivacionais que levaram à criação do microssistema processual, de modo que possamos identificar como tais circunstâncias causam reflexos sobre a presença do aspecto constitucional observado a partir desse contexto.
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