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RESUMO: No presente artigo faz-se uma abordagem das penhoras online de ativos
financeiros através do sistema Bacen-jud/ Sisba-jud, cuja aplicacao em carater absoluto é

capaz de inverter os beneficios até entao por ela gerados. Criado como instrumento de
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garantia da efetividade ao Direito por proporcionar pronta resposta aos credores, o sistema
de penhoras online pode transformar-se em instrumento contrario ao principio de
preservacao da empresa, quando delas retira parcela de capital indispensavel a manutencao
da atividade e se converte em fator de desequilibrio econdmico, gerando desemprego e
diminuindo, por consequéncia, a prépria arrecadacao tributaria. Justifica-se, assim, que se
analise este sistema sob a 6tica dos principios da livre concorréncia e a da continuidade da
atividade empresarial, conferindo-lhe carater apenas relativo a partir de uma interpretacao
consentanea com os valores e principios constitucionais, que, procedente em situacdes de
normalidade, sao indispensaveis nos tempos atuais de limitacdes empresariais impostas pela
pandemia. Conclui-se que, apesar da necessidade de mecanismos de penhoras online, o
momento atual deve ser analisado e levado em consideracao, pois a geracao de recursos
necessarios para se fazer frente as despesas causadas pela pandemia depende do
crescimento econémico, que so é possivel com a manutencao da atividade empresarial em
pleno funcionamento, exigindo que se evite que as cobrancas de dividas tributarias, em
carater absoluto, sejam causas de geracao de desemprego e de agravamento da crise

econdmica.

PALAVRAS-CHAVE: Bacen-jud/ Sisba jud; crescimento econémico; divida tributaria;

interesse social.

ABSTRACT: In the present article, an approach is made to online pledges of financial assets
through the Bacen-jud / Sisba-jud system, whose application in an absolute nature is capable
of reversing the benefits generated by it until then. Created as an instrument to guarantee
the effectiveness of the Law by providing prompt response to creditors, the online pledge
system can become an instrument contrary to the principle of preservation of the company,
when it removes a portion of capital that is essential for the maintenance of the activity and
becomes factor of economic imbalance, generating unemployment and consequently
decreasing the tax collection itself. It is justified, therefore, to analyze this system from the

perspective of the principles of free competition and the continuity of business activity, giving
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it only a relative character based on an interpretation consistent with the constitutional
values and principles, which, coming from normal situations are indispensable in the current
times of business limitations imposed by the pandemic. It is concluded that despite the need
for online seizure mechanisms, the moment must be analyzed and in the name of the
economic growth that is only possible with the maintenance of the business activity, the
collection cannot be carried out without analysis if it is not increasing unemployment and the

economic crisis
KEYWORDS: Bacen-jud/ Sisba jud; economic growth; tax debit; social interest.
INTRODUCAO

Em momentos de crise econdmica, como é o atual da economia brasileira, o olhar sobre o
sistema de cobranca de dividas torna-se mais necessario ainda, especialmente quando
titularizado pelo estado. Neste contexto, entende-se que o sistema de penhoras on line,
como sistema de garantia de recebimentos de dividas tributarias, precisa ser rediscutido e
reavaliado. A efetividade do Direito nao pode ser analisada somente do ponto de vista
extremamente pragmatico, ja que outros valores devem ser levados em conta na apuracao e

definicao desta efetividade.

Garantir o pagamento de dividas tributarias pode representar nao a efetividade do Direito
Tributario, mas sim, ao revés, a sua incapacidade de se adaptar as situacdes emergenciais e
extremas, tal qual é a situacao que se vive desde marco de 2020 com a existéncia do Sars-

CoV-2 e respectiva pandemia.

O artigo aqui apresentado analisa as normas do sistema Bacen-jud, agora Sisba-jud, de
penhora on line de ativos empresarias, criado pela Lei 11.382, de 06/12/2006 e incorporado
ao Cddigo de Processo Civil, onde figura no artigo 655-A. Um mecanismo de penhoras
implacavel, cuja efetividade somente é obstada pela falta dos recursos a serem penhorados,

situacao cada vez mais presente em razao da falta de dinheiro que assola as empresas.
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Apresenta-se a hipdtese que esta suprema efetividade pode estar solapando recursos
indispensaveis para a manutencao do negdcio. Nao se trata de uma defesa a inadimpléncia e
a sonegacao, mas acredita-se que o sistema, aplicado em carater absoluto, aumenta o
desequilibrio concorrencial condenando precocemente pequenos negocios e inibindo

inciativas geradoras de mais receita tributaria.

Empresas detentoras de maior aporte financeiro sao dotadas de condicdes de discutir e
rediscutir suas dividas tributarias de modo a nao se verem atingidas pelo mecanismo.
Empresas menos privilegiadas financeiramente nao possuem nem mesmo condi¢ées de
discutir inicialmente a divida, o que lhes tolhe a possibilidade de provar que a cobranca é
indevida ou maior do que devida, pois lhes faltam até mesmo condicdes de pagar as custas
dos processos, 0 que as obriga a uma justa opcao de canalizarem o dinheiro nao para pagar
estas custas, mas sim para pagar salarios e fornecedores, tudo na tentativa de uma
sobrevida funcional que lhes permitam, talvez no futuro, quitar a divida tributaria. S6 que o
processo de execucao nao para, nem as Procuradorias encarregadas de impulsiona-lo ficam
aguardando seus desfechos, pois o dever funcional assim nao o permite. Urge, assim, que se

reavalie o carater absoluto do sistema.

E da relativizacio desse sistema implacével que se pretende tratar aqui, esclarecendo, de
antemao, que esta relativizacao nao significa, de modo algum, a pretensao torna-lo ineficaz

ou imprestavel, nem cessar a efetividade da norma que criou.

A pesquisa realizada utilizou-se do método dedutivo e apoiou-se em pesquisa bibliografica.
Para investigacao da hipotese apresentada o artigo apresenta-se dividido em 4 itens,
iniciando com estudo sobre efetividade do direito tributario e a regulacao da atividade
econdmica para, na sequéncia, poder discutir a relacao entre divida tributaria e a
manutencao da empresa na livre concorréncia; depois apresenta pontos para analise sobre
se 0 absolutismo do sistema Bacen-jud nao seria negativo para a manutencao da propria

economia e concorréncia, principalmente em periodos de crise como o que se vive desde
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marco de 2020; e, por fim, questiona-se se tal sistema nao estaria impedindo a continuidade
da atividade empresarial e se sobrepondo aos interesses sociais da manutencao da atividade

econOmica, que é a garantidora dos empregos e de outros direitos fundamentais.

1 EFETIVIDADE DO DIREITO TRIBUTARIO E O ESTADO COMO AGENTE REGULADOR
DA ATIVIDADE ECONOMICA

Uma ocorréncia que incomoda a populacdao, como os maus tratos aos animais, vai ocorrendo
seqguidamente ao ponto de se transformar num problema social, 0 que passa a exigir dos
poderes publicos um posicionamento, geralmente na forma de uma solucao. Cria-se nesta
populacao a justa expectativa de que o Poder Publico tomara suas dores e resolvera o
problema. Esta expectativa, ou anseio popular, materializa-se numa lei, aumentando ainda
mais a esperanca de que o problema sera resolvido, e que o responsavel pelos maus tratos
aos animais sera imediata e exemplarmente punido, com o que cessarao todos 0s maus

tratos como que num passe de magica.

O mundo de verdade, no entanto, encarregar-se-a de mostrar que nao é bem assim, porque
nem todos 0s maus tratos de animais serao punidos, ja que muitos nem mesmo serao
descobertos, o que de modo algum pode ser tomado como inefetividade do Direito, ja que
esta efetividade mede-se pelo seu desempenho em relacao aquelas expectativas e anseios,
isto €, na medida em que se vao ajustando as condutas aos comandos normativos sem se
desconsiderar os efeitos colaterais indesejaveis. Os crimes de maus tratos, em que pese nem
todos serem efetivamente punidos, tendera a diminuir drasticamente a partir do instante da
tomada de posicao do Poder Publico demonstrando a sua contrariedade e disposicao em
puni-lo. Portanto, a efetividade do Direito mede-se também pelo carater educativo e
preventivo da lei, porque o Direito ndao tenciona mudar o DNA de ninguém, mas apenas

estabelecer um convivio de paz social.

Nesta linha, Calsing (2012, p. 289-290) ao tratar da norma juridica e da efetividade do Direito
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aborda o assunto como uma “tensao existente entre o Direito, como sistema unificado de
valores ideais, e a aplicacao concreta das normas, que nem sempre corresponde ao ideal
codificado”. Exatamente este o ponto nevralgico, que é o extrapolamento dos objetivos
iniciais da norma como consequéncia da aplicacao dessa norma em carater absoluto, do que

fatalmente decorrerao aqueles efeitos colaterais indesejaveis.

A respeito de efetividade do Direito sdao preciosas as palavras do Ministro Luis Roberto
Barroso em obra exemplar, onde ensina que “a efetividade significa, portanto, a realizacao
do Direito, o desempenho concreto de sua funcao social. Ela representa a materializacao dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, tao intima quanto possivel, entre o
dever-ser normativo e o ser da realidade social.” (Barroso, 1993, p. 79), com o que se

evidencia o papel relevante da realidade social na interpretacao e aplicacao das normas.

Duas observacdes devem ser destacadas na licao do ilustre Ministro. A de que efetividade e
realizacao do Direito significa o desempenho concreto da sua funcao social, com o que indica
que havera um segundo momento no Direito, que é este momento da concretizacao da
norma, sendo a producao legislativa dessa norma o primeiro momento. E a segunda
observacao, em relacao a parte que ele diz da aproximacao entre o dever ser normativo e o
ser da realidade social, o que faz com o cuidado de frisar a necessidade de que a
aproximacao deve ser intima tanto “quanto possivel”, o que significa que se deve envidar
todos os esforcos na igualacao do dever ser normativo e o ser da realidade.

Tanto quanto possivel, obviamente, porque tal igualacdao nunca sera plena. Nem nunca
podera ser plena, ja que a “norma juridica enuncia um dever ser porque nenhuma regra
descreve algo que é” (REALE, 1983, p. 95), quem descreve algo que é sao as leis naturais ou
fisicas. O efeito da lei juridica é arbitrado, isto é, construido artificialmente, por isso que se
diz que vige o principio da imputacao, ao passo que para as leis naturais vige o principio da
causalidade, onde os efeitos sao naturais e sempre os mesmos. Nas leis naturais nao ha

alternativa, pois o efeito surge independentemente de qualquer ato de vontade, mas as leis
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juridicas ja sao elaboradas com a possibilidade de serem violadas, isto €, com a possibilidade
de nao se concretizar a conduta determinada, numa espécie de alternativa do destinatario da
norma, o que nao € opcao de quem legisla, mas decorréncia do livre arbitrio do destinatario,

que lhe permite optar por cumprir ou descumprir.

Por isso que a efetividade do Direito ndao € matematica, nao podendo ser medida pela
quantidade de casos efetivamente punidos, mas sim de acordo com os efeitos que causa
naquela opcao dos destinatarios das normas de se colocarem ou nao de acordo com ela, €
sempre levando em conta que muitas vezes o destinatario ndao se coloca exatamente de
acordo com a norma, nao deliberadamente, mas porque a tanto foi levado por outras
circunstancias de cujo sopesamento entendeu serem elas mais importantes do que a
conduta prescrita pela norma, como sao os casos de estado de necessidade ou de legitima
defesa, onde o prdprio Direito autoriza o comportamento violador do bem juridico até entao
tutelado.

A tensao a que se refere Calsing (2012) é, segundo suas palavras, decorrente da falta de
unanimidade dos valores representativos daqueles anseios sociais, o que coloca em
“ambientes separados 0s anseios sociais e a normatizacao juridica” (CALSING, 2012, p. 290).
Analisando o pensamento, isso significa que 0s maus tratos aos animais nao sao vistos do
mesmo modo por todas as pessoas, 0 que gera um descompasso tanto na valoracao da
conduta contraria aos anseios sociais como nas consequéncias impostas pela sua pratica.

Dentro desse raciocinio € muito interessante a conclusao oferecida no sentido de que

0 primeiro passo para que possa haver a efetividade das normas juridicas € encontrar um
consenso entre os valores que devem ser normatizados e a edicao de leis que versem sobre
a protecao dos bens considerados de maior importancia no espaco/tempo determinados
(CALSING, 2012. P. 290).

Sem querer impor ou defender a interpretacao econémica do Direito, principalmente do
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Direito Tributario, acredita-se que se deve admitir as influéncias mutuas do juridico e do
econdmico, ao ponto de ndo se poder negar que as normas tributarias decorrem do fato
econdmico, ja que os Estados dependem das receitas por elas geradas a partir de fatos
econdmicos, mas que o econdmico deve também orientar o juridico na medida do possivel,
sob pena de ser aniquilado pelo excesso de tributacao ou pelo rigorismo da aplicacao literal e
absoluta de algumas normas. Esta mitua dependéncia foi bem apanhada por Calsing (2012),

cujos esclarecimentos sao na linha de que

As normas juridicas sao dependentes dos fatores socioecondmicos, sendo estudados pela
interpretacao do mundo real e ndo da simples analise de sistemas cujas premissas levarao
invariavelmente a um resultado. Desta forma, o estudo e analise da efetividade do Direito
sao formas de melhor entender o mundo atual, na sua maxima manifestacao juridica, mas
sem querer alcancar como resultado uma sistematizacao de regras para aferir a efetividade
dessas normas (CALSING, 2012, p. 291).

E quem deve remediar tudo isso sdao os drgaos encarregados da interpretacao e da aplicacao
do Direito. Se é certo que as normas de incidéncia tributdria néao comportam este
sopesamento em razao do principio da legalidade e do dever funcional das autoridades
lancadoras dos tributos, as normas reguladoras da cobranca o permitem, porque nao sao
dotadas desta dureza na interpretacao e aplicacao. A prova disso esta no artigo 171 do
Cddigo Tributario Nacional- CTN, norma permissiva das transacdes visando terminacao de
litigios e a extincao dos créditos tributarios, e que é a base para muitas iniciativas da espécie
ja implantadas no ambito Federal e em alguns estados, como é exemplo a Resolucao PGE-27,
de 24/11/2020, da Procuradoria Geral do Estado, com previsao no artigo 41 com a seguinte

redacao:

Artigo 41 - A Procuradoria Geral do Estado podera celebrar transacao resolutiva de litigios
nos termos e condicOes estabelecidos nesta lei.
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§ 12 - A transacao de débitos de natureza tributaria sera realizada nos termos do artigo 171
da Lei federal n2 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional) (ESTADO DE
SAO PAULO, 2020).

Sem duvida, que a previsao do artigo 171 do CTN esta absolutamente de acordo com o papel
de agente normativo e regulador da atividade econémica outorgado ao Estado pelo artigo
174 da Constituicao.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na
forma da lei, as funcdes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo este determinante

para o setor publico e indicativo para o setor privado (BRASIL, 1988).

Na interpretacao deste artigo 174 o Supremo Tribunal Federal - STF (RE 632.644-Agr. Rel.
Ministro Luiz Fux), baseia-se na licao de Didgenes Gasparini, reconhecendo que as
deformacdes da ordem econdmica “desafiam o préprio Estado, que se vé obrigado a intervir
para proteger aqueles valores, consubstanciados nos regimes da livre empresa, da livre
concorréncia e do livre embate dos mercados” (STF; RE 632.644).

Da interpretacdo conjunta destas normas € que sobressai o papel de mediador e de
remediador a ser desempenhado pelo Estado, de modo que ao cuidar apenas da sua
arrecadacao sem ter os olhos voltados para o futuro e para a defesa da atividade econdmica,
o Estado abandona este papel e age apenas como parte ocupante do polo ativo das relacoes
tributarias.

2 A PANDEMIA E OS CONTRATOS PUBLICOS E PRIVADOS: DO PACTA SUNT
SERVANDA A TEORIA DA RELATIVIZACAO

O sistema econdmico liberal tem seu esteio na expectativa de que todos os contratos, pactos
e avencas, serao rigorosamente cumpridos nos exatos termos em que prometido. O Direito,

reconhecendo a necessidade de seguranca e previsibilidade econdmica, encampou a ideia e
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passou a garantir a tutela juridica dos contratos, o que ficou materializado com a elevacao do
brocardo juridico do pact sunt servanda a condicao de principio basico e geral do direito

contratual.

Na nocao juridica do pact sunt servanda, com a significacao de que os pactos devem ser
sempre cumpridos, subjaz a ideia do principio da seriedade das promessas, que de algum
modo ja criava a nocao de que a estabilidade das relagdes sociais e, por consequéncia, da
propria sociedade, dependia de um minimo de seriedade na elaboracao das promessas e na
efetivacao dos seus objetos. O contrato tem forca de lei entre as partes, praticamente

inadmitindo influéncias externas que se lhes altere o que foi inicialmente pactuado.

No Direito brasileiro, a liberdade contratual esta no artigo 421 do Cédigo Civil, em redacao
que foi alterada em 2019, na qual se preserva tal liberdade, mas sempre nos limites da

funcao social do contrato.

Estes limites nasceram para fazer frente aos riscos a que as partes contratantes ficavam
expostas como decorréncia da aplicacao absoluta da clausula do pacta sunt servanda, de
modo que se tencionou evitar os excessos préprios da obrigatoriedade do cumprimento

absoluto doque antes fora pactuado.

O Cédigo Civil Brasileiro ja contemplava a fungao social do contrato reconhecendo a
influéncia inevitavel que os contratos e os seus cumprimentos ou nao causam na sociedade,
assim como também a funcao social da propriedade, conforme se Ié no paragrafo Unico do
artigo 2035: “Paragrafo Unico. Nenhuma convencao prevalecera se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcao social da

propriedade e dos contratos”.

Vé-se ai uma certa relativizacao do principio do pacta sunt servanda, que praticamente
abrandou os rigores eventualmente nascidos do contrato celebrado. Se é certo que o

cumprimento dos contratos sempre representou a seguranca juridica nas negociacoes, nao é
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menos certo que 0s excessos neste cumprimento podem enviesar a ideia de justica
subjacente aquela nocao de seguranca juridica, como pode também alterar o significado de

justica sempre buscado pelo Direito.

Isso significa que o cumprimento dos contratos, apesar de toda a sua procedéncia e da tutela
juridica que sem duvida deve ter, nunca pode ser analisado como uma regra sem excecao,
pois havera casos e situacdes determinantes de que se analise de acordo com as
particularidades apresentadas. Esta relativizacao nao é contraria aquela regra de
cumprimento obrigatério dos contratos, devendo ser entendida como um parametro para a
interpretacao, ja que um suposto excesso de justica leva inevitavelmente a um resultado
contrario, conforme ensina o brocardo juridico summum ius, summa iniuria, sempre
traduzido como “suma justica, suma injustica”, a dizer que o rigorismo, ou 0 maximo do

direito, esta longe de ser o caminho para se atingir o maximo de justica.

Por isso que, paralelo ao principio do pacta sunt servanda os ordenamentos juridicos sempre
trazem também o principio contratual do Rebus Sic Standibus, que, de um modo bem geral,
significa “estando assim as coisas”, e mais especificamente, que um contrato é sempre
pactuado de acordo com as situacdes que se apresentam no momento em que se pactua, e
que tais situacdes sao as balizas determinantes da validade do que fora pactuado, de modo a

justificar eventual descumprimento se e quando tais situacdes ja nao forem as mesmas.

Em vez de se interpretar a clausula ou principio do Rebus Sic Standibus como uma
contrariedade a clausula ou principio do pact sunt Servanda, o correto é interpreta-los num
mesmo contexto e de forma complementar, pois as mudancas de condicdes e da situacao
posta pode desequilibrar o que se achava antes dentro de um pleno equilibrio, passando a
onerar excessivamente somente uma das partes e exigindo que se adote mecanismos que

levem ao restabelecimento do equilibrio perdido.

O desequilibrio contratual é sempre possivel, embora nao seja a regra nem se trate de
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hipdtese querida por qualquer dos contratantes. Esta possibilidade ndo escapou da acuidade
do legislador do Cddigo Civil Brasileiro, que tratou de encampar no texto o remédio contra a
onerosidade excessiva do contrato causada por fatos imprevisiveis supervenientes que,
alheios a vontade e nao causados por qualquer das partes, desequilibre a base econémica
contratual e onere excessivamente as obrigacdes de uma das partes. As previsdes estao nos

artigos 317 e 478, com as seguintes redacoes:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢cao manifesta entre o valor
da prestacao devida e o do momento de sua execucao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da

parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao.

Art. 478. Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a prestacao de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude
de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucao do

contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacao.

Situacdes ha nas quais a resolucao ja nao seja possivel ou ndo seja do interesse das partes,
casos em que poderd ser evitada mediante a modificacdo nas condicdes contratuais. E assim
que estabelece o artigo 479: “Art. 479. A resolucao podera ser evitada, oferecendo-se o réu a

modificar equitativamente as condi¢des do contrato”.

Tem-se ai 0 que a doutrina denomina de “Teoria da Imprevisao”, que tem como causa a
ocorréncia de um evento extraordinario e imprevisivel, capaz de tornar insuportavel a

situacao de um dos contratantes.

A efetivacado desta teoria dar-se-a com o abrandamento dos rigores das clausulas contratuais
e com a flexibilizacao no cumprimento das obrigacdes de modo a nao prejudicar a vida

financeira de qualquer das partes e até a propria sobrevivéncia.

A pandemia da Covid-19 é fendbmeno mundial que assola todos os continentes e que se
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enquadra nas defini¢des utilizadas pelo Cddigo Civil como evento extraordinario e
imprevisivel ensejador de revisdes contratuais. E certo que, como fendmeno mundial que n&o
escolheu clima, raca, continente, lingua ou qualquer outro elemento proprio e especifico para
identificar uma parcela da populacao, fica dificil estabelecer uma ordem para se definir os
maiores prejudicados. Mas, hd uma certa unanimidade de que o setor econdmico é e sera um
dos mais prejudicados, e que o prejuizo nao sera somente contemporaneo da pandemia, pois

0s seus reflexos serao sentidos mesmo depois de eventual erradicagao.

Neste cenario, tem-se as condicdes definidas pelo Ordenamento Juridico para que se pleiteie
a aplicacao da Teoria da Imprevisibilidade, que, sem duvida, dada a magnitude do evento e
das profundas alteracdes por ele introduzidas na vida de cada pessoa do mundo e também
na vidas das empresas, deve ser aplicada também de maneira bastante ampla em vez de
resumida somente as revisdes contratuais, porque se ha de considerar que, se os contratos
privados podem ter as suas condicdes mitigadas em razao da imprevisibilidade trazida pela
pandemia, evidentemente que esta mitigacao deve atingir todo tipo de obrigacao, inclusive
as devidas ao setor publico, sob pena de o desequilibrio sair dos contratos e se tornar regra

nos relacionamentos entre o estado e os particulares.

3 DIVIDA TRIBUTARIA, INICIATIVA PRIVADA E LIVRE CONCORRENCIA -
POSSIBILIDADE DE CONVIVENCIA

O resultado das observacdes anteriores é que se deve analisar a divida tributaria conferindo-
Ilhe um carater relativo e ndao mais absoluto, desde que, evidentemente, dentro de um
contexto que assim o permita. Sob certo aspecto, a divida tributaria assemelha-se a divida
privada, pois em ambas se tem um sujeito ativo, um sujeito passivo, um objeto e um vinculo
ou liame permissivo de que se ligue um ao outro, e ambas as dividas sao decorrentes da

pratica de um ato anterior que Ihes deram origem.

Enquanto que na divida tributaria tem-se restricao quanto a ocupacao do polo ativo, que sé

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 13



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

pode ser ocupado por uma entidade tributante, ou no maximo por uma entidade parafiscal, o
polo ativo da divida privada pode ser ocupado por qualquer pessoa que, a justo titulo, a

titularize.

Esta diferenciacdo, aparentemente singela, ja é suficiente para estabelecer distintas
naturezas para uma e outra, e também para que se atribua efeitos também diversos para
cada uma delas. Do fato de a divida tributaria apresentar no polo ativo o Estado resulta para
ela alguns privilégios, como por exemplo a preferéncia estipulada pelo artigo 186 do Cddigo
Tributario Nacional. Mas, traz também algumas restricdes, que sao as vedacoes a utilizacao
de meios coercitivos indiretos como forma de se conseguir o pagamento (BRASIL, CTN,
1966).

Estes meios coercitivos indiretos sao as chamadas sanc¢des politicas, e sao vedadas
exatamente em razao daquele papel de agente regulador da atividade econdmica outorgado

constitucionalmente ao Estado.

O Estado, assim, ao mesmo tempo em que é sujeito ativo da divida tributaria, com plenos
direitos ao seu recebimento, ele é também o encarregado de velar pela saude do sistema
econdmico, de modo a garantir que os devedores sempre tenham condicdes de honrar as
suas dividas sem que para tanto comprometam a continuidade do seu empreendimento.
Pode-se dizer que as medidas que Estado deve adotar para tanto podem ser classificadas
como positivas, que sao as politicas publicas implementadas para garantir eficacia aos
principios da livre concorréncia e da livre inciativa; e podem ser negativas, representadas
pela exigéncia de que o Estado abstenha-se de inviabilizar a continuidade do negécio,
mesmo que isso redunde em aparente prejuizo em relacao ao recebimento imediato da

divida tributaria.

No ambito tributario, os meios de que o Estado dispde para impor o cumprimento das

obrigacodes tributarias sao coercitivos porque o Direito tributario é coercao, ja que o
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pagamento do tributo, ainda que voluntario, nunca é espontaneo. Sé que alguns destes
meios ultrapassam a linha da coercitividade legal para adentrarem o campo da

coercitividade arbitraria.

Estes meios sao considerados arbitrariamente coercitivos porque, apesar de alguns deles
estarem previstos em lei especifica de cada entidade tributante, estas leis contrariam
entendimento ja manifestado pelo Supremo Tribunal Federal-STF e também os
entendimentos de toda a doutrina especializada. Na praxis juridico-tributaria sao estes meios

conhecidos como sancdes politicas.

Padilha (2015, p. 171), em obra especifica a respeito das sancdes no Direito Tributario,
entende que “As medidas politico-sancionatdrias assim qualificam-se, quando instituidas nao
em prol da fiscalizacao tributaria, para controle de fatos tributaveis, mas com a finalidade de
constranger o contribuinte, por via indireta, ao recolhimento do tributo”. Machado, em licao
um pouco mais especifica e incisiva, afirma a inconstitucionalidade de medidas da espécie

nos seguintes termos:

Em Direito Tributario a expressao sancdes politicas corresponde a restricdes ou proibicdes
impostas ao contribuinte, como forma indireta de obriga-lo ao pagamento do tributo, tais
como a interdicao do estabelecimento, a apreensao de mercadorias, o regime especial de
fiscalizacao, entre outras. Qualquer que seja a restricao que implique cerceamento da
liberdade de exercer atividade licita é inconstitucional, porque contraria o disposto nos
artigos 59, inciso XllI, e 170, paragrafo Unico, do Estatuto Maior do Pais (MACHADO, 2012, p.
46-47).

A convicta afirmacao de inconstitucionalidade decorre de entendimentos ja sumulados pelo
Supremo Tribunal Federal a vista de algumas das medidas consideradas como sancoes
politicas. A Sumula 547, por exemplo, veda que se impeca o contribuinte devedor de adquirir

estampilhas, despache mercadorias ou exerca suas atividades profissionais, o que esta de
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acordo com o tema 856 da repercussao geral: “Simula 547 - Nao é licito a autoridade proibir
que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e

exerca suas atividades profissionais”.

Ja a Sumula 323 é manifesta quanto a proibicao de apreensao de mercadorias como meio
coercitivo para pagamento de tributos: “Stimula 323 - E inadmissivel a apreens&o de
mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos”, e a Simula 70, que impede
a interdicao de estabelecimento como meio coercitivo para cobranca de tributo: “Samula 70
- E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo pra cobranca de

tributo”.

Estas siUmulas estao de acordo com alguns temas de repercussao geral, por exemplo o
Tema-865 e o Tema-31, ambos relacionadas a supremacia do livre exercicio da atividade
econOmica ou profissional, que nao podem ser obstados mediante o uso de sanc¢des politicas.

Nestes temas verifica-se que

Tema 856 - E inconstitucional a restricéo ilegitima ao livre exercicio de atividade econémica
ou profissional, quando imposta como meio de cobranca indireta de tributos (STF, Tema 856,
2021)

Tema 31 - E inconstitucional o uso de meio indireto coercitivo para pagamento de tributo -
“sancao politica” -, tal qual ocorre com a exigéncia, pela Administracao Tributaria, de fianca,
garantia real ou fidejussdria como condicao para impressao de notas fiscais de contribuintes
com débitos tributarios (STF, Tema 31, 2021)

A violacao da supremacia do livre exercicio da atividade profissional ou econémica por meio
de medidas tendentes ao recebimento de dividas tributarias evidencia uma

desproporcionalidade entre o meio e o fim, o que foi apontado pelo Ministro Gilmar Mendes
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nos debates travados durante a apreciacao do RE-413.782-SC, relatado pelo Ministro Marco
Aurélio. O Ministro Gilmar Mendes apresenta o que se segue: “Penso ser uma questao de
proporcionalidade mais do que uma questao tributaria”. (BRASIL, 2005). No voto, o Ministro
esclareceu a desproporcionalidade ao afirmar que o Estado disporia de meios menos

invasivos para a mesma finalidade.

Ja no sentido da adequacao, até poderia haver uma adequacao entre meios e fins, mas
certamente nao passaria no teste da necessidade, porque ha outros meios menos invasivos,
menos drasticos e adequados para solver a questao. Por outro lado, é claro que a mantenca
deste modelo pode inviabilizar, conforme Vossa Exceléncia também destacou, o préprio

exercicio de uma licita atividade profissional do recorrente (BRASIL, 2005).

Na verdade, mais importante do que se aplicar as simulas é realmente aplicar os principios,
notadamente aqueles que informaram as edicdes das simulas. Foi assim que se manifestou
0 Ministro Cezar Peluso, depois de apontar os fundamentos constitucionais determinantes
das simulas 70, 323 e 547, presentes nas Constituicdes de 1946 e 1967 que, segundo 0
Ministro, enunciam exatamente o que consta no inciso Xl do artigo 52 e paragrafo Unico do
artigo 170 da Constituicao atual.

Nao se trata aqui de aplicar simulas, mas aplicar o principio constitucional que subjaz a
motivacado das sumulas. Noutras palavras, como bem antecipou o Ministro Gilmar Mendes, a
ofensa é ao principio da proporcionalidade, porque o Estado se esta valendo de um meio

desproporcional, com forca coercitiva, para obter o adimplemento do tributo (BRASIL, 2005).

E certo, assim, que a divida tributaria tem carater relativo ante a maior importancia da livre
iniciativa e do livre exercicio de atividades econdmicas ou profissionais, o que é

determinante de uma convivéncia.

Sendo assim, o presente estudo procura discutir o carater absoluto do sistema Bacen-jud, e a

possibilidade de que possa ele levar a economia para um ciclo de estagnacao ou de retracao,
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em franco prejuizo do crescimento e desenvolvimento econdmicos.

3 0 CARATER ABSOLUTO DO SISTEMA BACEN-JUD/ Sisba-jud EM TEMPOS DE
PANDEMIA - mantendo a crise economica?

Inicialmente faz-se de fundamental importancia a explicacao do sistema Bacen-Jud/ Sisba-jud
e de seu objetivo para, depois, discutir-se a sua efetividade para fomentar desenvolvimento
econdmico em contraponto com a inviabilidade de se manté-lo como forma absoluta de
garantia de recebimento da divida tributaria mediante a penhora de valores de propriedade
das empresas, 0 que pode gerar situacao inviabilizadora da continuidade do

empreendimento e a impossibilidade de sua recuperacdao em periodo de crise econémica.

O Sistema Bacen-jud, agora Sisba-jud, de penhora on line de ativos financeiros pessoais e
empresarias, foi criado pela Lei 11.382, de 06/12/2006 e incorporado ao Codigo de Processo
Civil, onde figura no artigo 655-A. Trata-se de um sistema informatizado a disposicao do

Poder Judiciario para a comunicacao virtual e instantanea com o sistema financeiro, mediante
0 qual os juizes expedem eletronicamente pedidos de bloqueios de valores, que sao feitos

imediatamente e ja transferidos para uma conta judicial que fica a disposicao do juizo.

Como se V&, trata-se de um mecanismo de penhoras implacavel, cuja efetividade somente é
obstada pela falta dos recursos a serem penhorados, situacao cada vez mais presente em

razao da falta de dinheiro que assola as empresas.

O Sistema Bacen-jud ja foi uma evolucao, pois representou a desnecessidade de tramitacao
de pedidos e de oferecimento de informacdes fisicas, o que era sempre demorado e sujeito
as limitacdes fisicas e legais, dentre elas o sigilo bancario das pessoas e empresas. Mas,
mesmo assim o Sistema ainda estava aquém da efetividade desejada, pois era necessario
que o advogado, privado ou publico, peticionasse ao juiz solicitando a busca de dinheiro nas
constas bancarias dos devedores. Atendida a solicitacao, era enviada uma ordem judicial

para os bancos e instituicdes financeiras, durante as vinte e quatro horas seqguintes,
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mantivesse rastreio nas contas e que bloqueasse valores eventualmente nela encontrados.

Cessadas as vinte e quatro horas cessava-se a ordem.

A atualizacao da plataforma entrou em funcionamento de 08 de setembro de 2020 dando
maior celeridade aos procedimentos para cumprimento dos pedidos de informacoes
bancarias dos devedores com dividas ja reconhecidas pela Justica. Dentre estas inovacdes
esta a maior validade para ordem judicial, que agora é de 30 (trinta) dias. Isto significa que,
expedida a ordem judicial, os bancos e as instituicdes financeiras implementam o rastreio de
valores nas constas dos devedores pelo prazo de 30 dias, e ndo mais 24 horas. E a chamada
“teimosinha”, apelido dado agora a ordem judicial, que temia em permanecer no rastreio.
Apesar de haver ainda vozes que se levantam no sentido de se exigir a perenidade da ordem

judicial, o avanco nao deixa de ser louvavel.

A contrapartida da busca pela evolucao e maior efetividade no Sistema é o maior cerco aos
devedores, sem divida lidima medida para se fazer a justica necessaria, ja que o carater
absoluto confere implacabilidade inigualavel.

Nao se tem duvida quanto a importancia, para o governo, de um sistema que assegure de
forma eficiente os recebimentos das dividas tributarias. Mas, o que se discute aqui € se esta
importancia é extensiva para o sistema econémico, e em que nivel é esta extensao, isto &,
procura-se saber se a satisfacao sentida pelos governos ecoam também para as empresas,
pois em tempos de crise, principalmente uma pandemia como a que se vive, sem
precedentes na economia brasileira e mundial, é questionavel se se deve dar a tal sistema
um carater absoluto, mantendo aquela prevaléncia do governo quanto ao recebimento dos
créditos tributarios sem se considerar o agravamento da situacao financeira das empresas e

a possibilidade de que muitas delas sucumbam.

A importancia e os beneficios do sistema Bacenjud/Sisbajud nao se restringem aos governos

uma vez que as cobrancas e os recebimentos efetivos das dividas tributarias desempenham,
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em paralelo, forte papel de controle da livre concorréncia e da livre iniciativa, porque as
dividas tributarias quando nao solvidas pontualmente revertem-se, quase sempre, em favor
da propria empresa inadimplente e em prejuizo dos seus concorrentes, pois acabam gerando

para elas melhores condicdes de competitividade.

Sob este aspecto a procedéncia da criacao e operacionalizacao do sistema Bacejud/Sisbajud

sao incontestaveis, pois conforme informa o Banco Central do Brasil,

O sistema Bacen Jud 2.0 é um instrumento de comunicacao eletronica entre o Poder
Judiciario e instituicdes participantes, com intermediacao, gestao técnica e servico de suporte
a cargo do Banco Central. Por meio dele, os magistrados protocolizam ordens judiciais de
requisicao de informacdes, bloqueio, desbloqueio e transferéncia de valores bloqueados, que
serao transmitidas as instituicdes participantes para cumprimento e resposta.(...) A
padronizacao e a automacao dos procedimentos envolvidos, no ambito das varas ou juizos e
das instituicdes participantes, reduz significativamente o intervalo entre a emissao das
ordens e o0 seu cumprimento, incluindo-se eventuais a¢des subsequentes, comparativamente

a pratica de oficios em papel (BACEN, 2015, p. 3).

Até 4 de setembro de 2020 funcionou o Bacen Jud, que foi substituido, a partir do dia 8 de
setembro do mesmo pelo sistema SISBAJUD - Sistema de Busca de Ativos do Poder Judiciario,
operado pelo CNJ - Conselho Nacional de Justica. (BACEN, 2021).

A nova plataforma foi lancada com a promessa de se conseguir maior eficiéncia e eficacia no
bloqueio e transferéncia de valores. Em 2019, foram bloqueados quase R$ 56 bilhdes, sendo
aproximadamente R$ 30 bilhdes convertidos em depdsitos judiciais. No ano de 2020, até
julho, os bloqueios foram de R$ 21,8 bilhdes, sendo R$ 9,2 bilhdes transformados em

depdsitos judiciais para o pagamento de dividas reconhecidas pela justica (MIGALHAS, 2021).

Conforme observa o Conselho Nacional de Justica - CNJ o sistema permite:
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a reiteracao automatica de ordens de bloqueio (conhecida como “teimosinha”), e a partir da
emissao da ordem de penhora on-line de valores, o magistrado podera registrar a quantidade
de vezes que a mesma ordem tera que ser reiterada no SISBAJUD até o bloqueio do valor
necessario para o seu total cumprimento. Esse novo procedimento eliminara a emissao
sucessiva de novas ordens da penhora eletronica relativa a uma mesma decisao, como é

feito atualmente no Bacenjud (CNJ, 2021).

Este sistema de rastreio acaba que por confiscar valores que se encontrem em contas
mantidas pelo CNPJ devedor, o que obriga a criacao, pelas empresas, de um sistema paralelo
de recebimentos e de pagamentos, apto, portanto, a um retrocesso institucional e a colocar

em risco o proprio sistema bancario.

A maior eficiéncia do sistema deve-se exatamente a este mecanismo de operacionalizacao,
que o torna implacavel. Porém, se isso é valido e procedente em tempos de normalidade
econOmica, quando o equilibrio orcamentario é a meta e o caminho a ser mantido, 0 mesmo
nao se pode dizer quando os tempos sao outros, porque esta implacabilidade em favor do
estado torna-se aparente e camufla um problema maior, ja em gestacao, que é o
comprometimento do sistema econdmico mediante o desaparecimento de grande parte dos
seus agentes, o que, decididamente, ndo é papel do estado, nem gera motivos de

comemoracao.

Nestes tempos, deve o estado abandonar a meta do equilibrio e voltar as atencdes para as
sobrevivéncias dele proprio e do sistema produtivo, garantindo a continuidade de ambos,

Deodato (1976) apresenta

No orcamento de um pais em depressao, o equilibrio é questao secundaria. Feito para o ano
em vigor, a sua execucao abrange, entretanto, um clico econémico. O déficit de um ano sera

compensado pelos excedentes dos anos posteriores (DEODATO, 1976, p. 2).

O governo, como integrante do sistema econdmico, sofre também, é certo, os efeitos da crise
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econdmica. Mas se deve atentar para o papel de agente normativo e de érgao regulador
outorgado ao estado, cujo desempenho envolve o dever de incentivo de planejamento desse
sistema, nao sendo demais, por isso, afirmacao de que se espera do estado muito mais do

que uma simples participacao paritaria com os demais agentes econémicos.

Além disso, nao se deve desconsiderar que a fonte dos recursos publicos esta exatamente no
setor privado, de modo que se euforizando a economia se tem, como consequéncia direta,
um aumento desses recursos pela via da tributacao, e, pelo contrario, reduzindo-se esta

atividade econdmica reduz-se, inevitavelmente, a tributacdo e a fonte de recursos publicos.

Evidentemente que havera uma opcao por parte da empresa em dar continuidade as suas
atividades, que deve ser respeitada, porque se tratara da sua sobrevivéncia num estado de
calamidade que afeta a todos. Ponto que nao se deve desconsiderar é que sucumbindo as
empresas, sucumbem todos os demais entes econdmicos, inclusive o estado, porque se tem

uma reagao em cadeia.

Cabe ressaltar, no entanto, que o Brasil nao vive exatamente um periodo de depressao nem
de recessao econdmica, apesar dos efeitos nocivos da calamidade criada pela pandemia.

Unido, estados e municipios sentem os efeitos do momento econdmico favoravel através de
repetidos aumentos de arrecadacao, o que reforca que ha condigdes para uma relativizacao

na operacionalizacao do sistema de penhoras on line.

Recentemente alguns veiculos da imprensa e o préprio governo comemoraram o aumento do
ndimero de empregos registrados pelo CAGED, 400 mil novos postos gerados em fevereiro de
2021, para alguns, como o Ministro da Economia, sinbnimo de retomada do crescimento
(AGENCIA BRASIL, 2021).

Entretanto, importante se faz observar que o CAGED mede a criacao de empregos com
carteira o que representa apenas algo proximo a 40% do mercado de trabalho, parcela esta

mais qualificada e protegida por contratos formais, A PNAD continua que mede o
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desemprego de forma mais ampla apontou para um indicador de 14,2% para o més de

janeiro de 2021, representando uma alta em relagao ao més anterior (IBGE, 2021a).

Outro dado significativo é a previsao de crescimento do PIB pelo Boletim Focus
divulgado pelo proprio BACEN com as expectativas do mercado acerca da economia. A
expectativa inicial, que era de um crescimento de 3,52% para o0 ano de 2021 subiu para
3,96%. Apesar de nao ser ainda suficiente para cobrir a queda de 4,1% registrada em 2020 e
de todos os anos anteriores desde 2014, nao deixa de ser uma noticia importante
exatamente porque dada em pleno vigor da pandemia, comprovando que o estado tem sim

condicdes de relativizar o sistema de penhoras on line.

4 0OS INTERESSES SOCIAIS PROPRIOS DA CONTINUIDADE DA ATIVIDADE
EMPRESARIAL

A funcao social da empresa apresenta-se com relevancia no texto constitucional brasileiro,
destacando-se o artigo 52, XXIIl , e no artigo 170. Sendo assim, se a empresa tem esta
funcao social, faz-se necessario discutir a importancia da continuidade da sua atividade em
momentos de crise, uma vez que ela é parte do sistema econdmico, geradora de emprego e

produtos.

Como foi visto no tépico anterior, apesar do momento vivido com a pandemia, os entes
federados tem apresentado aumento da arrecadacao, o que torna mais forte da perspectiva
econOmica e social a importancia de avaliar a manutencao em carater absoluto de cobrancas

que possam, no momento, levar uma empresa ao seu fim.

Empresas que antes se apresentavam de forma lucrativa e em dia com suas mais diversas

obrigacdes podem passar por momentos que ndo consigam arcar com as mesmas.

Na discussao interdisciplinar com a ciéncia econdmica, optou-se neste artigo pela utilizacao

da teoria Keynesiana. Keynes entendia que na auséncia de consumo e investimentos
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privados o setor publico deveria o fazer justamente para manter a atividade econdmica,
utilizando-se de politica monetaria e fiscal expansivas[3] até que a economia retomasse o
crescimento e fosse possivel uma nova reducao da participacao do Estado (KEYNES, 2012),
verifica-se que é o pensamento oposto a manter uma tributacao que possa levar ao final da

atividade da empresa.

Consumo e Investimento sdo os elementos que compdem a renda de um pais. Estimulo a
demanda resultarao em um PIB maior quando a economia for recessiva, assim como, se nao

houver demanda agregada havera recessao (KRUGMAN, 2011).

Keynes (2012) discutiu ainda a necessidade de politica monetaria que estimulasse o
investimento na atividade produtiva, uma vez que o empresario compara a eficiéncia
marginal do capital (taxa de retorno esperada) aos juros encontrados na economia (retorno
no mercado financeiro), sendo assim, se a tributacao excessiva e em quaisquer condicdes
pode representar um elemento decisivo para o0 nao investimento produtivo. O Investimento
produtivo apresenta um efeito multiplicador, mas o desincentivo a produ¢ao que uma carga

tributaria exacerbada pode representar um efeito negativo maior ainda.

Verifica-se assim que nao somente na discussao juridica mas também na econémica a
manutencao da atividade produtiva se faz com grande importancia. Também para Keynes a

manutencao dos niveis de demanda levaria a manutencao do emprego.
CONSIDERACOES FINAIS

A principal conclusao e de que o sistema Bacen-jud/Sisba jud deve ser relativizado e nao

interpretado em carater absoluto.

Como se percebe, o precedente firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
caso da industria de cigarros American Virginia), além de ser em si mesmo criticavel, nao

implicou, de uma forma ou de outra, alteracao da jurisprudéncia daquele tribunal a respeito
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das sancdes politicas como um todo.

Tanto que inUmeros outros julgados, nos quais se reitera o teor das Sumulas 70, 323 e 547
da Corte, foram proferidos posteriormente. As premissas das quais se partiu, para admitir o
fechamento da citada indUstria tabageira, sao de verificacao excepcionalissima, relacionadas
a extrafiscalidade do IPl incidente sobre o tabaco e a nocividade desse produto, ndo se
prestando a justificar a complacéncia com a generalizacao do uso das sancdes politicas, tudo

em nome de uma suposta defesa da concorréncia.

Por isso mesmo, sao inconstitucionais os regimes especiais de fiscalizacao, tanto o previsto
na Lei 9.430/96, como os previstos em leis e decretos estaduais, 0s quais se mostram como
restricdes desproporcionais e injustificaveis ao direito a livre iniciativa e ao principio do
devido processo legal. Por mais reprovavel que seja a inadimpléncia tributaria, ela nao
justifica a adocao, pela Fazenda, de meios que configuram a realizacao de justica de mao
prépria, margeando o controle de legalidade. que deve ser provocavel diante de toda

cobranca do crédito tributario.

Sao inconstitucionais, também, por ofensa a legalidade, visto que as sancdes aplicaveis aos
“devedores contumazes” encontram-se previstas em atos infralegais, constando de lei em
sentido estrito, guando muito, apenas a definicao daqueles sujeitos as sancdes que o
Executivo podera estabelecer posteriormente. Desse modo, além de substancialmente
incompativel com a Constituicao, as normas que veiculam sanc¢des politicas, no caso dos

devedores contumazes, sao invalidas também do ponto de vista formal.

Verificou-se também que usando uma analise conjunta e interdisciplinar com a ciéncia
econOmica, por meio da visao macroecondmica de Keynes, tal sistema fode levar além de um
efeito multiplicador negativo a que as empresas nao realizem novos investimentos, em
muitos casos podendo até ndo sobreviverem, o que se apresenta de forma extremamente

negativa para a sociedade como um todo.
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Assim, confirma-se a hipétese inicial que tal cobranca em situacdes como a vivida

atualmente deve ser relativizada.
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