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RESUMO

A Execug¢do fiscal tornou-se um mecanismo de extrema importidncia na recuperagdao de
valores para o Tesouro. Ao decorrer dos anos, o Estado criou leis que permitissem o
ressarcimento rapido e eficaz dos créditos tributdrios devidos a Fazenda Publica, através da
execuc¢do do patrimdnio do devedor, medida essa que foi se adequando a nova realidade social
e exigindo posi¢des cada vez mais rigorosas do poder estatal, relacionadas a sonegacdo de
impostos ou fraude ao processo executdrio. Diante de possiveis arbitrariedades, o legislador
possibilitou ao contribuinte a busca da tutela jurisdicional para proteger seu patrimdnio de
medidas executérias tomadas pelo Fisco sem a devida justificativa. A Lei n°6830/80,
conhecida como Lei de Execucdo Fiscal, regula o processo de execucdo dos créditos
tributdrios devidos ao poder publico, fundamentado num titulo extrajudicial singular: a
Certidao de Divida Ativa da Unido. Em obedié€ncia aos principios norteadores da Constitui¢cao
Federal, tais como legalidade, isonomia, supremacia do poder publico, entre outros, a
execugdo fiscal possui tratamento diferenciado da execucdo entre particulares, regulada pelo
Cdédigo de Processo Civil. O ordenamento juridico ao conferir cardter de especialidade a
execugdo fiscal consagrou prerrogativas e garantias a Fazenda Publica, que de certa maneira,
poe o contribuinte em desvantagem. Em contrapartida, o legislador reservou mecanismos de
defesa ao contribuinte diante de ilegalidades e excessos estatais, como assim prescreve um
dos ideais norteadores do Direito Tributario, o chamado da “nio-confiscatoriedade”.

Palavras-chave: Crédito tributdrio. Defesa do contribuinte. Execucao fiscal.



ABSTRACT

Tax Enforcement has become a very important mechanism in recovering values for the
Treasury. Over the years, the State has created laws that permit the quick and efficient
reimbursement of tax credits due to the Public Treasury through the execution of the debtor's
assets; this measure has been adapting to a new social reality and demanding increasingly
rigorous methods from the State, related to the tax avoidance or defrauding the enforcement
process. In front of possible arbitrariness, the legislator gave the possibility to the taxpayer of
judicial protection by legalistic mechanisms to protect its assets of executive measures from
the Treasury without due justification. Law n°® 6830/80, known as Fiscal Enforcement Law,
regulates the process of execution of tax credits due to the public authority, based on a
singular extrajudicial title: the Certificate of Active Debt of the Union. In compliance with the
guiding principles of the Federal Constitution, such as legality, isonomy, supremacy of the
public power, among the others, tax executions have a different treatment than the executions
between particulars, regulated by the Code of Civil Procedure. The legal order after
conferring a special quality to the tax enforcements, establishes prerogatives and guarantees to
the Public Treasury, which, in a way, puts the taxpayer at a disadvantage. On the other hand,
the legislator reserved some mechanisms of defense to the taxpayer against illegalities and
state excesses, as it prescribes one of the guiding ideals of Tax Law, the "non-confiscatory".

Keywords: Tax credit. Taxpayer defense. Tax enforcement.
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1 INTRODUCAO

No intuito de agilizar o processo de execucdo fiscal e tdo logo, a recuperagdo dos
créditos tributdrios em divida com poder publico, a Lei n°® 6830/80 entrou em vigor no
ordenamento juridico brasileiro.

Anteriormente, o Cddigo de Processo Civil e algumas portarias editadas pelo
Ministério da Fazenda eram aplicados ao processo de execucao fiscal, uma medida obsoleta,
que arrastava por anos 0os processos nos tribunais e muitas vezes, com o transito em julgado,
ndo havia a recuperacdo dos custos processuais investidos pelo Estado na quantia arrecadada
pela execucgdo dos patrimonios do devedor.

A busca pela maxima eficiéncia de resultados, além da necessidade de um
tratamento diferencial entre o processo executivo fiscal e a execugdo entre particulares, a Lei
de Execugdes Fiscal (LEF), como é mais conhecida — concedeu garantias e prerrogativas que
asseguram a Fazenda Publica a satisfacdo total de seus créditos, de modo que a motivagao do
processo executivo seja inteiramente alcancada. Prazos maiores para a realizacdo de atos
processuais, prazo prescricional e decadencial diferenciado em relagdo aos particulares, assim
como a dispensa do pagamento referente as custas processuais sdao algumas das singularidades
presentes na Lei n° 6830/80.

Diante a notdria supremacia do interesse publico sobre o privado, em algumas
situagdes, o contribuinte poderd ser vitima de abusos e ilegalidades por parte de autoridade
tributdria, podendo ter seu patrimdnio subtraido sem justa causa, o que é vedado pelo
principio do “ndo-confisco”, cuja principal fun¢do é assegurar ao contribuinte o direito a
protecao de sua propriedade contra a aplicagdo arbitraria de tributos. Os mecanismos de
defesa processuais expostos pela LEF asseguram acima de tudo o direito a ampla defesa,
contraditério e do devido processo legal, permitindo um andamento processual justo entre as

partes, mesmo diante de nitidos privilégios processuais.
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2 0OS PRINCIPIOS NORTEADORES DO PROCESSO DE EXECUCAO FISCAL

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida pelos estudiosos como a “A
Constituicao Cidada”, assegurou a todos aqueles vinculados em sua ordem juridica, o respeito
as suas liberdades individuais e coletivas além da defesa da dignidade humana e do seu direito
de propriedade.! De tal ordem juridica, todas as suas respectivas ramificacdes refletiram esses
valores em sua concepg¢do, ndo sendo diferente em relacdo ao Cédigo de Processo Civil e as
leis ordindrias, em especial a Lei n® 6830/88, que regula o processo de execucdo no ambito
tributario, o chamado processo de execugdo fiscal.

Os direitos garantidos pela Constituicio foram consequéncia de ideologias
amadurecidas ao decorrer do tempo, frutos da constante mutacdo sofrida pela sociedade e
trazidos pelas mobilizagdes sociais, ja que as leis convencionadas pelo Estado sdo os pilares
pelos quais se sustenta e torna possivel a vida em sociedade.

O artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal dispde in verbis que: “Ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”,” sedimentando no
ordenamento juridico como direito fundamental, a prote¢do ao patrimonio do individuo e o
devido processo prévio com ampla defesa e contraditorio daquele que vincula na parte ré
antes da subtracdo de seus bens como garantia de pagamento de dividas.

A protecdo ao direito de propriedade tornou-se de suma importancia diante da
ascensdo do capitalismo como sistema de organizacdo econdmica. Houve a super valorizagdo
da propriedade privada afim da conservacdo dos meios de produgdo, de modo que impedisse
atitudes arbitrarias por parte do Estado caso este resolvesse interferir na atividade econdmica
e até mesmo para inviabilizar atitudes confiscatdrias por parte das autoridades.

Em uma andlise histdrica, é importante frisar o pensamento de Thomas Hobbes,
em sua célebre obra “O Leviatd”, no que diz respeito ao nascimento do Estado, que pregava
que os seres humanos, sdo naturalmente dominados por forcas internas, o chamado estado de
natureza. O autor explanava em sua obra que apesar de nascerem livres e iguais, os seres
humanos se tornavam vulnerdveis na vida em conjunto caso ndo estabelecessem um pacto a

favor do bem comum. Tudo isso porque quando adentrdssemos o ambito da defesa de suas

liberdades pessoais, a desconfianga e a inseguranga em relacdo ao outro se tornariam mais

" BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 mar.
2017.

2 lbid., ndo paginado.
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relevantes, despertando o desejo de preservagdo, inerente de nossa natureza, desencadeando
guerras e inviabilizando completamente o ideal de paz social.

O homem entado usaria de sua racionalidade e abdicaria de sua liberdade pessoal,
entregando a defesa de seus interesses e anseios pessoais na mao de um soberano, que se
comprometeria a cumpri-las, possibilitando assim um convivio pacifico em sociedade. Para
Hobbes, a ideia de sociedade € vinculada ao ideal de Estado, sendo impossivel a existéncia de
um sem a presen¢a do outro.

O Estado hobbesiano nao é um estado natural, e sim um sistema criado para tornar
vidvel a vida em sociedade, onde o livre arbitrio é posto de lado e o contrato social,
convencionado entre os cidaddos de boa indole, cria um ambiente favoravel para as relagdes
coletivas, fortalecendo a paz social e o desenvolvimento cultural das geracdes. Avocando para
si todas as fungdes relativas aos individuos, o Estado entdo, precisa adquirir recursos
suficientes para o custeio desses objetivos: surge a figura da pectnia através do pagamento de
tributos.

Segundo a doutrina de Ricardo Alexandre: “O Estado tributa para conseguir
carear recursos para os cofres publicos, possibilitando o desempenho de sua atividade
financeira, tudo em busca de seu designio maior — o bem comum.” A prestacio fiscal feita
pelos cidadaos através da pectinia de um valor certo é o preco a ser pago pelo contrato social
convencionado entre Estado e individuo, onde o cidaddo abriria mio de suas liberdades
individuais, delegando-as a figura de um Estado soberano e este trabalharia para proporcionar
a subsisténcia bésica da sociedade, que seria custeada por uma contribui¢do compulsoéria a ser
arrecada para os cofres publicos. Seria, portanto, uma espécie de “contrato bilateral”, onde
ambas as partes sao titulares de direitos e obrigacoes.

Com o amadurecimento do Estado Democratico de Direito e os ideais de sua
formacdo voltados para o homem-cidaddo, que participa da vida politica, econdmica e social
do lugar onde vive, tornou-se essencial a elaboracao de um ordenamento juridico que visasse
ndo somente a estrutura administrativa estatal mas também o respeito as liberdades
individuais e a soberania popular. E ndo seria diferente em relacdo as normas que regem a
administracdo tributaria: o Sistema Tributario Nacional engloba todas as normas que versam
sobre o poder de tributar na Constituicdo Federal- competéncia tributdria, o poder de tributar e

as limitacdes vinculadas a ele.

3 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 31-
32.
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Em decisdo emblemadtica, o Supremo Tribunal Federal sedimentou um ponto
importante sobre poder de tributar e todas as limitacdes impostas a ela, consideragdes essas
tidas como fundamentais para a prote¢do do contribuinte em relagdo a cobrangas arbitrarias e
tributos de cardter confiscatorio: a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 939-DF
tornou cldusula pétrea as imunidades concedidas ao contribuintes pela Carta Magna com
fulcro no artigo 60 §4°, IV, garantindo seguranca juridica ao individuo que segundo a visdo do
tribunal, ocupa uma posi¢do desprivilegiada na relacio juridico-tributrio com o Fisco. Assim
nenhuma revisdo constitucional poderd reduzir ou diminuir a abrangéncia desses dispositivos
legais 0 que ndo impede que uma possivel reforma aumente o alcance dos mesmos.

O voto do ministro Marco Aurélio na ADI 939-DF trouxe uma importante

observacao:

[...] registro minha convic¢do firme e categérica de que ndo temos, como garantias
constitucionais, apenas o rol do artigo 5° da Lei Bdsica de 1988. Em outros artigos
da Carta encontramos, também, principios e garantias do cidaddo, desse embate
didrio que trava com o Estado, e objetivo maior da Constituicdo € justamente
proporcionar uma certa igualagdo das forgas envolvidas — as do Estado e a de cada
cidaddo considerado per se.*

Além das garantias constitucionais asseguradas ao cidaddo, a Carta Magna se
preocupa em diminuir as possiveis arbitrariedades a ser cometidas pelo Poder Publico.
Analisando pelo ponto de vista processual, assim como todo pilar presente no ordenamento
juridico brasileiro, o processo tributdrio também precisa obedecer aos preceitos
constitucionais que defendam a dignidade e as liberdades individuais de todos aqueles
vinculados a ele.

A presenca de conceitos primordiais € normas elementares proporcionam maior
seguranca juridica a todos aqueles que estao vinculados a um determinado ordenamento.

A aplicagdo dos principios constitucionais no processo de execucao permite maior
coeréncia e harmonizacdo na aplicacdo das normas. A partir do momento em que houve a
dissolu¢do de um sistema rigido, fechado, embasado puramente em regras, os principios
deixaram de ser relativizados e foram lhes foram atribuidos mesmo valor de normas
verdadeiramente constitucionais.

Celso Antonio Bandeira de Mello ressalta a importancia a obediéncia desses

principios em uma de suas obras:

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Direta de Inconstitucionalidade n® ADI 939-7. Requerente:
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores do Comércio. Requeridos: Presidente da Republica e
Congresso Nacional. Relator: Ministro Sydney Sanches. Brasilia, DF, 15 de dezembro de 1993.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doc|D=266590>.
Acesso em: 21 jun. 2016
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Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desateng¢do ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcaboucgo l6gico e corrosdo de sua
estrutura mestra.’

Para o autor a ndo observancia a esses preceitos unanimes € a mais forma mais
grave de ilegalidade,® ja que implica a uma ofensa de valores fundamentais, responsaveis pela
estruturacio e até mesmo o pleno funcionamento do ordenamento juridico.

Heranca do constitucionalismo moderno, os principios constitucionais,
direcionam o sistema, gerando ordem e unidade através das diretrizes e regras gerais de
valoragdo, orientando, portanto, a interpretacdo de todas as outras normas juridicas do
conjunto. Qualquer desatencao ou aplicagdo diferente da ideologia prevista pelo ordenamento

fere diretamente os preceitos basilares do sistema.

2.1 Os principios constitucionais do processo de execucao fiscal

2.1.1 Principio da isonomia

Em sua célebre obra, “Orag¢ao aos Mogos”, Rui Barbosa teceu um dos primeiros

comentdrios doutrindrios a respeito do principio da isonomia:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais,
na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade... Tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e
ndo igualdade real.’

No processo tributdrio, a relacdo processual também deve observancia a este
importante quesito. Uma lei tributéria, por exemplo, ndo poderia ignorar desigualdades pré-
existentes e considerar irrelevante essa distribuicdo alegando o principio da isonomia,
podendo seriamente ferir o principio da capacidade contributiva, que fala sobre o valor das
aliquotas e base de calculo dos impostos deve ser proporcional ao poder econdmico do
contribuinte. ObservacOes como essa permitem, por exemplo, que o Estado estabeleca
aliquotas progressivas que variam de acordo com a renda do individuo, que a partir de um
determinado valor, a cobranca atinge o teto maximo da aliquota, sendo alguns contribuintes

isentos quando a renda mensal fica abaixo do valor estabelecido no teto.

5 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sido Paulo:
Malheiros, 2006. p. 748.

6 lbid.

7 BARBOSA, Rui. Oracao aos mocos. Martin Claret: Sdo Paulo, 2003. p. 35.
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Outro ponto interessante de analisar que também estd presente no rol dos
principios tributdrios € a generalidade da tributacdo: o artigo 152 da Constituicdo Federal
estipula: “E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos municipios estabelecer diferenca
tributdria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou
destino”.8

A Carta Magna veda qualquer possibilidade de diferenciagdo tributéria entre os
entes federativos que tenha como justificativa o destino de bens e servicos ou até mesmo a
procedéncia e o destino dos mesmos, o que é compativel com a ideia de isonomia que dita que
os iguais devem ser tratados como tais, sendo impensdvel haver qualquer tipo de
diferenciacdo entre eles, ja que possuem direitos e deveres equivalentes.

A diferenciacdo estabelecida pelo principio da isonomia prescreve que o
tratamento juridico a ser dado para o individuo deve corresponder aos seus limites e
capacidade de colaboragdo com o meio social.

E pertinente destacarmos a doutrina de José Domingues de Oliveira sobre o
principio da capacidade contributiva e seu paralelismo em relagio ao principio da isonomia.’

Para o autor, o referente principio deve ser interpretado em dois sentidos, um
absoluto e um relativo, a fim de chegar-se a uma interpretacdo mais completa e extensiva. A
interpretacdo absoluta desse principio prescreve que se hd riqueza, ela estd apta a ser
tributada, sendo entdo um pressuposto de capacidade para o pagamento de tributos. Tratando-
se da interpretacdo em seu sentido relativo, Oliveira ressalta que parcela dessa riqueza
auferida pelo individuo podera ser tributada em observancia aos limites individuais,
graduagio e limite do tributo.'®

Vitério Cassone, em brilhante observacdo na sua obra “Direito: fundamento
constitucional, pratica e jurisprudéncia” faz uma distingdo entre os conceitos de igualdade
tributdria e a denominada igualdade genérica. Para o autor, o conceito de generalidade da
isonomia refere-se a identificacdo de situacdes em cardter de igualdade ou desigualmente ndo
podendo desvincular-se da capacidade contributiva, a qual se baseia na razoabilidade

tributdria quanto ao poder econdmico do contribuinte.!! Qualquer exigéncia fiscal que venha a

alcancar desproporcionalmente a capacidade contributiva deve ser vedada.

8 BRASIL, 1988, nao paginado.

9 OLIVEIRA, José Marcos Dominigues. Direito tributario: capacidade contributiva. Renovar: Rio de
Janeiro, 1998.

10 OLIVEIRA, 1998.

" CASSONE, Vittorio. Direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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2.1.2 Principio da legalidade

O principio de legalidade estd previsto no artigo 1° da Constitui¢do Federal e € o
pilar do Estado Democrético de Direito. A submissdo do Estado as normas presentes em seu
ordenamento juridico, é a garantia de que todos os individuos vinculados a esse sistema
possuam seguranca juridica em suas relacdes e de que todas as medidas cabiveis ao Estado
ndo ultrapassem os limites pré-constituidos pela legislagdo. Funciona como a conceito chave
que legitima o sistema juridico.

O principio da legalidade no processo de execucdo fiscal vincula o processo
executivo a extrema observancia da lei. Tudo deve estar pautado sobre o pilar das normas
juridicas. Podemos afirmar, portanto, que o processo executivo estd alheio a préticas
discriciondrias e plenamente vinculado aos quesitos de primazia e reserva da lei.

Sob essa esfera, o doutrinador Egon Bockmann Moreira faz uma pertinente
observacdo em sua obra de Processo Administrativo a respeito da importancia do principio da
legalidade na seara juridica: “O principio da legalidade significa que a Administracdo esta
orientada a cumprir, com exatiddo e exceléncia, os preceitos normativos de direito positivo™.
Bockmann também destaca que apesar da vinculagdo da Administracdo com o conteido
prescrito em lei, ela ndo estd obrigada a aplicacdo automdtica dos comandos normativos,
sendo necessdria a avaliacdo do caso concreto além da aplicacdo paralela dos outros
principios conceituais do ordenamento.'?

No ambito do direito tributério, o principio da legalidade € interpretado por duas
vertentes: uma pelo aspecto formal, onde entende-se que uma norma ao criar qualquer espécie
de tributo deverd estar de acordo com os principios constitucionais, norteadores de todo o
ordenamento, além da necessidade imprescindivel de haver uma lei, no sentido estrito, que
regula a aplicagdo e a arrecadagdo do mesmo; do ponto de vista material, a cobranca tributéria
deve obrigatoriamente estar atrelada a uma lei sendo impensidvel o uso de analogias.
Defendida principalmente pelo tributarista Heleno Taveira Torres, em sua obra “Direito
constitucional tributdrio e seguranga juridica”, o conceito de legalidade veda medidas
discriciondrias do Fisco, atrelando as medidas tomadas pela administracdo tributdria ao

expresso em lei sob pena de comprometer a eficdcia da norma.!?

2. MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais e a Lei
9.784/1999. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 88.

8 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da
seguranca juridica do Sistema Constitucional Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012.
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A legalidade age como uma espécie de protecdo juridica ao contribuinte e impede
acoes arbitrarias por parte do Fisco e suas autoridades administrativas. O tributo apresenta-se
totalmente vinculado aos ditames previstos em lei e as situacdes descritas nas hipéteses de
incidéncia do mesmo, ndo abrindo margem para interpretacdes aleatdrias seja por parte do
administrador ou por parte do juiz de direito.

Em brilhante observacao, o autor Roque Carrazza destaca a fun¢do do principio da

legalidade como instrumento constitucional de limitacdo do poder de tributar:

De fato, em nosso ordenamento juridico, os tributos s6 podem ser instituidos e
arrecadados com base em lei. Este postulado vale ndo sé para os impostos, como
para as taxas e contribuicdes que, estabelecidas coercitivamente, também invadem a
esfera patrimonial privada. [...]

[...] No direito positivo patrio o assunto foi levado as tltimas consequéncias, ja que
uma interpretacio sistemadtica do Texto Magno revela que sé a lei ordindria (lei em
sentido orgédnico-formal) pode criar ou aumentar tributos. Dito de outro modo s6 a
lei -tomada na acepg¢do técnico-especifica de ato do Poder Legislativo, decretado em
obediéncia aos tramite e formalidade exigidos pela Constitui¢do — é dado criar ou
aumentar tributos.'*

O pensamento de Carrazza defende que uma vez instituida pelo dispositivo de lei
competente, a lei que cria ou majora tributo ou até mesmo que dita as regras do processo
executivo no ambito tributdrio, tem plena eficdcia, j4 que obedeceu a todos os ritos e
formalidades previstas na Constitui¢do Federal. Outro ponto que o autor destaca é que as leis
sdo espécies de “simbolos” do Estado Democratico de Direito, j4 que sdo propostas e
aprovadas por representantes do povo no Poder Legislativo, o que reforcaria o caréter legal.!

A fim de manter essa seguranca juridica, o legislador deve preencher requisitos
essenciais: para banir interpretacdes e aplicagOes arbitrarias da lei, ele deve definir de modo
taxativo e completo todas as possiveis situagdes que virdo a ser tributadas, ou até mesmo todo
o rito da execugdo, prevendo os tipos tributdveis e as possibilidades que insurgem o
nascimento da obrigacdo tributdria, além de claro, estabelecer critérios de liquidacdo do
tributo, tais como sua base de célculo, fato gerador e aliquotas. No ambito da execucao fiscal,
a lei asseguraria ao contribuinte seguranca quanto a obedi€ncia aos ritos processuais, seja a
respeito de prazos e principalmente as opcdes de mecanismos de defesa do contribuinte
perante o Fisco, impedindo assim que a execucdo fiscal, criada como instrumento de
satisfacdo do crédito tributario da Administracao Publica perante um devedor, o contribuinte,

ganhe um cardter discriciondrio e consequentemente torne-se arbitrdria e confiscatodria.

4 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 22. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 296-297.
5 CARRAZA, 2006.
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2.1.3 Principio da supremacia do interesse publico

Tratando-se de execucdo fiscal, poderiamos afirmar que esse principio é um dos
mais significativos, se ndo o principal, em matéria processual, no ambito tributdrio. A
supremacia do interesse publico sobre o privado € um principio que rege todo o
funcionamento da maquina administrativa, legitimando todos os atos e medidas tomadas pelo
Poder publico. Todavia, tal norma nao pode ser utilizada como instrumento de obtengao de
vantagens pessoais por particulares, havendo assim um desvio de finalidade de tal conceito.

A supremacia do interesse publico refere-se entdo ao ideal de que o aparelho
administrativo deve trabalhar em prol da comunidade, do bem comum, sendo equivocado
afirmar que este esteja vinculado apenas ao interesse da Administracio. A atividade tributaria
€ um meio que o Poder Publico possui para cumprir com suas obrigacdes essenciais: hd uma
prestacdo pecunidria do individuo, subtraindo-se do seu patrimdnio (interesse pessoal), para o
Estado em nome do bem estar social coletivo (interesse publico).

Maria Sylvia Zanella di Pietro, o principio da supremacia do interesse publico estd
enraizado na Administracao Publica e estd presente desde o momento em que em o legislador
elabora a lei at¢ o momento de sua concreta execucdo, tornando assim a autoridade
administrativa uma mera executora dos ditames da lei.'®

Também conhecido como principio da finalidade publica, a supremacia do
interesse da coletividade diante dos particulares, contribui para manutencdo da vida em
sociedade que s6 se torna possivel a partir do momento em o individuo abdica seus anseios
pessoais em prol do bem comum.

No processo tributdrio, ao encontrar-se o Fisco diante de um crédito em aberto
com o contribuinte, ele possui legitimidade suficiente para tomar as medidas cabiveis. Tendo
o contribuinte, seja ela pessoa natural ou juridica, praticado o fato gerador previsto na lei que
rege a hipétese de incidéncia de determinado tributo, e o respectivo valor liquidado em
observancia a base de célculo e aliquota, passado o prazo de trinta dias para a efetuacdo do
pagamento, a Administracdo Publica pode inscrevé-lo em Divida Ativa, gerando um titulo
executivo apto para iniciar a Execug¢do Fiscal.

Essa andlise nos leva a conclusdo de que o direito de propriedade do contribuinte
¢ relativamente posto de lado baseado no conceito da “finalidade ptblica”: a arrecadagao de

valores aos cofres publicos para custear programas sociais bdsicos, sendo paralelamente

6 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 19. edi¢cdo. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
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observados principios da razoabilidade, proporcionalidade e do ndo-confisco, vedando

aplicacdo de penalidades arbitrérias.

2.1.4 Principio da motivacao

O processo de execucdo fiscal possui como consequéncia natural a subtraciao de
parte do patrimdnio do contribuinte que possui créditos em aberto com o Fisco: € tido como
um instrumento que a Administracdo Publica utiliza para satisfazer o crédito tributdrio e
reaver determinado valor para os cofres publicos.

Assim como todo ato administrativo praticado pelo Poder Publico, a execucdo
fiscal deve ser precedida de uma motivacdo. Para que tal ato seja dotado de legalidade €
imprescindivel que haja uma justa e valida exposi¢do de fatos e direitos que mantenham o
processo fiscal nos ditames da lei. Machado Segundo, em brilhante observagao destacou que o
proprio pedido de peti¢do, a génese do processo, € resultado de uma decisdo administrativa,
ainda que ndo sendo necessariamente benéfica ao contribuinte.!”

Diante a conclusdo de um processo, a decisdo prolatada, seja ela a favor ou nao
aos anseios do Fisco deve ser vinculada a fundamentacgao do juiz de direito expondo os fatos e
os argumentos que sustentam o julgado de maneira clara, sendo requisito obrigatdrio a ampla
defesa das partes ao longo do tramite processual.

Michele Taruffo ao tratar de motivacdo nos processos judiciais, o doutrinador
assevera que a obrigatoriedade na aplicacdo do principio ndo se trata de mera formalidade e
sim de uma garantia das partes, que uma vez esclarecidos os argumentos determinantes para
tal decisdo, poderdo identificar possiveis vicios que motivaram, por exemplo, medidas
tomadas a seu desfavor.'8

José Roberto Dromi, em sua obra “Derecho Administrativo”, explanou um
importante conceito a respeito do quesito da motivacao no ambito da Administragdo Publica:
o autor fala que a motivag¢ao ndo deve ser confundida com fundamentacao, ja esta é apenas a
indicacdo do dispositivo legal que embasa determinada medida tomada pela autoridade

administrativa.'” O motivo é tido como um pilar do Estado de Direito, o qual exige a

7 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

18 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza. In: MARINONI, Luiz Guilherme. Estudos de
direito processual civil: homenagem ao professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Séo Paulo: RT,
2005.

9 DROMI, José Roberto. Manual de derecho administrativo. Buenos Aires: Austrea, 1987.
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exposicdo e a sustentacdo dos fatos afim de manter a igualdade e a legitimidade perante os

outros administrados.

2.1.5 Principio da razoabilidade

A autoridade administrativa deve utilizar de bom senso na aplicacio do
dispositivo da lei no caso concreto. No ambito tributdrio, o ato executivo nao pode exorbitar
limites pré-estabelecidos, sob pena de incorrer no efeito confiscatorio, o que € vedado pela
Constituicdo. José Afonso da Silva nomeia de “proporcionalidade razoavel”, o conceito de
que a tributagdo ndo pode desviar-se de sua real finalidade, que € custear as a¢des do Poder
Publico através da prestacdo pecunidria dos cidaddos, sendo observada a capacidade
contributiva de cada um.? Qualquer cobranca que ultrapasse esse limite é tida como
confiscatoria.

O doutrinador Ricardo Lobo Torres assevera que a razoabilidade no ambito do
direito tributdria abrange respectivamente os conceitos de capacidade contributiva assim
como o da isonomia, o que vincula ao Poder Publico a observancia aos quesitos que impedem
o tratamento desigual entre os contribuintes.?!

No Direito Tributério, o conceito de razoabilidade sempre esteve acompanhado do
ideal de proporcionalidade. Ambos em conjunto atuam como um instrumento da legalidade,
impedindo assim a préatica de atos abusivos pelo Estado, além da garantia de que as medidas
tomadas seja no ato do lancamento do crédito ou até mesmo ao decorrer do processo tributdrio
atendam unicamente o interesse da coletividade e o bem-estar social, impedindo assim que
interesses secunddrios, ou seja, aqueles que beneficiam apenas o Poder Publico prevalecam.

A aplicacdo da razdo e do bom senso nas relagdes publicas leva o administrador a
ponderar de maneira mais eficaz suas préticas, possibilitando assim maior harmonizagdo e

equilibrio visando sempre a igualdade perante todos os administrados.

2.1.6 Principio da vedacdo do efeito confiscatorio

O artigo 5°, em seu inciso XXII, da Constituicdo Federal concede o direito a

propriedade, visando o pleno desenvolvimento humano no contexto familiar, cultural e

20 SILVA, José. Curso de direito constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
21 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacao e Integracao do direito tributario. 4. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003.
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econdmico.?? O confisco é proibido em nosso ordenamento juridico, devendo em alguns casos
singulares, como a desapropria¢do, haver autorizagdo por parte do proprietdrio e prévia e justa
indenizacdo. Nos termos do artigo 150, inciso IV da Constitui¢do Federal, destituir os bens de

outrem em favor do Estado em forma de tributos também € vedado:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
IV - utilizar tributo com efeito de confisco.??

Por meio da cobranga de tributos, o Estado realiza a redistribui¢do de riqueza,
retirando parcela do patrimdnio dos mais ricos para oferecer condi¢gdes minimas existenciais
para os menos favorecidos.

A tributagdo exercida pelo Poder Publico deverd observar os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, e sempre que possivel, a capacidade contributiva de
seus destinatdrios. O tributo ndo podera ser tdo oneroso ao ponto de privar os individuos da
realizacdo de suas atividades bdsicas, qualquer prestacdo que ultrapasse esse limite &
classificado como confiscatorio.

O conceito de “confisco” ¢ objeto de estudo para alguns doutrinadores: De

Placido e Silva entende que

z

Confisco, ou confiscagdo, é vocdbulo que se deriva do latim confiscatio, de
confiscare, tendo o sentido de ato pelo qual se apreendem e se adjudicam ao fisco
bens pertencentes a outrem, por ato administrativo ou por sentenca judicidria,
fundada em lei.?*

Defendendo uma ideia mais legalista a respeito da influéncia da confiscatoriedade
no ambito tributdrio, j4 Eduardo Marcial Ferreira Jardim dd ao vocdbulo um aspecto mais
simplificado apenas declarando que ¢ “O ato pelo qual o Fisco adjudica bens do
contribuinte”,> nio sendo necessdria portanto, designacdo em lei para ser considerado como
tal. Ambos os conceitos nos remetem para um pensamento: a tributacdo nao poderd tdao
elevada ao ponto gerar danos ao patrimdnio dos contribuintes.

As demandas sociais da atualidade exigem um investimento muito grande de
recursos dos cofres publicos, devendo haver um mecanismo na legislacio que impeca a

interferéncia do Poder Publico no patrimonio do contribuinte de tal modo que prejudique os

meios de producido e paralise a atividade econdmica.

22 BRASIL, 1988.

23 BRASIL, 1988, nao paginado.

24 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico: edi¢cdo universitaria. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p.
505.

25 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Dicionario juridico tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2000. p. 45.
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Roque Carrazza, ao falar de Direito Constitucional Tributdrio, assevera que o
principio da ndo-confiscatoriedade funciona como uma espécie de freio na possibilidade de
um ente publico expropriar bens privados. Segundo o autor, a tributagdo ndo pode ser
excessiva ao ponto de secar a fonte produtiva, permitindo assim que a continuidade da
atividade econdmica, caso contrario, haveria uma completa anulagio da riqueza privada.?

O ndo-confisco ndo poderd ser utilizado afim da anulac@o absoluta do poder de
tributar da Administracdo Publica. O principio insurge na defesa de duas garantias
constitucionais, a propriedade privada e a continuidade da atividade econdmica, que apesar do
status concedido pela Carta Magna ndo chegam a ser absolutos ao ponto de prevalecer diante
da competéncia dos entes politicos de estabelecer, majorar e arrecadar tributos, desde que

respeitadas a capacidade contributiva e a razoabilidade da cobranca auferida.

2.2 Os principios infraconstitucionais do processo de execucao fiscal

2.2.1 Principio do devido processo legal

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu o direito ao devido processo legal no
capitulo que trata sobre direitos e garantias fundamentais. Apesar do status constitucional, foi
no campo do Administracdo Publica que esse principio tornou-se basilar, tornando-se um
instrumento de defesa dos cidaddaos contra arbitrariedades praticadas pelo Estado,
possibilitando uma relacao de maior igualdade entre as duas partes.

Carmen Licia Antunes Rocha leciona que o principio do devido processo legal

compreende um conjunto composto de elementos juridicos que sdo

[...] garantidores dos direitos fundamentais em sua persecu¢do quando ameacados,
lesados ou simplesmente questionados, tais como o do direito a ampla defesa, ao
contraditério, ao juizo objetivo, motivado e prévia e naturalmente identificado,
dentre outros.?’

Expondo assim o cardter essencial da seguranca juridica nos atos administrativos,
que contribui para a isonomia e a legalidade das relagdes; a autora também classifica a
aplicacdo desse principio como um instrumento legitimador das medidas tomadas pela

Administracao diante ordenamento juridico:

26 CARRAZZA, Roque Antonio. curso de direito constitucional tributario. 16. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1999.

27 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais do processo administrativo no
direito brasileiro. Rio de Janeiro: [s.n.], 1997. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/47051/46036>. Acesso em: 21 jul.
2016. p. 203.
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[...] esse principio é um instrumento de legitimacdo da acdo do Estado na solugdo
das indagacdes sobre os direitos que lhes s3o postos e um meio formal e
previamente conhecido e reconhecido de viabilizar-se o questionamento feito pelo
administrado.?

A aplicagdo do devido processo legal no ambito do processo tributdrio é uma
tutela formal dos direitos das partes, que segundo a doutrina de Lidia Maria Ribas busca
acima de tudo preservar, reconhecer e cumprir os direitos substantivos afim garantir o direito
de acfio e a respectiva igualdade das partes com ampla defesa processual e contraditério.””

O obediéncia ao devido processo legal garante para as partes a eficcia do direito
tutelado além de proporcionar maior seguranca e transparéncia na tramitagdo do processo de
execugdo, garantindo que os principios que regem a relagdo juridico-tributdria sejam

respeitados.

2.2.2 Principio do resultado

Toda execucdo precisa ter um cardter especifico. Enquanto nos outros tipos
processuais a isonomia entre as partes € sempre valorizada, no processo de execucdo o
principal objetivo € a satisfagdo do credor. Esse pensamento é compartilhado pela maioria dos
doutrinadores porque na execucdo, a sentenca circunda em apenas um fato: a efetivacdo de
um direito ja reconhecido e existente de um credor perante um devedor.

Com a indicac¢do de um bem do executado para penhora, que tomara um destino a
ser escolhido pelo exequente, seja ele a adjudicagc@o ou a alienagdo, torna-se mais nitido o
contraste das partes no processo. Nao ha situacdo de igualdade e muito menos conveniéncia
de intromissdo do executado no andamento da acd@o, ndo sendo passivel a inobservancia do
direito de ampla defesa, assegurado constitucionalmente pela Carta Magna, nos limites
determinados pela lei.

A luz do principio do resultado, todos os instrumentos utilizados pelo aparelho
executdrio sdo voltados exclusivamente para o cumprimento da obrigacdo inadimplida

Araken de Assis, em sua notavel obra “Manual de Execucdo”, expde que a
essencialidade do resultado no processo executério € imprescindivel e caso o executado ndao
suporte o Onus, inclusive os honorérios advocaticios, € dever do exequente arcar com as

custas processuais.’® A obediéncia a esse principio garante ao exequente que nenhum bem de

28 ROCHA, 1997, p. 203.

29 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Processo administrativo tributario. Sdo Paulo: Malheiros,
2000.

30 ASSIS, Araken de. Manual do processo de execucao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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valor insignificante e inapta para satisfazer o valor referente ao crédito seja efetivada, porém a

execugdo € parcial, ou seja, limita-se ao valor a ser adimplido.

2.2.3 Principio do titulo

“Nulla executio sine titulo”. O fundamento do processo de execugdo € a existéncia
de um titulo executivo que representa o direito do credor de ter seu crédito adimplido. A
auséncia de um titulo gera a nulidade total do processo. Araken de Assis assevera que apesar
da auséncia do titulo e desde que atendidos alguns requisitos previsto pela lei, o processo de
execu¢do mantém sua validagcdo: a presenca de uma obrigacdo liquida, certa e exigivel, ou
seja, uma prova pré-constituida, que € tida como pressuposto de validade do processo. Apesar
de ser ndo ser condi¢do da acdo, o titulo executivo devera ser invocado pelo credor sob pena
de inépcia da inicial !

No processo tributdrio, o titulo executivo que o Fisco utiliza para ajuizar a
execugdo fiscal € a Certidao de Divida Ativa (CDA). Compete a Divida Ativa a formalizagdo
dos débitos ndo arrecadados dentro de um referente exercicio além do gerenciamento e a
execucdo da cobranca dos mesmos, dentro do seu limite de competéncia: cada ente federativo
€ responsdvel pelos tributos que lhes foram designados; cabe também a Divida Ativa a

emissdo de CDA, assim como a Certidao Negativa de Débitos (CND).

2.2.4 Principio da realidade da execugdo

O direito processual moderno prescreve que a execucdo recai apenas sobre o
patrimOnio e ndo sob a pessoa do devedor.

O executado responde por todos os seus bens e apenas o patrimOnio deste
responde pela satisfacdo do crédito do credor.

O artigo 789 do Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC) declara que o devedor
responde pela obrigacdo com seus bens presentes e futuros, ndo alcancando a sua liberdade ou
integridade fisica.’> Ndo é permitido em nosso ordenamento juridico métodos de tortura ou

coacdo fisica com o intuito de obrigar o executado a pagar a divida, isso porque o processo de

31 Ibid.

%2 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cdodigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 10 mar.
2017.
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execucdo € real (recai sempre sobre algo, um objeto, alguma coisa, a chamada “res”) e nao
sobre a pessoa do devedor.

Apesar da proibi¢ao da penalidade fisica, é possivel a aplicacdo de penalidades
com cardter psicoldgico, a chamada coercio, tais como a multa, que pressionam o executado
para o adimplemento da obrigacao.

A vedacdo pelo ordenamento de que o 6nus do processo recaia sobre a pessoa do
devedor humaniza o processo de execugdo, deixando assim de ser um instrumento de

vinganca privado do credor.

2.2.5 Principio da menor onerosidade

Luiz Wambier, Flavio Almeida e Eduardo Talami asseveram que o principal
objetivo da execucgdo € a satisfacdo da obrigacdo do credor, devendo ainda assim buscar um
meio menos oneroso ao executado.’® Nio se trata de uma regra juridica e sim de uma
recomendacdo para o0 juiz que no caso concreto ird a intensidade das medidas a serem
tomadas.

O artigo 805 do NCPC determina uma maleabilidade na aplicacdo da penalidade
ao devedor, priorizando acima de tudo uma alternativa que satisfaca o crédito do credor e nao

prejudique a saide financeira do executado de forma permanente:

Art. 805. Quando por vérios meios 0 exequente puder promover a execugdo, o juiz
mandard que se faca pelo modo menos gravoso para o executado.

Paragrafo tnico. Ao executado que alegar ser a medida executiva mais gravosa
incumbe indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos, sob pena de
manutengio dos atos executivos jd determinados.>*

No pardgrafo unico do referente artigo, a lei possibilita ao executado de
manifestar-se em juizo, indicando meios mais eficazes e menos gravosos, caso a medida
tomada seja demasiadamente onerosa, sob pena de manutencio do ato.>

E importante também salientar que o principio da onerosidade ndo poderd ser
invocado para a anulacdo absoluta do cumprimento do titulo executivo. Inevitavelmente o
executado ird impor barreiras que buscardo dificultar o cumprimento das medidas executivas,

por isso cabe ao juiz na andlise do caso concreto a aplicagdo dos principios da razoabilidade e

WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. v.1.

34 BRASIL, op. cit., ndo paginado.

35 BRASIL, 2015.
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da proporcionalidade na aplicac@o dos dispositivos da lei, a fim de encontrar uma medida que

atenda ambos os lados.

2.2.6 Principio da médxima utilidade da execucao

O processo de execucdo ndo € uma ferramenta a ser utilizada apenas para
prejudicar o devedor sem que ndo traga nenhuma vantagem ao credor. A doutrina entende que
a execucdo ndo ¢ mecanismo de “vinganga privada”, do qual o credor utilize a fim de obrigar
o devedor a cumprir a obrigacdo ainda que o meio utilizado seja indtil ou ineficaz.

A execucdo deve trazer ao credor o mesmo resultado caso a obrigagao tivesse sido
adimplida voluntariamente. Caso a mesma ndo traga resultados satisfatorios ou nao cumpra
seu papel processual, ndo hd fundamento juridico que sustente a continuidade da mesma.

Numa anélise mais minuciosa, chegamos a conclusdao de que a maxima utilidade
da execucdo beneficia o credor, j4 que as medidas executivas podem alcancar ndmero
indeterminado de bens até que se alcance valor proximo ao requerido pelo exequente.

Luiz Wambier, Flavio Almeida e Eduardo Talami enfatizam que s6 poderiamos
considerar eficaz a execugdo se esta trouxe resultados materialmente tangiveis ao credor. O
Cdédigo de Processo Civil em busca desta méxima efetividade permitiu o arresto de bens antes

da procura ao devedor e entdo torna-los penhoraveis.*

2.2.7 Principio da disponibilidade da execucao

O Codigo de Processo Civil determina que o Estado-juiz € inerte diante de um
caso concreto e necessita de provocacdo das partes para que possa exercer sua jurisdi¢do e
assim conduzir o litigio. O processo de execugdo nao se inicia de oficio. A lei prescreve que
deve haver requerimento do credor para a sua devida instauragdo e assim iniciar-se toda
estrutura processual executéria.’’

O principio da disponibilidade permite ao credor a desisténcia integral ou parcial
do crédito, no que lhe for conveniente sem a necessidade de se sujeitar as condi¢des impostas

ao executado.

36 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. v. 1.

37 BRASIL. Novo Codigo de Processo Civil: Lei n 13.105 de 16 de margo de 2015. 4. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2016.
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Em meio ao exposto acima fica claro concluirmos que cabe ao credor a
conveniéncia sobre a continuidade ou desisténcia da agdo, ja4 que o processo executivo tem
como principal objetivo a satisfacio do direito alegado no titulo executivo; ndo faria sentido a

lei requerer a anuéncia do executado.
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3 BREVE HISTORICO DA EXECUCAO FISCAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

No ordenamento juridico brasileiro a cobranca judicial dos créditos publicos
ganhou aten¢do especial pela primeira vez com o advento do Decreto-Lei n® 960 de 17 de
fevereiro de 1938, durante o governo de Getilio Vargas. O dispositivo unificou o sistema de
cobrancga entre os entes federativos além de determinar quais créditos seriam inclusos no rol
daqueles que obrigatoriamente seriam alegados judicialmente pelo Fisco. Este dispositivo
pouco abordava sobre direitos e garantias que o contribuinte possuia durante o curso do
processo e era dotado de algumas singularidades que favoreciam a Fazenda Publica tais como
a possibilidade do juiz iniciar a execucdo ex officio, ndo sendo necessdria a provocacao das
partes.

Pouco tempo depois, em 1973, entra em vigor o Cédigo de Processo Civil que
revoga a legislacdo até entdo vigente e transfere a cobranca dos créditos publicos para o
mesmo patamar da execucdo civil entre particulares.*® Porém esta medida trouxe uma eficicia
minima e a Administracdo Publica se viu diante de milhares de processos onerosos e
extensos, que nao traziam nenhum resultado concreto a respeito da recuperacdo destes
créditos publicos.

A complexidade do sistema tributdrio exigiu do fisco uma legislagdo de maior
eficdcia, que assegurasse a recuperacdo desses créditos tributdrios, com um rito processual
mais célere e maior permissividade em relacdo ao patrimonio do devedor. A Lei 6.830, de 22
de setembro de 1980 trouxe como principal caracteristica a exclusividade no tratamento da
execug¢do judicial dos créditos publicos, trazendo consigo o objetivo de simplificar a cobranca
judicial desses débitos com a proposta de um procedimento especial voltado para eles.®
Apesar de todas as modificacdes adotadas, tais como a ampliacdo do aparato judicidrio, a
modernizacao dos sistemas e a anexacao de varas especiais, ndo se logrou éxito no sentido de
aumentar a rapidez da recuperacdo desses valores pelo Poder Publico, porém nao podemos
deixar de asseverar que o novo dispositivo legal trouxe consigo muitos avangos a
possibilidade de defesa do contribuinte no processo de execucdo. A execucao fiscal judicidria

deixou de ser um mecanismo coercitivo utilizado pela administragcdo tributdria para reaver

%8 BRASIL. Lei n? 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 10 mar. 2017.

39 BRASIL. Lei n°® 6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispbe sobre a cobrancga judicial da Divida
Ativa da Fazenda  Publica, e d& outras providéncias. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6830.htm>. Acesso em: 10 mar. 2017.
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créditos ndo-pagos, onde possuia total liberdade para controlar a movimentagcdo e o pleno
alcance patrimonial do devedor, para também tornar-se uma acdo comprometida com o

respeito aos direitos individuais do contribuinte, evitando assim possiveis arbitrariedades.

3.1 O decreto-lei n°960/38

O primeiro diploma legal a tratar com exclusividade sobre a cobranga judicial dos
créditos tributdrios datou a era Getilio Vargas. Na época em que entrou em vigor, o Decreto-
lei n° 960/38 unificou o sistema de execucdo fiscal que se encontrava disperso e
desorganizado, j4 que cada ente federativo possuia seu método executivo.*® Miguel Seabra
Fagundes, grande tributarista da época, atentava que o Decreto-Lei n°960/38 ndo apontava
especificamente “a liquidez e a certeza como requisitos necessarios ao uso da acdo executiva
pelo Fisco”,*! o que dificultaria uma cobranga eficiente da divida tributdria.

Era um diploma dotado de muitas particularidades: o juiz possuia permissao legal
para iniciar o processo ex officio, além disso ficaria vinculado ao procedimento desde o
despacho saneador, enquanto nos diplomas anteriores a identidade fisica do juiz sé seria
estabelecida a partir da audiéncia de instrucdo. Nos ordenamentos juridicos posteriores sé esta
obrigado a prolatar a sentenca o juiz que houver presidido a audiéncia de instrucido e
julgamento e ndo aquele que houvesse saneado o processo, como estd prescrito no decreto.

Todo o processo de execucdo fiscal circundava sobre uma chamada “divida
liquida e certa” que obrigatoriamente deveria ser declarada pela autoridade administrativa
competente depois de decorrido o prazo estabelecido em lei, o que daria ao débito incluso no
rol de cobrangas compulsodrias a serem ajuizadas pelo Fisco, a chamada “conditio iuris”. Um
fato curioso a ser destacado € que a certeza e a liquidez de uma divida tributaria s6 poderia ser
plenamente comprovada se houvesse “inscri¢do em livro proprio dentro da reparti¢ao fiscal”,

caracterizando portanto a exigibilidade de prova documental no dominio da acdo.*?

40 BRASIL. Decreto-Lei n® 960, de 17 de dezembro de 1938. Dispde sobre a cobranca judicial da
divida ativa da Fazenda Publica, em todo o territério nacional. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del0960.htm>. Acesso em: 10 mar.
2017.

41 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 2. ed.
Rio de Janeiro: J. Konfino, 1950. p. 378.

42 BRITO, Raymundo. Projeto de Reforma da Lei de Executivos Fiscais Decreto-Lei n® 960/38)
apresentado a Camara dos Deputados: Projeto n° 584, de 1955. Dispde sobre a cobranga da
Divida Ativa da Fazenda Publica em todo o territério nacional. Disponivel em:
<http://download.rj.gov.br/documentos/10112/1401704/DLFE-57587.pdf/REVISTA06739.pdf>.
Acesso em: 7 jul. 2016.
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O Decreto redirecionou todas as a¢des que tratavam sobre cobrangas de créditos
fiscais para o seu ambito de competéncia. Raul Loureiro, contemporaneo a época da vigéncia
do dispositivo fez uma observagdo bastante valida a respeito da monopolizacdo processual

que esta legislacdo trazia perante débitos do Fisco:

Naio se justifica, pois, o uso de outra acdo para a cobranga de qualquer divida de
natureza fiscal a que a lei assegura a a¢do executiva. Ainda mesmo que a acdo seja
proposta contra responsdveis indiretos ou supervenientes, o Executivo fiscal sempre
ser a acdo competente para cobrancga de divida ativa tal qual definida em lei.*?

O Poder Publico assumiu muitos poderes em relacdo ao processo executivo,
exercendo total controle sob o mesmo. Um dos mais notdrios privilégios que a Fazenda
Publica adquiriu com o advento do Decreto n° 960/38 foi a possibilidade de no curso do
processo emendar ou substituir contas, documentos ou certiddes, situacdo que gerou muita

controvérsia nos tribunais superiores.

3.1.1 Defesa do contribuinte nos termos do Decreto-Lei n°960/38

O processo de execucgdo fiscal pautado no Decreto-Lei n° 960/38 ndo amparava
completamente o direito de defesa do contribuinte que encontrava-se restringido diante as
enormes garantias e privilégios que a Fazenda Publica possuia na acdo. O objetivo de alcancar
resultado méximo na recuperacdo desses créditos tributdrios concedeu poderes exorbitantes ao
credor, havendo um nitido “cerceamento de defesa” do devedor. Com a defesa plenamente
adstrita, o contribuinte apenas tinha reconhecida a capacidade de alegacdo de quitacdo ou
nulidade, tendo a prescri¢do reconhecida alguns anos depois de efetivadas reformas no texto
da lei. O artigo 16 do Decreto-lei 960 trouxe um avanco em relacdo ao poder de defesa do
devedor na acdo, dando ao mesmo plenos poderes em alegar toda matéria probatdria util e que
interferisse no desenvolvimento de sua defesa antes restringida por outros dispositivos que
tratavam da cobranca judicial dos créditos tributdrios** tais como o Decreto n° 9957/12 e o
Decreto n° 10902/14.

A restricdo contra o cerceamento da defesa do contribuinte alcancou até a
execuc¢do das dividas liquidas e certas ainda que ajuizadas. Ao decorrer do tempo houve maior
conscientizacdo por parte dos juizes que através dos julgados e andlise do caso em concreto
chegaram a conclusdo que a aplicacio de diversos dispositivos encontrados na lei

impossibilitavam a defesa plena do devedor, o que feria diretamente um dos principios-base

48 LOUREIRO, Raul. Processo executivo fiscal. Sao Paulo: [s.n.], 1935. p. 94.
44 BRASIL, 1938.



32

do direito processual brasileiro. A partir da elucidacdo por parte dos juizes, inevitavelmente
houve o conhecimento por parte dos legisladores que a partir de entdo desencadearam
reformas sucessivas afim de abrandar as severas recomendacdes contidas na lei.

A partir da vigéncia do decreto, o contribuinte teve o prazo da penhora alocado
para o momento da ci€ncia pelo oficial de justica, antes contado a partir do deferimento do

juiz e teve a inclusdo de diversas modalidades processuais a serem utilizadas na fase recursal.

3.2 O cédigo de processo civil de 1973

A Lein® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, o chamado Cédigo de Processo Civil de
73, trouxe maior protecao a defesa do contribuinte durante o curso do processo de execucao

fiscal.®

A vigéncia deste novo ordenamento processual revogou o Decreto-lei n° 960/38 e
incluiu o processo de execu¢do no ambito da execugdo civil entre particulares, porém sua
vigéncia nao foi duradoura.

O artigo 2° trazia em seu caput que nenhum juiz prestaria tutela jurisdicional
sendo quando as partes interessadas requeressem nas formas expressas da lei, o que extinguiu
uma prética permitida pela legislacdo anterior sobre o inicio do processo executivo por ex
officio do juiz.*

Raphael Funchal Carneiro em sua obra “Execucdo Fiscal comentada” defende que
com o advento do Cddigo de 73, a acdo de execucdo fiscal deixou de ser um mero
instrumento satisfatério de débitos do Fisco, onde o resultado deveria ser obtido a qualquer
custo, para uma agdo vinculada aos preceitos fundamentais do direito processual, que pregam
a existéncia de requisitos que justifiquem o uso da tutela jurisdicional do Estado: exigindo-se
entdo, o inadimplemento da obrigacdo pelo devedor e a existéncia de um titulo executivo ,
requisitos cumulativos previstos nos artigos 783 e 786 do antigo Cédigo de Processo Civil.*
O ndo cumprimento da obrigacdo (pagamento do tributo) pelo contribuinte e a existéncia de
um documento que comprove o direito liquido e certo do Fisco em exigir o cumprimento da
mesma judicialmente (Certiddo de Divida Ativa) possibilitaria a instauracdo do meio judicial
para resolu¢do do mérito.

Uma das grandes novidades incluidas no processo de execucdo foi a equiparacdo

dos titulos judiciais com os extrajudiciais ndo havendo necessidade da interposicao de acdes

4 1b., 1973.

46 |bid.

47 CARNEIRO, Raphael Funchal. Lei de execuc¢ao fiscal comentada. [S.l.]: Clube de Autores,
2016.
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autdnomas afim de satisfazer cada um deles. O instituto da penhora de bens do executado
ganha papel relevante na efetividade da execugdo fiscal, como garantia de satisfacdo do
crédito do credor. Enrico Liebmann destaca que a transmissao for¢cada de bens do devedor
conserva o direito de satisfacdo do credor ao evitar que os mesmos sejam escondidos ou

deteriorados.*®

3.2.1 Defesa do contribuinte nos termos do c6digo de processo civil de 1973

O objetivo pretendido com a inclusdo da cobranca judicial de créditos tributédrios
no mesmo rol da execucdo entre particulares, que era tornar o processo mais célere, ndo foi
alcangado. Porém, € de grande valia ressaltar que o Codigo de Processo Civil de 1973 trouxe
diversos avanc¢os na matéria de defesa do executado, antes tdo restrita.

As figuras processuais dos embargos a execugao e a exce¢ao de pré-executividade
surgiram com alternativas do contribuinte de resistir a execu¢do contra si iniciada, matéria na
qual foi amplamente discutida ao longo do dispositivo legal.

O processo de execugdo agora era movido por uma quantia certa, liquida e
exigivel contra um devedor solvente, que era dotado de rito préprio. O titulo executivo
judicial tornou-se ainda mais significativo com o advento da nova legislacdo, ganhando

carater obrigatério durante a interposicao do processo.

3.3 A lei n° 6830/80 — lei de execucao fiscal

A lei n° 6830/ 80 ingressou no ordenamento juridico brasileiro com uma grande
missdo: trazer mais celeridade e eficdcia na recuperacdo de créditos devidos ao Fisco. Apesar
do discurso de maior agilidade, o doutrinador Humberto Theodoro Junior acredita que a
criacdo de uma legislagdo especifica para tratar do processo de execugdo fiscal é uma
justificativa para a criagdo de garantias e privilégios desproporcionais da Fazenda Publica

perante o contribuinte:

Na verdade, padece a nova lei de Execugdo Fiscal de, pelo menos, dois graves
defeitos fundamentais: a) a descodificacdo de um procedimento que ja se integrara
ao Cédigo Civil, como peca de um todo harmdnico e funcional e; b) a instituicdo de
privilégios exagerados e injustificiveis para a Fazenda Publica, que foi cumulada a

48 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucao. Sdo Paulo: Bestbook, 2003. p. 149.
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favores extremos que chegam, em vdrios passos, a repugnar a tradicdo e a
consciéncia juridica do direito nacional .’

Numa andlise mais realista, verificamos que a nova lei de Execug¢ao Fiscal ndo se
trata apenas de uma cartilha protetora dos grandes privilégios da Administracdo tributdria, até
porque segundo Renato Oliveira Alves, trata-se do resgate de crédito publico que serd
utilizado para promover o bem-estar comum da populacdo, ndo sendo justificativa de
desequilibrio processual entre as partes, porque assim como o Cédigo de Processo Civil,>® a
Lei n°6830/80 prevé regras mais benéficas ao executado, tais como a nomeacdo de bens a
penhora, prazo maior para oposicdo de embargos a execucdo entre outras presentes no texto
da lei.

O titulo executivo é pressuposto fundamental na cobranca judicial executiva: ele
representa a obrigacdo a ser pretendida em litigio, figurando-se em prova documental de
liquidez e exigibilidade sobre um valor no qual o credor busca tutela jurisdicional.

Com o advento da Lei de Execucdo Fiscal houve maior conscientiza¢io a respeito
da mobiliza¢do do aparelho judicidrio para recuperacdo do crédito publico e €nfase maior a
seguranca juridica do contribuinte contra arbitrariedades cometidas pelo Estado-fisco,
garantindo maior paridade processual entre os dois polos da acdo. O juiz diante do processo
executivo tinha ao seu alcance instrumentos ineficazes para a aplicacdo dessas medidas e
pouco alcance em relacdo ao patrimdnio do devedor. O nimero excessivo de diligéncias a
procura de bens ou valores que pudessem suprir o débito prolatava o curso do processo, que
muitas vezes se arrastava por décadas. A nova lei trouxe outras alternativas de satisfacdo
desse crédito de maneira mais célere e eficiente, tais como a penhora online de valores

bancdrios, o Bacenjud.

3.3 Defesa do contribuinte nos termos da lei 6830/80

A Lei n° 6830/80, denominada de Lei de Execucdo Fiscal trouxe ao contribuinte,
pdlo passivo da acdo, diversos mecanismos de defesa diante uma agdo judicial executiva.’!

O nova legislacdo foi elaborada em observancia aos principios da ampla defesa e
do contraditdrio, que sdo alternativas oferecidas pela lei que garantem a defesa do executado

tais como os embargos a execucdo e a exce¢do de pré-executividade. Através do devido

49 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execugéo fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 10. ed.,
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 4.

5 ALVES, Renato de Oliveira. Execucao fiscal: comentarios a lei n 6830 de 22.09.1980. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008.

51 BRASIL, 1980.
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processo legal, a lei proporciona alternativas de desconstituir ou anular o titulo executivo,
evitando excessos e garantindo a regularidade do processo de execucao.

A excecdo de pré-executividade € uma forma de defesa direta que visa impugnar o
processo executivo que corre de maneira injusta, abusiva ou nitidamente ilegal; o antigo
Cdédigo de Processo Civil ndo previa expressamente o uso da excecdo de pré-executividade,
sendo, portanto, uma criacao jurisprudencial que foi sedimentando-se apds reiteradas praticas
no ordenamento processual brasileiro. A Lei n° 13.105 de 2015, que modificou a legisla¢ao
processualista, ainda que ndo tenha trago o dispositivo da exce¢do explicitamente, manteve da
lei anterior as hipéteses que conferiam base legal para a aplicagdo desse mecanismo. Ha,
entretanto, indiretas regulamentagdes, tais como: prazo de 15 (quinze) dias para manifestacao
sobre o término do prazo para apresentacdo da impugnacdo ou questdes relativas a validade,
adequacdo da penhora, nos termos do artigo 525 §11° do NCPC, todavia, em caso de matéria
de ordem publica, a inexisténcia de prazo foi recepcionada do Cédigo de 1973.

Ja os embargos sdo uma forma processual prevista pela Lei de Execucdo e
caracterizam-se como uma forma indireta de defesa do contribuinte perante o ajuizamento
acdo executiva, com regras e peculiares proprias que a difere dos embargos comuns, opostos
no processo civil durante a execucdo entre particulares.’”> Nos embargos do processo tributério
ha necessidade de garantia do juizo como requisito de admissibilidade da acdo que poderd
ocorrer por meio da nomeacgdo de bens a penhora ou o depdsito bancario do montante integral
como meio de suspensdo da exigibilid55ade do crédito tributario que justifica a acdo em

curso.

3.3.1 Os efeitos da subsidiariedade do novo c6digo de processo civil na lei n° 6830/80

A Lei n° 13.105/2015, que modificou o Codigo de Processo Civil (CPC), trouxe
consigo significativas mudancas para o processo de execucdo fiscal, ja que o CPC ¢ aplicado
subsidiariamente a Lei de Execucdo Fiscal quando esta for omissa. Uma das mais notdrias
transformagdes foi a maior agilidade na execucao dos titulos extrajudiciais. A excecdo de pré-
executividade, um mecanismo de defesa do executado, sedimentado pela doutrina e
jurisprudéncia, agora estd expresso em lei.

Com a reforma, cabe agora ao exequente nos termos do artigo 798, II, “c” do novo

CPC, indicar bens suscetiveis a penhora, sempre que possivel: a unica excecdo dada pela lei é

52 BRASIL, 1980.
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a possibilidade da indicacdo de bens indicados pelo executado — e aceitos pelo juizo — se
comprovar menos prejudicial e onerosa, prevalecendo o principio da menor onerosidade da
execucdo.”?
A antiga lista de bens passiveis a penhora, trazida pelo artigo 655 do CPC/73 foi
reformulada, pois havia se tornado obsoleta diante da nova realidade social e atendeu as
tendéncias consolidadas pela jurisprudéncia ao longo dos anos. Agora pertencente ao artigo
835 da Lei n° 13.105 de 2015, a lista traz algumas inovagdes tais como a possibilidade de
penhora de bens semoventes e direitos aquisitivos derivados de promessa de compra e venda e
de alienacdo fiducidria em garantia; alguns itens mudaram de posi¢io na ordem de
preferéncia, tais como os titulos da divida publica da Unido, Estados e Distrito Federal
incluindo também titulos e valores mobilidrios com cotacdo em mercado, que se tornaram
mais significativos. O artigo §1° ressalta que a penhora em dinheiro € prioritaria, podendo o
juiz 2 sua justificativa mudar a ordem prevista no caput do artigo.>*

O novo CPC trouxe uma melhor regulamentagdo para a penhora online. O artigo
854 estabelece que a penhora de dinheiro em depdsito ou aplicagdo financeira a pedido do
exequente, serd determinada pelo juiz as instituicdes financeiras, por meio de sistema
eletronico gerido por autoridade supervisora do sistema financeiro nacional, a
indisponibilidade dos ativos financeiros existentes em nome do executado, limitando-se a
indisponibilidade ao valor indicado na execuc¢do. Nao ha necessidade de ciéncia prévia da
parte contraria.>

Outra inovacao trazida foi a possibilidade da Fazenda Publica, apds intimada na
pessoa de seu representante judicial, seja ela por carga, remessa ou meio eletronico, dentro do
prazo de 30 (trinta) dias.>®

A nova legislacio consagrou o entendimento da jurisprudéncia sobre a
inexigibilidade de titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Se tal decisdo for proferida apds o transito

em julgado da decisdo exequenda, caberd acdo rescisdria nos termos do §8° do artigo 535 da

Lei n°® 13.105/2015.%7

53 SOUZA, Maria Helena Rau de. Execucgao fiscal. Obra conjunta coordenada por Vladimir Passos
de Freitas. Sao Paulo: Saraiva, 1998.

54 SOUZA, 1998.

55 Ibid.

5% BRASIL, 2015.

57 Ibid.
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4 DA COBRANCA JUDICIAL DO CONTRIBUINTE

A relacdo contribuinte-Fisco sempre foi tratada com muita complexidade. De um
lado, o Estado, detentor da competéncia tributaria, que no uso de sua atribui¢do constitucional
cria e majora tributos a fim de buscar recursos para financiar programas sociais € manter a
mdaquina administrativa trabalhando pelo bem comum. Do outro, o contribuinte, que também
possui seu direito a propriedade constitucionalmente garantido, o que impede a cobrancga por
parte do Fisco de tributos demasiadamente onerosos ao ponto de comprometer a saude
financeira do individuo. Quando uma das partes ndo cumpre com a obrigacio estabelecida na
legislacdo, a parte prejudicada podera buscar a tutela jurisdicional.

No ambito tributdrio podemos afirmar que a Execu¢do Fiscal € um processo que
se fundamenta na existéncia de um titulo executivo extrajudicial, a Certidao de Divida Ativa,
que justificard todo o tramite processual. A Fazenda Publica ndo pode por meios préprios
garantir a satisfagdo do crédito tributdrio; a lei incumbe ao Poder Judicidrio um papel de
extrema relevincia na garantia e na quitacdo desse crédito. José de Albuquerque Rocha
elucida que cabe a jurisdi¢do a missdo de interpretar e aplicar o direito de modo a garantir
aqueles que buscam sua tutela, certeza e seguranca juridicas indispensdveis a estabilidade

social.®

Desse modo fica claro que a procura de uma tutela jurisdicional como sede de
resolugdo de conflitos para o inadimplemento de crédito fiscal é a maneira mais correta de se
alcancar o ideal de legalidade sem ultrapassar os limites constitucionalmente estabelecidos
para cada polo da acgdo.

O professor Jos¢ Casalta Nabais traz em sua obra “Por um estado fiscal
sustentavel: estudos de direito fiscal”, uma colocacdo muito pertinente: o termo ‘“‘cidadania
fiscal” que prega um compromisso entre o Estado e o cidaddo, no qual a comunidade estaria
comprometida em oferecer suporte financeiro para a manuten¢do do Estado de acordo com a

sua capacidade contributiva.’® Quando esse acordo niio é cumprido, cabe ao Estado buscar a

jurisdic@o afim de recuperar esses recursos.

58 ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sao Paulo: Malheiros, 1995.
5% NABAIS, José Casalta. Por um estado fiscal suportavel: estudos de direito fiscal. Lisboa:
Almedina, 2005. v. 1.
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4.1 Divida ativa

O requisito principal que permeia o processo de execucdo € a existéncia de um
titulo extrajudicial que seja dotado de liquidez e certeza sobre uma obrigagdo a ser tutela. No
processo regulado pela Lei n° 6830/80, o titulo € representado pela Certidao de Divida Ativa.

A Divida Ativa pode abranger débitos tributdrios e ndo-tributdrios e consiste no
informe do valor principal devido pelo contribuinte e a atualizacdo monetéria, que inclui o
somatério de valores de multa, juros e mora. A inscri¢cdo no crédito devido em Divida Ativa é
feita nos termos do artigo 1° pardgrafo 3° da Lei 6830/80, que incumbe essa medida ao 6rgao
competente legalmente para o exercicio dessa fun¢do que é cumulada com a presuncdo de
liquidez e certeza de determinado crédito. No ambito federal, essa fun¢do € de competéncia da
Procuradoria da Fazenda Nacional, nos termos do pardgrafo 4° do mesmo dispositivo legal.®

O termo de inscricdo em Divida Ativa possui alguns requisitos a serem
cumpridos: deverd trazer o nome do devedor e corresponsdveis além do domicilio ou
residéncia de ambos, juntamente com o valor inicial da divida e o cdlculo dos juros, mora e
eventual encargos. O termo obrigatoriamente terd que contar a natureza da divida (contratual
ou ndo) ou se a mesma estd sujeita a atualizacdo monetdria. Ao contrdrio do que ocorre no
lancamento, o contribuinte ndo carece ser notificado de sua inscri¢do na Divida Ativa como
requisito de validade, j4 que se trata de um ato administrativo dotado de controle de
legalidade e por esse motivo, ndo cabe defesa.

O artigo 201 do Codigo Tributdrio Nacional (CTN) prescreve que o modo € o
prazo correto para a inclusdo de um crédito seja ele tributdrio ou ndo, seja incluso no cadastro
de devedores € apds o esgotamento do prazo estipulado para o pagamento seja ele pela lei ou
decisdo final proferida em processo regular, sendo competente para realizar essa fungdo a

reparticio administrativa legalmente competente.®!
4.1.1 Da presunc¢do de certeza e liquidez da divida ativa tributdria
Geraldo Jobim elucida em sua obra que a inscricdo em Divida Ativa é um ato

juridico que visa legitimar o crédito em favor da Fazenda Publica afim de revesti-lo de

requisitos juridicos necessarios para o inicio do processo de cobranga judicial, sendo portanto

60 BRASIL, 1980.

61 BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 2 mar. 2017.
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um ato administrativo de controle de legalidade.®? A inscricio somente poder4 ser feita por
orgdo administrativamente competente, variando conforme o ente tributante, seja ela Unido,
Estado, Distrito Federal ou Municipio, e suspendera a prescri¢cao do crédito no prazo de 180
(cento e oitenta) dias ou até a distribuicao da Execucao Fiscal, se esta ocorrer antes de findo o

prazo mencionado acima:

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributéria
ou ndo tributdria na Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alteragdes
posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboragdo e
controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal.

§ 3° - A inscricdo, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade,
serd feita pelo 6rgdo competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e
suspenderd a prescri¢do, para todos os efeitos de direito, por 180 dias, ou até a
distribuig¢fio da execugdo fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele prazo.%3

A presuncdo de certeza e liquidez da Divida Ativa é diretamente prevista na
legislacdo tributdria: o artigo 204 do Cddigo Tributario Nacional e o artigo 2°, pardgrafo 3°
classificam a divida tributdria como prova pré-constituida, ou seja, ndo ha questionamento
quanto a certeza ou a legalidade do fato, ja que a Certidao de Divida Ativa ndo possibilita
uma existéncia de duvida a respeito da obrigacdo posta. Porém é muito importante frisar que
essa presungdo ndo € absoluta: a mesma pode ser ilidida por prova inequivoca a cargo do

executado ou de terceiros, de acordo com o previsto em lei.

Art. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presuncdo de certeza e
liquidez.

Paragrafo Unico - A presuncio a que se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida
por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.

O doutrinador Geraldo Jobim destaca que sobre o quesito da liquidez, a certidao
deve constar o montante exigido de modo claro ou definido, havendo possibilidade de pedido
de substituicdo por parte do juiz caso 0 mesmo ao apreciar a peti¢cdo inicial identificar
obscuridade sobre o valor expresso.* O ato de inscrigio assegura ao Poder Publico a
legalidade do crédito como divida passivel de cobranca judicial, dando alternativa a
administracdo tributdria, seja ela ente publico ou outros 6rgaos competentes para o inicio do
processo de execucao.

Do cumprimento do ato de inscri¢cdo, surge a Certiddo de Divida Ativa, que €
indispensavel na presun¢do do crédito tributdrio pelo exequente acdo executiva. Para isso, a
mesma deve estar devidamente autenticada pela autoridade competente. Dentre as

informacdes obrigatoriamente vinculadas apenas se encontra o valor principal e os demais

62 JOBIM, Geraldo. Legislacao tributaria e negociacao imobiliaria. Curitiba: IESDE, 2008.
63 BRASIL, 1980, ndo paginado.

64 Ibid., ndo paginado.

65 JOBIM, 2008.
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encargos financeiros, as custas e emolumentos, no entanto, ficam a cargo judicial da Fazenda

Publica, segundo prescri¢do do artigo 39 da Lei n° 6830/80.

4.2 Do procedimento da execucio fiscal

O processo executivo fiscal, previsto pela Lei n® 6830/80, tem como principal
objeto a recuperagdo coercitiva pelo Fisco (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e
suas autarquias e fundacdes publicas) de créditos tributdrios inscritos em Divida Ativa de
maneira célere e eficaz.%

A existéncia da CDA ¢ imprescindivel para o ajuizamento da agdo, pois além de
presumir a existéncia de uma divida regularmente inscrita, a mesma exerce o papel de titulo
executivo extrajudicial, gozando presunc¢do de certeza e liquidez.

A Portaria n° 321/2006, emitida da Procurador-Geral da Fazenda Nacional,
Manoel Felipe Rego Brandao, orienta que CDAs no valor de até R$ 10.000 (dez mil reais),
montante estabelecido em Portaria do Ministério da Fazenda (n°49 de 2004), poderdo ser
levadas a protesto antes do ajuizamento da execucao fiscal. Em 2013, houve uma alterac¢do na
Lei n° 9492/1997, que incluiu a possibilidade de protesto de CDAs da Unido e ampliou a
faixa valorativa para valor consolidado ndo superior a 20 (vinte) mil reais; no ano seguinte, a
Portaria n° 429 da PGFN estendeu o limite do protesto para 50 (cinquenta) mil reais.®’

Essa medida, muito controversa, derivada da Lei n°® 9492/97, sobre o protesto de

outros “documentos de divida”, € retratada logo no artigo 1°, pardgrafo Unico do

referido dispositivo:

Art. 1° Protesto € o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o
descumprimento de obrigacdo originada em titulos e outros documentos de divida.
Pardgrafo tnico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as certiddes de
divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das
respectivas autarquias e fundagdes publicas. (Incluido pela Lei n° 12.767, de
2012).%8

O protesto em certidoes da Divida Ativa também foi levado a discussdes nos
grandes tribunais sendo mais notdrio o julgamento do Agravo Regimental n°® 126.917-0/6-01

pelo Orgdo Especial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo em 22 de marco de 2006. O

66 BRASIL, 1980.

67 BRASIL. Ministério da Justiga. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Protesto de CDAs
possui taxa de recuperacao de 19%. 2016. Disponivel em:
<http://www.pgfn.fazenda.gov.br/noticias_carrossel/protesto-de-cdas-possui-taxa-de-recuperacao-
de-19>. Acesso em: 27 jul. 2016.

68 BRASIL. Lei n® 9.492, de 10 de setembro de 1997. Define competéncia, regulamenta os servigos
concernentes ao protesto de titulos e outros documentos de divida e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9492.htm>. Acesso em: 2 mar. 2017.
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Desembargador José Passos de Freitas em defesa de seu voto asseverou que a “ampliacao do
rol dos titulos protestdveis nao foi fruto de precipitacdo, mas resultado de sélida reflexdo e

prudente amadurecimento” ¢

, pois a interpretagdo extensiva atende a constante dindmica da
sociedade contemporanea, sendo as leis, portanto, vinculadas a essa constante mutacao.
Ricardo Cunha Chimeti e Andréa Pierri destacam que a respeito das divergéncias sobre a
legalidade ou ndo do protesto nas CDAs, o maior argumento utilizado pelos seus defensores €
que o artigo 38 da Lei n° 6830/80 e o artigo 204 do Cddigo Tributdrio Nacional classificam a
CDA apenas como instrumento de aparelhamento da Execucio Fiscal.”

Segundo dados divulgados pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN),
até abril de 2016 quase 945 mil Certiddes de Divida Ativa foram enviadas para protesto
extrajudicial e deste total, 250 mil foram recuperadas, totalizando 21% do montante. Em
relacdo aos valores, R$ 7 (sete) bilhdes de reais encaminhas para protesto, cerca de R$ 1,5
(um milhdo e meio) j4 foram recuperados, por pagamento em espécie ou por meio de
parcelamento, representando 17% do total. Diante os ndmeros, podemos concluir que
atualmente esta medida é mais eficaz que a recuperagio por via judicial.”!

Diante da enorme taxa de recuperacdo de valores, a PGFN editou a Portaria n°

693, que excluiu o limite valorativo para o envio para protesto para valores consolidados de

até 1 (um) milhao de reais.

4.2.1 Da legitimidade ativa

No processo tributdrio, figuram no polo ativo da acdo o Estado e outras entidades
de direito publico devidamente autorizadas por lei. A lei legitima a Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios, suas autarquias e fundacdes publicas para buscarem tutela jurisdicional
para a recuperagdo de valores inscritos em Divida Ativa.

Sociedades de economia mista e empresas publicas ndo estdo inclusas no rol de

legitimados para propositura da agcdo, porém algumas dessas instituicdes possuem status de

6 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo Regimental n® 126.917-0/6-01 (0008759-
80.2005.8.26.0000. Relator: Desembargador Paulo Fernando Lopes Franco. Sao Paulo, 22 de
margo de 2006. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.codigo=RMZ002DTV12KX&uuidCaptcha=>.
Acesso em: 10 mar. 2017.

70 CHIMETI, Ricardo Cunha; PIERRI, Andréa de Toledo. Teoria e pratica do direito tributario. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

7t BRASIL. Ministério da Justica. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Cobranca de créditos
por meio de Protesto em Cartério ja recuperou mais de R$ 1,5 bilhdo. 2016. Disponivel em:
<http://www.pgfn.fazenda.gov.br/noticias_carrossel/cobranca-de-creditos-por-meio-de-protesto-
em-cartorio-ja-recuperou-mais-de-r-1-5-bilhao/>. Acesso em: 27 jul. 2016.



42

autarquias, tdo logo € imprescindivel observar se a atividade exercida por elas possuem
carater essencialmente publico, ou seja, prestacdo exclusiva e obrigatéria do Estado, como
assim foi sedimentado por jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, manifestando-se
sobre o contetido do artigo 173 da Constituicao Federal no Recurso Extraordinario (RE) 220.
906-9/DF, Diario da Justica (DJ), 14.11.2002, que no caso concreto julgava divergéncias entre
o Estado de Sdao Paulo e a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), onde o

Ministro Relator Mauricio Corréa asseverou no voto vencedor que

a ECT foi equiparada as pessoas juridicas de direito publico interno, sendo-lhe
conferido o privilégio da impenhorabilidade de seus bens, rendas e servigos.
Consequentemente, ndo se sujeita a disciplina legal da execucdo for¢ada, podendo
seu patrimdnio ser alcangado somente mediante processo especial de execugdo (arts.
730 e 731 do CPC), com expedi¢do de precatdrio, na forma do art. 100, da Magna
Carta.”

Outro ponto que gerou muita discussdo a respeito da legitimidade ativa da acao de
Execucdo Fiscal foi a possibilidade da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) de exercer a
cobranca coercitiva de seus débitos pela Lei n° 68830/80. A jurisprudéncia ja havia
classificado o OAB como uma autarquia profissional sui generis, ndo sendo portanto inclusas
no mesmo rol das demais corporagdes profissionais. Porém as contribui¢des pagas por seus
filiados ndo possuem natureza tributdria, devendo portanto este titulo executivo extrajudicial,
previsto em lei especifica, ser cobrado pelo processo comum de execucdo figurado no Codigo
de Processo Civil, ndo podendo ser aplicadas a regras do procedimento especial da Lei n°
68830/80. Assim foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica no Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial (EREsp) 503.252/SC, rel. Ministro Castro Meira, DJ
18.10.2004.7

4.2.2 Da legitimidade passiva

O artigo 4° da Lei n° 6830/80 determina como pdlo passivo da acdo de Execucao

Fiscal em primeiro lugar, o devedor, seguido pelo fiador, o espélio, a massa e os responsaveis

tributdrios e assim por diante, tal como os limites estabelecidos na legislacao.

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 220.906-9/DF. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Diario da Justica, Brasilia, DF, 14 nov. 2002. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoTexto.asp?id=2353664&tipoApp=RTF>. Acesso em:
27 jul. 2016.

73 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n®
503.252/SC. Relator: Ministro Vasco Della Giustina. Brasilia, DF, 17 de junho de 2010. Diario da
Justica, 18 out. 2004. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19140313/recurso-especial-resp-758518-pr-2005-
0096775-4/inteiro-teor-19140314>. Acesso em: 27 jul. 2016.



43

Art. 4° - A execucdo fiscal poderd ser promovida contra:

I- o devedor

II - o fiador;

III - o espdlio;

IV - a massa;

V - o responsdvel, nos termos da lei, por dividas, tributdrias ou ndo, de pessoas
fisicas ou pessoas juridicas de direito privado; e

VI - os sucessores a qualquer titulo.”

O devedor corresponde ao contribuinte, aquele que possui relacdo pessoal e direta
com a prética do fato gerador, como por exemplo, aquele que adquire um veiculo automotor é
consequentemente contribuinte do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores
(IPVA) e assim por diante. A lei também prevé legitimidade passiva para aquele vinculado
indiretamente com o fato gerador: o responsdvel tributdrio. Seja por uma penalidade ou por
prescricdo de lei competente, a pessoa natural ou juridica fica incumbida do recolhimento do
montante pecunidrio € o repasse aos cofres publicos. Sobre esta capacidade tributéria, €
importante destacar que ela independe de capacidade civil, pois mesmo aquele
impossibilitado de exercer suas atividades didrias, seja por impedimentos fisicos ou mentais,
podera ser sujeito passivo de uma obrigacgdo tributdria por intermédio de um representante.

O professor José Pacheco da Silva destaca em sua obra sobre processo tributario
da importancia a observacdo da ordem cronoldgica dos entes legitimados ao pdélo ativo da
Execucgao:

O artigo 4° enumera as pessoas a quem pode ser proposta a a¢do de execugdo fiscal.
O devedor vem em primeiro lugar. Desde que do termo de execucdo fiscal conste

z

seu nome, é curial que seja ele citado para pagar o débito ou se defender, apds
garantir a execucdo. Tem pertinéncia todo comentario do artigo 568, I, do CPC, que
também reconhece como sujeito passivo da execugdo o devedor, admitido como tal
no titulo executivo.”

Pessoas de Direito Publico ndo figuram na legitimidade passiva da acdo, ja que
seus bens gozam de impenhorabilidade garantida constitucionalmente; sendo assim qualquer
medida executiva direcionada contra eles devera observar o disposto nos artigos do Codigo de
Processo Civil que tratam da execugdo contra a Fazenda Piiblica. A respeito das sociedades
de economia mista e empresas publicas, as mesmas podem figurar o pdlo passivo, ja que estdo
vinculadas ao regime juridico de direito privado.

O parédgrafo primeiro do artigo 4° prescreve que o sindico, comissario, liquidante,
inventariante e administrador, nos casos de faléncia, concordata, liquidacdo, inventério,
insolvéncia ou concurso de credores, se, antes da garantia dos créditos referentes a Fazenda
Publica, alienarem ou derem em garantia quaisquer dos bens administrados, respondem,

solidariamente, pelo valor desses bens. Ou seja, a legislacdo permite que os mesmos figurem

74 BRASIL, 1980, ndo paginado.
75 PACHECO, José Silva. Comentarios a lei de execucao fiscal. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 73.
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o poélo passivo de um processo executivo juntamente com a parte efetivamente vinculada a
acdo. O mesmo dispositivo faz uma ressalva, remetendo ao artigo 31° que trata da autorizagdo
judicial para a alienacdo de bens sem a prova de quitacdo ou a concordancia da Fazenda
Publica, nos casos de faléncia, concordata, liquidacdo, inventario, arrolamento ou concurso de
credores.”®

Odmir Fernandes ressalta que os sujeitos passivos das obrigacdes nao-tributérias,

devedores e responsdveis sdo nomeados pelos artigos 159 e 1518 a 1529 do Cédigo Civil.”’

4.3 Da responsabilidade tributaria

Responsabilidade no direito tributdrio diz respeito sobre o cumprimento de uma
obrigacio, o alcance da norma em relacdo ao pagamento do tributo.”® Essa obrigacdo pode ser
principal ou acesséria e abrange tanto o pagamento pecunidrio quanto o pagamento de juros e
demais medidas e encargos estabelecidos em lei.

A responsabilidade tributdria pode dividir-se em principal e subsidiria.” Sendo
que aquela corresponde aos individuos que a lei configura como a primeira categoria a
responder pelo cumprimento da obrigacdo, ndo sendo possivel, os responsdveis subsididrios
assumem a obrigacdo. E importante ressaltar que a existéncia de uma nio é causa excludente
da outra: num caso concreto, poderiamos ter uma obrigacdo onde ha varios devedores

principais € a0 mesmo tempo, a existéncia de devedores soliddrios.

4.3.1 Responsabilidade por substitui¢io

Nessa modalidade de responsabilidade, a lei atribui a responsabilidade do
adimplemento da obrigacdo antes mesmo da prética do fato gerador. Assim quando hd a
ocorréncia do fato previsto na hipdtese de incidéncia do tributo o responsdvel assume
automaticamente a legitimidade passiva da obrigagdo tributdria. O que ndo exclui
definitivamente a responsabilidade do contribuinte que pode, segundo legislacdo competente,

assumir uma responsabilidade supletiva.

76 BRASIL, 1980.

77 FERNANDES, Odmir et al. Lei de Execucao Fiscal comentada e anotada: Lei n 6830 de
22.09.1980: doutrina, pratica e jurisprudéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

78 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2013.

7 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
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Com o advento da Emenda Constitucional n° 03/93, que deu origem ao paragrafo
7° do artigo 150 da Constitui¢ao da Republica, que declara que a lei poderd atribuir ao sujeito
passivo da obrigacdo tributdria condicdo de responsdvel pelo pagamento de imposto ou
contribuicdo, exceto taxas e empréstimos compulsorios, cujo fato gerador seja presumido, ou

seja, a ocorréncia do mesmo nao € imediata, gerando substitui¢do adiante:

Art. 150 §7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributdria a condig@o
de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restitui¢do da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993).8

Ricardo Cunha Chimeti explana sobre este dispositivo em sua obra, dando como
exemplo situagdes referentes ao recolhimento do ICMS: uma inddstria de refrigerante
(substituta tributaria) recolhe na saida do produto o valor de ICMS devido por ela prépria,
pela distribuidora e pelo comerciante.®! Caso o fato gerador presumido nio se concretize, a lei
garante a restituicdo preferencial e imediata para aquele que arcou com o encargo financeiro

do tributo, nos termos do artigo 10° da Lei Complementar 87/96.

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito 2 restitui¢io do valor do
imposto pago por forgca da substitui¢do tributdria, correspondente ao fato gerador
presumido que nio se realizar.

§ 1° Formulado o pedido de restitui¢do e ndo havendo deliberacdo no prazo de
noventa dias, o contribuinte substituido poderd se creditar, em sua escrita fiscal, do
valor objeto do pedido, devidamente atualizado segundo os mesmos critérios
aplicdveis ao tributo.®?

Porém, quando esta substituicdo ocorre de forma regressiva, a sistemadtica se
inverte: aquele incumbido da operagdo final arca com o total de tributo devido em todas as
operagoes.

H4 uma espécie de suspensdo da incidéncia do tributo, que é repassada
gradativamente aos participantes da cadeia, sendo que o ultimo responde por todo o encargo
financeiro contabilizado. Sobre esta divergéncia, o Superior Tribunal de Justica assim

declarou seu entendimento no Recurso Especial (REsp) 40.876/SP, Relatora Ministra Eliana

Calmon de 5-2-2002.%3

80 BRASIL, 1988, ndo paginado.

81 CHIMETI; PIERRI, 2012.

82 BRASIL. Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996. Dispde sobre o imposto dos
Estados e do Distrito Federal sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacoes de servi¢os de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, e da outras
providéncias. (LEI KANDIR). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm>. Acesso em: 2 mar. 2017.

83 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 40.876 SP 1993/0032230-3. Relator:
Ministra Eliana Calmon. Brasilia, DF, 5 de fevereir de 2002. Diario da Justica, Brasilia, DF, 17
jun. 2002. p. 229. Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/289873/recurso-
especial-resp-40876>. Acesso em: 27 jul. 2016.
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4.3.2 Responsabilidade por solidariedade

A solidariedade no processo tributdrio possibilita que pessoas que tenham
interesse comum em determinada situag@o, objeto ou fato de fundamental importancia na
construcdo da obrigacdo tributdria respondam de maneira equivalente, nos termos do artigo

124, do Cédigo Tributario Nacional.

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situacao que constitua o fato gerador
da obrigacao principal;

I - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo tinico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de
ordem.?

Um ponto a ser destacado sobre esse dispositivo é que na solidariedade nao ha
beneficio de ordem. O executado ndo pode alegar em juizo que os bens de outro devedor
sejam primeiramente constringidos diante a aplicacdo das medidas executivas, ji que essa
prerrogativa pertence exclusivamente ao credor.

Na responsabilidade soliddria, o cumprimento da obrigacdo por um daqueles que
ocupam o polo passivo da acdo gera a exting@o para os outros, porém o fim da obrigacdo ndo
retira do devedor soliddrio de direito de regressar judicialmente o valor sobre os outros
devedores, j4 que os mesmos respondem de maneira equivalente. Numa analise comparativa,
para efetivar a responsabilidade entre todos os devedores subsididrios faz-se necesséria a
reversdo da execucdo fiscal para eles, agora se a solidariedade ocorreu entre devedores
principais, a efetivacdo da responsabilidade entre os mesmos somente é prevista em lei
através de um ato de liquidagdo do referido procedimento nos termos da lei.

As situacdes previstas pelo artigo 125 do Codigo Tributario Nacional, tratam dos
direitos e deveres dos responsaveis soliddrios entre eles e o alcance de cada ato processual em

relacdo as medidas executivas aplicadas:

Art. 125. Salvo disposicdo de lei em contrdrio, sdo os seguintes os efeitos da
solidariedade:

I - o pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais;

II - a iseng@o ou remissdo de crédito exonera todos os obrigados, salvo se outorgada
pessoalmente a um deles, subsistindo, nesse caso, a solidariedade quanto aos demais
pelo saldo;

III - a interrupg¢do da prescricdo, em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou
prejudica aos demais.®

84 BRASIL, 1966.
85 |bid., ndo paginado.
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4.3.3 Responsabilidade por transferéncia e sucessao

Na responsabilidade por transferéncia, o sujeito passivo da obrigacdo tributdria
nasce com um individuo porém € transferida a outrem por intermédio da legislagcdo, sendo a
segunda pessoa, portanto, o responsavel.

A lei tributdria prevé que a responsabilidade por sucessores advém da prética do
fato gerador antes da sucessao cujo langcamento sé foi liquidado posteriormente.

Ricardo Chimeti e Andréa Pierri exemplificam em sua obra, um notério exemplo
de responsabilidade por sucessdo, ¢ o caso do adquirente de um imoével que assume a
responsabilidade dos impostos advindos da propriedade, dominio util ou posse do bem. A
obrigacdo apenas é exaurida diante da apresentacio de certiddo negativa emitida pelo Fisco.®

O artigo 131, II, do Cddigo Tributdrio Nacional trata da sucessdo causa mortis,
que estabelece que o conjuge meeiro e o sucessor a qualquer titulo pelos tributos devidos pelo

de cujus até a data da partilha ou da adjudicacdo, sendo portanto, sua responsabilidade

limitada ao legado herdado.®’

4.3.4 Responsabilidade por transferéncia, fusdo, transformacgao, incorporagao e cisdao

O artigo 132 do Cédigo Tributario Nacional determina que pessoas juridicas de
direito privado resultantes de fusdo, transformacdo, cis@o ou incorporacdo de outra sdo
responsaveis pelos tributos devidos pelas pessoas juridicas incorporadas ou transformadas até
a data do ato que originou a nova personalidade.®®

A lei também prevé que da extingdo de uma pessoa juridica de direito privado,
qualquer um dos sdcios remanescentes ou seu espolio prosseguir com o exercicio da atividade
comercial, tenha ela nome semelhante ou nd3o, essa nova pessoa juridica ascendente
respondera pelos tributos devidos da antiga entidade econdmica.

O Cddigo Tributério Nacional também declara em seu artigo 133 que o adquirente
de um fundo de comercio ou estabelecimento, seja ele comercial, industrial ou profissional

que mantiver a exploragdo do mesmo ramo econdmico, seja sob 0 mesmo nome ou nao,

8 CHIMETI; PIERRI, 2012.
87 BRASIL, 1966.
8 |bid.
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responderd por todos os tributos devidos pelo antigo proprietdrio até a data da referida
transacio.®

Porém € importante ressaltar que a responsabilidade adquirida € subsididria caso o
alienante do fundo comercial comece a exploragdo de nova atividade no prazo de 06 (seis)

meses determinados pelo artigo 133, I, do CTN.*°

4.3.5 Responsabilidade de terceiros

Prevista nos artigos 134 e 135 do Cddigo Tributdrio Nacional, a responsabilidade
de terceiros versa sobre o dever do adimplemento da obrigacao tributdria de quem o terceiro
tem dever de guarda ou cuidado seja por motivo de lei ou contrato celebrado. Podemos nos
remeter a exemplo, os tributos devidos por um incapaz, nos quais seus pais, tutores ou
curadores sdo responsdveis pela prestacdo pecunidria; ou até mesmo o caso dos gerentes e
administradores que respondem por entes despersonalizados, tais como o espdlio, a massa

falida, o condominio, entre outros.’!

4.3.5.1 Do redirecionamento societdrio

O redirecionamento da execucdo em nome dos sécios € previsto na legislacdo
brasileira porém héd obrigatoriedade da presenca de motivos que justifiquem tal ato. O
exequente deverd expor em juizo motivos concretos que legitimem o direcionamento da
execugdo para pessoa do sécio, que responde no processo ndo como devedor/contribuinte e
sim como responsdvel tributdrio. Para tanto, ha prescricdo do artigo 135, III, do Cddigo
Tribunal Nacional:

Art. 135. S3o pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

II - os mandatarios, prepostos e empregados;

III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.”?

A lei exige que para haver redirecionamento, o exequente deverd demonstrar em

juizo que o sécio que exercia a geréncia, no momento da pratica do fato gerador que originou

89 BRASIL, 1966.

% |bid.
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92 |bid., ndo paginado.
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a obrigacdo tributdria, agiu com excesso de poder, violacdo dos preceitos que instituem o
estatuto societdrio ou diante de comprovada dissolucdo irregular da empresa.

O Superior Tribunal de Justica sedimentou seu entendimento no REsp
1.101.728/SP, de que a simples falta de pagamento do tributo e a inexisténcia de bens
passiveis de penhora pelo exequente, por si s6 ndo configuram responsabilidade subsididria
dos sécios e portanto o redirecionamento da execucio fiscal.”

Leandro Paulsen destaca que ao requerer o redirecionamento em juizo, o
exequente ndo estd vinculado a comprovagdo exaustiva dos requisitos listados acima pois
cabe ao juiz apenas a verificacdo da legitimidade passiva da acdo, podendo fazer isso

inclusive por oficio.**

4.4 Dos procedimentos iniciais do processo de execucao fiscal

A Lei 68830/80 simplificou a peticao inicial no procedimento executivo, nao
sendo obrigada a conter todos os quesitos expostos no artigo 282 do Cdédigo de Processo
Civil, bastando apenas o juizo a que a mesma sera dirigida, o pedido e o requerimento para
citacdo, nos termos do artigo 6°.°° As informacdes ndo inclusas na peti¢do inicial estdo
anexadas na Certiddo de Divida Ativa, que € considerada como parte integrante da peticdo
inicial, caso ndo seja apresentada, gera nulidade processual.

Uma importante modificacdo no processo de execugao de divida ativa da Unido,
suas fundagOes e autarquias foi introduzida com o advento da Lei n® 8.212/91, que concedeu
garantias e peculiaridades exclusivas que o difere da execucgdo entre particulares: ao credor,
foi concedido no caput do artigo 53 a faculdade de indicar bens a penhora ja na peticao
inicial, o que ja ocasionaria a penhora juntamente com a cita¢do inicial do devedor. Outro
ponto bastante singular € que os bens, entdo penhorados, se tornam automaticamente
indisponiveis, conforme o exposto no §1° do artigo acima mencionado; € importante ressaltar
também que a devida penhora ampliou o grau de eficicia das medidas executivas aplicadas

judicialmente pelo Poder Publico porém ndo torna respectivo bem penhorado impenhorével

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 1.247.879-
PR (2009/0215129-5). Revista do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, DF, a. 8, n. 41, p. 397-
485, dezembro 2014. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-
revista-sumulas-2014_41_capSumula430.pdf>. Acesso em: 5 mar. 2017.

9 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: constituicio e cédigo tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

% BRASIL, 1980.
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para outros credores, atingindo apenas atos voluntarios possivelmente praticados pelo titular
do bem.*®

O valor da ac¢@o ndo estd obrigatoriamente vinculada a peti¢do inicial, ndo sendo
causa de indeferimento da postulacdo, ja que na propria certiddao de divida ativa, anexada a
peticdo, constam os valores requeridos pelo exequente.

A lei n° 6830/80, procurando se adequar as novas perspectivas do processo
judicial eletrdnico, autorizou a possibilidade da implantacio de um sistema que gerasse a
peticao inicial mediante processo eletronico. Atualmente, o ordenamento vai se adaptando aos
poucos, ja havendo processamento eletronico na justica de Sdo Paulo e no Tribunal Regional
Federal da 3° Regido, onde os dados sdo passados pelas Procuradorias da Fazenda Nacional e
pela Previdéncia, afim de possibilitar o processamento eletronico da Execugao Fiscal.

ApOs os requisitos atendidos na peti¢do inicial, a Lei de Execugdo Fiscal a fim de
tornar o processo judicial de cobranca dos créditos tributdrios mais célere e eficiente, assim
evitando sucessivos retornos ao juiz, autoriza que o despacho de deferimento da peticdo

inicial ocasiona respectivamente autorizagdo para, segundo o artigo 7°:

Art. 7° - O despacho do Juiz que deferir a inicial importa em ordem para:

I - citagdo, pelas sucessivas modalidades previstas no artigo 8°%

IT - penhora, se ndo for paga a divida, nem garantida a execucdo, por meio de
depésito, fianga ou seguro garantia;

III - arresto, se o executado ndo tiver domicilio ou dele se ocultar;

IV - registro da penhora ou do arresto, independentemente do pagamento de custas
ou outras despesas, observado o disposto no artigo 14;

V - avaliagio dos bens penhorados ou arrestados.”’

Essa designacdo concedida pela lei de Execugdes Fiscais evita a repetitiva
devolucao dos autos ao juiz, havendo somente necessidade da apreciacdo dos mesmos, desde
que ndo haja a oposicdo de embargos pelo executado, diante na necessidade de ouvir a
Fazenda Publica ou a designacdo do leildo, caso ndo haja necessidade de ampliagdo ou
substituicao do objeto em penhora.

Humberto Theodoro Junior assevera que o despacho positivo da peti¢do inicial
desencadeia a abertura do prazo de 05 (cinco) dias para que o executado efetue o pagamento
da divida alegada em juizo ou entdo nomeie bens que garantam a execu¢do das medidas
executivas cabiveis, ndo dependendo o seu curso da juntada do mandado citatério, ja que
oficial pode reter bens para a garantia da penhora, caso o executado ndo se manifestar sobre

tal determinacdo e nem oferecer garantia a execucdo, o que permite a livre penhora pelo

% BRASIL. Lei n? 8.212, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre a organizagdo da Seguridade Social,
institui Plano de Custeio, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm>. Acesso em: 10 mar. 2017.

97 BRASIL, 1980, ndo paginado.
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oficial, que nio est4 adstrito & ordem de preferéncia descrita no artigo 11 da Lei n® 6830/80.%8
E importante ressaltar também que o prazo de pagamento para execugdes propostas pela
Unido foi reduzido pelo artigo 53 §2°, da Lei n° 8212 de 22 de julho de 1991, que alterou o
prazo para 2 (dois) dias uteis.

Outra possibilidade existente com o deferimento da peti¢cdo inicial é o arresto, que
segundo Theodoro Junior, trata-se de um medida avulsa e ndo objeto de acdo cautelar, que
visa a garantia de uma futura penhora, quando o devedor nio é encontrado para a efetivagao
do momento citatério.”® A partir daf, ndo sendo encontrado o executado, a citacdo poderd ser
realizada por meio de edital, sendo determinada pela lei a conversdo em penhora apds o
decurso do prazo de 05 (cinco) dias para o pagamento. Do mesmo edital, o citado sera
intimado para que no prazo de 30 (trinta) dias ofereca embargos, sendo tal prazo contado a
partir do esgotamento do prazo estabelecido para a efetivacdo do pagamento.

Afim de coibir a possibilidade do devedor de tentar fraudar a execugdo e assim se
desfazer de seus bens afim de inutilizar as medidas judiciais tomadas pela Administraciao
tributaria, a Lei n° 6830/80 prevé uma importante medida de prevengdo que trouxe maior
eficacia ao juizo de execugdo: o bem penhorado alienado ainda que adquirido por terceiro de
boa-fé, ndo poderd ser justificativa de ineficicia da medida executiva, para isto faz-se
necessdrio o registro da penhora que é previsto pela Lei de Execucdo Fiscal.'® No processo
executivo fiscal o registro da penhora nio possui fung¢do de validar a constricio do objeto ou

bem pelo oficial de justi¢a e sim conferir publicidade ao ato praticado pelo mesmo.

4.4.1 Citagdo do devedor

De acordo com o artigo 7°, inciso I, da Lei n° 6830/80, o despacho do Juiz que
deferir a inicial importa ordem para a citacdo, pelas modalidades prescritas no artigo
seguinte.'%!

Em regra, a citacdo serd feita pelo correio, com aviso de recepc¢do, salvo se a
Fazenda Publica preferir por outra maneira. A lei de Execugdes Fiscais, com cariter de lei

especial, prevalece sobre o artigo 222, d, e 224 do Cddigo Tributario Nacional, que devido a

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execucao fiscal: comentarios e jurisprudéncia . 11. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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redacdo da Lei n° 8710/93, que excepciona os processos de execucdo da citacdo pelo
correio. %2

A carta de citacdo, que é expedida juntamente com o deferimento da inicial da
Execucido, obrigatoriamente ¢ acompanhada das cdpias da peticdo e da Certiddo de Divida
Ativa, bem como o despacho determinante da citacao. O inciso II do artigo 8° determina que a

citacdo considera-se efetiva a partir do momento em que a carta é entregue no endereco do

[V

executado (domicilio fiscal do contribuinte), haja vista, ndo hd exigéncia quanto
pessoalidade da citagdao. Porém, quando o Aviso de Recebimento (AR) ndo € assinado a
préprio punho pelo préprio executado, a Lei de Execucdo Fiscal (LEF) em seu artigo 12 §3°
assevera que a intimacao da penhora seja pessoal, sendo o prazo para embargos contados a
partir da intimagdo da penhora.'%?

Marcus Cavalcanti de Albuquerque destaca o processo de citagdo diferenciado

regido pela LEF, assim como a contagem de prazos diferenciada:

A principal forma de citagdo, nesta lei, € pelo correio por carta com aviso de
recepg¢do, considerando-se feita legalmente e comecando a correr o prazo para pagar
o débito ou nomear bem a penhora da data do recebimento da carta no endereco do
executado, e ndo como ocorre na regra geral da juntada do ‘AR’ aos autos. E mais,
se a data da entrega da carta no endereco do executado for

omitida pelo carteiro, o prazo fluird dez dias apés a data da entrega da carta a
agéncia do correio pelo funciondrio da Justica. Em outras palavras, ndo ha como se
usar de artificios para se anular o processo por citacdo incorreta, como ocorre tantas
vezes no procedimento ordindrio.'%

O inciso III, do artigo 8° prescreve que caso o aviso de recep¢do nao retornar no
prazo de 15 (quinze) dias da entrega da carta a agéncia postal, a citacdo serd feita por oficial
de justica ou por edital. Se demandar carta precatdria, a citacdo obrigatoriamente devera
ocorrer por oficial de justica.!® A jurisprudéncia ressalta que a citagdo por edital é reservada
para situacdes em que tanto a citacao postal quanto a por oficial € frustrada, presumindo que o
paradeiro do executado € desconhecido, seja pela frustacdo das diligéncias realizadas pelo
Estado ou pela inacessibilidade absoluta da parte, ocasionando assim um conhecimento ficto
sobre a pretensdo executéria da Fazenda Publica.!%

O edital de citacdo serd afixado na sede do juizo, publicado uma sé vez no 6rgao

oficial, gratuitamente, como expediente judicidrio no prazo de 30 (trinta) dias. O executado

102 PAULSEN, Leandro; AVILA, René Bergmann; SLIWKA, Ingrid Schroder. Direito processual
tributario: processo administrativo fiscal e execugao fiscal a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 8.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

103 BRASIL, op. cit.

104 ALBUQUERQUE, Marcus Cavalcanti de. Lei de execucao fiscal. Sao Paulo: Madras Editora,
2003. p. 31.
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106 PAULSEN; AVILA; SLIWKA, 2014.
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revel citado por edital ou por hora certa, a ele serd nomeado curador especial, com
legitimidade para apresentagdo de embargos, sob pena de nulidade do processo.

A LEF também trata de situacdes especiais nos pardgrafos seguintes do artigo 8°:
estando o executado fora do pais em local conhecido, mantém-se a citagao postal, salvo se sua
permanéncia for longa ou sua localizacdo for incerta e ndo sabida, caso em que serd pertinente
a citacdo por edital.!?’

E importante destacar que o despacho do juiz que ordenar a citacdo, interrompe o
prazo prescricional da divida. Devido a especialidade da LEF, uma vez emitido, o despacho
zera e reinicia a contagem do prazo de 5 (cinco) anos para a cobranca judicial do crédito
tributdrio, para tanto, a citacdo ocorrerd impreterivelmente até 100 (cem) dias, em

subsidiariedade ao Cddigo de Processo Civil.

107 BRASIL, op. cit.
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5 MECANISMOS DE DEFESA DO CONTRIBUINTE DIANTE A EXECUCAO
FISCAL

Em observancia a principios essenciais que regem o direito processual brasileiro,
tais como o contraditério e a ampla defesa, a Lei n° 6830/80, que rege a cobranca judicial de
Divida Ativa da Fazenda Publica, possibilitou ao contribuinte, pélo passivo da agdo, a
utilizacdo de mecanismos processuais que contestem a pratica de arbitrariedades pelo poder
publico e garantam o direito de defesa, visando a manuten¢do de seu patrimonio. A Lei de
Execucdo Fiscal prevé explicitamente uma alternativa de defesa voltada ao contribuinte,
denominada de embargos a execu¢do; no entanto, a jurisprudéncia consagrou a excecao de
pré-executividade e outras modalidades processuais como o mandado de seguranga, como

legitimas para o exercicio da defesa do executado em juizo, que serdo explanadas a seguir.

5.1 Embargos do executado

Os embargos do executado, previstos no artigo 16 da Lei n° 6830/80, se
enquadram em um novo processo de conhecimento, porém vinculados a execucdo
anteriormente ajuizada. A principal utilidade dessa modalidade processual é obter a
invalidacdo, seja ela total ou parcial, do titulo executivo que legitima a acdo de execucdo e a
respectiva extincdo da mesma. A lei concede o prazo de 30 (trinta) dias para o executado,
embargar a execucdo fiscal, apresentando garantia ou fundamento relevante para invalidar o
titulo executivo no qual a Fazenda Piblica cobra judicialmente.!®® O prazo anteriormente
mencionado € improrrogédvel, porém a Lei n° 1060/50, em seu artigo 5° §5°, concede o prazo
em dobro para as Defensorias Publicas criadas pelos Estados ou cargo equivalente, ndo
atingindo, entretanto “ao patrocinio de causas por profissional constituido no encargo de

curador especial, ainda que em face de convénio firmado entre aquele 6rgdo e a OAB

local 95109

Nesta situagdo, existe a obrigatoriedade da intimac¢do pessoal do Defensor Publico

sob pena de nulidade. Os Tribunais Superiores ja sedimentaram em jurisprudéncia que a nao

108 BRASIL, 1980.

109 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 749.226-SP. Relator: Ministro Aldir
Passarinho  Junior. Brasilia, DF, 12 de setembro de 2006. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=1905877 &tipo=51&nreg=200500773
149&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20061023&formato=PDF&salvar=false>. = Acesso
em: 2 mar. 2017. p. 6.
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citacdo pessoal do defensor publico e similares ofende diretamente principios constitucionais
tais como o do Contraditério e da Ampla Defesa, além de violar o devido processo legal.

A peticdo inicial dos embargos deve expor toda a condi¢do dos fatos: desde os
argumentos que fundamentam juridicamente a afirmacdo que o embargante ndo é de fator
devedor com a exposicdo dos fatos pertinentes para comprovacio de tal veracidade. E
imprescindivel o direcionamento ao juizo competente, além do nome, qualificacdo e endereco
do embargante e do embargado; fatos e fundamentos juridicos com as suas devidas
especificagdes além do valor da causa, tudo anexado as provas depositadas pelo embargante,
em obediéncia ao principio da “juria novit curia”, que deposita as partes a responsabilidade
de demonstracdo que o direito entdo reclamado €, de fato, pertencente a elas. Aplicando no
ambito da execugdo fiscal, poderiamos concluir que cabe ao executado nos autos dos
embargos demonstrar ao juiz competente que o crédito tributdrio alegado pela Fazenda
Publica € inexistente.

O doutrinador Hugo de Brito Machado Segundo em sua obra Processo Tributério,
destaca a estrita conexdo entre os embargos e a execucdo fiscal, afirmando que o juizo
competente para julgamento dos embargos € exatamente 0 mesmo no qual a execucdo fiscal
vinha sendo processada. Essa ligacdo, no entanto, ndo desqualifica a necessidade do anexo de
copias da CDA e de outros documentos anexados aos autos da execuc¢do, cuja andlise pelo
juizo competente dependa exclusivamente dos dados neles contidos, ou ao menos, das
iniciais, caso haja necessidade de reexame da matéria nas estincias superiores, lembrando que
em grau de recurso, o embargante nao serd intimado para o apensamento de copias da
execucdo.'!?

Com o advento da Lei n° 11.382/2006, os embargos do executado deixaram de
produzir efeito suspensivo. Exceto se a execucdo ja estiver garantida, e ainda sim havendo
grave dano de dificil ou incerta reparacdo, o juiz poderd prolatar decisdo diferente do
recomendado pela legislacdo, sempre destacando os argumentos e fundamentos alegados nos
autos. Existem correntes divergentes a respeito do assunto. Alguns doutrinadores consideram
a vedacao ao efeito suspensivo dos embargos a interpretagdo mais correta para o dispositivo,
Ja que a lei que trata sobre o processo de execu¢@o ndo traz regra especial para este topico, o
que subsidiariamente transfere a competéncia para o Cédigo de Processo Civil. Na execucgdo

regulada pelo Processo Civil, a suspensdo das medidas executérias ocorrem quando

119 MACHADO, Hugo de Brito. Efeito suspensivo dos embargos a execugao fiscal. In: SANTOS, Herta
Rani Teles; DEUSDARA, Ingride Caroline Cavalcante de Oliveira; LACERA, Sara de Franca
(Coord.). Execucgéo fiscal: um tema atual sobre diferentes olhares: homenagem ao jurista Leon
Frejda Szklarowsky. Brasilia, DF: Consulex, 2001.
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preenchidos os requisitos legais expressos por ele (periculum in mora e fumus boni juris),
cabendo, como j4 relatado anteriormente, a decisdo do juizo competente.
A subsidiariedade ao Cddigo de Processo Civil quando omissa a Lei de Execucdo

Fiscal, € a corrente mais adotada no processo tributario:

A Lei n° 6.830/1980 ndo trata dos efeitos decorrentes da propositura dos embargos
do executado. Incidem, diante disso, as novas regras contidas no Cédigo de Processo
Civil. Significa, entdo, que, ajuizados os embargos, a execucdo fiscal ndo estard,
automaticamente, suspensa. Os embargos ndo suspendem mais a execugdo fiscal,
cabendo ao juiz, diante do requerimento do executado e convencendo-se da
relevancia do argumento e do risco de dano, atribuir aos embargos o efeito
suspensivo. Em outras palavras, a execugdo fiscal passard a ser suspensa, ndo com a
propositura dos embargos, mas sim com a determinagdo judicial de que os embargos
merecem, no caso concreto, ser recebidos com efeito suspensivo. !!!

Esse entendimento apesar de prudente, ndo € pacifico. Hugo de Brito Machado
afirma que a mera subsidiariedade do Cdodigo de Processo Civil ao processo de Execucdo
Fiscal ndo podera por si s6 revogar qualquer dispositivo da lei n°6830/80 por se tratar de lei
especial e regulamentadora. Nao considerar o efeito suspensivo dos embargos “implica
considerar revogados os arts. 18, 19, 24, inciso I, e 32, § 2° da Lei n° 6.830, de 22 de
setembro de 1980, incompativeis com a auséncia desse efeito.”!1?

Henrique Rodrigues de Azevedo e Felipe Mitre defendem que a subsidiariedade
inexiste quando a aplicacdo de lei geral para preencher lacuna é incompativel com o texto
normativo da lei especial, pois o intérprete ao seu livre entendimento, ndo podera alterar a
esséncia da legislacdo em respeito ao principio da especialidade, caso contrario, uma lei geral
poderia prevalecer sobre lei especifica. Além disso, os doutrinadores consideram que hd um

desrespeito ao principio da ampla defesa e do contraditério, sendo que a propria Lei de

Execucdo Fiscal ndo trata sobre a alienagao antecipada de bens:

[...] a expropriacdo de bens do devedor antes de sua defesa, em casos nos quais niao
participa voluntariamente da formacfo do titulo executivo, ndo se coaduna com os
basilares principios da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal. !

5.1.1 A simula 317 do STJ e o advento da lei n°® 11.382/06

O Supremo Tribunal de Justica havia pacificado o entendimento de que a

execug¢do do titulo judicial € definitiva ainda que pendente apelacdo que julgue improcedente

1 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Lei n® 11.382/2006 e seus reflexos na execucao fiscal.
Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 49, p. 95-106, abr. 2007. p. 100.

2 MACHADO, 201, p. 197.

3 AZEVEDO, Henrique Machado Rodrigues de; MITRE, Felipe Lobato de Carvalho. A
impossibilidade da chamada aplicacado subsidiaria do art. 739-A do Cddigo de Processo Civil as
Execugbes Fiscais. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 160, p. 35-42, jan.
2009. p. 35.
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os embargos. A Lei n° 11.382, de 2006 trouxe alteragdes ao artigo 587 do Cddigo de Processo
Civil, concedendo cardter provisorio a execucao que tenha pendéncia de apelacdo da sentenga
de improcedéncia dos embargos do executado, sob uma condi¢@o: quando estes sdo recebidos
com efeito suspensivo, referindo-se ao artigo 739 do CPC.!'* A jurisprudéncia reconhece que
uma execug¢do que se inicia provisdria podera ser convertida em definitiva caso sobrevenha o
transito em julgado da sentenga, porém o oposto nao ocorre. No recurso especial 514.286/RJ,
sob relatoria do Min. Teori Albino Zavascki, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) decidiu que
uma execucdo que se inicia definitiva poderd ser suspensa por for¢a dos embargos porém
nunca poderd converter-se em proviséria.'!>

Na existéncia de irreversibilidade dos danos causados pelo processo executdrio,
tornando adiante inuteis as medidas tomadas pelo executado, poderda o embargante solicitar
em juizo uma medida antecipatéria (desde que observados os requisitos essenciais —
periculum in mora e fumus boni juris — expostos no CPC), que atribuira efeito suspensivo aos
embargos.

A doutrina trata de uma questdo bastante atual, que fala sobre uma hipétese de
incidéncia do chamado “efeito suspensivo automdtico” dos embargos, quando o processo de
execugdo atinge sua fase satisfativa. A lei determina que ndo poderd haver adjudicacao,
levantamento de depdsito ou conversdo em renda antes do trinsito em julgado da sentenca,
ainda que os embargos opostos pelo executado ndo sejam recebidos com efeito suspensivo; tal
medida fora criada pelo legislador para proteger o particular, que se encontra em desvantagem
em relacdo aos privilégios e garantias que a Fazenda Publica goza em juizo, tais como a
impossibilidade da exigéncia de caucdo devido a impenhorabilidade e a inalienabilidade de
bens.

Se durante a execucdo, uma quantia em dinherSiro penhorada do executado for
convertida em renda para Fazenda Publica e findo o processo, fosse constatado que o valor

ndo era devido, o particular para reaver sua quantia teria que se submeter a sistematica dos

114 BRASIL. Lei n? 11.382, de 6 de dezembro de 2006. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil, relativos ao processo de execugdo e a outros
assuntos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/lei/111382.htm>. Acesso em: 10 mar. 2006.

115 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 514.286-RJ. Relator: Ministro Teori
Albino Zavascki. Brasilia, DF, 23 de margo de 2004. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1114
909&num_registro=200300267020&data=20040510&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 10 mar.
2006.
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precatérios, o que poderia perdurar por anos, tornando-se custosa e desgastante para o
contribuinte. '

Caso a execucdo mantenha-se com cardter definitivo, seja pela improcedéncia dos
embargos ou pelo recebimento dos mesmos apenas com efeito devolutivo, todas as medidas
executivas estardo mantidas até mesmo a transferéncia de dominio, ainda que esteja pendente
apelacdo da sentenca — a jurisprudéncia entende que a Certiddo de Divida Ativa é um titulo
judicial de eficicia plena, que goza de presunc¢do de certeza, liquidez e exigibilidade — e uma
vez transitado em julgado, o ente publico saia vencido o executado poderd ajuizar uma agao

alegando perdas e danos.

5.1.2 Efeitos processuais da equiparacao aos embargos

O Superior Tribunal de Justica concedeu tratamento idéntico a a¢do anulatdria ou
qualquer outro mecanismo processual que possua eficdcia desconstitutiva ou declaratéria em
relacdo ao débito alegado, sem necessidade de reproducdo dos seus termos nos autos dos
embargos, podendo atribuir efeito suspensivo aos mesmos desde que tenha havido garantia do
juizo ou depdsito do montante integral, de acordo com o artigo 151 do Cdédigo Tributério
Nacional.!'” O contribuinte também nZo estd impossibilitado de tomar medidas antecipatdrias
tais como o ajuizamento de acdes que declarem a nulidade ou a inexisténcia da obrigacgao,
seja por meio de embargos ou por qualquer outro tipo de acdo cabivel no ordenamento
juridico. O STJ entende haver uma conexao entre a execugdo € a acao de conhecimento que
visa contestar o titulo executivo, que gerou a demanda, ndo havendo a obrigatoriedade de
oposicdo de embargos e assim gerando uma unificacdo dos processos, evitando por exemplo,

decisdes conflitantes para 0 mesmo caso concreto:

A natureza cognitiva da acdo anulatéria do débito fiscal equipara-se aquela
vislumbrada nos embargos a execucdo, tendo, inclusive, a forca de suspender a
execucdo em curso, desde que garantido o juizo. [...]. Irrepardvel o entendimento do
Tribunal de origem que reconheceu a relagdo de conexidade entre a execugdo fiscal
e a acdo anulatéria que a precede, reunindo os processos no juizo em que se processa
a agiio de conhecimento, para o julgamento simultineo.''8

116 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Novas reflexdes sobre os embargos a execugdo fiscal:
desnecessidade de prévia garantia do juizo e casos de efeito suspensivo automatico. Revista
Dialética do Direito Processual, Sdo Paulo, n. 62, maio 2008.

17 BRASIL, 1966.

118 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 787.408-RS. Relator: José Delgado.
Brasilia, DF, 20 de abril de 2006. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=2307573&tipo=91&nreg=200501691
348&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20060522&formato=PDF&salvar=false>. = Acesso
em: 2 mar. 2017. p. 6-7.
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Em relacdo aos embargos de terceiros, a jurisprudéncia os reservaram para
terceiro que ndo fora citado como devedor mas que de alguma forma foi afetado pela

Execucio tal como prescrito no caput do artigo 674 do Cédigo de Processo Civil:

Art.674: Quem, ndo sendo parte no processo, sofrer constricdo ou ameaca ou ameaca
de constricdo sobre bens que possua ou sobre os quais tenha direito incompativel
com o ato constritivo, poderd recorrer seu desfazimento ou sua inibi¢do por meio de
embargos de terceiro.'!

Vale ressaltar que em caso de redirecionamento na execug¢ao fiscal movida contra
sociedades, ndo cabe ao sdcio-gerente ou ao individuo citado em nome préprio opor embargos
de terceiro. O doutrinador James Marins destaca que obrigatoriamente a pessoa que sofreu
redirecionamento no processo executivo deve manejar embargos a execugao: “A pessoa que
sofreu o redirecionamento deve manejar embargos a execu¢do e nao embargos de terceiro.
Contudo ‘em homenagem ao principio da fungibilidade, instrumentalidade do processo e da
ampla defesa, a jurisprudéncia admite o processamento de embargos de terceiro como
embargos do devedor’.” Ha correntes divergentes na jurisprudéncia quanto ao recebimento
dos mesmos com o0 mesmo efeito dos embargos do devedor, o qual a lei confere legitimidade
para tal situacdo: o autor explana que em obediéncia aos principios da fungibilidade, da
instrumentalidade do processo e ampla defesa os embargos de terceiro devem ser processados
como embargos do devedor; para tanto, a jurisprudéncia exige que sejam cumpridos os
requisitos exigidos por lei tais como a garantia do juizo e a propositura dentro do prazo
legal.!?°

A jurisprudéncia ja pacificou sobre uma possibilidade contrdria a mencionada
anteriormente, em caso de um sécio ndo citado no processo de execugdo fiscal opor embargos
de devedor almejando o efeito suspensivo, nesse caso, os embargos serdo recebidos como de
terceiro.!?!

Um ponto que vale ser ressaltado, tratando-se da equiparagdo de efeitos aos

embargos de devedor € na situacdo de conjuge do executado, visando a defesa de sua meacdo,

a oposicdo de embargos de terceiro ndo implicard o questionamento da validade da medida

119 BRASIL, 2015, nao paginado.

20 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo ejudicial). 5. ed. Rio
de Janeiro: Dialética, 2010. p. 675.

21 BRASIL. Tribunal Regional Federal (42 Regido). Agravo de Instrumento n® 2001.04.01.025341-
9/RS. Relator: Desembargador Federal Luiz Carlos de Castro Lugon. Porto Alegre, 10 de outubro
de 2002. Disponivel em:
<https://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtV
alor=200104010253419&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=S&selForma=NU&to
daspartes=S&hdnRefld=49bd34a2e3b75d7dc7f736cfed5ab0e0&txtPalavraGerada=pJVX&txtChav
e=>. Acesso em: 5 mar. 2017.
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executiva, tendo apenas qualidade protetiva.'?? Em caso de bem indivisivel, reserva-se metade
do produto da alienacdo judicial.

A Stimula 251 do Superior Tribunal de Justica assegura que a meacao sé responde
pela execucdo se o patrimoénio for fruto de ato ilicito que tenha gerado enriquecimento

indevido ao casal, cabendo ao credor comprovar tal acdo.'??

Em relagdo a promessa de compra e venda, o entendimento dos tribunais foi
reformulado e o que antes nao era admitido, foi pacificado pela Simula 84 do Superior
Tribunal de Justica:'?* uma decisdo da Suprema Corte datada em 1984 nio admitia embargos
de terceiros advindos de uma promessa de compra e venda, fundada no caput do artigo 1245 e
pardgrafos 1° e 2° do Cddigo Civil, que estabelece de maneira bem clara que a transferéncia
de propriedade somente é validada apds o registro do titulo translativo; ao decorrer dos anos,
com a coloquialidade da prética do chamado “contrato de gaveta”, este entendimento tornou-

se obsoleto, dando espagco para uma permissividade de oposicdo de embargos de terceiro

fundados nessa alegacdo.

5.1.3 Da garantia do juizo

A Lei de Execucdes Fiscais condiciona a oposicdo de embargos do devedor a
garantia do juizo. Em seu artigo 16, a lei n® 6830/80 dd um prazo de 30 (trinta) dias para o
executado opor embargos que serdo contados a partir do depdsito, da juntada da prova da
fiangca bancaria ou da intimac¢do da penhora, como assim determina os incisos I a III. O
pardgrafo primeiro do dispositivo deixa bem claro que ndo serd admitida a oposi¢do de
embargos antes de garantido o juizo.

O prazo concedido pela lei foi muito debatido pelos doutrinadores, principalmente

ap6s uma série de reformas trazidas pelo Codigo de Processo Civil que estabelecia como

22 BRASIL. Tribunal Regional Federal (42 Regido). Apelagdo Civel n® 449.118. Proc
200071010003828/RS. Relatora: Tais Schilling Ferraz. Porto Alegre, 29 de outubro de 2002.
Disponivel em:
<https://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtV
alor=200071010003828&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=S&selForma=NU&to
daspartes=&hdnRefld=3d06cd2b99d9b41e97ef18e6809151a5&ixtPalavraGerada=yHyj&txtChave=
>. Acesso em: 5 mar. 20174.

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Sumula n® 251. A meagéo s6 responde pelo ato ilicito
quando o credor, na execuc¢do fiscal, provar que o enriqguecimento dele resultante aproveitou ao
casal. Diario da Justica, Brasilia, DF, 13 ago. 2001. p. 333.

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Sumula n® 84. E admissivel a oposicdo de embargos de
terceiro fundados em alegagéo de posse advinda do compromisso de compra e venda de imdvel,
ainda que desprovido do registro. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ.ixt>. Acesso em: 2 abr. 2017.
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regra geral para os embargos o prazo maximo de 10 (dez) dias, sendo depois ampliado para 15
(quinze), porém apds muita controvérsia nos tribunais superiores, foi acordada a obediéncia
aos principios gerais do direito e com isso a lei n® 6830/80, por regular exclusivamente o
procedimento executivo fiscal, prevalece perante as demais devido ao principio da
especialidade.

A garantia feita mediante depdsito deve ser formalizada e reduzida a termo, sendo

a partir daf contado o prazo para a oposi¢io dos embargos;!®

0 mesmo procedimento ndo
cabe a fianca bancdria, j4 que a mesma € oferecida pelo proprio executado para a garantia da
execugdo. Nessa situacdo, poderiamos deduzir que a contagem do prazo inicia-se a partir do
oferecimento da prova de fianca bancdria nos autos, sendo dispensdvel a intimagdo, porém o
STJ, na contramao, exige a lavratura do termo e a intimag¢do do executado.

Quanto a intima¢do da penhora, hd uma importante diferenca entre a execucao
civil, regulada pelo CPC e a execucdo fiscal, regida pela LEF: enquanto na execu¢do entre
particulares o prazo para oposicdo de embargos é contado a partir da juntada aos autos no
mandato de citacio, na execugdo fiscal, devido a sua especialidade, para a contagem do prazo,
basta a intimagdo pessoal da penhora, nos termos do artigo 16, III, da Lei n°6830/80,'2° com
expressa adverténcia legal de 30 (trinta) dias.

Em casos que houver mais de um executado, o prazo para a oposi¢ao de embargos
¢ considerado individual, em obediéncia a possibilidade de escolha do executado de exercer
ou ndo seu direito de acdo e por isso, sendo iniciado a partir do momento da juntada aos autos
do mandado citatério, sendo a Unica exce¢do em caso de conjuges; o mesmo se aplica ao
litisconsércio passivo.!?’

Envolvendo penhora de imdveis, cujo proprietdrio € devedor casado, o prazo para
embargar é contado a partir da intimacdo do conjuge,'?® sendo imprescindivel. Caso ndo

ocorra, confere nulidade a todos os atos posteriores a penhora.'?

125 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n®
1062537/RJ. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Brasilia, DF, 2 de fevereiro de 2009. Diario da
Justica Eletronico, Brasilia, DF, 4 maio 2009.

126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo n® 1093665/SP. Relator:
Ministro Mauro Campbell Marques. Brasilia, DF, 18 jun. 2009. Diario da Justica Eletronico,
Brasilia, DF, 12 jul. 2009.

127 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 681.266/DF. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Brasilia, DF, 2 de junho de 2005). Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=53901
8&num_registro=200401143783&data=20050701&formato=PDF>. Acesso em: 2 abr. 2017.

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1238916/PR. Relator: Ministro Mauro
Campbell Marques. Brasilia, DF, 5 abr. 2011. Diario da Justi¢ca Eletronico, Brasilia, DF, 13 abr.
2011.
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O pardgrafo primeiro do artigo 16 da LEF ressalta a impossibilidade de haver
embargos sem a garantia prévia do juizo,'*® o que gerou muita controvérsia, assim como o
impasse em relacdo aos prazos, com o advento da reforma do Cédigo de Processo Civil, que
dispensava a exigéncia de garantia assim como na execugdo entre particulares, porém os
tribunais superiores decidiram que devido a especificidade expressa deste dispositivo, a
dispensa ndo se aplica a Execucdo Fiscal. Para os embargos ganharem efeito suspensivo na
execucdo € necessdria a prévia seguranca do crédito, ja que titulo executivo é uma garantia
liquida e certa.

Diante a insuficiéncia patrimonial do devedor, o juizo nido poderd deixar de
receber os embargos sob pena de violagdo do principio da isonomia: o direito de defesa do
“rico”, ou aquele com reserva patrimonial suficiente estaria garantido, enquanto aquele sem
recursos estaria impedido de exercer seu direito de acdo. A orientacdo dos tribunais
superiores, nesse contexto, ¢ de que o efeito suspensivo seja concedido aos embargos sendo
legal o refor¢o da penhora posteriormente, de acordo com o artigo 15, 1I, da Lei n° 6830/80,

em qualquer fase do processo.'’!

Apesar do STJ considerar a admissibilidade de embargos
apenas com a satisfacdo integral do débito, em decisdo recente admitiu a penhora do
faturamento como medida excepcional e, ainda que insuficiente, sem obrigatoriedade de
reforco.!??

Diante a existéncia de créditos ndo vencidos, em curso de uma cobranca executiva
e uma vez garantido o juizo, o executado faz jus a uma certiddo positiva com efeito de
negativa, nos termos do artigo 206 do CTN. A jurisprudéncia entende que em se tratando de

penhora ou do depdsito do montante integral, a garantia do juizo necessita ser efetiva para que

enseje a emissao de uma certiddo negativa e a respectiva suspensao da exigibilidade.

5.2 Da excecao de pré-executividade

A Lei de Execucdo Fiscal reserva a qualquer uma das partes ou terceiro

interessado a impugnacdo das medidas executivas nos proprios autos, sob justificativa de

129 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 252854/RJ. Relator: Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira. Brasilia, DF, 27 de junho de 2000. Diario da Justiga, Brasilia, DF, 11 set.
2000; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 740.331/RS. Relator: Ministro
Luiz Fux. Brasilia, DF, 14 de novembro de 2006. Diario da Justica, Brasilia, DF, 18 dez. 2006.

130 BRASIL, 1980.

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 739.137/CE. Relatora: Ministra Denise
Arruda. Brasilia, DF, 23 de outubro de 2007. Diario da Justig¢a, Brasilia, DF, 22 nov. 2007.

132 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 492.282/SC. Relatora: Ministra Eliana
Calmon. Brasilia, DF, 20 de maio de 2003. Diario da Justica, Brasilia, DF, 9 jun. 2003.
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matérias processuais de ordem publica que versem sobre o mérito cuja comprovaciao seja
possivel mediante prova pré-constituida, interposta em qualquer grau de jurisdicao, visando a
desconstituicdo da acdo executiva, que suspende as medidas de constricdo até o julgamento
definitivo do processo.

Arguida a qualquer tempo, a excecdo por se tratar de matéria publica, ndo estd
sujeita ao fendmeno da prescri¢do, ja que tais questdes podem ser suscitdveis a qualquer
tempo.

O STJ editou a simula 393 asseverando que a obrigatoriedade da matéria
abordada na excecdo ser conhecida por oficio ndo permite a dilacdo probatoria, tdo logo, uma
possivel discussdo sobre o embasamento das provas pré-constituidas seria pertinente em

recurso especial e a respectiva andlise do material fatico probatério.!3

5.2.1 Matérias passiveis de ser arguidas em excecdo de pré-executividade

A excecdo de pré-executividade foi reservada para tratar de questdes que
envolvam matéria de ordem publica e possam ser conhecidas de oficio pelo juiz da ac¢do desde
que dotadas de prova pré-constituida: nulidades absolutas, erro material, questdes relativas a
acdo ou pressupostos processuais, juizo de admissibilidade, prescricdo, entre outros
fendmenos expostos ao longo da legislacdo processualistas, que ndo estdo sujeitas a preclusao.
Matérias que tratem sobre causas extintivas do crédito que ndo demandem dilacdo probatdria
assim como fatos modificativos e extintivos de direitos do exequente, também sdo reservadas
pela lei mediante apresentacio de prova documental inequivoca. Tais requisitos sao
cumulativos, ou seja, é imprescindivel a presenca de um de ordem material (conhecimento de
oficio), e um de ordem formal (sem necessidade de dilagdo probatdria, tais como a inquisi¢ao
de testemunhas, etc.); apesar da singularidade, a excecdo ndo estd sujeita a apreciacdo do
controle difuso de constitucionalidade.

Questoes referentes a liquidez do titulo executivo ou ao exame de defeitos no
proprio titulo sdo passiveis de serem arguidas por meio exce¢do nos autos, ja as relativas ao

momento da constitui¢do do crédito tributdrio, data da entrega da declaracdo do contribuinte

133 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n®
306.467/PE. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 17 de outubro de 2013. Diario da
Justica Eletronico, Brasilia, DF, 29 out. 2013.
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ou sobre a ocorréncia de causa interruptiva da prescri¢cao, sdo reservadas aos embargos do

devedor, de acordo com entendimento do STJ.!3*

O doutrinador José Eduardo Soares de Melo em sua obra “Processo
Administrativo e Judicial” destaca algumas situagdes ja sedimentadas pela jurisprudéncia em

que a excecao de pré-executividade € cabivel:

Objetivamente, a pré-executividade pode ter cabimento nas situagdes seguintes: a)
pagamento do débito tributdrio inscrito, mediante a simples exibi¢do da guia de
recolhimento; b) depdsito judicial anteriormente efetuado em acdo anulatéria do
débito objeto da execugdo fiscal; ¢) decadéncia do langamento do tributo executado,
em razdo do decurso de prazo de 5 (cinco) anos contados dos fatos geradores, ou do
primeiro dia do exercicio seguinte aos referidos fatos; d) liminar concedida em
mandado de seguranca para o fim de impedir a inscricdo do valor tributdrio na
divida ativa; e)liminar ou tutela antecipada concedidas em outras espécies de acdo
judicial; f) prescricdo do direito de acdo face ao transcurso do prazo de 5 (cinco)
anos contados da constituicdo definitiva do crédito.'3

Ao passar dos anos, a jurisprudéncia tem ampliado o rol de matérias suscetiveis a
excecdo: a arguicdo de ilegitimidade passiva do executado, e em particular, a
inconstitucionalidade de norma tributdria, tais como a prescricdo (causa extintiva do crédito
tributario), fundada na inconstitucionalidade do artigo 48 da Lei n°® 8212/91, com efeitos ex

8,136

tunc para demandas ajuizadas até junho de 200 que originou a Stimula Vinculante

n°8/STF, verbis: “Sao inconstitucionais o paragrafo tnico do artigo 5° do Decreto-Lei n°
1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/1991, que tratam de prescri¢do e decadéncia
de crédito tributarias”,'*” sempre condicionados & exce¢io secundum eventus probationis. A
existéncia de vicios no titulo executivo, que possam ser declarados de oficio, foram
abrangidos pela exegese jurisprudencial, com a principal fun¢do de desonerar o executado da
obrigatoriedade de seguranca do juizo para a discussdo da exequibilidade ou liquidez do titulo

do crédito exequendo nos proprios autos.

134 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n®
137.046/R0O. Relator: Ministro Ari Pargendler. Brasilia, 19 de setembro de 2013. Diario da Justica
Eletronico, Brasilia, DF, 12 out. 2013.

135 MELO, José Eduardo Soares de. Processo tributario administrativo e judicial. 3. ed. Sao
Paulo: Quartier Latin. 2014.

136 Cf. RE 559.943, Rel. Ministra Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 12.06.2008, Repercussao
Geral — Mérito, DJe-182 DIVULG 25.09.2008 PUBLIC 26.09.2008; RE 560.626, Rel. Ministro
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 12.06.2008, Repercussdo Geral — Mérito, DJe-232
DIVULG 04.12.2008 PUBLIC 05.12.2008; e RE 556.664, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, julgado em 12.06.2008, Repercussado Geral — Mérito, DJe-216 DIVULG 13.11.2008 PUBLIC
14.11.2008).

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n® 8. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1209>. Acesso em: 2 fev.
2017.
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5.3 Do mandado de seguranca

A Constituicdo Federal de 1988, pautada nos pilares do Estado Democrético de
Direito, que assegura a todos os cidaddos o acesso a garantias e direitos fundamentais tais
como a dignidade humana, valorizacdo social do trabalho e da livre iniciativa, entre outros,
reservou em seu artigo 5°, incisos LXIX e LXX, o mandado de seguranca para garantia de

direitos individuais e coletivos.

Art.”’5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

LXIX — conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por “habeas-corpus” ou “habeas-data”, quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribui¢cdes do Poder Publico;

LXX — o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e
em funcionamento hid pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados [...] (BRASIL, 1988, grifo nosso). !

O doutrinador Hugo de Brito Machado Segundo destaca em sua obra conceitos
que qualificam o mandado de seguranga como um remédio constitucional: por ser uma
garantia constitucional, ndo pode ser abolida direta ou indiretamente da lei; um instrumento
processual do particular contra o Poder Publico, que visa a defesa de todo e qualquer direito
liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou habeas data.'®

Diante de fato ou ato controverso praticado por autoridade, que demanda uma
medida ripida e urgente do contribuinte, o mandado de seguranca pode ser utilizado de
maneira irrestrita pelos contribuintes em matéria tributdria, a fim de coibir o abuso de poder e
atos ilegais ou declarados inconstitucionais pelo proprio Poder Judicidrio, relativos ao poder
de tributar; para tanto, o contribuinte deve dispor de provas documentais capazes de
comprovar a existéncia de direito liquido e certo ameacado ou ainda de desrespeito a norma
constitucional referente a ato coator origindrio da Administracdo publica em qualquer esfera
hierarquica, contrarios a lei e carente de legalidade.

Além da obrigatoriedade de provas que comprovem a violagdo de tal direito, o
mandado de seguranca também € composto de alguns requisitos processuais tais como a
defini¢do do sujeito passivo e o prazo para impetracdo. Para a definicdo do sujeito passivo, é

necessario que o contribuinte identifique a autoridade ptblica ou o agente de pessoa juridica

138 BRASIL, 1988, nao paginado.
139 SEGUNDO, 2009.
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responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder no uso de suas atribui¢des no Poder Publico; a
lei prevé até a possibilidade de um cargo privado figurar como autoridade coatora desde que
exerca fun¢do publica nos termos do §1° do artigo 1° da Lei de Mandado de Seguranga em
vigor. Hugo de Brito Machado (2009, p.81) destaca a dificuldade de identificar o sujeito
passivo no ambito tributdrio e assevera que a multiplicidade de normas internas que
determinam a competéncia e a jurisdicdo para a prética, fiscalizacdo e execugdo de atos
relativos ao lancamento tributdrio por muitas vezes confunde o contribuinte diante a

necessidade de medida célere e menos custosa:

Alids, a impetracdo é cabivel contra ato de autoridade, ou de agente de pessoa
juridica no exercicio de atribui¢cdes do Poder Publico. Assim, mesmo que o autor do
ato impugnado ndo seja autoridade, no sentido de que ndo tem competéncia para
decidir se pratica, ou ndo, o ato questionado, € cabivel contra ele a impetracdo, desde
que esteja agindo no exercicio de atribuicdes do Poder Piblico. E o caso, por
exemplo, de um diretor de empresa privada que faz o desconto do imposto de renda
na fonte de um tributo. Ele estd arrecadando um tributo. Estd, portanto, no exercicio
de atribuicdes préprias do Poder Piiblico. E agente do estado, pelo menos para o fim
de arrecadar o tributo. Assim, se a exigéncia tributdria € ilegal, ou inconstitucional,
seu ato enseja a impetracdo de mandado de seguranga.!*

Identificada a autoridade coatora e o ente publico da qual € pertencente para
figurar o pdlo passivo do mandado, € valido observar a tempestividade da impetracdo, que
segundo lei especifica, é de 120 (cento e vinte) dias contados a partir da ciéncia ou pratica do
ato lesivo ou ameaca ao direto, a depender do caso concreto, de acordo com o artigo 23 da Lei
n°12.016/09. O mandado de seguranca € notdrio pelo seu rito célere: o prazo € curto para o
oferecimento de informagdes, assim como vista ao Ministério Puiblico, o que contribui para
maior agilidade ao juiz para prolatar sentenca, além disso, a lei especifica exonerou a
possibilidade de condenacdo em 6nus sucumbenciais.

O doutrinador Leandro Paulsen enumera e classifica as possibilidades em que o
mandado de seguranca poderd ser aplicado em matéria tributdria: serd preventivo, tdo logo
ndo sujeito ao prazo decadencial, quando antes da formaliza¢ido do crédito tributario, houver
um questionamento a respeito da obrigacdo tributdria, prevenindo o contribuinte contra
possiveis exigéncias do Fisco com base em inconstitucionalidade da lei, ilegalidade de
decretos, atos normativos infralegais, entre outras instituicdes normativas no qual o agente
publico esteja vinculado a cumprir; serd repressivo quando impetrado contra lancamento
anteriormente realizado, sujeitando-se ao prazo decadencial de 120 dias contados da ciéncia
do ato impugnado; serd repressivo (a modalidade mais comum), as situacdes previstas em lei

como visa a compensagdo, observadas as recomendagdes das Sumulas 212 e 213 do STJ

140 BLU, Miranda Cagnone. Mandado de Segurancga no Direito Tributario. Revista Direito Mackenzie,
Sao Paulo, v. 5, n. 1, p. 187-202, mar. 2010.
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quanto ao reconhecimento do indébito e a busca da tutela preventiva para reparo da lesao

mediante compensacdo com tributos devidos.!*!

5.3.1 Da medida liminar e a tutela antecipada

Dotada de natureza juridica antecipatéria, a liminar € um mecanismo temporal que
precipita a decisdo e seus efeitos. Calmon de Passos afirmava que uma liminar nao era assim
denominada pelo seu contetido e sim, pela circunstancia de seu deferimento. Ao conceder
uma medida liminar, o juiz afasta a possibilidade de ineficdcia da sentenca ou de uma possivel
lesdo do direito no qual se discute o mérito no processo, antecipando ao impetrante
atendimento de seu préprio pedido final.'*?

Para tanto, o pedido de liminar deve estar acompanhado dos pressupostos legais:
Sfumus boni juris (fumagca do bom direito), onde o juiz deverd analisar os indicios da
notoriedade do direito do impetrante, através de provas documentais pré-constituidas nos
autos; e periculum in mora (perigo da demora), que diante a ndo concessdao da liminar pelo
magistrado, o direito do impetrante serd lesado de tal maneira que serd impossivel repara-lo
caso a sentenca lhe for favordvel mais adiante.

Uma vez atendidos os dois requisitos, o juiz concederd a liminar, suspendendo a
exigibilidade do crédito tributdrio (mandado repressivo) ou o impedimento da constitui¢ao do
crédito (mandado preventivo). A Lei n° 12.016/09 estabeleceu algumas restricdes para a
concessdo de liminares, tais como a inadmissibilidade da tutela antecipada para a
compensagdo de créditos tributdrios ou a entrega de mercadorias e bens provenientes do
exterior havendo necessidade de haver transito em julgado da sentenca para que a mesma
seja executada. Hugo de Brito Machado, defende que tais limitagdes sdo puramente
inconstitucionais, ja que restringem as possibilidades de apreciacio pelo Poder Judiciério
de les@o ou ameaca de direito, garantida pelo artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo
Federal.'*?

O cancelamento dos efeitos da medida liminar seja por cassagdo, perempg¢ao,

entre outras situagOes previstas no Codigo de Processo Civil, gera efeitos diretos para o

41 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

142 PASSOS, J. J. Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil (Lei n. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973). 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 3 apud OLIVEIRA, Vallisney de Souza.
A Liminar no Mandado de Seguranca (Lei n 12016/09). Disponivel em:
<http://vallisneyoliveira.com/artigos/a-liminar-no-mandado-de-seguranca-lei-n-12-0162009/#_ftn2>.
Acesso em: 12 abr. 2017.

143 BLU, 2010.
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contribuinte que vao adiante da suspensdo de exigibilidade. No caso concreto, o imposto
passa a ser exigivel sujeito a corre¢io monetdria e juros de mora. A Lei n° 9430/96 fala
sobre um possivel advento de multa, prevista por lei apenas em caso de falta de
pagamento apds os 30 dias mencionados no pardgrafo 2° do artigo 63 da Lei n. 9.430/96,
ocasido em que se infere que o contribuinte deve realizar o pagamento do tributo e ndo o

faz contra os ditames legais.!**

5.4 O Projeto de Lei Ordinaria 2557/2011: o cédigo de defesa do contribuinte brasileiro

Atualmente na Comissdao de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC),
com nenhuma emenda apresentada, o projeto de lei ordinaria n°2557/2011, que trata sobre
a institui¢do de um cddigo de defesa ao contribuinte brasileiro € um importante avanga nas
relacdes juridico-tributdrias estabelecidas entre Estado e cidaddos. De autoria do deputado
federal Laércio de Oliveira, inspirado nos cddigos de defesa do contribuinte ja existentes
no ordenamento juridico de diversos paises tais como Estados Unidos (Taxpayer Bill of
Rights II), Espanha (Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes),'* busca
promover a educacgdo fiscal e compensar os abusos sofridos pelo cidaddo, origindrios da
estagnacdo da lei tributéria brasileira, que atualmente encontra-se defasada.

A primeira manifestacdo de uma lei protetiva ao contribuinte surgiu em 1999,
num projeto de lei complementar encaminhado pelo senador Jorge Bornhausen ao Senado
Federal, encomendado pelo Partido de Frente Liberal e pelo Instituto Tancredo Neves ao
professor Torquato Jardim, que coordenou o trabalho com um grupo de renomados
tributaristas da época tais com Roque Carrazza, Ricardo Lobo Torres e Paulo de Barros
Carvalho. Em 2011, o projeto foi arquivado, apos desaprovacdo de diversos setores da
administracao tributaria sob alegacdo de que ao sancionada, a lei impossibilitaria a correta
arrecadacdo de tributos, oprimindo a a¢do do Poder Publico. Com isso, no mesmo ano,
surgiu na Camara projeto com proposta semelhante, porém mais branda, de modo que
agradasse todos os setores. !4
Grande parte da legislacdo geral tributdria, incluindo o Cdédigo Tributério

Nacional, sofreu reformas nas décadas de 70 e 80, momento em que o regime militar

144 bid.

145 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BITTENCOURT, Guilherme Pinheiro. Codigo de
Defesa do Contribuinte é necessario. 2012. Disponivel em: <http:/www.conjur.com.br/2012-
mar-11/codigo-defesa-contribuinte-necessario-justica-tributaria>. Acesso em: 2 ago. 2016.

146 CUNHA, Albino Joaquim Pimenta da. Cédigo de defesa do contribuinte no direito comparado.
Disponivel em: <http://fdc.br/Arquivos/Artigos/20/DefContribuinte.pdf>. Acesso em: 2 ago. 2016.
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barrava qualquer possibilidade de viés democratico num ordenamento juridico marcado
pela rigidez e a legalidade extrema. Muitos dos pilares defendidos colidiram com a
prescricdo contida nos artigos da Lei de Execucdo Fiscal e a Constituicdo Federal de 1988,
que entraram em vigor pouco tempo depois, gerando uma vasta gama interpretativa e
incertezas relativas a certos principios e garantias.'#’

O Cdédigo de Defesa do Contribuinte sugere em seus artigos 14 a 17 a criagdo
de um Conselho Federal do Contribuinte (Codecon), que acordo com o texto escrito no
projeto possuiria “composi¢do paritaria, integrado por representantes dos poderes publicos
e de entidades empresariais e de classe, com atuacdo na defesa dos interesses dos
contribuintes”, com a principal funcdo de receber e analisar as reclamagdes dos
contribuintes.!*® Outra questdo abordada pelo projeto de lei é a possibilidade do
contribuinte ser ressarcido integralmente pelas custas processuais originarias da abertura
de execucgOes fiscais pautadas em justificativas ilegais ou abusivas, adotando um
entendimento ja pacificado pela jurisprudéncia dos tribunais superiores. A sustentacdo
oral de advogados do contribuinte em estancia administrativa, assim como a entrega de
memoriais e a participacdo no julgamento de processos do seu interesse, também sdo
sugeridos no projeto de lei, j4 que a atual conjuntura € classificada por alguns juristas
como desrespeitosa aos principios constitucionais da ampla defesa e contraditério. '*

A criacdo de um cdédigo que confere cariter de especialidade a relac@o entre o
Fisco e o contribuinte, evita possiveis contradi¢cdes e distorcoes na aplicagdo da lei
tributdria além de protecdo aos contribuintes idoneos contra ilegalidades derivadas de

aplicacOes da legislacdo de maneira arbitraria.

147 BITTENCOURT, Guilherme Pinheiro; FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Cédigo de
defesa do contribuinte. 2012. Disponivel em:
<https://portal.fazenda.sp.gov.br/servicos/codecon/Paginas/C%C3%B3digo-de-Defesa.aspx>.
Acesso em: 2 ago. 2016.

148 |bid., nao paginado.

149 BITTENCOURT; FERNANDES, 2012.
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6 CONCLUSAO

Segundo relatério divulgado pelo Conselho Nacional de Justi¢a no ano de 2016,
“Justi¢ca em niimeros”, as execugdes fiscais correspondem a um grande problema no judicidrio
brasileiro, ocupando mais de um terco dos processos ativos no Judicidrio, com um alto
nimero de congestionamento, sendo muito custoso e ineficiente ao Estado, levando em
considera¢do o valor recuperado com a arrecadacdo dos bens do executado. Ao longo dos
anos, o Poder Publico vem aperfeicoando sua legislacdo tributdria a fim de aumentar sua
eficiéncia; consequentemente, ao conceder privilégios e garantias processuais para a Fazenda
Puablica o legislador acaba desvalorizando o contribuinte na relacao processual, deixando-o
em posi¢cdo de desigualdade. O Cddigo Tributdrio Nacional, que fora elaborado na época do
regime militar e foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, possui um cardter conservador €
pormenoriza a defesa do executado ainda que vitima de arbitrariedades. A ascensdo do regime
democratico trouxe consigo o nascimento de diversos direitos e garantias ao cidadao, de modo
que a busca pela tutela jurisdicional se tornou um instrumento de efetivagdo do Estado
Democritico de Direito.

As normas gerais tributdrias, estabelecidas pela Constitui¢do, e a Lei de Execucao
Fiscal, LEF, garantiram ao contribuinte protecdo contra ilegalidades e abusos praticados pela
autoridade judicidria, legitimando mecanismos processuais capazes de combater erros comuns
e recorrentes, em sua maioria alegados nos autos processuais, tais como o langamento
arbitrdrio de tributos, o excesso de execucao, tributacdo com efeito confiscatdrio, entre outros.

Este presente trabalho trouxe todas as medidas previstas em lei, concedidas ao
executado, na defesa do seu patrimonio. Medidas estas que estdo em constante mutagao,
adaptando-se a realidade social e em observincia aos pilares que sustentam nosso
ordenamento juridico tais como a isonomia, a legalidade, o devido processo legal e a defesa

do patrimdnio, valores sociais do trabalho e livre iniciativa.
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