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RESUMO

Este trabalho analisa a exigéncia de garantia do juizo no processo de execucdo fiscal para a
oposi¢do de embargos por parte do executado a luz do principio da dignidade da pessoa
humana, de direitos e garantias fundamentais previstas no texto da Constitui¢cdo da Republica
de 1988, de posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais, bem como de alteragdes trazidas
pela Lei n° 11.382/06 ao processo de execucdo regido pelo Cdédigo de Processo Civil e que
possui aplicacdo subsididria ao processo de execugdo fiscal. Seu objetivo é demonstrar que a
exigéncia de garantia do juizo para o manejo de embargos a execucdo fiscal prevista no art.
16, §1° da Lei de Execucdes Fiscais afronta a dignidade humana do contribuinte que sofre um
processo de execucdo fiscal, na medida em que desrespeita direitos e garantias fundamentais
como o direito ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa e, portanto, ndao
deve mais prevalecer. O trabalho foi realizado a partir da pesquisa bibliografica, em que
foram consultas diversas fontes entre doutrinas, artigos, revistas e jurisprudéncias. A partir
daandlise das informagdes obtidas foi possivel o embasamento e conclusdes adiante expostas.
Sendo assim, afirma-se que a exigéncia de garantia do juizo prevista no art. 16, §1° da Lei de
Execugdes Fiscais ndo deve mais prevalecer, pois ndo se coaduna com o Estado Democréatico
de Direito e com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que reafirma direitos e
garantias fundamentais, passando a ser aplicado o art. 736 do Cddigo de Processo Civil que
permite aos executados o manejo dos embargos a execugao independentemente da garantia do
juizo. Isso em respeito aos principios da dignidade da pessoa humana, do devido processo
legal, do contraditério, da ampla defesa e demais normas constitucionais atinentes ao
processo.

PALAVRAS-CHAVE: Execucio Fiscal. Contraditério. Ampla Defesa.



ABSTRACT

This work analyzes the requirement of a guarantee in the tax execution procedure to the
opposition of embargoes by the debtor, through the principle of human dignity, rights and
guarantees provided in the text of the Constitution of 1988, doctrinal and jurisprudential
placements, as well as changes introduced by Law 11.382/06 to the execution procedure
governed by the Code of Civil Procedure that has subsidiary application for the tax
enforcement proceedings. The goal is to demonstrate that the requirement of guarantee for the
opposition of embargoes to tax execution provided in art. 16, § 1 of the Fiscal Executions law
affront the human dignity of the taxpayer who suffers a tax execution procedure, as it violates
fundamental rights and guarantees as the right to due process, the contradictory and full
defense, and therefore should no longer prevail. The study was conducted from the literature,
in which several sources have been consulted between doctrines, articles, journals and case
law. The analysis of the obtained information made possible the conclusions set out below.
Thus, it is affirmed that the requirement of a guarantee fixed in Art. 16, § 1 of the Law of
Fiscal Executions should no longer prevail, because it is inconsistent with the democratic rule
of law and the Constitution of the Federative Republic of Brazil, which reaffirms fundamental
rights and guarantees, being applied the art. 736 of the Code of Civil Procedure that allows
the opposition of the embargoes to execution regardless of a guarantee. This is in regard to the
principles of human dignity, due process, adversarial, legal defense and other constitutional
rules relating to the process.

KEYWORDS: Tax execution procedure. Contradictory.Wide Defense.
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1 INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro a execucdo fiscal para a cobranca da Divida Ativa
da Unido, dos estados, do Distrito Federal, dos municipios e respectivas autarquias € regida
pela Lei n° 6.830/80, a Lei de ExecucOes Fiscais. A LEF determinou um regramento
especifico para as execucdes fiscais movidas pela Fazenda Publica, em que se aplicam
subsidiariamente as regras contidas no Cédigo de Processo Civil — Lei n® 5.869/73.

Dentre outros dispositivos da LEF, um tem se destacado por dificultar o manejo dos
embargos por parte do executado - meio de defesa previsto, através do qual o executado pode
opor-se a pretensdo executiva da Fazenda Publica. Trata-se do art. 16, §1° que exige do
executado a garantia do juizo para a admissao dos embargos, ou seja, para que o executado
possa embargar a execugao fiscal é necessario que antes se garanta o juizo através de penhora,
depdsito em dinheiro ou fianca bancéria.

Essa exigéncia legal tem retirado de muitos executados a oportunidade de discutir em
juizo a pretensao executiva da Fazenda Publica, pois nem sempre possuem valores em
dinheiro ou bens suficientes para garantir a execucao fiscal.Nesse sentido, a exigéncia do art.
16, §1° da LEF parece estarem descompasso com a Constituicdo da Republica de 1988, que
garante o direito ao contraditério e a ampla defesa em processos judiciais ou administrativos.

Este trabalho possui o objetivo de analisar a exigéncia de garantia do juizo na
execugao fiscal para a oposicdo de embargos a luz dos principios do contraditério e da ampla
defesa, bem como analisar a exigéncia do art. 16, §1° da LEF frente aos principios da
dignidade da pessoa humana, do devido processo legal, a isonomia processual e da paridade
de armas. Ao longo do trabalho se buscard verificar em que contexto a Lei de Execugdes
Fiscais foi criada, que bens juridicos ela pretende proteger e quais direitos fundamentais ela
tem desrespeitado.

Ainda se analisard a possibilidade de aplicacdo do art. 736 do CPC as execugdes
fiscais, 0 que permitiria ao executado o manejo dos embargos a execu¢do sem a necessidade
de garantia do juizo. Em suma, este trabalho analisard a sistemdtica de garantia do juizo na
execugdo frente a direito e garantias fundamentais consagrados no texto da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil.

O presente estudo € de suma importancia porque a necessidade de garantir o juizo da
execugdo fiscal para a oposicao de embargos a execugdo constitui um obsticulo enfrentado
pelos executados que buscam resistir a pretensdo da Fazenda Publica. Trata-se de um

regramento divergente do adotado pelo Cdédigo de Processo Civil, em que aqueles que
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figuram no polo passivo de uma execugdo por quantia certa contra devedor solvente nao
necessitam garantir o juizo para opor embargos. Neste sentido, a pesquisa torna-se relevante
para responder acerca da possibilidade de aplicac¢do das regras do Cédigo de Processo Civil a
Lei de Execucdes Fiscais.

O processo de execugdo fiscal € um instrumento de recuperagdo do crédito publico,
todavia o interesse publico ndo pode servir de argumento para suprimir o contraditdrio e a
ampla defesa. Neste sentido, a pesquisa apresenta relevancia ndo sé para o meio académico e
o conhecimento, mas para toda a sociedade, uma vez que discutird a reafirmacao de direitos e
garantias fundamentais frente ao principio do interesse publico.

Relevincia maior para o Estado Democritico de Direito, a pesquisa em questio
apresenta, porque possivelmente pode identificar um suposto choque aparente de principios.

O impulso para a realizacdo da pesquisa partiu da observancia de que a Lei de
Execucdes Fiscais foi elaborada antes do advento da Constituigdo Federal de 1988 e
possivelmente pode apresentar um dispositivo que ndo estd revestido da interpretacdo
constitucional necessdria.

No cendrio das execugdes fiscais muitos embargos t€m sido rejeitados liminarmente
pela auséncia de garantia do juizo. Sendo assim, a pesquisa poderd contribuir para uma
mudanga no posicionamento dos magistrados, além de impulsionar uma visdo macro do
direito.Passando-se a admissdo da aplicacdo das regras do CPC, muitos jurisdicionados
poderdo efetivar a garantia do contraditério e da ampla defesa, em matéria de execugao fiscal.

O presente estudo estd embasado em pesquisas bibliograficas,segundo Gil (2007) a
pesquisa enquanto um procedimento sistematico e desenvolvido de forma racional, possui o
escopo de responder aos problemas propostos ou que se apresentam. Torna-se necessdria a
pesquisa quando a informagao para responder ao problema ¢ insuficiente ou ainda, quando a
informacao disponivel ndo pode ser relacionada ao problema em virtude do nivel de
desorganizacao.

Sendo assim, serdo utilizados como fontes da pesquisa bibliografica livros, revistas,
periddicos, textos de lei, bem como artigos de internet e toda sorte de documentos para a
coleta de informagdes gerais e especificas relacionadas ao tema, possibilitando a anélise do
problema sob diversos aspectos. Todos os dados obtidos ajudardo na constru¢do da

argumentacao necessdria a adequada solucao do problema apresentado.



15

2CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DA EXECUCAO FISCAL

No atual ordenamento juridico brasileiro, a execucdo judicial para a cobranca da
Divida Ativa da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios e respectivas
autarquias, € regida pela Lei n° 6.830/80, mais conhecida como LEF — Lei de Execugdes
Fiscais. Sendo assim, a execucdo fiscal movida pela Fazenda Publica possui um regramento
especifico, aplicando-se subsidiariamente as execucdes fiscais as regras contidas no Cddigo
de Processo Civil — Lei n° 5.869/73.

E o que dispde o art. 1° da Lei n° 6.830/80:

Art. 1.° - A execugdo judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios e respectivas autarquias serd regida por essa
Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil.

Neste sentido, a execugdo fiscal € o processo para a cobranca de créditos da Fazenda
Publica, seja ela da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, constituindo
um conjunto de atos que se sucedem logicamente, tendentes a realizagdo do direito que se

consubstancia no titulo executivo.

2.1 A DIVIDA ATIVA DA FAZENDA PUBLICA E A CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA

Toda execugdo teve ter por fundamento um titulo executivo, pois do contrdrio a
execug¢do seria nula, justamente em virtude do principio nullaexecutiosine titulo, ou seja, nao
ha execuc¢do sem titulo que a embase. Como a execucdo fiscal ndo poderiaser diferente, em
regra, 0 seu embasamento estd em um titulo executivo que representa uma obrigagdo certa,
liquida e exigivel.

Os titulos executivos que fundamentam as execucdes fiscais sdo certidoes de divida
ativa da Fazenda Publica (CDA’s), ou seja, titulos executivos extrajudiciais que correspondem
aos créditos inscritos em divida ativa na forma da lei.

Trata-se de titulo executivo extrajudicial porque é assim que disciplina o art. 585 do
Cédigo de Processo Civil ao estabelecer quais sdo os titulos executivos extrajudiciais.E o que

se extrai da norma:

Art. 585. Sao titulos executivos extrajudiciais:

(...)
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VII - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, correspondentes aos créditos
inscritos na forma da lei;

Neste sentido, convém esclarecer a abrangéncia do termo divida ativa e trazer a

colagdo o que ensina a doutrina:

A divida ativa da Fazenda Publica ¢ constituida por qualquer valor definido como de
natureza tributdria ou ndo tributdria pela Lei Federal n. 4320/1964. A divida ativa,
tributdria ou ndo tributdria, compreende, além do principal, a atualizagdo monetdria,
os juros, a multa de mora e os demais encargos previstos em lei ou contrato.
(DIDIER JR, et al, 2010, p. 745).

Com a mesma clareza dispde o art. 2°, §§1° e 2° da Lei n° 6.830/80:

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 alteracdes
posteriores, que estatui normas regais de direito financeiro para elaborag¢do e
controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal.

§1.° Qualquer valor, cuja cobrancga seja atribuida por lei as entidades de que trata o
art. 1.°, sera considerado Divida Ativa da Fazenda Publica.

§ 2.° A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a tributdria e a ndo
tributdria, abrange atualizacdo monetdria, juros e multa de mora e demais encargos
previstos em lei ou contrato.

O crédito inscrito em divida ativa, de natureza tributaria ou ndo tributaria, tem sua
certeza e liquidez atestada através da certidao de divida ativa — CDA, que possui aptidao para
embasar ou legitimar a cobranca do crédito publico por meio de uma execucao fiscal.

Caso ndo haja uma certiddo de divida ativa, a Fazenda Publica ndo podera se utilizar
da execucdo fiscal para a cobranga do crédito, pois € a certiddo de divida ativa — CDA que
autoriza o ajuizamento da execucao fiscal (DIDIER JR. et al., 2010). A utilidade da certidao
de divida ativa € justamente certificar a certeza, liquidez e exigibilidade do débito inscrito em
divida ativa, possibilitando assim, a propositura da execucao fiscal.

Para que o direito de ampla defesa do executado que figura no polo passivo de uma
execucgdo fiscal seja respeitado no que concerne aos elementos constitutivos da certiddo de
divida, cumpre frisar que a certiddo de divida ativa, enquanto titulo executivo extrajudicial
deve ter seus elementos constitutivos bem definidos. Por exigéncia legal a certidao de divida
ativa devera trazer em si a descricdo do fato gerador do débito ou, se for o caso, do fato

gerador que constituiu a infracdo. Nesse sentido, se porventura a certidao de divida ativa fizer
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referéncia ao fato gerador da obrigacdo de forma vaga, imprecisa ou até genérica, estard
eivada de vicio insandvel, ou seja, serd nula.

A referéncia imprecisa ao fato gerador da obrigacdo constante da certidao de divida
ativa tornard o referido titulo executivo nulo, justamente por prejudicar o requisito da certeza,
ndo consubstanciando mais na certiddo, uma divida apta a ser cobrada por meio de uma
execugdo fiscal, posto que ndo sendo a divida certa também nao sera exigivel. A nulidade que
diga respeito a imprecisdo na caracterizagdo do fato gerador, acaso assim ndo fosse
considerada, acabaria por prejudicar o direito a ampla defesa do executado, pois este nao
saberia ao certo do que se defender ou ter a nocdo exata da pratica do fato gerador que lhe
estava sendo imputada.

Na eventualidade de a certiddo de divida ativa possuir pequenos erros que nao
ocasionem a sua nulidade, a Fazenda Publica podera até a prolacdo da sentenca de embargos,
substitui-la, ndo se admitindo a substituicdo do polo passivo da execugdo fiscal. Em outras
palavras, possuindo a certiddo de divida ativa erros materiais ou formais, a Fazenda Publica
podera substituir a referida certiddo, desde que tal substitui¢io ndo importe em mudanca do
sujeito passivo da execugdo fiscal.

Neste sentido, a simula 392 do Superior Tribunal de Justi¢a - STJ:

Stmula 392 - A Fazenda Publica pode substituir a certidao de divida ativa (CDA)
até a prolacdo da sentenca de embargos, quando se tratar de correcdo de erro
material ou formal, vedada a modificacio do sujeito passivo da execucdo.

Nao poderia ser diferente, pois ndo haveria razao 16gica em se admitir que a Fazenda
Publica, sob o argumento de correcdo de erro material ou formal, pudesse alterar de tal modo

a certiddo de divida ativa, que em lugar do devedor A passasse a figurar o devedor B.

2.2 DA LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA NA EXECUCAO FISCAL

A execucdo fiscal podera ser proposta pela Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias e fundacdes publicas, nos termos do
art. 1° da Lei n° 6.830/80 — Lei de Execugdes Fiscais (LEF). Como o conceito de Fazenda
Publica ndo abrange as empresas publicas e as sociedades de economia mista, estas nao
podem se utilizar da execugdo fiscal para a cobranga dos seus créditos. O que faz concluir,
forcosamente, que a execucdo fiscal é privativa da Fazenda Publica, seja ela da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal, dos municipios e respectivas autarquias e fundacdes publicas.
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Lembra-se Didier Jr. et al. (2010) que, todavia, é possivel a celebragdao de convénio
entre um ente publico e uma sociedade de economia mista ou uma empresa publica para que
esta promova e dé impulso a execugdo fiscal. Um exemplo claro € a legitimidade que possui a
Caixa Econdmica Federal, uma empresa publica, para promover execucdes fiscais com o
intuito de recuperar créditos devidos e ndo recolhidos ao Fundo de Garantia do Tempo de
Servico, enquanto substituto processual do Fundo.

Ainda no tocante a legitimidade ativa e passiva em matéria de execucdo fiscal, um
ponto que merece ao menos um breve destaque diz respeito a possibilidade do manejo da
execugdo fiscal pelos conselhos profissionais como o Conselho Regional de Odontologia
(CRO), Conselho Regional de Medicina (CRM) e o Conselho Regional de Engenharia e
Arquitetura (CREA), dentre outros. O Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADIN
1.717/DF em que foi relator o Ministro Sydney Sanches, decretou a inconstitucionalidade do
art. 58 da Lei Federal n° 9.649/98, que imputava aos conselhos profissionais a natureza de
pessoa juridica de direito privado (DIDIER JR. et al., 2010, p. 747).

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que é
indelegdvel a uma entidade privada a atividade tipica do Estado, que abrange o poder de
policia, o poder de tributar e o poder de punir, relativamente ao exercicio de atividades
profissionais regulamentadas (DIDIER JR. et al., 2010, p. 747). O entendimento mantido
prelecionava que os conselhos profissionais exibem a natureza de autarquias especiais,
compreendendo-os no conceito de Fazenda Publica. Em assim sendo, podem os conselhos
profissionais propor execugao fiscal para a recuperagao dos seus respectivos créditos, uma vez
que estdo compreendidos no conceito de Fazenda Publica enquanto autarquias especiais.

No que concerne ao polo passivo da execugdo fiscal, encontra-se o devedor que pode
ser pessoa fisica ou juridica, como também, eventualmente os respectivos sucessores a
qualquer titulo. A execucao fiscal pode ainda ser intentada contra o garantidor da divida, o

fiador, o espdlio, a massa falida ou responsével, nos termos da legislacdo aplicavel.

2.3 DA COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DA EXECUCAO FISCAL

A propositura da execugao fiscal por parte da Fazenda Publica serd perante o juizo do
foro em que estd localizado o domicilio do devedor, todavia ha a possibilidade do ajuizamento
da execucao fiscal realizar-se no lugar em que foi praticado o ato originario do débito que sera
executado, ainda que o executado nao mais possua o seu domicilio na referida localidade. Em

outras palavras a Fazenda Publica poderd executar o débito inscrito em divida ativa perante o
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juizo do foro em que estd localizado o domicilio do executado ou perante o juizo em que se
verificou a ocorréncia do fato gerador do débito.

No caso da execugao fiscal movida pela Fazenda Puiblica da Unido serd competente o
juiz de direito ou o juiz federal do foro do domicilio do executado, a depender da existéncia
de uma vara federal na localidade, ou seja, serd competente para julgamento das execugdes
fiscais movidas pela Fazenda Publica da Unido o juizo federal, contudo, ndo havendo juizo
federal na localidade do domicilio do devedor, a execugao fiscal em que € autora a Fazenda
Publica da Unido deverd ser proposta perante o juiz de direito com jurisdicdo na referida
localidade. Sendo assim, o juiz de direito da comarca em que reside o executado estard
investido de competéncia federal.

E em virtude do juiz de direito estar investido de competéncia federal para julgamento
das execucdes fiscais movidas pela Fazenda Publica da Unido que os recursos que
eventualmente sejam interpostos devem ser remetidos ao Tribunal Regional Federalda Regiao
que compreenda a referida comarca e nao ao Tribunal de Justica.

Em uma situacdo hipotética, existindo um devedor, pessoa fisica ou juridica,
domiciliado no municipio de Esperangca — PB, que figure no polo passivo de uma execucao
fiscal movida pela Fazenda Publica da Unido, proposta perante o juizo estadual, deverd
interpor recurso dirigido ao Tribunal Regional Federal da 5* Regido, sediado em Recife — PE
e ndo ao Tribunal de Justica do Estado da Paraiba.

A respeito da competéncia do juiz de direito para julgar as execugdes fiscais movidas
pela Fazenda Publica da Unido, posicionou-se o extinto Tribunal Federal de Recursos — TFR:
Stimula 40 — A execugdo fiscal da Fazenda Publica Federal serd proposta perante o juiz de
direito da comarca do domicilio de devedor, desde que ndo seja ela sede de Vara da Justica
Federal.

Nao ha maiores dificuldades para se verificar a competéncia para julgamento das
execucdes fiscais movidas pelas Fazendas Publica dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e respectivas autarquias. No dmbito do interesse da Fazenda Publica do Distrito
Federal serd competente a Justica do Distrito Federal. No ambito do interesse da Fazenda
Publica dos Estados e dos Municipios, serd competente a Justica Estadual dos respectivos

Estados e Municipios.
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2.3.1 Da Competéncia Para Julgamento das Execucdes Fiscais Proposta pelos Conselhos
de Fiscalizacao Profissional

Como visto anteriormente os conselhos de fiscalizacdo profissional exibem a natureza
de autarquias especiais e, portanto, estio compreendidos no conceito de Fazenda Publica.
Sendo assim, podem propor execugdo fiscal. Neste sentido, € da competéncia da Justica
Federal o processo e julgamento das execucdes fiscais propostas pelos conselhos
profissionais, pois possuem a natureza de autarquias federais.

A esse respeito ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica através da Stimula 66,
cujo teor é o seguinte: “Compete a justica federal processar e julgar execucdo fiscal

promovida por conselho de fiscalizag@o profissional”.

2.3.2 Da Competéncia da Justica do Trabalho Para Processar e Julgar Execucoes Fiscais

O art. 114 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com redagdo
determinada pela Emenda Constitucional n® 45/2004 aduz em seus incisos I, VII e IX,
respectivamente, que a Justica do Trabalho é competente para processar e julgar as acdes
oriundas das relagdes de trabalho, as a¢des relativas as penalidades administrativas impostas
aos empregadores pelos 6rgaos de fiscalizacao das relacdes de trabalho e outras controvérsias
decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da lei. O resultado dessa previsdo constitucional
€ justamente a competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar execucoes fiscais.

Como exemplo, aplicada uma multa ao empregador por um 6rgao de fiscalizagido do
trabalho, restando essa multa ndo paga, serd o valor correspondente a multa cobrado por meio

de uma execucao fiscal perante a Justica do Trabalho.

2.3.3 Da Competéncia da Justica Eleitoral Para Processar e Julgar Execucoes Fiscais

Serd competente a Justica Eleitoral para processar e julgar a execugdo fiscal que verse
sobre a cobranc¢a de multa eleitoral, nos termos do art. 109, I da Constitui¢do da Republica de
1988. Este dispositivo constitucional retira da competéncia da Justica Federal as causas
sujeitas a competéncia da Justica Eleitoral, em que a Unido ou entidade autdrquica for parte

interessada na condicao de autora, ré, assistente ou opoente.
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2.3.4A Competéncia Para Processar e Julgar aExecucao Fiscal e o Juizo da Faléncia

A competéncia para processar e julgar a execucdo fiscal é exclusiva, ou seja, exclui a
de qualquer outro juizo. Tal exclusdo compreende o juizo competente para o processo €
julgamento dos processos de faléncia, da concordata, da liquidacdo, da insolvéncia ou do
inventdrio. A razdo € que o crédito tributdrio ndo esta sujeito a rateio, segundo o art. 29 da Lei
n° 6.830/80 Lei de Execucgdes Fiscais, ndao havendo necessidade do deslocamento da
competéncia da execucao fiscal para o juizo universal da faléncia (DIDIER JR. et al., 2010).

Assim dispde o caput do art. 29 da LEF: A cobranca judicial da Divida Ativa da
Fazenda Publica ndo € sujeita a concurso de credores ou habilitagdo em faléncia, concordata,
liquidagdo, inventdrio ou arrolamento. E vilido salientar que a Lei n° 11.101, de 09/02/2005,
substituiu a concordata pela recuperagdo judicial e extrajudicial do empresario ou sociedade
empresaria.

Em sendo assim, uma vez deflagrado o processo de execucdo fiscal e posteriormente
decretada a faléncia do executado, ndo havera necessidade de habilitacdo do crédito executado
no juizo falimentar por parte da Fazenda Publica. Conforme a disciplina do artigo supracitado
a execucdo fiscal ndo se submete as regras da visattractiva do juizo universal da faléncia. A
execucdo fiscal terd prosseguimento independentemente do juizo universal da faléncia.

Ao tramitar normalmente o processo de execuc¢do fiscal, mesmo depois de aberto o
processo falimentar, deverd a Fazenda Publica efetuar a penhora no rosto dos autos do
processo de faléncia, para que o crédito fazendario seja satisfeito, respeitada, claro, a ordem
de preferéncia. Por outro lado, se na execucdo fiscal ja houver um bem penhorado antes da
instauragdo do processo falimentar, este bem ndo devera ser contemplado entre os bens que
integraram a massa.

Neste sentido, € a simula n° 44 do extinto Tribunal Federal de Recursos — TFR:

Ajuizada a execucdo fiscal anteriormente a faléncia, com penhora realizada antes
desta, ndo ficam os bens penhorados sujeitos a arrecadacdo no Juizo falimentar;
proposta a execucgdo fiscal contra a massa falida, a penhora far-se-4 no rosto dos
autos do processo da quebra, citando-se o sindico.

Assim, ainda que haja um processo de faléncia continuard competente o juizo da

execugao fiscal que exclui qualquer outro.
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2.4 DA PENHORA NA EXECUCAO FISCAL

O art. 11 da Lei n°® 6.830/80 (Lei de Execucdes Fiscais) estabelece a ordem de bens
sobre os quais devem incidir a penhora ou o arresto na execucao fiscal. A ordem determinada
no artigo supracitado € distinta da ordem prevista no art. 655 do CPC, que trata da execugdo
por quantia certa contra devedor solvente, porém a regra aplicada as execugdes fiscais ndo
pode ser outra sendo a do art. 11 da LEF.

A ordem determinada no art. 11 da Lei n® 6.830/80 — LEF € seguinte: I — dinheiro; II —
titulo da divida publica, bem como titulo de crédito, que tenham cotacdo em bolsa; III —
pedras e metais preciosos; IV —imdveis; V — navios e aeronaves; VI — veiculos; VII — méveis
ou semoventes; ¢ VIII — direitos e agdes.

Excepcionalmente, a penhora poderd recair sobre estabelecimento comercial,
industrial ou agricola, bem como em plantagdes ou edificios em constru¢cdo, conforme
previsdo do art. 11, §1° da LEF.

Caso o bem penhorado ndo possua valor suficiente para garantir o débito executado, a
Fazenda Publica poderd requerer ao juiz um reforco de penhora. E vedado ao juiz determinar
o reforco de penhora sem requerimento expresso da Fazenda Publica, ndo podendo dessa
forma o juiz agir de oficio e determinar o refor¢o de penhora.

Quanto a substitui¢do de bens ja penhorados (substituicdo de penhora), o art. 15 da Lei
n°® 6.830/80 — LEF disciplina que a substitui¢cdo poderd ocorrer em qualquer fase do processo
de execucao fiscal, em que o juiz deferird ao executado a substituicdo da penhora por depdsito
em dinheiro ou fianca bancdria e a Fazenda Publica, a substituicdo dos bens penhorados por
outros, independentemente da ordem prevista no art. 11 da LEF, bem como o refor¢co de
penhora insuficiente.

O executado que tiver um bem penhorado em uma execucdo fiscal serd intimado
através de publicacdo no Didrio Oficial, todavia em muitas comarcas, notadamente nas
comarcas do interior, ndo hd circulacio do Didrio Oficial. Nas comarcas em que ndo ha
circulacdo do Didrio Oficial, a intimagao serd mediante envio do termo ou auto de penhora
por carta com aviso de recebimento, da mesma maneira que se processa a citagdo. Se
porventura, na intima¢do da penhora por carta com aviso de recebimento, o aviso de
recebimento retornar sem assinatura, tal intimac¢do € tida como inexistente, devendo ser
renovada, agora por meio de oficial de justica.

E vilido salientar que recaindo a constricdo judicial sobre imével, o conjuge deverd

ser intimado para salvaguardar sua eventual meagao.
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2.4.1 Da Possibilidade de Penhora Sobre o Faturamento

A penhora sobre o faturamento didrio de uma sociedade empresaria executada é uma
excepcionalidade. Nao havendo bens suficientes para garantir a satisfacdo do valor executado
ou outro meio suficiente para garantir o juizo, torna-se possivel a penhora sobre o faturamento

nos termos do art. 655-A do CPC:

§ 3° Na penhora de percentual do faturamento da empresa executada, serd nomeado
depositario, com a atribuicdo de submeter a aprovacgao judicial a forma de efetivacao
da constricao, bem como de prestar contas mensalmente, entregando ao exeqiienteas
quantias recebidas, a fim de serem imputadas no pagamento da divida.

A penhora sobre o faturamento serd reduzida a termo e a partir de sua intimacao

iniciard o prazo para embargos, segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica — STJ.

2.5 DOS EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL

O executado podera oferecer embargos a execug¢ao fiscal no prazo de 30 (trinta) dias,
segundo disciplina o art. 16, I, II e III da Lei n® 6.830/80 — LEF, a partir do depdsito em
dinheiro, da juntada da prova da fian¢a bancdria ou da intimacao da penhora.

No tocante a previsdo do art. 16, I da LEF, que dispde ser de 30 (trinta) o prazo para a
oposi¢ao de embargos a partir do depdsito em dinheiro, o Superior Tribunal de Justica através
das suas 1* e 2* Turmas ja se pronunciou de formas divergentes. Para a 1* Turma do Superior
Tribunal de Justi¢a, o prazo para oferecimento de embargosa execucdo fiscal € contado da
data em que foi efetivada a garantia por meio de depdsito em dinheiro. Ja para a 2* Turma, o
prazo para a oposi¢do de embargos inicia-se apenas depois da intimag¢do do depdsito, que
precisa ser formalizado e reduzido a termo.

No regramento trazido pela Lei n° 6.830/80 — LEF fica claro que a admissibilidade dos
embargos a execugdo fiscal estd condicionada a garantia do juizo e nesse sentido € expresso o
art. 16, §1° da LEF que dispde: “Nao sdo admissiveis embargos do executado antes de
garantida a execugdo fiscal”. Todavia, a despeito da previsdo expressa, ndo deve mais
prosperar tal regra, como veremos mais adiante.

Se o executado optar por defender-se por meio de embargos, deverd observar a
disciplina do art. 16, §2° da LEF: “No prazo dos embargos, o executado devera alegar toda
matéria util a defesa, requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de testemunhas,

até trés, ou, a critério do juiz, até o dobro desse limite”.



24

Por outro lado, “ndo serd admitida reconvencdo, nem compensacao, € as excecoes,
salvo as de suspei¢do, incompeténcia e impedimentos, serdo arguidas como matéria
preliminar e serdo processadas e julgadas com os embargos”, segundo previsao do art. 16, §3°
da LEF.

Uma vez opostos embargos a execucgdo fiscal e recebidos pelo juiz, este intimard a
Fazenda Publica para impugnd-los no prazo de 30 (trinta) dias, designando em seguida
audiéncia de instrucdo e julgamento. Se os embargos versarem sobre matéria de direito ou,
sendo de direito e de fato, a prova for exclusivamente documental, ndo serd realizada
audiéncia de instru¢do e julgamento, caso em que o juiz proferird sentenga no prazo de 30
(trinta) dias. Neste sentido € a previsdo do art. 17 da LEF.

No caso de ndo oferecimento de embargos a execucao fiscal, a Fazenda Publica devera
se manifestar sobre a garantia da execucdo (art. 18 da LEF). Ocorre que a garantia da
execucdo fiscal pode ndo ser suficiente ao adimplemento do débito executado e por isso a
Fazenda Publica deverd se manifestar para requer o que for de direito. Em outras palavras, o
depdsito em dinheiro, a fianca bancdria ou o bem penhorado, podem ter dado apenas a
oportunidade do executado opor-se a execucao fiscal através dos embargos, sem, contudo,
possuirem valor suficiente para satisfazer o crédito executado.

A disciplina do art. 18 da Lei n® 6.830 — LEF oportuniza a Fazenda Publica requer o
que melhor lhe aprouver, nos limites da lei. Nesse momento serd possivel, de acordo com o
caso concreto, o requerimento de refor¢co de penhora, conversdo em renda, hasta publica de
bem mdvel ou imdvel, substitui¢do do bem dado em garantia, dentre outras possibilidades.

Ainda no tocante aos casos em que o executado deixa de opor os embargos a execugao
fiscal ou na possiblidade de rejei¢dao destes, tratando-se de umaexecucdofiscal em que existe
garantia prestada por terceiro, este serd intimado, sob pena de contra ele prosseguir a
execugdo fiscal nos préprios autos, para no prazo de 15 (quinze) dias remir o bem, se a
garantia for real ou pagar o valor da divida, juros, multa de mora e demais encargos legais,
indicados na Certidao de Divida Ativa, pelos quais se obrigou, se a garantia for fidejussoria,
conforme previsao do art. 19 da LEF.

Nos casos em que a execugao fiscal se processa por carta, os embargos do executado
serdo oferecidos no juizo deprecado, que os remeterd ao juizo deprecante, para instrugcdo e
julgamento. Na eventualidade dos embargos versarem sobre vicios ou irregularidades de atos
do préprio Juizo deprecado, serd deste, unicamente, o julgamento dessa matéria, nos termos

do art. 20 da Lei n°® 6.830/80 - LEF.
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Neste sentido € a Simula 46 do Superior Tribunal de Justica - STJ: “Na execucdo por
carta, os embargos do devedor serdo decididos no juizo deprecante, salvo se versarem
unicamente vicios ou defeitos da penhora, avaliacao ou alienac¢do dos bens”.

Nao poderia ser diferente, ndo hd razdo logica que atribua ao juizo deprecante a

competéncia para julgamento dos embargos a execucdo fiscal tem tenham por objetivo

discutir vicios ocorridos sob a jurisdi¢ao de outro juizo.
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3 NATUREZA JURIDICA DOS EMBARGOS A EXECUCAO

A doutrina se divide quanto a natureza juridica dos embargos a execucao, todavia “é
tradicional a li¢ao de que os embargos a execucdo tém natureza juridica de acdo, sendo que o
ingresso dessa espécie de defesa faz com que no mesmo processo passem a tramitar duas
acoes: a execugdo e os embargos a execucao” (NEVES, 2011, p. 1089).

A defesa do executado no processo de execucdo € através dos embargos a execucao,
constituindo-se os embargos essencialmente em uma defesa, entretanto o Cédigo de Processo
Civil atribui aos embargos a forma de acdo autdonoma de conhecimento (DIDIER JR. et al.,
2010).

Para Bueno (2008, pp. 504-507) citado por (DIDIER JR. et al., 2010) os embargos a
execugdo sdo defesa e nao acdo. Todavia, ndo € esse o entendimento majoritario da doutrina
que afirma os embargos enquanto uma acdo autdbnoma de conhecimento conexa com O
processo de execugao.

Segundo Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves:

A natureza juridica dos embargos pode ser inteiramente creditada a tradicdo da
autonomia das acdes, considerando-se que no processo de execugdo busca-se a
satisfacdo do direito do exequente, ndo havendo espaco para a discussdo a respeito
da existéncia ou da dimensdo do direito do exequendo, o que deverd ser feito em
processo cognitivo, chamado de embargos a execugdo. Ainda que a tradi¢do da
autonomia das acdes esteja sendo gradativamente afastada com a adogdo do
sincretismo processual, o legislador parece ter preferido manter a tradicdo de
autonomia dos embargos como acao de conhecimento incidental ao processo de
execugdo. (NEVES, 2011, p. 1090).

Quanto a divisdo da doutrina na definicdo da natureza juridica dos embargos a
execug¢do apontada anteriormente, cumpre citar autores da envergadura de Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery, para quem os embargos a execucdo sao um misto de defesa e
acdo, ou ainda a posi¢do do professor José Miguel Garcia Medina, para quem a natureza
juridica dos embargos dependeria do seu contetido, ora ostentando a natureza de defesa, ora a
de acdo, a depender como dito do seu conteudo.

Por certo, pode-se afirmar, segundo Assis (2007) citado por (DIDIER JR. et al., 2010)

que:

Por incompatibilidade de convivéncia funcional entre atos cognitivos e executivos, a
legislagdo processual concebeu o processo de execugdo de forma a ndo comportar
defesa interna, sendo certo, portanto, que os embargos a execugdo, embora ostentem
conteddo defesa, constituem verdadeira acao autdnoma de conhecimento, incidente a
execugdo (ASSIS, 2007 apud DIDIER JR. et al., 2010, p. 343).



27

Enquanto acdo autdonoma de conhecimento, os embargos a execug¢do devem ser
intentados por meio de peticdo inicial que seguird os requisitos dos artigos 282 e 283 do
Coédigo de Processo Civil. Assim como toda e qualquer acdo, os embargos a execucdo

possuem partes, causa de pedir e pedido.
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4A OPOSICAO DE EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL E AS ALTERACOES
TRAZIDAS PELA LEI N° 11.382/06

As alteracdes trazidas pela Lei n® 11.382/2006 modificaram aordenagdopela qual se d4
a defesa do executado na execu¢do embasada em titulo extrajudicial, regulada pelo Cédigo de
Processo Civil. Na disciplina do art. 736 do CPC, alterado pela legislagdo supracitada, “o
executado, independentemente de penhora, depdsito ou caugdo, poderd opor-se a execucio
por meio de embargos”.Estes serdo, distribuidos por dependéncia, em apartadoautuados e
instruidos com cOpias das pecas processuais relevantes, que poderdo se declaradas auténticas
pelo advogado, sob sua responsabilidade pessoal.

Dessa forma, avancou a legislacdo processual civil, deixando de exigir do executado a
garantia do juizo na execug¢do por titulo extrajudicial. A exigéncia do art. 16, §1° da LEF foi
questionada frente a desnecessidade de garantia do juizo prevista no art. 736 do CPC. Em

sendo assim, a 1 Turma do STJ orientou:

Nos termos do § 1° do art. 16 da Lei n. 6.830/80, enquanto ndo garantida a execugao,
ndo poderdo ser opostos os embargos. Consoante demonstrado logo adiante, esse
dispositivo ndo deve mais prevalecer, devendo-se aplicar a mesma regra da
execu¢do por quantia certa contra devedor solvente prevista no CPC:
independentemente de penhora, depdsito ou caugdo, o executado poderd opor-se a
execugdo por meio de embargos (CPC, art. 736).

Ao tempo em que, na execucdo civil, os embargos serdo oferecidos no prazo de 15
(quinze) dias, contados da data da juntada aos autos do mandado de citacdo (CPC,
art. 738), na execucdo fiscal, tal prazo é de 30 (trinta) dias, sendo contado a partir da
intimagdo da penhora, do depdsito em dinheiro ou da juntada aos autos da prova da
fianca bancdria. Por sua vez, na execucdo prevista no CPC, citado o executado, e
juntado o respectivo mandado aos autos, ja se inicia o prazo de 15 (quinze) dias para
a oposicao dos embargos, mesmo que ainda nao se tenha feito a penhora de bens.

A antiga redacdo do art. 738 e incisos do CPC, anterior a publicacdo e vigéncia da Lei
n°® 11.382/06, determinava que o prazo para a oposicdo dos embargos a execucdo por titulo
extrajudicial era de 10 (dez) dias, contados da data da juntada aos autos da prova da intimagao
da penhora ou do termo de depdsito. Em virtude das alteracdes trazidas pela lei suso citada, o
prazo para a oposicao de embargos foi alargado para 15 (quinze) dias, contados da juntada aos
autos do mandado de citacdo. Efetuada a citacdo do executadoe juntado aos autos o mandado
de citacao cumprido, iniciard o prazo para embargos, ainda que nao tenha havido penhora.

No tocante ao prazo para ajuizamento dos embargos a execucao fiscal, a previsao do
art. 738 do CPC nio altera a disciplina expressa da Lei n® 6.830/80 — LEF, que em seu art. 16,
I a III, determina que o prazo para o oferecimento dos embargos € de 30 (trinta) dias, contados

do depésito, da juntada da prova da fianca bancéria ou da intimacao da penhora.
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4.1 DA REPRODUCAO DA REGRA GERAL ANTERIOR A CRIACAO DA LEI N°
6.830/80 E A APLICACAO DO ART. 736 DO CPC A EXECUCAO FISCAL

Diante da tradicional aplicacdo do art. 16, §1° da LEF que aduz a necessidade de
garantia da execucdo fiscal para admissibilidade dos embargos, foi questionada a aplicag¢do da
nova disciplina do art. 736 do CPC trazida pela Lei n® 11.382/2006 as execucdes fiscais, em
virtude das exigéncias do contraditorio e da ampla defesa.

Como visto anteriormente, a orientacio da 1* Turma do STJ foi no sentido da
aplicacdo do art. 736 do CPC as execugdes fiscais, porém tal entendimento ndo € unanime na
jurisprudéncia do nosso pais, ndo faltando julgados apoiados na letra fria do art. 16, §1° da
LEF a negar admissibilidade aos embargos do executado sem a garantia do juizo.

Questiona-se se a lei geral poderia atingir a lei especial, uma vez que o art. 16, §1° da
LEF nao foi alterado e nem revogado. Lembra Didier Jr. et al. (2010) que ao contrario do
Coédigo de Processo Civil de 1939, o atual CPC, em sua estrutura origindria, unificou as
execucdes. A execucdo submetia-se a0 mesmo procedimento, independente de estar embasada
em titulo judicial ou extrajudicial, ou seja, o executado era citado para em 24 (vinte e quatro)
horas, pagar ou nomear bens a penhora, seguindo-se os atos executivos, priorizando-se a
arrematacdo em hasta publica. Continua o supracitado autor afirmando que a esse mesmo
procedimento se submetia as execugdes fiscais. Em toda e qualquer execugdo, o executado sé
poderia manejar os embargos mediante a garantia do juizo.

Dessa regra ndo estava de fora as execugdes fiscais, até porque ndo existia a Lei n°
6.830/80 — LEF. A unidade de disciplina das execug¢des foi desfeita com o advento da Lei n°
6.830/80 — LEF que criou um microssistema, passando a dispor sobre a execucdo para a
cobranca dos créditos da Fazenda Publica. Entendeu o legislador, durante o regime militar,
que a cobranca da Divida Ativa necessitava de uma disciplina propria, amparada por garantias
e beneficios que ndo eram possiveis através do regramento da execugdo civil, disciplinada
pelo CPC.

Para o legislador, o regime especifico trazido pela Lei n° 6.830/80 — LEF para as
execugOes fiscais decorria das peculiaridades da relacdao entre a Fazenda Publica e o
particular. Todavia, a necessidade de garantia do juizo para a oposicdo de embargos a
execugao fiscal prevista no art. 16, §1° da LEF, trata-se de uma mera repeti¢ao da regra geral
em um diploma extravagante, ndo resultando de particularidades da relacdo Fazenda Publica /
contribuinte.

Nesse sentido € a licao deFredie Didier Jr.:
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A exigéncia de prévia garantia do juizo para oposicdo dos embargos a execugdo —
feita no § 1° do art. 16 da Lei n. 6.830/1980 — ndo decorre, contudo, de detalhes,
vicissitudes ou particularidades na relacdo entre o contribuinte e a Fazenda Publica.
Quando da edicdo da Lei n. 6.830/1980, essa era uma regra geral, aplicivel a
qualquer execucdo. Em qualquer execucdo — ressalvada, obviamente, a execugdo
contra a Fazenda Publica, em que ndo hd penhora, nem expropriagdo de bens -, a
apresentacdo de embargos dependia, sempre, da prévia garantia do juizo. A Lei n.
6.830/1980 cuidou, nesse ponto, de copiar, reproduzir, seguir a regra geral; a
seguranga prévia do juizo como exigéncia para o ajuizamento dos embargos era uma
regra geral, e nio uma regra que decorresse da peculiar relagdo havida entre o
particular e a Fazenda Piiblica(DIDIER JR, et al, 2010, pp. 761-762).

Sendo assim, a exigéncia de garantia do juizo para o ajuizamento dos embargos a
execugdo fiscal € apenas uma repeticao da regra geral prevista anteriormente no Cédigo de
Processo Civil, na lei especial e, dessa forma, ndo € possivel falar em incidéncia do principio
de que regra geral posterior ndo derroga lei especial anterior. A revogagdo da exigéncia geral
de garantia do juizo deve alcangar também a execucao fiscal, pois, de fato, trata-se de norma
geral atingindo norma geral e ndo norma geral atingindo norma especial.

E vilido salientar que para uma norma ser especial nio basta estar inserida num
diploma legislativo extravagante, mas retratar uma situacdo peculiar ou estar incluida num
regime juridico préprio (DIDIER JR, et al, 2010).

Nesse diapasao ensina Bobbio (1999) citado por (DIDIER JR. et al., 2010):

Lei especial € aquela que anula uma lei mais geral, ou que subtrai de uma norma
uma parte da sua matéria para submeté-la a uma regulamentacio diferente (contrdria
ou contraditdria). (...) A passagem da regra geral a regra especial corresponde a um
processo natural de diferenciacdo das categorias, € a uma descoberta gradual, por
parte do legislador, dessa diferenciag@o. Verificada ou descoberta a diferenciacéo, a
persisténcia na regra geral importaria no tratamento igual de pessoas que pertencem
a categorias diferentes, e, portanto, numa injustica (BOBBIO, 1999 apud DIDIER
JR. et al., 2010, p. 762).

Ante o ensinamento do grande jurista Norberto Bobbio e as observagdes supracitadas,
verifica-se que a exigéncia de garantia do juizo prevista no art. 16, §1° da LEF ndo possui em
si o conteido de regra especial, pois na verdade trata-se apenas de uma repeticdo da regra
geral existente antes da vigéncia da Lei n° 6.830/80 - LEF. Como bem demonstra Norberto
Bobbio, a lei especial é aquela que subtrai parte de uma norma para submeté-la a uma
regulamentacdo diferente, contraria ou contraditoria.

Neste sentido, a exigéncia de garantia do juizo previsto na LEF ndo pode ser tomada

como regra especial, uma vez que nao estabeleceu disciplina contrdria a sistemadtica de

garantia do juizo e sim, apenas reproduziu a regra geral existente a época.
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Uma vez que a regra geral evoluiu e passou a permitir ao executado opor-se a
execugdo através de embargos independentemente da garantia do juizo, conforme o art. 736
do CPC, nao deve mais prevalecer a exigéncia do art. 16, §1° da LEF. Neste sentido € a
posicao de Chimenti (2008) citado por (MARTINS FILHO, 2011), “como prevé o art. 736 do
CPC, é de se admitir que o disposto tem aplicacdo nas execugdes fiscais, mesmo diante da
exigencia de que a defesa por embargos nao seja acolhida antes de garantida a execugao”.

Corrobora o advogado Chester A. Martins Filho:

A admissibilidade dos embargos independente de penhora ou caucido é medida de
justica, ndo apenas como evoluc¢do da norma legislativa, que acompanha os novos
tracos do CPC, mas também subordinacio ao principio constitucional do
Contraditério e da Ampla Defesa, a fim de impedir que o executado assista
silenciosamente a injusti¢a em sua expropriacdo (MARTINS FILHO, 2011).

Como bem ressalta o advogado Martins Filho, é medida de justica a aplicac¢do do art.
736 do CPC as execugdes fiscais, tornando desnecessdria a garantia do juizo para a oposi¢ao
de embargos a execug¢do, além de sinalizar uma evolugdo legislativa na direcdo da efetivacdo

do contraditério e da ampla defesa.
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5 A DIGNIDADE HUMANA DO EXECUTADO E O DIREITO AO DEVIDO
PROCESSO LEGAL

A Repiblica Federativa do Brasil constituida em um Estado Democratico de Direito
funda-se na Dignidade da Pessoa Humana, como bem expressa o art. 1°, Il da Constitui¢ao
da Republica de 1988.Em outras palavras, vivenciamos um Estado Democrético de Direito
que possui dentre outros alicerces, a Dignidade da Pessoa Humana;alicerce este que tomando
a forma de Principio permeia todo o ordenamento juridico brasileiro imprimindo-lhe a sua
marca.

Todavia, apesar da Dignidade da Pessoa Humana ser fundamento da Reptblica
Federativa do Brasil, ndo € dificil encontrar leis que se afastandodesse norte geram injusticas
e insatisfagdes. Leis que ndo revestidas da constitucionalidade necessdria, do espirito da
Constitui¢do Cidada de 1988, acabam entrando em descompasso com o Estado Democratico
de Direito e afrontando a Dignidade da Pessoa Humana.

Nesse sentido, a exigéncia do art. 16, §1° da Lei n° 6.830/80 — LEF, que torna
inadmissivel os embargos a execu¢do sem a garantia do juizo, parece ndo refletir os valores
expressos na Constituicdo da Republica de 1988, principalmente no que concerne ao Principio
da Dignidade da Pessoa Humana.

Nao se pode esquecer que aquele que figura no polo passivo de uma execucao fiscal é
um ser humano dotado de toda uma potencialidade e Dignidade que lhe € inerente. Dignidade
esta que lhe acompanha e se estende até apds o fim da sua existéncia.

A pessoa humana, contribuinte, parte passiva de um processo de execugdo fiscal nao
deve ser enxergada apenas como um devedor inescrupuloso que deseja furtar-se as suas
obrigagdes pecunidrias perante o Estado, mas sim como um ser humano dotado de dignidade
ao qual deve ser conferido o direito sagrado de se defender.

A exigéncia de garantia do juizo para a admissibilidade da defesa do executado através
de embargos, em matéria de execucao fiscal, constitui um ébice a efetivacdo da Dignidade da
Pessoa Humana, na medida em que cerceia o sagrado direito de defesa do contribuinte, ndo
lhe oportunizando de plano o contraditorio e a ampla defesa.

A norma insculpida no art. 16, §1° da LEF, diga-se de passagem, fruto dos tempos da
ditadura militar, serve a arrecadacdo e nao ao contribuinte possuidor de direitos e garantias
fundamentais, enquanto dotado de dignidade humana. O que estd no centro da questdo € a
arrecadacdo, que como amplamente divulgado pela midia, vem batendo recorde ano apds ano,

enquanto deveria estar o contribuinte.
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O valor central que deveria ocupar o fulcro da questio € a dignidade do contribuinte e
ndo a arrecadagdo volumosa do Estado brasileiro. A exigéncia de garantia do juizo em matéria
de execucdo fiscal privilegia a arrecadagdo em detrimento das garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa.

E vilido ressaltar que dentre os objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do
Brasil estd o de construir uma sociedade livre, justa e soliddria. Ora, a previsao do art. 16, §1°
da LEF em nada contribui para o alcance desse objetivo fundamental, antes o torna mais
inacessivel na medida em que se revela uma norma que desrespeita a dignidade do
contribuinte e lhe impede o exercicio de direitos e garantias fundamentais tidos como
clausulas pétreas.

Onde estd a solidariedade para com o contribuinte, onde encontrar justi¢a, se o
exercicio do direito de defesa, de resistir a pretensdao de outrem (a Fazenda Publica) estad
condicionado a uma espécie de pagamento? A exigéncia de garantia do juizo também se
revela um Obice a construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria, na medida em que
desrespeitando os principios do contraditério e da ampla defesa, viola a Dignidade Humana
do contribuinte.

E comum a afirmacio de que a exigéncia de garantia do juizo em matéria de execugdo
fiscal € decorréncia da prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado. Porém, se
coaduna com o interesse publico o desrespeito a direitos e garantias fundamentais? Nao seria
do interesse publico que se permita a todos os cidaddos o direito ao contraditério e a ampla
defesa? Nao seria do interesse publico o respeito as clausulas pétreas? Nao seria do interesse
publico o respeito ao sagrado direito de se defender e resistir a pretensdo de outrem?

E insustentdvel o argumento de que a exigéncia de garantia o juizo em matéria de
execugao fiscal para a oposicdo de embargos, se justifica pela prevaléncia do interesse publico
sobre o interesse privado, pois tal exigéncia antes se constitui numa nitida afronta a dignidade
da pessoa humana do contribuinte e num prejuizo ao Estado Democrético de Direito.

Sinaliza José Afonso da Silva que “a tarefa fundamental do Estado Democrético de
Direito consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime
democratico que realiza a justica social.” (SILVA, 2010, p 122). A realizac¢do da justi¢a social
enquanto objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil passa pela elaboracdo de
leis justas e que respeitem a dignidade humana, leis que garantam aos cidadaos brasileiros e
estrangeiros o pleno exercicio de direitos e garantias fundamentais.

Questionar a exigéncia de garantia do juizo para a oposicao de embargos a execugao

fiscal, norma que traz em si os ventos da ditadura militar, frente ao Estado Democréitico de
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Direito, € concluir pela reafirmacdo de direitos e garantias fundamentais perante o Estado e
conceder aos que figuram no polo passivo de uma execugao fiscal, o direito ao contraditério e
2 ampla defesa. E reafirmar a Dignidade Humana do executado, concedendo-lhe o direito ao
devido processo legal na execugdo fiscal, permitindo-lhe através da regra contida no art. 736
do CPC a efetivacdo da sua defesa por meio de embargos independentemente da garantia do
juizo.

Segundo Miranda (1988) apud (TAVARES, 2010, p. 578),a pessoa humana deve ser
“fundamento e fim da sociedade”, uma vez que nao poderia ser o Estado, por este motivo é a
previsdo do art. 1°, Il da CR/88. Nas palavras de Ataliba Nogueira (1940) o Estado é “um
meio e ndo um fim”. O Estado é um meio para que a pessoa humana chegue a justica social e
a ordem juridica justa, para que possa realizar-se e existir dignamente enquanto ser humano.
Para Tavares (2010), o Estado enquanto meio deve ter como finalidade a preservacdo da
Dignidade do Homem.

Em assim sendo, a questdo econdmica envolvida na exigéncia de garantia do juizo
para o manejo de embargos a execucdo fiscal ndo pode superar direitos e garantias
fundamentais. A politica econdmica e arrecadatéria do Estado ndo pode ser um fim, mas
apenas um meio orientado pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Para Santos (1999) apud (TAVARES, 2010, p. 578), “importa concluir que o Estado
existe em fungdo de todas as pessoas e ndo estas em fun¢do do Estado. Ndo s6 o Estado, mas,
consectdrio 16gico, o proprio Direito”. Da licdo do jurista Fernando Ferreira dos Santos pode-
se concluir que o Estado existe também em funcdo do devedor que figura no polo passivo de
uma execucdo fiscal, como também o Direito. Por esta razdo, em virtude da dignidade
humana do contribuinte é que se deve aplicar o melhor direito.

Em nenhum momento pode o Estado perder de vista a dignidade do homem, ainda que
este homem possua débitos tributdrios perante o Estado e venha a sofrer um processo de
execugdo fiscal. Ainda quanto a dignidade do homem ensina Santos (1999) apud (TAVARES,
2010):

Neste sentido, ou seja, que a pessoa € um minimum invulnerdvel que todo estatuto
juridico deve assegurar, dissemos que a dignidade da pessoa humana é um principio
absoluto, porquanto, repetimos, ainda que se opte, em determinada situacdo, pelo
valor coletivo, por exemplo, esta op¢do ndo pode nunca sacrificar, ferir o valor da
pessoa (SANTOS, 1999 apud TAVARES, 2010, p. 585).

Na medida da supracitada afirmacao do jurista Fernando Ferreira dos Santos, for¢osa é

a conclusdo de que a exigéncia de garantia do juizo para o manejo dos embargos a execucao
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fiscal ndo pode subsistir sob o argumento da prevaléncia do interesse publico sobre o interesse
privado, uma vez que tal norma sacrifica o valor do executado e portanto, afronta o principio
da dignidade da pessoa humana.

O executado que sofre um processo de execucao fiscal € titular de direitos e garantias
fundamentais, estes enquanto concretizacOes das exigéncias do principio da dignidade da
pessoa humana servem a limitacio do poder do Estado. “E o principio da dignidade humana
que demanda férmulas de limitagao do poder, prevenindo o arbitrio e a injusti¢a”. (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 159).

E ainda ensina a doutrina:

Os direitos fundamentais assumem posi¢do de definitivo realce na sociedade quando
se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se reconhece que o
individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que os
direitos que o Estado tem em relag¢do ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor
cuidar das necessidades dos cidadaos (MENDES; BRANCO, 2012, p. 155).

Destarte, uma vez que o Estado existe em fungdo das pessoas enquanto meio para a
realizacdo da justica social, proporcionando a todos uma existéncia digna e estas possuem
primeiro direitos fundamentais perante o Estado, para em seguida possuirem deveres, sob
outra 6tima, ndo deve mais ser admitida como aplicacdo do melhor direito a exigéncia de
garantia do juizo na execucao fiscal para a oposi¢do de embargos.

O que se estd a discutir e apontar ndo é a liberacdo das obrigacdes tributdrias do
contribuinte que sofre um processo de execucdo fiscal, mas tdo somente o exercicio de
direitos e garantias fundamentais previstos no Texto da Constituicao da Republica de 1988 e
que sdo exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana.

Possui sim direito o Estado de exigir as obrigacdes tributdrias dos contribuintes,
todavia esse exercicio do direito do Estado ndo pode suprimir direitos e garantias
fundamentais. Nao pode a pretensdao executiva do Estado, furtar-se ao crivo do devido
processo legal, deixando de ser provada sob o fogo do contraditério e da ampla defesa,

garantidos ao executado pela Constitui¢ao da Republica de 1988 em seu art. 5°, LV.

5.1 0 DEVIDO PROCESSO LEGAL NA EXECUCAO FISCAL

Consagrado no Texto da Constituicdo da Reptblica de 1988, em seu art. 5°, LIV, o
principio do devido processo legal se apresenta como um principio base para todo o

ordenamento juridico brasileiro. O dispositivo supracitado da Lei Maior aduz que “ninguém
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serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Traduzir o
significado e o alcance da expressdo devido processo legal nao é uma das tarefas mais féceis,
todavia € de se ressaltar que muitos outros principios processuais possuem relacao direta com
o devido processo legal. Assim, € impossivel falar em devido processo legal, sem relacionar
contraditério, ampla defesa, isonomia, juiz natural, dentre outros.

Quanto ao principio sob andlise, cumpre trazer a colacdo o ensinamento da doutrina:

E pacifico o entendimento de que o devido processo legal funciona como um
supraprincipio, um principio-base, norteador de todos os demais que devem ser
observados no processo. Além do aspecto processual, também se aplica atualmente
o devido processo legal como fator limitador do poder de legislar da Administracio
Pidblica, bem como para garantir o respeito aos direitos fundamentais nas relagdes
juridicas privadas (NEVES, 2011, p. 62).

Enquanto supraprincipio, o devido processo legal exige o contraditério e a ampla
defesa em qualquer processo e ai estd incluso o processo de execucao fiscal. Nao € apenas no
processo de conhecimento que o principio do devido processo legal deve ser observado, ha
que se falar em devido processo legal também no processo de execug¢do, no caso em
particular, no processo de execucao fiscal.

Da leitura do art. 5°, LIV da CR/88 se extrai que ninguém serd privado de seus bens
sem o devido processo legal. E nitida a aplicacio deste dispositivo constitucional ao processo
de execucao fiscal, como também a qualquer outro tipo de processo de execu¢do, uma vez que
no processo de execugdo busca-se a satisfacdo do direito do credor através da expropriacao de
bens do devedor. Se no processo de execucao fiscal a Fazenda Publica busca a satisfagao do
seu crédito através da privacdo de bens do executado, deve a execugdo fiscal respeitar o
devido processo legal.

Porém, a exigéncia de garantia do juizo para a oposi¢cdo de embargos a execucio
fiscal, art. 16, §1° da LEF, constitui-se numa nitida afronta ao principio do devido processo
legal, na medida em que visa privar o executado de seus bens para a satisfacdo de um suposto
crédito, condicionando o exercicio do contraditério e da ampla defesa a penhora, fiangca ou ao
depdsito do valor executado.

A dignidade humana daquele que sofre um processo de execucdo fiscal reclama o
devido processo legal, reclama o direito ao contraditério e a ampla defesa. A dignidade
humana do contribuinte reclama a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais amplamente

expressos no Texto da Constitui¢do de 1988.
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Nao pode existir obice, no Estado Democrético de Direito, a efetivacdo do principio
do devido processo legal. Ignorar o direito ao devido processo legalé ignorar a dignidade
humana do executado e ultrajar direitos e garantias fundamentais.

O principio do devido processo legal pode ser observado sob duas éticas, quanto ao

devido processo legal substancial ensina Daniel Amorim Assumpg¢do Neves:

No sentido substancial o devido processo legal diz respeito ao campo de elaboracio
e interpretacdo das normas juridicas, evitando-se a atividade legislativa abusiva e
irrazodvel e ditando uma interpretacdo razodvel quando da aplicacdo concreta das
normas juridicas. E campo para a aplica¢io dos principios — ou como prefere parcela
da doutrina, das regras — da razoabilidade e da proporcionalidade, funcionando
sempre como controle das arbitrariedades do Poder Piblico (NEVES, 2011, p. 63).

Como apontado pelo doutrinador, o principio do devido processo legal dita a
interpretacdo razodvel da aplica¢do das normas juridicas, funcionando como controlador das
arbitrariedades do Poder Publico.Assim, mais uma vez, sob o prisma agora substancial do
devido processo legal, a exigéncia de garantia do juizo para a oposi¢cdo de embargos a
execucgdo fiscal do art. 16, §1° da LEF, ndo deve prosperar, pois ndo € razodvel exigir do
executado a penhora, o depdsito ou a fianga bancéria para o exercicio de direitos e garantias
fundamentais.

Nao € razoavel exigir daquele que figura no polo passivo de uma execugdo fiscal a
garantia do juizo para o exercicio do sagrado direito ao contraditorio e a ampla defesa. Antes
a previsdo do art. 16, §1° da LEF se constitui numa nitida arbitrariedade do Poder Publico,
enquanto o principio do devido processo legal aponta como melhor direito a aplica¢do do art.
736 do Cdédigo de Processo Civil.

No sentido formal, o principio do devido processo legal hodiernamente dirige-se ao
processo em si, conduzindo a ideia de um processo justo, amplamente aberto a participagao
das partes e em que se efetiva direitos (NEVES, 2011).

Agora sob a otica formal do principio do devido processo legal, o processo de
execugdo fiscal ao condicionar o manejo dos embargos a garantia do juizo, se distancia da
ideia de um processo executivo justo, uma vez que ndo permite a amplitude de participagao

do executado e constitui um 6bice ao exercicio de direitos e garantias fundamentais.
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5.2 A EXECUCAO FISCAL SOB A LUZ DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Estabelece o art. 5°, LV da CR de 1988 que ‘“aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”. Ora, as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata, conforme previsdo do art. 5°, §1° da Carta Magna.
Sendo assim, também a execucdo fiscal deve correr sob os principios do contraditério e da
ampla defesa.

O microssistema criado pela Lei n° 6.830/80 — LEF deve observancia estrita a
Constituicdo da Republica de 1988, devendo ser interpretado em conformidade com o Texto
Maior. A Lei de Execugdes Fiscais nao reflete o espirito constitucional que reafirma direitos e
garantias fundamentais e isso tem se refletido em muitos julgados que apegados a letra fria do
art. 16, §1° da LEF, tem negado admissibilidade aos embargos a execucdo fundamentados no
art. 736 do CPC.

Considerando que o Direito é um sistema de normas razoavelmente coerentes, exige-
se como melhor direito a aplicacdo do art. 736 do CPC as execugdes fiscais, tendo em vista
uma interpretacdo conforme a Constitui¢do, que garante o contraditério e a ampla defesa (art.
5°, LV). Considerando ainda que o Direito ndo € estanque e coloca-se em movimento para
atender aos anseios da sociedade é que a norma do art. 16, §1° da LEF ndo deve mais
prosperar, pois o Direito deve evoluir na direcdo das aspiragdes da sociedade, quando essas
aspiracoes se revelam legitimas.

E notério que a elevada tributacio do Estado Brasileiro tem se tornado algo a cada dia
mais odidvel pela sociedade e ndo se pode ignorar que a linha do homem médio deseja o
direito de resistir a pretensao executiva do Estado sem a necessidade de garantia do juizo. Tal
desejo possui legitimidade e esta legitimidade é justamente conferida pela Lei Maior do Pais.
A Constituicdo da Republica expressamente garante o direito ao contraditério e a ampla
defesa ainda que seja em processo administrativo, quanto mais em um processo judicial de
execugao fiscal que atingira diretamente o direito de propriedade do executado.

E ilégico acreditar que alguém em juizo sdo, enquanto executado em um processo de
execugdo fiscal, desejasse tamanho empecilho como o revelado pelo art. 16, §1° da LEF. Tal
dispositivo ndo se coaduna com o principio da dignidade da pessoa humana e por
consequéncia, com o principio do devido processo legal, com o direito ao contraditério e a

ampla defesa. Em assim sendo, deve o Direito evoluir em matéria de execugao fiscal passando
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a admitir o0 manejo de embargos a execucao fiscal sem a garantia do juizo, o que estaria em
pleno acordo com a Constitui¢do da Reptblica.

De se ressaltar que a dignidade humana do contribuinte reclama o direito deste se
defender. Sendo a Justica o fim do Direito, nada mais indigno e injusto do que cercear o
direito de defesa do contribuinte executado, impedindo-o de resistir a pretensao da Fazenda
Piblica. E inerente 2 pessoa humana, o direito de resistir 2 pretensio de outrem, ainda que
esse outrem seja a Fazenda Publica revestida de todas as suas garantias e privilégios.

A exigéncia do contraditério e da ampla defesa, reflexo do principio do devido
processo legal, ganha mais for¢a quando se tem em mente que o débito consubstanciado na
CDA (Certidao de Divida Ativa), titulo que embasa a execugdo fiscal, possui uma presungdo
relativa. Enquanto presuncao relativa comporta prova em contrario, conforme art. 204, PU do
Coédigo Tributario Nacional que aduz: “A presungdo a que se refere este artigo € relativa e
pode se ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que
aproveite”.

O Cdédigo de Processo Civil regula os litigios tributdrios, uma vez que esses litigios
encontram-se compreendidos dentro da jurisdi¢ao civel. Nesse sentido, o Cédigo de Processo
Civil em seu art. 585 determina quais sdo os titulos executivos extrajudiciais e dentre eles esta
a Certiddo de Divida Ativa (art. 585, VII do CPC). Diferentemente de outros titulos
executivos extrajudiciais, como o cheque, a letra de cdmbio ou um contrato assinado por duas
testemunhas, o contribuinte executado nao participa de sua constitui¢do, ou seja, a CDA €
formada sem a participacdo do contribuinte. Tem-se ai mais um motivo a reforgar a exigéncia
do contraditério e da ampla defesa em matéria de execucgdo fiscal, tornando desnecessdria a
garantia do juizo para o manejo dos embargos a execugao.

Como se pode notar, aquele que sofre um processo de execugao fiscal, além de ndo ter
participado da constituicdo do crédito pelo qual terd que responder, caso queira resistir a
pretensdo da Fazenda Publica, deverd garantir o juizo mediante penhora, depdsito ou fianga
bancaria, para em fim poder exercer o seu direito ao contraditorio e a ampla defesa.

A situacdo atual constitui-se num flagrante desrespeito a Constituicao da Republica, ja
quepraticamente o executado deve “pagar’” para ter o direito de se defender. A sistemadtica do
art. 16, §1° da LEF, em outras palavras, forca o executado a “comprar” o seu direito
fundamental de resistir a pretensdo executiva da Fazenda Publica e de se defender
amplamente.

Encontrar-se-4 em maior dificuldade o contribuinte executado pobre ou que possuir

um patrimdnio de pouca expressdo. Condicionar o exercicio de direitos e garantias
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fundamentais daquele que € pobre na forma da lei, a garantia do juizo, €, além de uma afronta
a Constitui¢do Brasileira, um apartamento do ideal de justica. A exigéncia de garantia do
juizo tal como se encontra, ji estd em descompasso com a Constitui¢do de 1988, quanto mais
ao se considerar a situagdo do executado que passa por dificuldades financeiras ou € pobre na
forma da lei.

Saliente-se que apesar do débito regularmente inscrito em divida ativa gozar da
presungdo de certeza e liquidez e possuir o efeito de prova pré-constituida, tal presuncado é
apenas relativa e ndo absoluta. Possuindo o débito inscrito em divida ativa presung¢ao relativa,
deverd este ser provado sob o fogo do contraditério e da ampla defesa.

A pretensdo executiva da Fazenda Publica deverd se submeter ao contraditério e a
ampla defesa, pois o contraditério é garantia fundamental de justica ea limitacdo atualmente
existente a oposicao de embargos a execucaonao deve mais prosperar, pois na medida em que
limita uma garantia fundamental de justica, apenas s podera gerar injusticas.“Em virtude da
natureza constitucional do contraditério, deve ele ser observado ndo apenas formalmente, mas
sobretudo pelo aspecto substancial, sendo de se considerar inconstitucionais as normas que
ndo o respeitem.” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 63).

A norma do art. 16, §1° da LEF incorre em flagrante inconstitucionalidade uma vez
que condiciona o exercicio do direito ao contraditério e a ampla defesa a garantia do juizo em
matéria de execucao fiscal. Pode-se dizer que “Em sintese, o contraditério € constituido por
dois elementos: a) informacdo; b) reacdo (esta, meramente possibilitada nos casos de direitos
disponiveis).” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 63). Ora, a partir da andlise
dos elementos do contraditdrio, salta aos olhos que a exigéncia do art. 16, §1° da LEF cria um
obstaculo a efetivacdo do segundo elemento, qual seja a reacao.

Sendo assim, tem-se que na execugdo fiscal o executado possui, em tese, a
“informacgdo” através da citac@o, haja vista a possibilidade da citagdo ficta por meio de carta
com aviso de recebimento (art. 8° da LEF), mas ndo sé poderd reagir acaso tenha algum bem
penhorado, realize o depdsito em dinheiro do valor executado ou apresente prova da fiancga
bancéria.

Veja-se que partindo dos dois elementos do contraditério, informacdo e reagdo, o
direito ao contraditorio na execugdo fiscal encontra-se claramente prejudicado. Em primeiro
lugar, o executado seréd citado de forma ficta, ndo se tendo a certeza de ele possui de fato
conhecimento de que se iniciou um processo de execucdo pelo qual o seu patrimdnio

responderd. Em segundo lugar, o executado s6 podera efetivar a garantia fundamental
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previstano art. 5°, LV da CR/88, ou seja, reagir, defender-se, exercer o seu direito sagrado ao
contraditdrio e a ampla defesa, caso garanta o juizo.

Destarte, em virtude do 6bice criado ao direito de defesa do executado é que a regra
contida no art. 16, §1° da LEF deve ser considerada inconstitucional. O que estd em questao €
o direito puro e simples do executado se defender, direito este que € algo imanente ao ser
humano.Trata-se de uma necessidade inata do individuo, resultando do préprio instinto de

defesa de todo ser que vive.

5.2.1 Da Igualdade Processual e da Paridade de Armas

Nao é preciso muito esfor¢o para se concluir que no processo de execugdo fiscal a
balanca de equilibrio entre as partes pende visivelmente para o lado da Fazenda Publica. Sao
muitas as garantias e privilégios em prol da Fazenda Publica que acabam por desequilibrar a
relacdo processual, criando uma visivel desigualdade. Aqueles que defendem um tratamento
processual diferenciado para a Fazenda Publica argumentam que as prerrogativas sao
necessarias em virtude do grande volume de trabalho somado as dificuldades estruturais para
o desempenho da atividade jurisdicional e a natureza do direito defendido, que seria um
direito coletivo (NEVES, 2011).

Porém, em muitos momentos os privilégios gozados pela Fazenda Publica soam
injustificados, pois desequilibram a balanga processual, desrespeitam a igualdade processual e
ferem o principio da paridade de armas. Sao tantos os privilégios que a Fazenda Publica se
afigura “uma superparte no processo, que tudo pode e contra ela nada se pode, em nitida e
indesejdvel ofensa ao principio da isonomia” (NEVES, 2011, p. 74).

Por esse modo, dificil é que se sustente frente ao principio da isonomia (ar. 5°, caput, 1
da CR/88) e da paridade de armas (art. 125, I do CPC) a necessidade de garantia do juizo na
execugdo fiscal para a oposi¢do de embargos. Com a exigéncia do art. 16, §1° da LEF corre-se
o risco de criar uma subcategorizacdo de direitos, onde o exercicio do contraditério e da
ampla defesa s6 € possivel sem a garantia do juizo na lide entre particulares, mas frente a
Fazenda Publica é exigivel a garantia do juizo para o exercicio de direitos e garantias
fundamentais.

Em outras palavras, manter em voga a exigéncia do art. 16, §1° da LEF afronta a
igualdade processual e a paridade de armas, bem como se corre o risco de criar uma
subcategorizacdo de direitos, onde numa lide de processo de execu¢do entre particulares o

direito do executado ao contraditorio e a ampla defesa € assegurado, podendo este embargar a
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execuc¢do fiscal independentemente da garantia do juizo, todavia se a lide de execucdo for
movida pela Fazenda Publica contra o particular, este sé poderd exercer o direito ao
contraditorio e a ampla defesa se garantir o juizo.

Ora, os direitos e garantias fundamentais s6 possuem valia perante os particulares, mas
ndo perante o Estado, quando a matéria é a arrecadacdo tributdria? Nao devem os direitos e
garantias fundamentais ser reafirmados perante o Estado que deveria ser o primeiro a
resguardé-los e ndo desrespeita-los?

A questdo econdmica ndo pode superar direitos e garantias fundamentais. O bem
juridico protegido deve ser a dignidade do contribuinte e ndo a arrecadacdo. A exigéncia de
garantia do juizo prevista na LEF fere a igualdade processual e o principio da paridade de
armas; tal exigéncia ndo encontra guarida na isonomia material, uma vez que tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades, nao
comporta condicionar o exercicio de direitos e garantias fundamentais consagrados no texto
da Constituicdo da Republica a garantia do juizo.

Como se falar em igualdade processual, se o contribuinte executado para se defender
da pretensdo executiva da Fazenda Publica, precisa “pagar” (garantir o juizo)? Como se falar
em paridade de armas na execugdo fiscal, se 0 manejo dos embargos a execugdo por parte do
contribuinte executado possui um ébice tdo grande, como o previsto no art. 16, §1° da LEF?

E necessdria a observancia também doprincipio da integridade do contribuinte, na
medida em que a Lei de Execucdes Fiscais deve, além de buscar celeridade e eficécia, dar
integral cumprimento aos direitos dos contribuintes constitucionalmente assegurados
(MARINS, 2005 apud MACE]I, 2010). O legislador deve perseguir o avango da lei na direcao
da protecao dos direitos do contribuinte executado; a execucdo fiscal ndo deve avangar apenas
no sentido de agilizar o processo, todavia também deve eliminar as desigualdades
injustificadas em prol do principio da razoabilidade (MACEI, 2010).

Pondera KiyoshiHarada:

Na realidade, tendo em vista o avango tecnolégico da Fazenda, que monitora as
atividades didrias dos contribuintes e os persegue com expedicdo automdtica de
milhares de intimagdes tiranizadas que ndo comportam contestagdo, mas simples
"envelopamento"”, deveria o estatuto especifico da execugao fiscal privilegiar a parte
fraca, desamparada e sempre acuada, qual seja, o contribuinte. S6 assim a ordem
juridica como um todo se harmonizaria com o Estado Democrético de Direito, onde
vigem as garantias fundamentais protegidas por cldusulas pétreas. Isso se
harmonizaria, também, com o principio da responsabilidade objetiva do Estado
incorporado no Texto Magno (HARADA, 2010).
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E continua o supracitado autor, “Fornecer mais muni¢des ao Tiranossauro Rex, para
combater o indefeso o cidadao contribuinte, ¢ 0 mesmo que desequilibrar a balanca da Justica.
Afinal, o Estado deve existir em funcdo da sociedade e ndo o contrdrio. Ja dizia Ataliba
Nogueira que o Estado é meio e nao fim.” (HARADA, 2010).

Com propriedadeHarada (2010) lembra que a ordem juridica como um todo precisa se
harmonizar com o Estado Democrético de Direito, onde os direitos e garantias fundamentais
encontram plena vigéncia. Sendo assim, a sistemdtica de garantia do juizo prevista na LEF
nio se coaduna com o Estado Democrético de Direito, haja vista desrespeitar a isonomia
processual e a paridade de armas ao desequilibrar a balanga da Justica.

Assim, “O objetivoprimordial na isonomia € permitir que concretamenteaspartes
atuem no processo, dentro do limite do possivel, no mesmo patamar.” (NEVES, 2011, p. 72).
Nesse sentido, também sob essa Otica, a atual sistematica da execucao fiscal fere a isonomia
processual, uma vez que coloca o contribuinte executado em desvantagem perante a Fazenda
Puablica. A Lei de Execucdes Fiscais que ainda sopra os ventos da ditadura militar impede
através da exigéncia do art. 16, §1° que a partes, a Fazenda Publica e o contribuinte
executado, atuem no processo no mesmo patamar.

Estd compreendido no limite do possivel o manejo dos embargos a execucdo fiscal
sem a garantia do juizo, segundo a previsdao do art. 736 do CPC. Em assim sendo, manter a
exigéncia de garantia do juizo para a oposi¢do de embargos a execucao fiscal é manter o
desequilibrio da balanga da justica em matéria de execugdo fiscal e o descompasso com a

ordem juridica justa reclamada pelo Estado Democratico de Direito.

5.3 A PESSOA JURIDICA ENQUANTO PARTE NA EXECUCAO FISCAL

Como € sabido, ndo sé pessoas fisicas podem figurar no polo passivo de uma execucao
fiscal e todo o questionamento quanto a exigéncia de garantia do juizo para a oposicdo de
embargos a execucgdo fiscal pode ser trazido a baila quando o executado for uma pessoa
juridica.

A pessoa juridica enquanto titular de direitos e obrigacdes, possui também direitos
fundamentais, pois “Acha-se superada a doutrina de que os direitos fundamentais se dirigem
apenas as pessoas humanas”. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 196). Ndo s6 na doutrina, mas
também ¢é pacifico na jurisprudéncia o entendimento de que a pessoa juridica possui direitos
fundamentais, inclusive se reconhece que a pessoa juridica pode sofrer dano moral, conforme

teor da Sumula 227 do STJ. Assim, a pessoa juridica possui direito ao contraditério, a ampla
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defesa, ao juiz natural, ao devido processo legal, direito de acesso ao Poder Judicidrio, enfim,
todos os direitosfundamentais que cabem a natureza da pessoa juridica.

Nesse sentido, a exigéncia de garantia do juizo na execug¢do fiscal também ndo deve
prosperarperante um executado pessoa juridica, haja vista a pessoa juridica encontrar-se
abrangida pela previsdo do art. 5°, LV da CR/88 que garante tanto a pessoa fisica como a
pessoa juridica, o direito ao contraditério e a ampla defesa, seja em processo judicial ou
administrativo.

O que foi discutido até aqui quanto ao executado pessoa fisica pode ser aplicado a
pessoa juridica, desde que compativel com a sua natureza. Em assim sendo, também a pessoa
juridica goza do direito ao devido processo legal e como demonstrado anteriormente, a
exigéncia do art. 16, §1° da LEF fere o devido processo legal na medida em que cria um
obstaculo ao exercicio do direito ao contraditdrio e a ampla defesa.

E importante frisar que a atual sistemdtica de garantia do juizo possui um grande
impacto social e econdmico, ndo se podendo esquecer que por trds da pessoajuridica estd a
pessoa fisica.A pessoa juridica sé existe porque por trds dela existemdiversas pessoas fisicas
dotadas de dignidade humana. E por este motivo que ainda que a parte executada seja uma
pessoa juridica, quem sofrerd os efeitos de um processo de execucdo fiscal serd a ou as
pessoas fisicas ligadas a pessoa juridica executada.

Nesse diapasdo, ¢ de se reconhecer que em respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana, deve ser aplicada a regra do art. 736 do CPC a execugao fiscal, pois os
reflexos do processo de execugdo sofrido por uma pessoa juridica atingirdo as pessoas
humanas que compdem a pessoa juridica. A realidade dos fatos € que os prejuizos advindos
de um processo de execucgdo fiscal sofrido por uma pessoa juridica sdo suportados pelos
socios pessoas fisicas.

A pessoa juridica que sofre um processo de execugdo fiscal tem assegurado pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil o sagrado direito ao contraditério e a ampla
defesa, ao devido processo legal, a paridade de armas e a igualdade processual, ndo se

justificando o condicionamento dessa garantia fundamental a seguranca do juizo.
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6DO ACESSO A JUSTICA NA EXECUCAO FISCAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu art. 5°, XXXV
determina que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameacga a
direito”. Trata-se do direito fundamental de acesso a justica, uma faceta da duplice
configuracdo da tutela constitucional do processo.

A previsdo do art. 5°, XXXV da CR/88 traz em si o direito de acdo para a defesa de
direitos individuais violados e a via preventiva para que se evite a lesdo do direito ameagado,
apesar da redacdo do artigo em questdo ter suprimido a referéncia a direitos individuais
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007).

Diante de mais essa previsao constitucional ndo se sustenta a necessidade de garantia
da execucdo fiscal para a oposi¢do de embargos, uma vez que o processo de execugao fiscal é
uma nitida ameacga ao patrimdnio do executado. Essa ameaga ganha maior envergadura na
atual sistemdtica de garantia do juizo da Lei n° 6.830/80 — LEF que condiciona o manejo dos
embargos a seguranca prévia do juizo.

Ora, o contribuinte estd as vésperas de ter o seu patrimdnio dilapidado por um
processo de execucdo fiscal; porém, o seu direito ao contraditério e ao instrumento que lhe
garantird uma defesa ampla estd limitado por uma previsao de lei insustentdvel diante da Lei
Maior.

O débito cobrado pela Fazenda Publica no processo de execugdo fiscal possui
presuncao relativa e nao absoluta. Deve ser levada em conta a possibilidade de erro por parte
da Fazenda Publica na cobranca judicial. Imagine-se a hipdtese de uma cobranga indevida, o
contribuinte executado estard em maus lencdis se por acaso ndo possuir um patrimonio
suficiente para garantir a execucdo fiscal e se utilizar dos embargos para provar a
improcedéncia da pretensio executiva da Fazenda Publica.

E por meio dos embargos que o executado provard a improcedéncia da pretensdo
executiva da Fazenda Publica, porém a Lei de Execugdes Fiscais limita o direito de o
executado levarao conhecimento do Poder Judicidrio as suas razodes. Dificil ndo enxergar
inconstitucionalidade nesse fato, pois a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio,
lesdo ou ameaca a direito, segundo o art. 5°, XXXV da CR/88.

A previsdo do art. 16, §1° da LEF aduz que ndo sdo admissiveis embargos do
executado antes de garantida a execugdo. Porém, o contribuinte executado possui direito de

acesso a justica, direito ao devido processo legal, ao contraditério, a ampla defesa, a isonomia
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processual, a paridade de armas e todos esses direitos reservados constitucionalmente como
cldusulas pétreas que ndo podem ser abolidas da Lei Maior, segundo o art. 60, §4° da CR/88.

Na prética, parece que esta percep¢ao de que a exigéncia de garantia do juizo afronta
clausulas pétreas, tem passado despercebido pelos juizes de primeiro grau e pelos tribunais
que continuam a aplicar o texto frio dos tempos da ditadura militar.

O juiz deve pautar-se pelo critério da justica, assim, entre duas interpretacdes
aceitaveis do direito positivo, deve pender por aquela que conduza a um resultado mais justo,
ainda que a vontade do legislador pareca em sentido contrario (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2007). “A prépria Constitui¢do incumbe-se de configurar o direito processual
ndo mais como mero conjunto de regras acessorias de aplicacdo do direito material, mas,
cientificamente, como instrumento publico de realizac¢do da justica.” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2007, p. 86).

O critério de justica reclama a oposicdo de embargos a execucdo fiscal
independentemente da garantia do juizo. Certo € o ditado popular que diz quem ndo deve ndo
teme. Assim, os embargos a execucdo fiscal ndo devem ser temidos pela Fazenda Publica,
haja vista a “certeza e liquidez” da divida consubstanciada na CDA. Por outro lado, os
embargos a execucdo fiscal ndo devem ser temidos pelo Poder Publico, porque caso sejam
manifestamente protelatorios serdo liminarmente rejeitados pelo juiz, conforme previsao do
art. 739, 111 do CPC.

Mais uma vez se afirma que a politica arrecadatéria ndo pode superar direitos e

garantias fundamentais. Nesse sentido:

Ao se tornar meros interesses arrecadatérios como critérios juridicos, mdxime para
privar o contribuinte de seu patrimdnio, desviriliza-se o direito(...)Semelhantes
‘tendéncias’ colocam as garantias do cidaddo-contribuinte como simples entraves a
arrecadacdo, buscando a supressdo de qualquer obstdculo...omissis...Infelizmente,
esta visdo inspirou a Lei de Execugdo Fiscal e continua influenciando a politica
fiscal do Estado brasileiro que muitas vezes mostra um desapreco exacerbado em
relag@o ao cidadao(MARINS, 2005 apud MACEI, 2010).

Para que se efetive o melhor direito e se reafirme o direito fundamental de acesso a
justica perante o Estado, ndo deve mais a exigéncia do art. 16, §1° da LEF prevalecer. A lesdao
ou ameaca a direito do executado proveniente do processo de execucdo fiscal s6 podera ser
conhecido pelo Poder Judicidrio através dos embargos a execugdo, sendo assim, deve cair por

terra a exigéncia de garantia do juizo.
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6.1 DA APLICACAO DA SUMULA VINCULANTE 28

O direito de acesso a justica insculpido no art. 5°, XXXV da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, se traduz no direito fundamental de acdo e de defesa de
qualquer individuo. No ambito do direito de acesso a justica, mais precisamente em matéria
tributéria, o STF editou a Stimula Vinculante 28: “E inconstitucional a exigéncia de depésito
prévio como requisito de admissibilidade de agdo judicial na qual se pretenda discutir a
exigibilidade de crédito tributério”.

Ora, a previsdo do art. 16 da LEF exige o depdsito, penhora ou fianga bancéria
comorequisito de admissibilidade dos embargos a execucao fiscal. Nado estaria esta previsdao
legal em confronto direito com a Sumula Vinculante 28? A resposta ndo poderia ser outra a
niao ser sim, na medida em que os embargos possuem a natureza juridica de uma acdo
autdbnoma de conhecimento, na qual se discutird a exigibilidade de um suposto crédito
tributdrio executado.

E possivel que o débito cobrado na execucdo fiscal ndo seja de natureza tributdria,
todavia o conteido da Stimula Vinculante 28 demonstra um grande avanco na retomada da

discussao acerca da necessidade de garantia do juizo na execucao fiscal.

6.2 DO PROJETO DE LEI 5080/2009

Alguns ventos de mudanca podem ser sentidos no posicionamento acerca da
sistemadtica de garantia do juizo na execugdo fiscal. Um exemplo € o Projeto de Lei 5080/2009
encaminhado pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional que apresenta uma minuta do que
seria a nova lei de execucdes fiscais.

Na exposic¢ao de motivos do PL 5080/2009 € curioso notar os itens 18 e 19:

e 18 - Para a defesa do executado adota-se 0 mesmo regime proposto na execucao
comum de titulo extrajudicial, onde os embargos podem ser deduzidos
independentemente de garantia do juizo, ndo suspendendo, como regra geral, a
execucao.

e 19. Prestigia-se, assim, o principio da ampla defesa, que fica viabilizado também ao
executado que ndo disponha de bens penhordveis. Desaparece, por conseguinte, a
disciplina da prévia garantia do juizo como requisito indispensdvel a oposi¢do da acdo
incidental.
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Como se observa, o PL 5080/2009 apoiado no principio da ampla defesa, propde a
extingdo da garantia do juizo na execug¢do fiscal acompanhando a atual sistemdtica adotada
pela execugao por titulo extrajudicial prevista no CPC.

Sendo assim, ainda que demore a se concretizar a mudanga proposta pelo PL
5080/2009, ao menos se te um indicativo de que novos ventos poderdo soprar nas execugoes

fiscais, que ndo os ventos tenebrosos dos tempos da ditadura militar.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A exigéncia de garantia do juizo prevista no art. 16, §1° da LEF nao deve mais
prevalecer, uma vez que ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito em que vigem
direitos e garantias fundamentais. A aplicacdo da letra fria do art. 16, §1° da LEF afronta o
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, na
medida em que condiciona o exercicio de direitos e garantias fundamentais a seguranca do
juizo.

A dignidade humana do executado e os direitos fundamentais da pessoa juridica
executada reclamam o acesso a justica, o direito ao devido processo legal, ao contraditério, a
ampla defesa, a isonomia processual e a paridade de armas.O processo de execucdo fiscal
deve passar pelo crivo do contraditério e da ampla defesa, pois é inadmissivel que num
Estado Democratico de Direito em que se reafirmam direitos e garantias fundamentais perante
o Poder Publico, a sistemdtica de garantia do juizo prevista na LEF continue a ser aplica
dissociada dos valores previsto na Constituicao da Republica de 1988.

E imanente do ser humano o direito de defesa, de resistir a pretensdo de outrem e
nesse sentido a exigéncia de garantia do juizo para o manejo dos embargos a execugdo fiscal
desrespeita a dignidade humana do contribuinte executado. Ainda que a divida cobrada pela
Fazenda Publica possua presuncdo de certeza e liquidez, tal presuncdo € relativa e ndo
absoluta, devendo ser provada pelo contraditério e a ampla defesa.

O processo de execucao fiscal visa atingir diretamente o patrimonio do executado. Em
sendo assim, ndo € razodvel manter a exigéncia de garantia do juizo, pois afronta o direito
fundamental do executado ao devido processo legal. Nao h4 devido processo legal na
execugao fiscal que dilapida o patrimdnio do executado, quando este nao exerceu o direito de
se defender amplamente. O devido processo legal exige o contraditério e a ampla defesa.

A previsdo do art. 5°, LV da CR/88 garante o direito ao contraditério e a ampla defesa
seja em processo judicial ou administrativo, ndo se excluindo da previsdo deste dispositivo
supracitado o processo de execucgdo fiscal. Exigir a garantia do juizo para o manejo de
embargos a execugao fiscal é afrontar o texto da Lei Maior do pais. Nao pode existir 6bice a
efetivacdo de direitos e garantias fundamentais.

O principio do interesse publico ndo pode servir de argumento a supressdo de direitos
e garantias fundamentais. A questdo econdmica e a politica arrecadatéria do Estado brasileiro
nao podem superar os direitos e garantias fundamentais amparados por cldusulas pétreas,

insusceptiveis de supressdo do texto da Lei Maior.
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O melhor direito requer a aplicagdo do art. 736 do CPC ao processo de execucio
fiscal, permitindo-se ao executado a oposicdo de embargos a execucdo fiscal
independentemente da garantia do juizo, em respeito ao contraditdrio e a ampla defesa.

Manter a aplicacdo do art. 16, §1° da LEF ¢ ignorar a igualdade processual e a
paridade de armas que devem ser observadas também no processo de execugdo fiscal. Exigir a
garantia do juizo € colocar o executado em nitida desvantagem processual.

A atual sistemdtica de garantia do juizo na execugao fiscal cerceia o direito de defesa
do executado, o coloca em desvantagem processual e lhe cria um dbice a utilizagdo da arma
(embargos) através da qual € possivel resistir a pretensdo executiva da Fazenda Publica.

Garantir o juizo como requisito de admissibilidade para a oposi¢do de embargos a
execugdo fiscal é uma regra que ndo decorre da peculiar relacdo entre o contribuinte e a
Fazenda Publica. A LEF apenas reproduziu uma regra geral existente a época em que foi
criada, diga-se de passagem, dos tempos da ditadura militar.

E necessdrio que o Poder Judicidrio aplique 2 LEF uma interpretacio conforme 2
Constitui¢do de 1988, passando a se admitir a oposi¢ao de embargos a execucao independente
da garantia do juizo, conforme a previsao do art. 736 do CPC. Os ventos que sopram nessa
direcdo nao sdo poucos e muito menos desarrazoados.

E imprescindivel revestir a Lei de Execucdes Fiscais da constitucionalidade necessaria
para que esta se adeque a ordem juridica justa. E impossivel se chegar 2 justica num processo
de execucdo fiscal, quando um dos seus dispositivos da LEF desrespeita varios direitos e
garantias fundamentais.

Em ultima anélise a exigéncia de garantia do juizo do art. 16, §1° da LEF se constitui
numa limitacdo do acesso a justica, na medida em que cria um 6bice para que o executado em
um processo de execucao fiscal leve ao conhecimento do Poder Judicidrio as suas razoes e
influencie no convencimento do magistrado pela improcedéncia da pretensdo executiva da
Fazenda Publica.

Sendo assim, e ainda em virtude da vigéncia da Sumula Vinculante 28 do Supremo
Tribunal Federal, deve ser aplicado as execucdes fiscais o art. 736 do CPC, permitindo-se ao
executado o manejo dos embargos independentemente da garantia do juizo, para realizacio da

ordem juridica justa e o respeito a direitos e garantias fundamentais.
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