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RESUMO

A presente monografia tem como abordagem principal a relativizacdo da garantia do
juizo nos embargos a execucéo fiscal, e se esta se reveste de pressupostos, a luz
da Carta Magna de 1988 e do Novo Cadigo de Processo Civil de 2015. Para melhor
concepcao do tema, a presente monografia divide-se em contextos pertinentes e
desfavoraveis a exigéncia de garantia do juizo para impugnacao de embargos a
execucao fiscal. Na parte inicial serdo observados os aspectos da execucéo fiscal,
bem como quais sdo os legitimados no polo ativo e passivo da demanda, qual a
competéncia para julgar e os privilégios e garantias que detém a Fazenda Publica.
Também ir4 falar-se sobre outros meios de defesa em que o executado pode ter em
maos. Em seguida ja na segunda parte desta monografia, parte-se para as
contrarrazbes dos primeiros argumentos ora explanados, explorando o contexto
histérico em que surgiu a Lei de Execuc¢éo Fiscal, o conflito normativo entre as leis
de n°® 6.830/80 e 13.105/15 bem como a possibilidade de aplicagédo do CPC, na LEF
de forma subsidiaria, além de uma analise sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do art. 16, 81° da LEF, levando em consideracdo os
pressupostos dos direitos fundamentais do contribuinte. Por fim, analisar a utilizacido
da Teoria do Dialogo das Fontes em favor do Contribuinte bem como da Fazenda
Publica.

Palavras-chave: Embargos; Execucao Fiscal; Fazenda Publica; Garantia.



ABSTRACT

This monograph has as its main approach the relativization of the guarantee of the
judgment in the embargoes to the tax execution, and if this is based on assumptions,
in the light of the Charter of 1988 and the New Code of Civil Procedure of 2015. In
order to better understand the subject, this monograph is divided into pertinent
contexts and unfavorable to the requirement of guarantee of the judgment to
challenge embargoes to tax enforcement. In the initial part will be observed the
aspects of the fiscal execution, as well as which are those legitimized in the active
and passive pole of the demand, which is the competence to judge and the privileges
and guarantees that holds the Public Treasury. There will also be talk about other
means of defense in which the executed may have at hand. Then, in the second part
of this monograph, we start with the contrarrizdes of the first arguments explained
here, exploring the historical context in which the Law of Tax Execution arose, the
normative conflict between laws 6.830/80 and 13.105/15, as well as the possibility of
applying the CPC, in the LEF in a subsidiary manner, as well as an analysis of the
constitutionality or unconstitutionality of art. 16, paragraph 1, of the LEF, taking into
account the fundamental rights of the taxpayer. Finally, to analyze the use of the
Theory of the Dialogue of the Sources in favor of the Taxpayer as well as of the
Public Treasury.

Keywords: Embargoes; Tax Execution; Public farm; Warranty.
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1. INTRODUCAO

A denominada Lei das Execucdes Fiscais, Lei n° 6.830, de 22 de setembro de
1980, teve sua criacdo regida pelo intuito de oferecer celeridade em prol da
efetividade das execucdes fiscais, bem como criou mecanismos especiais para a
execucao judicial dos créditos das Fazendas Publicas Federal, Estadual e Municipal,
incluindo suas respectivas autarquias.

Em sua defesa, a LEF trazia importantes novidades ao feito executdrio
movido pela Fazenda Publica, prevendo diversas prerrogativas e privilégios para a
cobranca da divida ativa regularmente inscrita de natureza tributaria ou néo tributaria
(art. 2°. LEF).

O referido diploma foi promulgado em 1980 e o atual Cédigo de Processo
Civil em 2015. Entretanto, os varios reparos realizados no NCPC tornaram este
coédigo mais atual e moderno, com ferramentas judiciais aptas para oferecer mais
efetividade aos processos judiciais, enquanto a LEF permanece desatualizada.

Nesta monografia serdo analisadas, a luz da jurisprudéncia e doutrina, as
implicacbes e relativizagbes do art. 16 81° da lei n° 6.830/80, que dispde a
impossibilidade de apresentacdo dos embargos a execucao fiscal sem a prévia
garantia do juizo. Ao estudar essa lei, nota-se que alguns privilégios séo dispostos a
Fazenda Publica de forma excessiva, onde o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado é privilegiado, desfavorecendo outros principios igualmente
fundamentais e importantes.

Assim, é preciso que se observe o0 que diz a Constituicdo Federal antes que a
interpretacdo de uma lei especifica seja utilizada, seja ela qual for. Isso pode
dificultar a consolidacdo de um Estado Democréatico de Direito e prejudicar os
direitos do devedor que na maioria dos casos ndo tem condi¢gbes financeiras de
oferecer bens a penhora. Essa polémica justificou a escolha do tema, que sera
discorrido e esclarecido da melhor forma possivel no decorrer deste trabalho.

Na primeira parte desta monografia serdo delineadas algumas consideracdes
acerca do processo de execucdo fiscal, colocando em pauta alguns conceitos
necessarios, como a definicdo de Certidao de Divida Ativa, quem € competente para
julga-la, etc.

Na segunda parte serdo discutidas as defesas do executado, abordando os

embargos a execucao fiscal e a excecao de pré-executividade.
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A terceira e Ultima parte diz respeito a relativizacdo do art. 16 81° da referida
Lei n° 6.830/80, aonde virdo a tona assuntos como a ampla defesa, contraditério e
do devido processo legal e o conflito normativo existente entre essa Lei e a Lei n°
13.105/15, jurisprudéncia e doutrina. A fim de reforcar ainda mais a tese proposta,
serdo explicadas a desnecessidade de garantia para interposicdo dos embargos a
execucao fiscal e a Teoria do Didlogo das Fontes em favor da Fazenda Publica e em
favor do contribuinte, fundamentando de forma mais clara possivel o objeto de

estudo.
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2. DA EXECUCAO FISCAL
2.1 Aspectos Iniciais

A execucdo fiscal é o procedimento que a Administracao Tributaria brasileira
utiliza para a cobranca judicial dos créditos publicos inscritos em divida ativa,
procedimento este, fundado em titulo extrajudicial. E através dela que a Fazenda
Publica por meio da tutela jurisdicional busca o cumprimento forcado da obrigacéo
do devedor em decorréncia da inadimpléncia do crédito tributario e ndo tributario
definido pela Lei n® 4.320 de marco de 1964, inclusive a atualizacdo monetéria, juros
e multa de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato.

Convém esclarecer que as fundacdes publicas, cuja natureza seja de direito
publico, como também os Conselhos Regionais de Profissdo, criado por lei e com
natureza de direito puablico, detém o direito de executar seus devedores com base na
Lei de Execucgdes Fiscais. Com o julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade
n® 1.717/DF, o STF declarou a inconstitucionalidade do art. 58, caput e paragrafos
10, 29, 4° 5° 6° 7° e 8° da Lei 9.649/98, e assim assegurou aos conselhos de
fiscalizacdo das atividades profissionais o status de autarquias especiais.

Quanto a OAB (Ordem dos Advogados do Brasil), esta ndo se submete ao rito
da execucdao fiscal da Lei 6.830/1980, devendo sua execucao ser proposta pelos
dispositivos do Cadigo de Processo Civil.

A execucao fiscal esta regulamentada pela Lei n°® 6.830 de 22 de setembro de
1980, Lei de Execucdes Fiscais (LEF) e subsidiariamente, pelo Codigo de Processo
Civil, e foi criada com a finalidade de estabelecer um rito especial dando celeridade
ao processo em busca de uma maior efetividade, buscando recursos para promover
as necessidades do Estado e objetivando a satisfacao do interesse publico.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

O Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em duas
ideias opostas: de um lado, a protecdo aos direitos individuais frente
ao Estado, que serve de fundamento ao principio da legalidade, um
dos esteios do Estado de Direito; de outro lado, a de necessidade de
satisfacdo dos interesses coletivos, que conduz a outorga de
prerrogativas e privilégios para a Administracdo Publica, quer para
limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do bem-estar
coletivo (poder de policia), quer para a prestacdo de servicos
publicos. (DI PIETRO, 2008, p. 38)



14

Para Hugo de Brito Machado Segundo:

Nao se pode esquecer de que a execucao € um processo judicial no
gual é exercida a tutela jurisdicional — precisamente porque se faz
necessdaria a atuacdo de um terceiro, em tese imparcial (Poder
Judiciario), na resolucdo do problema, a fim de que a expropriacdo
de bens do executado ndo se dé de maneira desproporcional,
abusiva, em desrespeito aos principios constitucionais etc. Nem tudo
0 que a Fazenda exequente requer, portanto, deve ser atendido pelo
juiz, e ndo é razoavel que as Varas de Execucéo Fiscal convertam-
se, como vem ocorrendo em algumas Secdes Judiciarias, em
verdadeiros departamentos de cobranca das reparticbes fiscais
exequentes. (MACHADO SEGUNDO, 2017, p. 228)

Observa-se que no crédito tributario da Fazenda Publica, em que o devedor

seja outra Fazenda Publica, ndo sera aplicada a lei de execucdes fiscais e sim, 0
Cddigo de Processo Civil nos termos do art. 910 do CPC/2015.

Art. 910. Na execucdo fundada em titulo extrajudicial, a Fazenda
Publica sera citada para opor embargos em 30 (trinta) dias.

8 1o Nao opostos embargos ou transitada em julgado a decisdo que
0s rejeitar, expedir-se-a precatério ou requisicdo de pequeno valor
em favor do exequente, observando-se o disposto no art. 100 da
Constituicao Federal.

8 20 Nos embargos, a Fazenda Publica podera alegar qualquer
matéria que lhe seria licito deduzir como defesa no processo de
conhecimento.

§ 30 Aplica-se a este Capitulo, no que couber, o disposto nos artigos
534 e 535.

Portanto, a Fazenda Publica para propor execucao fiscal do titulo extrajudicial
executivo tem como requisito obrigatério a Certidao de Divida Ativa — CDA.

2.2 Da Certidao de Divida Ativa

Ha um procedimento administrativo, onde o devedor sera notificado de seu
débito para que efetue o pagamento ou apresente defesa impugnando o
lancamento. Caso seja revel, ou seja, julgado improcedente a defesa do devedor no
processo administrativo, a Fazenda Publica ira inscrever o seu crédito em Divida

Ativa e emitira a Certidao de divida ativa — CDA, titulo executivo que goza de
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presuncdo de certeza e liquidez, conforme dispde o art. 3° da Lei 6.830/80. A
Certiddo de Divida Ativa é requisito necessario para propositura da execucao fiscal.

A falta da Certidao de Divida Ativa — CDA imp&e a Fazenda Publica a vedacao
da cobranca da divida ativa por meio da execucao fiscal.

Para Didier (2017, p. 984) o titulo executivo que autoriza a propositura da
execucdo fiscal €, enfim, a Certiddo de Divida Ativa. E como todo e qualquer titulo
executivo, a obrigacédo nele certificada deve ter os atributos da certeza, liquidez e
exigibilidade.

A Certiddo de Divida Ativa esta disciplinada nos seguintes dispositivos legais:
art. 2°, 85° e 86° da Lei n°® 6.830/1980 e no art. 202 do Cddigo Tributario Nacional —
CTN, e deve conter no seu termo de maneira obrigatéria:

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida
como tributaria ou ndo tributaria na Lei n° 4.320, de 17 de marco de
1964, com as alteracdes posteriores, que estatui hormas gerais de
direito financeiro para elaboracdo e controle dos orcamentos e
balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal.

[...]

§ 5° - O Termo de Inscricdo de Divida Ativa devera conter:

| - o nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que
conhecido, o domicilio ou residéncia de um e de outros;

Il - o valor originario da divida, bem como o termo inicial e a forma de
calcular os juros de mora e demais encargos previstos em lei ou
contrato;

lll - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da
divida;

IV - a indicacao, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizacéo
monetéria, bem como o respectivo fundamento legal e o termo inicial
para o calculo;

V - a data e o niumero da inscri¢do, no Registro de Divida Ativa; e

VI - 0 numero do processo administrativo ou do auto de infracdo, se
neles estiver apurado o valor da divida.

8 6° - A Certiddo de Divida Ativa conterd os mesmos elementos do
Termo de Inscricao e sera autenticada pela autoridade competente.

[..]

Art. 202. O termo de inscricdo da divida ativa, autenticado pela
autoridade competente, indicaré obrigatoriamente:

| - 0 nome do devedor e, sendo caso, 0 dos co-responsaveis, bem
como, sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de
outros;

Il - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora
acrescidos;

Il - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a
disposicdo da lei em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;
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V - sendo caso, o numero do processo administrativo de que se
originar o crédito.

Paragrafo Unico. A certidao contera, além dos requisitos deste artigo,
a indicacao do livro e da folha da inscri¢ao.

De acordo com o art. 203 do CTN, a falta de quaisquer dos requisitos ou erro
a eles relativo, sdo causas de nulidade da inscricdo e do processo de cobranca dela
decorrente, mas a nulidade podera ser sanada até a decisdo de primeira instancia,
mediante substituicdo da certiddo nula, devolvido ao sujeito passivo, acusado ou
interessado o prazo para defesa, que somente poderd versar sobre a parte
modificada.

A inscricdo da divida feita de forma regular tem efeito de prova pré-
constituida, cuja presuncdo é relativa em que sua oposi¢cao devera ser com prova
inequivoca.

Conforme sumula 392 do STJ é assegurada a Fazenda Publica o direito a
emendar ou substituir a certidao de divida ativa, até a decisdo em primeira instancia,

nao sendo admitido alterar o sujeito passivo da execucao.

Sumula 392 do STJ - A Fazenda Publica pode substituir a certiddo de
divida ativa (CDA) até a prolacdo da sentenca de embargos, quando
se tratar de correcdo de erro material ou formal, vedada a
modificacdo do sujeito passivo da execucéo.

A alteracdo da CDA é possivel em vicios materiais e formais mas nunca em
vicios essenciais, a exemplo da alteracdo do sujeito passivo.

A jurisprudéncia atual entende ser possivel o protesto da Certidao de Divida
Ativa, de acordo com art. 1° paragrafo Unico da Lei 9.462/1997, que foi
acrescentado pela Lei 12.767/2012. Diante desse dispositivo legal, a Fazenda
Publica pode levar a protesto as certiddes de divida ativa da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas autarquias e fundacfes publicas.
Esse é o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do REsp n°
1.126.515, da 22 Turma do STJ.

Na execucéo fiscal tributaria, diz o art. 185 do Cddigo Tributario Nacional, que
se presume fraudulenta a alienacdo ou oneracdo de bens e rendas, quando

regularmente inscrito em divida ativa.
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Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienagédo ou oneracdo de bens
ou rendas, ou seu comeco, por sujeito passivo em débito para com a
Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente inscrito como
divida ativa.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo nao se aplica na hipotese de
terem sido reservados, pelo devedor, bens ou rendas suficientes ao
total pagamento da divida inscrita.

2.3 Da legitimidade ativa e passiva

No que tange a legitimidade ativa, segundo Didier (2017, p. 988) pode ser
ajuizado pela Fazenda Publica representada pela Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias, e fundacdes publicas. A execucao
fiscal é privativa da Fazenda Publica. Contudo, € possivel haver a celebracdo de
convénio entre um ente publico e uma empresa publica ou sociedade de economia
mista para que possa promover execucgdo fiscal. Como exemplo a legitimidade da
Caixa Econdmica Federal, que € uma empresa publica para intentar execucao fiscal,
como substituto processual, com a cobrar valores néo recolhidos ao FGTS.

Ressalta-se que é necesséria a celebracdo de convénio entre ente publico e
empresa publica ou sociedade de economia mista, para que essas possam
promover a execucgao fiscal.

Ainda segundo Didier (2017, p. 988) os conselhos profissionais, que ostentam
a natureza de autarquias especiais, enquadrando-se, portanto, no conceito de
Fazenda Publica, podem manejar execucao fiscal.

Diante do julgamento da ADIN n° 1.717/DF, o STF declarou a
inconstitucionalidade do art. 58, caput e paragrafos 1°, 2°, 4°, 5° 6°, 7° e 8° da Lei
9.649/98, contudo assegurando aos conselhos de fiscalizacdo das atividades
profissionais o status de autarquias especiais.

Art. 58. Os servicos de fiscalizacdo de profissées regulamentadas
serdo exercidos em carater privado, por delegacdo do poder publico,
mediante autorizagdo legislativa.

§ 10 A organizagéo, a estrutura e o funcionamento dos conselhos de
fiscalizacdo de profissbes regulamentadas serdo disciplinados
mediante decisdo do plenario do conselho federal da respectiva
profissdo, garantindo-se que na composicdo deste estejam
representados todos seus conselhos regionais.

8 20 Os conselhos de fiscalizacdo de profissbes regulamentadas,
dotados de personalidade juridica de direito privado, ndao manterao
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com os 6rgaos da Administracdo Publica qualquer vinculo funcional
ou hierarquico.

[...]

8 40 Os conselhos de fiscalizagcéo de profissdes regulamentadas sédo
autorizados a fixar, cobrar e executar as contribuicbes anuais
devidas por pessoas fisicas e juridicas, bem como precos de
servicos e multas, que constituirdo receitas proprias, considerando-
se titulo executivo extrajudicial a certiddo relativa aos créditos
decorrentes.

8 50 O controle das atividades financeiras e administrativas dos
conselhos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas sera
realizado pelos seus oOrgdos internos, devendo os conselhos
regionais prestar contas, anualmente, ao conselho federal da
respectiva profissdo, e estes aos conselhos regionais.

8 60 Os conselhos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas, por
constituirem servico publico, gozam de imunidade tributaria total em
relacdo aos seus bens, rendas e servicos.

8 70 Os conselhos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas
promoverdo, até 30 de junho de 1998, a adaptacdo de seus estatutos
e regimentos ao estabelecido neste artigo.

§ 80 Compete a Justica Federal a apreciacdo das controvérsias que
envolvam os conselhos de fiscalizacdo de  profissbes
regulamentadas, quando no exercicio dos servicos a eles delegados,
conforme disposto no caput.

[.]

No tocante a OAB (Ordem dos Advogados do Brasil) € uma entidade sui
generis, prestadora de servico publico relevante, nessa condi¢do, ndo se submete
ao rito da execucdo fiscal da Lei 6.830/1980, devendo seu titulo executivo
extrajudicial ser exigido em execucao disciplinada pelo Cadigo de Processo Civil.

Nesse sentido, Conrado (2017, p. 37-43), trds casos especiais que legitima a
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, competente para cobranca e inscricdo da
divida ativa: (i) INCRA, art. 1° da Lei n°® 8.022/90 e art. 67 da Lei n° 8.383/91,
transfere para Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, a cobranca e inscricdo da
divida ativa do INCRA — Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria. (ii)
FGTS, art. 2° da Lei n°® 8.844/94, com redacédo dada pelo art. 2° da Lei 9.467/97,
compete a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a inscricdo em Divida Ativa dos
débitos para com o Fundo de Garantia do Tempo de servico — FGTS. (iii) INSS e
FNDE, art. 16, 81°, §2° 83°, | da Lei n°® 11.457/2007, compete a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional a inscricdo em Divida Ativa dos débitos para com o Instituto
Nacional do Social — INSS e do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacgao —
FNDE. Gizam os dispositivos:

Art. 1° E transferida para a Secretaria da Receita Federal a
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competéncia de administracdo das receitas arrecadadas pelo
Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agréria - INCRA, e para
a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a competéncia para a
apuracao, inscricao e cobranca da respectiva divida ativa.

Art. 67. A competéncia de que trata o art. 1° da Lei n° 8.022, de 12
de abril de 1990, relativa a apuracao, inscricdo e cobranca da Divida
Ativa oriunda das receitas arrecadadas pelo Instituto Nacional de
Colonizacéo e Reforma Agraria (Incra), bem como a representacao
judicial nas respectivas execucdes fiscais, cabe a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional.

Art. 2° Compete a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a
inscricdo em Divida Ativa dos débitos para com o Fundo de Garantia
do Tempo de servico - FGTS, bem como, diretamente ou por
intermédio da Caixa Econdmica Federal, mediante convénio, a
representacdo Judicial e extrajudicial do FGTS, para a
correspondente cobranca, relativamente a contribuicao e as multas e
demais encargos previstos na legislacéo respectiva.

Art. 2° 0 art. 2° da Lei n°® 8.844, de 20 de janeiro 1994, passa a
vigorar com a seguinte redacao:

Art. 2° Compete a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a
inscricdo em Divida Ativa dos débitos para com o Fundo de Garantia
do Tempo de servico - FGTS, bem como, diretamente ou por
intermédio da Caixa Econdmica Federal, mediante convénio, a
representacdo Judicial e extrajudicial do FGTS, para a
correspondente cobranca, relativamente a contribuicao e as multas e
demais encargos previstos na legislacédo respectiva.

Art. 16. A partir do 1o (primeiro) dia do 20 (segundo) més
subsequente ao da publicacdo desta Lei, o débito original e seus
acréscimos legais, além de outras multas previstas em lei, relativos
as contribuicdes de que tratam os arts. 20 e 30 desta Lei, constituem
divida ativa da Unido.

§ 1° A partir do 10 (primeiro) dia do 130 (décimo terceiro) més
subsequente ao da publicacdo desta Lei, o disposto no caput deste
artigo se estende a divida ativa do Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS e do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacéo
- FNDE decorrente das contribuicbes a que se referimos arts. 20 e
3o desta Lei.

8§ 2° Aplica-se a arrecadacdo da divida ativa decorrente das
contribuicbes de que trata o art. 20 desta Lei o disposto no § 1o
daquele artigo.

§ 3° Compete a Procuradoria-Geral Federal representar judicial e
extrajudicialmente:

| - 0 INSS e o FNDE, em processos que tenham por objeto a
cobranca de contribuicbes previdenciarias, inclusive nos que
pretendam a contestacdo do crédito tributario, até a data prevista no
8 10 deste artigo;

A legitimidade passiva esta disciplinada no art. 4° da Lei 6.830/1980, que

elenca o rol de quem pode figurar o polo passivo da execucéo fiscal conforme deve
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constar na certiddo de divida ativa, o devedor, o fiador, o espdlio, a massa, 0
responsavel a qualquer titulo, os sucessores, de acordo com a determinacéo da lei
para satisfazer as dividas tributarias e néo tributarias.

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

| - o devedor;

Il - o fiador;

Il - o espdlio;

IV - a massa;

V - o responséavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou nao,
de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado; e

VI - os sucessores a qualquer titulo.

[...]

Pode figurar o polo passivo da execucao fiscal um ente publico contra outro
ente publico, observando que néo se aplica o rito da lei de execucdes fiscais, e sim o
art. 910 do Cddigo de Processo Civil, de acordo com o enunciado da sumula 279 do
STJ.

Quando a certidao de divida ativa fizer referéncia ao responsavel, a execucao
pode ser redirecionada de forma automéatica para ele. Caso ndo conste o nome do
responsavel a Fazenda Publica deve comprovar ser ele é o responsavel.

Nos ensinamentos de Didier (2017, p. 990), mesmo sendo decretada a
faléncia da empresa a execucdo deve prosseguir contra a massa falida. Todavia,
havendo o encerramento da faléncia, a execucao deveria, em principio, ser extinta,
por auséncia de sujeito passivo. Antes, porém, deve-se oportunizar ao exequente
eventual postulacdo do redirecionamento da execucado contra dos sécios, desde que
comprove conduta dolosa ou fraudulenta.

Da responsabilidade do socio-gerente ou diretor da empresa, é possivel
desde que comprove sua atitude dolosa, culposa, fraudulenta, ato de infracédo a lei
com a intensdo de burlar a lei tributaria ou excesso de poderes na administracéo,
durante o periodo de sua administracdo, sendo que o simples inadimplemento da
obrigacdo tributdria ndo configura infracdo, conforme entendimento do STJ
constante na Sumula 430.

Na dissolucdo irregular da empresa o soécio-gerente ou diretor, caso
comprovado pelo oficial de justica, que a empresa foi dissolvida de forma irregular,
respondem desponde com seu patrimdnio para satisfazer a divida, de acordo com o
art. 135, Ill do CTN, segundo Sumula 435 do STJ.
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Segundo Didier (2017, p. 992), havendo o nome do so6cio-gerente ou diretor
na Certiddo de Divida Ativa, a execucao fiscal pode ser proposta contra ele, que
pode questionar a divida, sua responsabilidade, a validade do procedimento
administrativo e sua inclusdo na certiddo, através de embargos ou simples peticao.
Porém, ndo estando seu nome na certiddo de divida ativa, a execucdo somente
pode ser redirecionada para ele se for previamente instaurado o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica.

No entendimento de Hugo de Brito Machado Segundo:

Para atribuir responsabilidade tributaria as pessoas referidas no
artigo 135 do CTN é indispensavel a instauracdo de processo
administrativo especifico. Trata-se, alias, de um privilégio do Fisco,
vez que os credores se tém de valer de acéo judicial. O puro e
simples “redirecionamento” da execucdo fiscal para as pessoas
referidas no art. 135, Ill, do CTN, em regra, sO é possivel nas
hip6teses em que, quando da busca de bens para penhora, constata-
se o irregular e completo desaparecimento da pessoa juridica. Essa
hipo6tese, alias, autoriza o redirecionamento de qualquer execucao, e
ndo apenas da promovida pela Fazenda Publica. (MACHADO
SEGUNDO, 2017, p. 40)

Quanto a responsabilidade dos sucessores determinada nos artigos 129 a
133 do CTN, Machado Segundo tem entendimento:

Os sucessores, cuja responsabilidade esta disciplinada nos arts. 129
a 133 do CTN sao, por exemplo, os adquirentes de bens iméveis, em
relacdo os tributos incidentes sobre os mesmos periodos anteriores;
os herdeiros, os legatarios e o conjuge meeiro, em relacdo aos
tributos devidos pelo de cujus e até o limite do patrimdnio deixado
por este; a pessoa juridica de direito privado que resulte em fusao,
transformacéo, incorporacdo de outra ou em outra, em relacdo aos
tributos devidos pelas pessoas juridicas fusionadas, transformadas
ou incorporadas etc. Sucessores também nao sdo responsabilizados
propriamente como “terceiros”, mas como pessoas que assumiram,
em virtude da sucesséo, o lugar do devedor principal, que por eles foi
sucedido. (MACHADO SEGUNDO, 2017, p. 236)

2.4 Da competéncia para processar e julgar

A lei 6.830/80, que disciplina a execucao fiscal ndo tratou da competéncia
para julgar e processar a execucgdo, so ressalta no seu art. 5° que a competéncia
para processar e julgar a execugdo da Divida Ativa da Fazendo Publica a exclui de
qualquer outro juizo, inclusive o da faléncia, da concordata, da liquidagdo, da
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insolvéncia ou do inventéario, deixando assim que o NCPC de forma subsidiaria e no

seu art. 45 85, declare a competéncia para execucao da divida ativa.

Art. 45. Tramitando o0 processo perante outro juizo, 0s autos serao
remetidos ao juizo federal competente se nele intervier a Unido, suas
empresas publicas, entidades autarquicas e fundacgdes, ou conselho
de fiscalizac&o de atividade profissional, na qualidade de parte ou de
terceiro interveniente, exceto as acdes:

8 50 A execucdo fiscal sera proposta no foro de domicilio do réu, no
de sua residéncia ou no do lugar onde for encontrado.

Como ja explanado anteriormente, a execugao fiscal € uma execuc¢éo fundada
em titulo extrajudicial, devendo, geralmente, ser intentada perante um juizo de
primeira instancia. A execucao fiscal deve ser proposta na Justica Estadual ou na
Justica Federal, na maioria dos casos.

Porém, como ja dito, em regra a execucao fiscal deve ser intentada perante
um juizo de primeira instancia, ha contudo, casos em que ela deve ser proposta
originalmente, perante o STF.

Abstraida a questdo da imunidade de jurisdicdo ou de sua abdicacdo, a
execucao fiscal proposta pela Unido contra Estado estrangeiro ou organismo
internacional deve ser intentada perante o STF, devendo ali ser processada,
exatamente por seu da sua competéncia apreciar as causas entre a Unido e Estado
estrangeiro ou organismo internacional (CF, art. 102, 1, e).

E discutivel se cabe ou ndo uma execucao fiscal contra Estado estrangeiro ou
organismo internacional, mercé da imunidade de jurisdicdo. Independentemente de
ser cabivel ou néo, se a Unido ou um Estado-membro intentar execucéo fiscal contra
Estado estrangeiro ou organismo internacional, devera fazé-lo perante o STF; é da
Suprema Corte a competéncia para processar tal execucao.

A execucdao fiscal também pode ser proposta na Justica Federal ou na Justica
Estadual, ou ainda ja Justica do trabalho ou na Justica Eleitoral.

A competéncia da Justica Estadual é residual: quando néo for competéncia de
qualquer outra, devera a execucao ser intentada perante um dos 6rgaos da Justica
Estadual.

Além disso, considerando que os legitimados ativos para a execucdo fiscal
sdo a Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e respectivas autarquias e

fundacdes publicas de direito publico, deve-se ser observados o art. 109 da
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Constituicao Federal, em especial o seu inciso |, definindo que os Juizes Federais

s80 competentes para processar e julgar:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa
publica federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés,
assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de
trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho;

(.

Sendo competente, portanto a Justica Federal processar e julgar processos
que envolvam tais entes federativos, também é no art. 109 da Constituicdo Federal
gue as atribuicdes da Justica Federal de primeira instancia vém definidas — e, por
excludéncia, as da Justica Estadual, conforme assevera Paulo Cesar Conrado em

seu livro Execucao Fiscal.

Delimitado que € nosso objeto, devemos retirar de foco os elementos
gue sejam de manipulacdo exclusiva do setor penal. Mais do que
isso, podemos (e devemos), de pronto, reduzir nosso espectro de
atencao ao inciso | — justamente o que oficia como base empirica
geral para a definicdo de competéncia da Justica Federal em nivel de
execucao fiscal.

Refere o inciso | do art. 109 da constituicdo Federal as “causas em
gue a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem
interessadas na condicao de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a
Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho”.

Além de encarnar, pragmaticamente, a hipétese mais recorrente de
competéncia civel da Justica Federal, referido preceito é o que
lastreia o tema que nos importa, as execuc¢fes ficais: sabendo-se
gue referidas espécies processuais se definem porque pertinentes a
créditos portados pela Fazenda Publica, é de se admitir sua
submissdo ao mencionado dispositivo constitucional, bastando para
isso que a Fazenda Publica de que se esteja a tratar seja Federal
(Unido e autarquias federais) - a contrario sensu, a cobranca judicial
dos créditos das demais Fazendas seriam direcionadas a Justica
Estadual. (CONRADO, 2017, p. 118).

Como também, a competéncia da Justica do Trabalho que é competente para
processar e julga as “acdes oriundas das relacdes de trabalho” (CF, art. 114, 1), bem
como “as acdes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos érgaos de fiscalizacdo das relacdes de trabalho” (CF, art. 114,
VIl) e, bem ainda, “outras controvérsias decorrentes da relacéo de trabalho, na forma
da lei” (CF, art. 114, IX).
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Cabe a Justica do Trabalho, portanto, processar execucéao fiscal destinada a
cobranca de multa aplicada por érgao fiscalizador das relacdes de trabalho. Assim,
imposta a multa, por exemplo, por uma Delegacia Regional de Trabalho e, ndo vindo
a ser paga, sua cobranca judicial é feita por execucao fiscal proposta na Justica do
Trabalho.

Ha também a Competéncia Federal Delegada, onde os juizos federais séo
competentes para processar e julgar as causas em que Unido, autarquias federais e
empresas publicas federais figurem como autoras, rés, opoentes ou assistentes.
Essa competéncia, nos termos dos 88 3° e 4° do art. 109 da CF, é delegada, em
alguns casos, a juizos estaduais.

Assim, em alguns casos, aos juizos estaduais da comarca, onde nao houver
vara federal, é atribuida competéncia federal. Nessas situacfes, a competéncia é da
Justica Federal, mas, por razbes de amplo acesso a Justica, resta delegada aos
juizes estaduais. Trata-se, portanto, de competéncia delegada. Um desses casos
estava previsto no art. 15, |, da Lei 5.010/1966, segundo o qual “Nas Comarcas do
interior onde nao funcionar Vara da Justica Federal (artigo 12), os Juizes Estaduais
sdo competentes para processar e julgar: | — os executivos fiscais da Unido e de
suas autarquias, ajuizados contra devedores domiciliados nas respectivas
Comarcas”.

Porém, tal dispositivo foi revogado expressamente pelo inciso IX do art. 114
da Lei 13.043/2014. Significa dizer que ndo h& mais competéncia federal delegada
nas execucOes fiscais. Todas as execucOes fiscais propostas por entes federais
devem ser ajuizadas na Justica Federal, ndo podendo mais tramitar na Justica
Estadual.

Terminando este topico de competéncia, referindo-se agora a competéncia
territorial a execucao fiscal em regra devera ser proposta no foro de domicilio do réu,
a residéncia onde mora ou no lugar em que for ele encontrado, neste caso havendo
pluralidade de domicilios ou de devedores, tem a Fazendo Publica a faculdade de
ajuizar a acdo no foro de qualquer um deles, sendo um beneficio para tal ente, no
gue se refere a rapidez e agilidade na propositura da acéo. Nesse sentido, depois de
ajuizada a acdo de execucao se houver alteracdo no domicilio do executado néo se
desloca a competéncia j& fixada.
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2.5 Das Garantias e privilégios da Fazenda Publica

As vantagens que a Fazenda Publica detém sé&o visiveis e notdrias, sejam
elas atribuidas de forma de lei, como através de interpretacdes jurisdicionais. Em
razdo da protecao ao interesse publico foram criadas prerrogativas processuais a
Fazenda Publica, estas que nao se confundem com privilégios, pois se assim o

fossem, contrariariam o sentido do principio constitucional da isonomia.

De inicio, o art. 5° da Constituicado Federal apresenta uma norma impositiva
ao determinar que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza. Trata-se do principio da isonomia em que a lei ndo podera criar privilégios
para um individuo em detrimento do direito de outro. Neste sentido, Leonardo
Carneiro aduz que “o principio da igualdade dirige-se em principio, ao proprio
legislador, que ndo pode incorporar na legislacdo discriminagcfes intoleraveis ou,

melhor dizendo, desarrazoadas”.

No senso comum a aplicacéo do principio da isonomia leva em conta a ideia
de conferir tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais. Para tanto, a
igualdade prevista pelo instituto deve almejar a criagdo de condi¢des diferenciadas

para que as partes alcancem o equilibrio nos negécios juridicos.

Neste sentido observa-se a existéncia de regras especiais conferidas a
Fazenda Publica, das quais ressalta-se a prerrogativa dos prazos diferenciados
prevista no Cédigo de Processo Civil a qual se desenvolve uma distingéo diante dos

particulares ou ainda, das empresas privadas.

Neste ponto compreensivel a aplicacdo do principio da igualdade pois, em
razdo da sua atividade de tutelar o interesse publico, demonstra-se uma justificativa
plausivel para que o Estado incorpore sua condicdo de desigualdade em relacdo aos
particulares. Tal necessidade de se conferirem prerrogativas processuais a Fazenda

Publica justifica-se pela existéncia do interesse publico como se observa em:

Quando a Fazenda Publica esta em juizo, ela esta defendendo o
erario. Na realidade, aquele conjunto de receitas publicas que pode
fazer face as despesas ndo é de responsabilidade, na sua formacao,
do governante do momento. E toda a sociedade que contribui para
isso. (...) Ora, no momento em que a Fazenda Publica é condenada,
sofre um revés, contesta uma acao ou recorre de uma decisao, o que
se estara protegendo, em Ultima anélise, é o erario. E exatamente
essa massa de recurso que foi arrecadada e que evidentemente
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supera, ai sim, o interesse particular. Na realidade a autoridade
publica é mera administradora. (CUNHA, 2006, p. 33).

Deste modo, justifica-se o fundamento das vantagens e prerrogativas para
gque a Fazenda Publica possa atuar da melhor maneira possivel, zelando pelo
interesse da coletividade, sendo necessario, condi¢des suficientes para tanto.

Ao revés, questiona-se a validade ou a constitucionalidade da regra
diferenciadora prevista no art. 16 81° da lei n°® 6.830/80, quando determina a
necessidade de o particular garantir o juizo para realizagdo de Embargo de
Execucdo, ou seja, um supedaneo processual para garantia do exercicio do
contraditério e da ampla defesa previsto na carta constitucional.

Portanto, diante da desigualdade assentada a administracdo direta (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) e indireta incluidas, apenas, as autarquias e
fundacBes publicas de direito publico, quando sdo demandadas em juizo contra
particulares, necessario elucidar acerca do principio da isonomia e do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, elucidando se tais beneficios

processuais se tratam de prerrogativas ou de privilégios.

2.5.1 Dos principios da isonomia e da supremacia do interesse publico sobre o
privado

Conforme citado anteriormente, o principio da isonomia possui sua previsao
no art. 5°, caput, da carta cidada ao aduzir que todos séo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza. Deste modo, o legislador aponta para uma igualdade
formal, ou seja, simplesmente visa tratar todos os individuos de forma igualitaria,

fazendo com que todos estejam subordinados a legislagéo.

No entanto, o significado de isonomia trazido pela Constituicdo trata apenas
da igualdade na forma da lei sendo relevante explorar outro viés dessa equiparacao,
ou seja, a igualdade material. Nesse sentido, Pedro Lenza (2007, p.701) aduz que
“deve-se, contudo, buscar ndo somente esta aparente igualdade formal mas,
principalmente, a igualdade material, na medida em que a lei deverd tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas

desigualdade.”
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Ao tratar de isonomia, deve-se compreender que a igualdade almejada
também se refere a equiparacdo individuos que sao desiguais, como ocorre na
relacdo entre contribuinte e fazenda publica. Esta sim refere-se a igualdade material,
visando extinguir as discrepancias existentes entre as prerrogativas do Estado

guando envolvido numa relacéo juridica com o particular.

Tratar de igualdade material significa estabelecer tratamento desigual entre
pessoas que possuem distin¢cdes a fim de evitar uma diferenciacdo discriminatoria

como nos ensina Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino em:

O principio constitucional da igualdade ndo veda que a lei estabeleca
tratamento diferenciado entre pessoas que guardem distin¢cdes de
grupo social, de sexo, de profissdo, de condicdo econémica ou de
idade, entre outras; o que nao se admite é que o parametro
diferenciador seja arbitrario, desprovido de razoabilidade, ou deixe de
atender a alguma relevante razao de interesse publico. Em suma, o
principio da igualdade ndo veda o tratamento discriminatério entre
individuos, quando ha razoabilidade para a discriminacdo. (PAULO;
ALEXANDRINO, 2013, p. 122)

Dessa forma, busca-se aproximar as concepc¢Oes de igualdade formal e
material para aplicacdo na relagdo juridica envolvendo contribuinte e fazenda
publica. Trata-se de aplicacdo da proporcionalidade na medida de suas
desigualdades, pois estabelecer distingdes em determinadas situagdes representaria
o rompimento de limites estabelecidos pela prépria carta constitucional.

Para Bandeira de Mello (1998), citado por Oliveira (2009) “para que uma
diferenciacao nao viole o principio da igualdade ou da isonomia, € indispensavel que
exista uma justificativa objetiva e racional, uma conexdo logica entre o fator
escolhido e o tratamento juridico discriminatdrio”. Neste ponto, relevante breve

explanacao acerca da Supremacia do Interesse Publico sobre o privado.

Chamando a lica os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles (2000, p. 43), a
supremacia do interesse publico “¢ o motivo da desigualdade juridica entre a
administracdo e os administrados, sendo apontada como um dos pressupostos no
estudo do Direito Administrativo”. A sua maior preocupacao visa a protecao dos
direitos individuais frente aos abusos do poder estatal com vistas a consecucédo de
fins de interesse publico, demarcando assim, uma clara delimitagdo entre a esfera

publica e a esfera privada.
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Logo, oportuno relembrar a nocdo de interesse publico primario que
corresponde a atuacdo da Administracdo Publica quando visa atender aos
interesses da coletividade como um todo, e interesse publico secundario em que a
publica administracdo age em busca de seus proprios interesses patrimoniais.
Assim, sustenta Regina Maria Macedo Nery Ferrari que “sé se pode pensar em
supremacia do interesse publico quando se tratar de interesse primario, porque o
interesse secundario ndo tem porque ser dotado, a priori, de supremacia frente ao

interesse do particular”.
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3. DEFESAS DO EXECUTADO
3.1 Embargos a execucao fiscal e 0 Seguro Garantia

E a principal via de defesa, feita de forma autbnoma, que o sujeito passivo da
demanda tem, diante de uma execucao fiscal, promovida pelo sujeito ativo do
processo. Os embargos de execucdao fiscal sdo uma acao de conhecimento por meio
da qual o sujeito passivo podera alegar toda e qualquer matéria de defesa que
entender cabivel. Para que eles possam ser manejados existem alguns
pressupostos de admissibilidade que devem ser preenchidos, que estdo elencados
no art. 16 da LEF (Lei de execugéo Fiscal).

Art. 16 - O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta)
dias, contados:

| - do depdsito;

Il - da juntada da prova da fianca bancéaria ou do seguro garantia;
[l - da intimag&o da penhora.

§ 1° - Nao sdo admissiveis embargos do executado antes de
garantida a execucéo. (grifo nosso)

§ 2° - No prazo dos embargos, o executado devera alegar toda
matéria Util a defesa, requerer provas e juntar aos autos 0s
documentos e rol de testemunhas, até trés, ou, a critério do juiz, até
0 dobro desse limite.

(.

Mas, apenas no art. 9 desta Lei, pode ser visualizado de que maneira essas
garantias podem ser adimplidas.

Art. 9° - Em garantia da execucao, pelo valor da divida, juros e multa
de mora e encargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, o
executado podera:

| - efetuar depdsito em dinheiro, a ordem do Juizo em
estabelecimento oficial de crédito, que assegure atualizacao
monetaria;

Il - oferecer fianca bancéaria ou seguro garantia;

Ill - nomear bens a penhora, observada a ordem do artigo 11; ou

IV - indicar a penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela
Fazenda Publica.

§ 1° - O executado s6 podera indicar e o terceiro oferecer bem imével
a penhora com o consentimento expresso do respectivo conjuge.

§ 2° Juntar-se-a aos autos a prova do deposito, da fianca bancaria,
do seguro garantia ou da penhora dos bens do executado ou de
terceiros.

§ 3° A garantia da execucdo, por meio de depdsito em dinheiro,
flanca bancéaria ou seguro garantia, produz os mesmos efeitos da
penhora.

(.
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Essas, portanto, sdo as formas de garantias trazidas originalmente no texto da
Lei de Execucbes Fiscais. Todavia, existe a figura do Seguro Garantia que € uma
forma muito menos onerosa do sujeito passivo de poder garantir a sua execucgao
fiscal. A principio esta Modalidade de pagamento jA& vem sendo utilizada nas
execucdes civis, tento total amparo tanto no cédigo, bem como na forma processual
deste. Como o cddigo de processo civil € usado de forma subsidiaria junto com a
LEF, os sujeitos passivos tentaram fazer com que esta modalidade fosse utilizada
também nas execucdes fiscais.

ApOs vérias iniciativas, no ano de 2013, o STJ se pronunciou contra tal
utilizacdo da modalidade de Seguro Garantia nas Execucdes Fiscais, através do
REsp. 1394408/SP, justificando que, como nao ha previsdéo na LEF dessa
modalidade como forma de garantia, ela ndo podera ser utilizada, uma vez que se
trata de um procedimento especifico.

Porém com o advento da Lei 13.043/14, foi incluido no rol do art. 9 da LEF o
Seguro Garantia, e com isso, além do depésito, da carta de fianca e da penhora,
este também podera ser apresentado com garantia.

No que se refere a tempestividade dos embargos o préprio caput. do art. 16,
traz de forma expressa, qual seja 30 (trinta) dias. A contagem desses 30 (trinta) dias
depende da qual forma de garantia serd apresentada. Exemplos: Se a forma de
garantia utilizada for do depdsito, serd contado a partir da data de realizacdo
daquele depdésito; Se a forma de garantia utilizada for da Carta Fianca ou do Seguro
Garantia, serd contado a partir da juntada desses instrumentos aos autos; Se a
forma de garantia utilizada for a penhora, ser4 contado a partir da intimacdo do
sujeito passivo da realizacdo daquela penhora. Quanto ao prazo para oferecer os
embargos, ressalta Didier:

O art. 16, |, da Lei 6.830/1980, dispbe ser de 30 (trinta) dias o prazo
para ajuizamento dos embargos, contados do depdsito. Embora o
dispositivo expresse que o prazo de 30 (trinta) dias tem inicio a partir
do depoésito, ndo é esse o0 entendimento do Superior Tribunal de
Justica, segundo o qual, “Feito depdsito em garantia pelo devedor,
deve ser ele formalizado, reduzindo-se a termo. O prazo para
oposicdo de embargos inicia-se, pois, a partir da intimagdo do
depdsito”. No mesmo sentido, juntada aos autos a carta de fianca
bancéria, é necessario que se formalize a penhora para, somente
estdo, ser intimado o executado e, a partir dali, iniciar-se o prazo para
oposicdo dos embargos. Quando se tratar de penhora sobre
faturamento, “o prazo de trinta dias para oferecimento dos embargos



31

€ contado da intimacao da penhora (art. 16, lll, da Lei 6.830)". Feita a
penhora de percentual de faturamento da empresa executada, deve
ser reduzida a termo, intimando-se o executado para oferecer
embargos. (DIDIER, 2017 p. 1021).

Nos termos do art. 914 do CPC/2015, o oferecimento de embargos a
execucao ndo esta vinculado a garantia do juizo, sendo que ndo sera recebido com
efeitos suspensivos, de acordo com o 8§ 1° do art. 919 do CPC, podendo o juiz a
requerimento do executado, conceder desde que cumprido os requisitos da tutela
proviséria. Contudo, se o embargante garantir 0 juizo os embargos terd efeito
suspensivo, todavia, o Superior Tribunal de Justica, entende que os referidos artigos
nao devem ser aplicados a lei de execucdes fiscais.

3.2 Excecdo de pré-executividade

Desde a vigéncia do CPC de 1973, doutrina e jurisprudéncia passaram a
admitir a possibilidade de o executado, nos proprios autos da execucao, apresentar
simples peticdo, com questionamentos a execucdo, desde que comprovados
documentalmente. Esta peticdo avulsa, cujo nome foi determinado excecédo de pré-
executividade, foi abordada no direito inicialmente em 1966 por Pontes de Miranda,
para muitos o responsavel pelo desenvolvimento deste instituto nos foros brasileiros,
com base no Parecer n. 95. “A penhora ou depdsito somente é de exigir-se para a
oposicao de embargos do executado; ndo para a oposicdo das excecdes e de
preliminares concernentes a falta de eficacia executiva e o titulo extrajudicial ou da
sentenca.” (MIRANDA, 1975, p. 134).

Originalmente, a excec¢do de pré-executividade tinha como objetivo a
permissdo da defesa do executado sem que para tanto fosse obrigado a fazer
qualquer garantia prévia ao juizo, que era, a época, pressuposto para oposicdo dos

embargos a execucao.

O Decreto n. 848/1890, que estatuiu a organizacdo da Justica
Federal, assim estabelecia: “Comparecendo o réu para se defender
antes de feita a penhora, ndo sera ouvido sem primeiro segurar o
juizo, salvo se exibir documento auténtico de pagamento da divida,
ou anulacéo desta.” (MOREIRA, 2000 apud DIDIER JR. et al., 2017,
p. 791)

Faz-se presente na sociedade atual uma grande preocupacdo com a busca
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de processos executivos rapidos, mas, maior que isso, tem-se a solicitude em obter
processos efetivos, preenchidos de pressupostos legais para seu prosseguimento
licito. Por isso, para atender aos principios de um processo de execucdo valido,
permitiu-se a apresentacao da defesa e o questionamento do devedor as matérias
de ordem publica sem prejuizo prévio, ou seja, antes da constricdo patrimonial.

Assis (2000, p. 504) entende que todas as matérias referentes aos
pressupostos do titulo executivo podem ser arguidas através da excecao de pré-
executividade, uma vez que a auséncia de qualquer um deles é suficiente para
impedir o desenvolvimento e julgamento do processo executivo. Contudo, a falta de
regulamentacdo legislativa sobre a pré-executividade deflagra uma auséncia de
uniformidade nas decisfes judiciais, deixando o julgamento livre ao bem entender
dos juizes, que avaliam o processo com base em doutrina e jurisprudéncia.

A Jurisprudéncia reconhece sua aplicabilidade. Resultante deste
reconhecimento pela jurisprudéncia, em Sumula 393 do STJ, o Superior Tribunal
também reconheceu sua admissibilidade.

SUMULA 393

A excecdo de pré-executividade é admissivel na execucéo fiscal
relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem
dilacao probatéria.

Darlan Barroso conceitua:

[...] a objec&o ou excecao de pré-executividade é um meio de defesa
incidental, em que o executado, munido de prova documental e sem
a necessidade de dilacdo probatdria, provoca o julgador dentro do
processo de execucao para arguir questdo de ordem publica relativa
as condicdes da acdo ou a pressupostos processuais, iISSO sem
necessidade de embargos. (BARROSO, 2007, p. 334)

Sendo assim, podera o executado contestar a execucédo fora dos embargos a
execugao ou impugnacdo ao cumprimento de sentenca por meio desse instituto,
seja para esquivar-se da penhora, garantia do juizo ou por ja esgotado prazo para
apresentar defesa tipica, atentando-se sempre para as restricbes quanto ao seu
fundamento.

Em suma, a excecao de pré-executividade é outro meio que o executado tem
para se defender na execucdao fiscal. Porém, suas hipéteses de cabimento sdo bem
mais restritas, porque apenas matérias de ordem publica e matérias que devem ser

objeto de alegacao da propria parte € que devem ser trabalhadas por meio dela.
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4. DA RELATIVIZACAO DO ART. 16 §1° DA LEI 6.830/80

4.1 Dos direitos e principios fundamentais

No ordenamento juridico brasileiro ha uma diferenciacdo entre principios e
regras, e para, adentrar no debate € necessario verificar se os direitos fundamentais
sdo regras ou principios.

A discussdo a cerca do tema € grande ha quem defenda que ndo existe
diferenca entre principios e regras e que este debate é inutil. E outra vertente
acredita que ha diferenca, porém ha divergéncia entre os proprios doutrinadores no
gue se refere aos critérios utilizados para classifica-los de uma norma como regra ou
principio. (MACHADO, 2009)

O debate sobre o tema se faz tdo importante que n&o evidenciando a
problemética ndo poderia se ter uma teoria que se apresentasse numa Otica
adequada sobre as restricdes de direitos fundamentais, tampouco uma doutrina que
se mostrasse satisfatéria quanto ao tema, bem menos uma teoria que pudesse
aclarar o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico brasileiro. (ALEXY,
2015)

Os direitos fundamentais estdo positivados ou nao no ordenamento juridico
brasileiro, em regra estédo elencados no Constituicdo Federal, porém nao se trata de
um rol taxativo e sim exemplificativo.

Estes direitos vieram depois de décadas, sao provas das lutas sociais
enfrentadas pela sociedade que precisou de embates violentos para que tivessem
tais direitos adimplidos num contexto social e real.

N&o seria interessante té-los e ndo fosse posto em pratica, eles dividem-se
em direito fundamental de primeira dimensédo, segunda dimensdo como também h&
de terceira dimenséo, alguns doutrinadores elencam outras dimensdes, mas néao
vem ao caso.

Positivar tais direitos precisam ser resguardados e estruturados num
documento juridico que tenha forca normativa maior, no que tange a hierarquia das
normas e reconhecer a Carta Magna enquanto este documento supremo num
ordenamento juridico, é da status justo e protetivo aos direitos fundamentais.
(MASSON, 2017)

A ideia de protegé-los é tao clara que o constituinte originario que positivou
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alguns em seu predmbulo, a fim de instituir um Estado Democréatico com fito de
assegurar que haja o exercicio de tais. (MASSON, 2017)
Corrobora assim Flavia Bahia:

"Direito". em sua acepc¢ao classica, seria a disposicdo meramente
declaratéria que imprime existéncia legal ao direito reconhecido. E a
protecdo ao bem, ao interesse tutelado pela norma juridica
configurando verdadeiro patriménio juridico. Ao lado dos direitos
encontramos os deveres, que sdao normas de carater limitativo, que
buscam impor comportamento de respeito as normas que definem a
protecdo ao direito fundamentalL A todo direito corresponde um
dever. Exemplo: ao lado da norma que declara a liberdade de
expressao (art. 5", IV), encontramos o dever de exercicio dessa
liberdade sem ofensa a terceiros, sob pena de aplicacéo de sancéo a
guem dele abusa (art. 5", V). (BAHIA, 2017, p. 103)

Os direitos fundamentais tem por titularidade todo cidaddo, o constituinte
adotou uma dialética mais restrita aduzindo sobre os estrangeiros e brasileiros, mas

nao € isso que quis dizer, como bem assevera Flavia Bahia:

De acordo com o art. 5° caput, sdo destinatarios dos direitos
fundamentais os brasileiros e 0s estrangeiros residentes no Brasil, ou
seja, literalmente, a Constituicio de 1988 n&o adotou o sentido
universalista na defesa dos direitos fundamentais. Entretanto, ndo ha
davidas de que a interpretacdo gramatical do texto ndo encerra toda
a esséncia da norma, pois, segundo orientacdo da doutrina e da
jurisprudéncia, todas as pessoas naturais, independente de sexo,
idade, nacionalidade ou de quaisquer outros fatores de
discriminacdo, também possuem o0s seus direitos fundamentais
garantidos. (BAHIA, 2017, p. 104)

Os direitos fundamentais possuem caracteristicas proprias as quais
impedem que sejam tais direitos tratados como outros direitos previstos no sistema
juridico brasileiro. O primeiro que é o da universalidade.

A universalidade demonstra a existéncia de um ndcleo minimo de direitos
gue devem apresentar em todos os locais em que se apresente a pessoa fisica,
como também juridica, uma vez que tais sdo dotadas de direitos fundamentais.
Entretanto ha particularidades de direitos fundamentais préprios da pessoa fisica e
da juridica. (MASSON, 2015)

Os direitos fundamentais ndo tem uma natureza definitiva, posto que o que
hoje é direito fundamental pode ser modificado ao decorrer do tempo, no sentido de
melhora-lo ndo h& que se falar em retrocesso. A historicidade dos direitos
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fundamentais € demonstrada com o enfrentamento de guerra, lutas, morte. (BAHIA,
2017)

Entre outros caracteres proprios dos direitos fundamentais ha a relatividade
gue Flavia Bahia aduz:

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, pois podem ser
relativizados diante de situagbes em conflito, como por exemplo:
apesar de o Estado brasileiro proteger o direito a vida como direito
fundamental, vedando-se, como exemplo, a pena de morte, é
possivel que num caso excepcional, de guerra, a vida seja
sacrificada em prol de outras vidas e dos valores da nagéo.

E esse o entendimento do STF, nas palavras do Min. Celso de Mello,
abaixo transcritas: Os direitos e garantias individuais ndo tém carater
absoluto. N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes
de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio
de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocdo, por parte dos o6rgaos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde
gue respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicao. O
estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime
juridico a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético
gue as informa -permite que sobre elas incidam limitacbes de ordem
juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa
das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido
em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros.

Os principios ao contrario das regras estes determinam que, enguanto
normas, que no momento de realizacdo de algo, o exercicio se dé de forma ampla,
na maior possibilidade possivel tanto como juridicamente, como também de ordem
fatica. Podem ser chamados de mandamentos que visam aperfeicoar os direitos,
caracterizados assim por poderem ser feitos em graus diversificados, que dependem
de ordem fatica e juridica. (ALEXY, 2015)

O estudo dos principios fundamentais merece uma melhor aprofundamento
no processo de execucao fiscal, tendo em vista que a mera imposicao legal de que a
aceitacao do embargos a execucado s6 se da perante a garantia de juizo, € aviltar de
forma fatal o direitos do contribuinte sem analisar o caso em comento, € ndo permitir

gue se defenda.
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4.2 Dos Principios Fundamentais da Ampla Defesa, do Contraditério, do

Devido Processo Legal

Principios, como j& visto, sdo otimizadores dos direitos buscam aperfeicoar
direitos no intuito de n&do observa-lo de forma individualizada, mas sim de forma
abrangente.

O estudo dos direitos fundamentais tem pouca referéncia quanto aos direitos
gue se designem aos contribuintes, as manifestacdes quantos aos direitos
fundamentais que protegem os contribuintes. (MACHADO, 2009)

Aduz ainda Hugo de Brito Machado, citando Helenilson Cunha:

Justamente pelo carater “dramatico” da relacdo entre individuo e
Estado, enquanto entre tributante, € que a aplicacdo dos direitos
fundamentais na relacdo juridico-tributaria assume indiscutivel
relevo. Com efeito, a crescente invasédo do Estado sobre a esfera das
liberdades individuais em busca de recursos tributarios toda
indispensavel a construgcdo de uma doutrina que reconheca nos
direitos fundamentais a protecédo necessdria contra as agressdes as
liberdades individuais. (PONTES, 2004, p. 82 apud MACHADO,
2009, p. 26)

E como pode acentuar os direitos ao contraditério, a ampla defesa e o
devido processo legal s&o direitos previstos constitucionalmente direitos
fundamentais e como o0 caso concreto sdo direitos de defesa do contribuinte.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - 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; (artigo 5° XXXV,
LIV,LV,1998).

O devido processo legal, previstos no artigo 5°, XXXV e LIV da Constituicdo
Federal tem por base a clausula do due processo of law norte-americano devendo
este ser observado numa 6tica com sentido duplo; processual e material. No sentido

processual é considerado o centro de todo e qualquer direito processual, € a forma
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de dar condi¢des iguais para as partes, que assim possam defender os interesses
préprios. A exemplo deste decorre o principio do juiz natural, tendo em mente que o
juizo que for julgar a causa deve ser competente para tanto. (BAHIA, 2017)

Ha ainda o sentido material do principio fundamental do devido processo
legal este decorre do principio da razoabilidade, onde incumbe ao interprete procurar
de forma equilibrada a utilizar o bom senso, na inteligéncia do homem médio, de
modo que nédo sacrifique muitos direitos, deve resguardar o bem maior. (BAHIA,
2017)

E diante de tais l6gicas, que 0 processo justo, que se transformou no sentido
de melhorar e ampliar o devido processo legal, uma forma concreta de se efetivar a
pratica do processo judicia previsto na Constituicdo Federal, na tentativa de
assegura de forma convicta 0 acesso a justica, realizando assim os direitos e
garantias fundamentais traduzidos no principio da igualdade, legalidade e liberdade
no plano procedimental. (THEODORO JUNIOR, 2014)

No plano material ou substancial, pode-se utilizar as duas formas, o
processo considerado justo deve proporcionar uma tutela efetiva para aquele que
corresponda a situacdo juridica amparada de forma geral, pelo direito. Deve-se
aplicar uma base de critérios que sao valorizados pela equidade concebida, a luz
dos principios constitucionais fundamentais e garantias fundamentais. Pode ser
entendido também o processo legal como, acesso ao direito, uma vez que 0
processo visa assegura a ampla defesa, o direito de acdo assim complementando o
direito do acesso a jurisdi¢do. (THEODORO JUNIOR, 2014)

Garantir o devido processo legal ao contribuinte é se preocupar com direitos
fundamentais do cidad&o. Os direitos fundamentais, como dito, surgiram de embates
na esfera social em busca de proteger um minimo para que o cidaddo pudesse
sobreviver. Em que pese haver a hierarquia, latu sensu, na relacao Estado e cidadéo
ndo pode esta se da de forma que torne excessivo, afastando prerrogativas proprias
do contribuinte/ cidadéo.

O sentido do principio do contraditério mudou, difundindo da ideia simplista,
de que este direito consiste em apenas direito das partes a ciéncia dos atos
processuais e que assim as partes podem se manifestar. O direito ao contraditério
passa a ser uma efetiva garantia das partes no progresso do litigio, podendo
inclusive influir, em posic¢des iguais para convencer aquele que va julgar, o interprete,

0 magistrado. Garante assim, as partes o direito de se insurgirem sobre qualquer
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questdo que acharem relevante para defender seu direito dentro do processo até
mesmo aqueles que o juiz possa conhecer de oficio. (SARAIVA MANFREDINI, 2016)

A garantia do juizo como imposicdo para adentrar o contribuinte no judiciario
para opor embargos execucdo é nao proporcionar o contraditério em seu plano de
forma expansiva, permitindo a violagcéo de direitos.

Assevera assim, Humberto:

O principio do contraditério reclama, outrossim, que dé oportunidade
a parte nao so6 de falar sobre as alega¢es do outro litigante, como
também de fazer prova contraria. A ndo ser assim cair-se-ia no vazio.
E, por isso, nega-se o principio e comete-se cerceamento de defesa
guando se assegura a audiéncia da parte adversaria, mas nao se lhe
faculta a contraprova. Nao bastam, ainda, a simples ouvida das
partes e permissdo a que apresentem seus elementos de convicgao;
€ indispensavel, para respeitar-se o contraditrio, que os argumentos
dos litigantes sejam considerados e analisados pelo julgador, tanto
para acolhida como para rejeicdo. O juizo ha de ser logico e
exaustivo em torno de todo o debate produzido nos autos, de modo
que todos os sujeitos do processo tenham real oportunidade de influir
na formacao do julgado. (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 38)

O principio do contraditério, este decorre do principio do devido processo
legal e compreende dentre outros direitos; o direito de ser ouvido; 0 de acompanhar
0s atos processuais; o direito de produzir provas no intuito de demonstrar o autor
fato constitutivo do direito, o réu demonstrar fato extintivo, modificativo e impeditivo
do direito do autor; além das partes terem interesse em producao de provas; o direito
de que as decisfes sejam motivadas e fundamentadas pelo juiz; e o direito de
impugnar tais decisdes. (DIDIER, 2017)

O contraditorio, ndo s6 indica bilateralidade em determinado processo com
fito de buscar igualdade entre as partes, ele requer um dialogo entre as partes
agindo com a boa fé processual, entre as partes e o juiz, este ultimo de forma
imparcial. Deste modo, tem se no contraditério o direito das partes de saberem o que
acontece no processo, das decisfes tomadas, posto que isso se justifica na ideia de
conferir as partes a oportunidade de contribuir no convencimento do Poder
Judiciario. Um direito inviolavel que deve ser observado em todo o processo dando
tratamento igual as partes. (DIDIER, 2017)

O contraditério é principio geral do direito processual, mitiga-lo como faz a lei
6.830/80, na oposicdo dos embargos a execucao, no que tange ao garantir em juizo

aquilo que entende por devido a parte ré, € nao vislumbrar o direito da parte
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embargante em rebater aquilo que alega a administracdo publica. Onde esta
estabelecido na lei “Art.16.8 1° - Nao sdo admissiveis embargos do executado antes
de garantida a execucédo.” (Artigo 16, paragrafo primeiro, lei 6.830/80)

O contraditério e a ampla defesa séo figuras que se ligam, ha conexdo entre
eles, ocorre que a ampla defesa qualifica o contraditério, ndo havendo contraditério
sem uma defesa ampla e devida, nesse mesmo sentido é licito dizer que ndo ha
defesa sem um contraditério. O contraditério € um instrumento de atuacdo no direito
de defesa, assim esta se consuma por meio do contraditério. (SARAIVA,
MANFREDINI, 2016)

Nessa ideia ndo ha que se falar numa garantia em juizo para oposi¢cédo de
uma defesa, ndo se justifica primeiro assegurar algo que ndo concorda o contribuinte
para depois apresentar defesa. A relativizagdo da norma é o que se espera o

contribuinte na busca por um processo justo.

4.3 Do conflito normativo entre as Leis n° 6.830/80 e n° 13.105/15

A primeira alteragdo em relacao a nao obrigatoriedade da garantia do juizo foi
consolidada através da Lei n° 11.382/06, que modificou o Cédigo de Processo Civil
de 1973. Essa alteracao inicialmente sé atingia a execucdo civil, mas ao mesmo
tempo possibilitou a repercussdao de questionamentos a respeito de possiveis
transformagcBes no especifico processo da execucao fiscal. O Novo Cédigo de
Processo Civil de 2015 manteve a redacao do art. 736 do CPC/73 em seu atual art.
914.

Como é colocado por Figueiredo (2017, p. 15), a atual situacdo normativa € a
seguinte: de acordo o art. 914 do CPC, norma geral em matéria de execucao,
desejando, o executado, opor embargos, ndo é mais requisito necessario a garantia
do juizo; por outro lado, o regime especial da Lei de Execucdo Fiscal, prevé
expressamente no art. 16, em seu paragrafo 1°, a obrigatoriedade de se garantir o
juizo para oposicao dos embargos a execucao fiscal. Assim, percebe-se que hd uma
antinomia entre as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei de Execucéo Fiscal.

A respeito da solugdo das antinomias, Norberto Bobbio destaca trés regras
fundamentais: o critério cronoldgico; o critério hierarquico e o critério da

especialidade.
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O critério cronoldgico, chamado também de lex posterior, é aquele
com base no qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a
norma posterior: lex posterior derogat priori. [...] O critério
hierarquico, chamado também de lex superior, € aquele pelo qual,
entre duas normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente
superior: lex superior derogat inferiori. [...] O terceiro critério, dito
justamente da lex specialis, € aquele pelo qual, de duas normas
incompativeis, uma geral e uma especial (ou excepcional), prevalece
a segunda: lex specialis derogat generali. (BOBBIO, 2014, p. 94-97)

No caso da antinomia entre a Lei de Execucao Fiscal — Lei n° 6.830/1980 e o
Cadigo de Processo Civil — Lei n° 13.105/2015, ambas sao leis ordinarias, ndo se
podendo aplicar o critério hierarquico nessa comparagdo. (FIGUEIREDO, 2017, p.
17) O critério cronoldgico também é excluido, pois apesar da LEF ser mais antiga, é
uma lei especial. Portanto, a utilizacdo dos critérios tradicionalmente aceitos para a
solucdo das antinomias ndo se aplica nesse contexto, ensejando uma antinomia de

segundo grau entre o critério de especialidade e o cronolégico, explicada por Bobbio:

Esse conflito tem lugar quando uma norma anterior-especial é
incompativel com uma norma posterior-geral. Tem-se conflito porque,
aplicando o critério de especialidade, da-se preponderancia a
primeira norma, aplicando o critério cronoldgico, da-se prevaléncia a
segunda. Também aqui foi transmitida uma regra geral, que soa
assim: Lex posterior generalis non derogat priori speciali. Com base
nessa regra, o conflito entre critério de especialidade e critério
cronoldgico deve ser resolvido em favor do primeiro: a lei geral
sucessiva nédo tira do caminho a lei especial precedente. O que leva
a uma posterior exce¢do ao principio lex posterior derogat priori:
esse principio falha, ndo s6 quando a lex posterior é inferior, mas
também quando é generalis (e a lex prior € specialis). (BOBBIO,
2014, p. 106-107)

Ha na jurisprudéncia invocacfes ao principio da especialidade para afirmar a
manutencao da necessidade da garantia do juizo. Nesse sentido, julgado do Tribunal
da Justica de Minas Gerais, in verbis:

EXECUCAO FISCAL — EMBARGOS A EXECUCAO — GARANTIA
DO JUiZO — PRESSUPOSTO DE CONSTITUICAO VALIDA E
REGULAR DO PROCESSO - AUSENCIA — EXTINCAO DO
JULGAMENTODO MERITO — CODIGO DE PROCESSO CIVIL -
APLICACAO MERAMENTE SUBSIDIARIA EM EXECUCAO FISCAL
— SENTENCA MANTIDA. — A oposicdo dos embargos as execucdes
fiscais esta condicionada a garantia da execuc¢édo, nos termos do art.
16 § 1°, da Lei n° 6.830/80. Trata-se, portanto, de exigéncia que
representa pressuposto de constituicdo valida e regular dos
processos submetidos a aplicacdo da lei. — O fato do Cdédigo de
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Processo Civil ndo condicionar as execucdes a garantia (art. 736,
com a redacdo conferida pela Lei n° 11.382, de 2006) ndo releva
para as execucoes fiscais, porquanto regidas por lei especifica. A
aplicacdo da lei processual civil, nesse caso, ocorre apenas em
carater subsidiario.

(TI-MG — AC: 10145110507509001 MG, Relator: Vanessa Verdolim
Hudson Andrade, Data de Julgamento: 01/10/2013, Camaras Civeis /
12 CAMARA CIVEL, Data de Publicac&do: 09/10/2013.)

Assim, confirma-se o entendimento de que a Lei de Execucgéao Fiscal, por ser
uma lei especial anterior, € a que prevalece disciplinando os embargos a execucao

fiscal, mesmo com a atualizacdo do Codigo de Processo Civil em 2015.

4.4 A desnecessidade de garantia para interposicdo dos embargos a execucéao
fiscal

Por fim, enfrentaremos este tépico discorrendo em desfavor da Fazenda
Publica, tendo em vista da garantia em juizo para que o contribuinte possa provocar
o Poder Judiciério.

N&o € possivel se conceber que a parte mais fraca na relacdo vertical, entre
contribuinte e Estado, polo ativo, aquele que tem o poder de tributar e buscar
informacdes referentes ao contribuinte na busca de quitar o suposto débito.

E aplicar imposicéo legal, afastando principios constitucionais de forma tal
qgue o Estado, por situacdes da vida ja é a parte mais forte na relacdo, ao impor que
se garanta em juizo para manejo de uma defesa, torna-se mais imponente como um
le&o feroz na busca de seus anseios.

Aplicar a teoria do diadlogo das fontes faz pensar de forma contraria ao que
vem sendo aplicado e pensado na jurisprudéncia na atualidade. E necessario rever o
posicionamento, encontrar meios que néo permitam o achincalhamento no direito do
polo passivo da relacdo tributaria, fazendo com que haja a apresentacdo de
embargos a execucdo sem a devida penhora, como permite o Codigo de Processo
Civil. (HARADA, 2010)

Nem sempre o executado, podera garantir em juizo algo que possa adimplir
ao seu direito de reclamar em juizo um direito que lhe compete, de poder contraditar
aqui lhe é apresentado. No estado financeiro em que vive o pais, a desigualdade social, a

necessidade de afastar a aplicacdo de tal norma em carater absoluto € viavel, ndo é

concebivel que alguém pobre na forma da lei, tenha seu direito de defesa cerceado por uma
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norma que privilegia.

Assevera Robert Alexy, citando o ilustre Louis Veulliot; “Quando eu sou o mais
fraco eu vos peco liberdade porque tal € o vosso principio; mas quando eu sou o
mais forte, eu vos nego esta liberdade porque tal € o meu”. (VEULLIOT, apud
ALEXY, 2005, p. 360)

Deste modo, o Estado o fez por meio do Poder Legislativo ao criar tal norma
retirando do contribuinte uma maneira eficaz de apresentar defesa, ficando seu
direito a ampla defesa aviltado e sem direito ao contraditorio, estes considerados
direitos e principios fundamentais.

A jurisprudéncia, ratificando essa logica, tem admitido a interposicdo de
embargos sem a tal garantia do juizo. Vejamos abaixo um julgado do TRF da 5°
regiao:

Ementa: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS A
EXECUCAO FISCA}L. DEVEDOR REPRESENTADO P’ELA
DEFENSORIA PUBLICA. GARANTIA DO JUIZO.
DESNECESSIDADE. 1. A despeito da horma constante do art. 16 ,
paragrafo 1° , da LEF , afigura-se prescindivel o oferecimento de
garantia do juizo pela Defensoria Publica da Unido, para fins de
oposicdo de embargos, na hipotese em que tal 6érgdo atua como
representante da parte executada. 2. A dispensa da garantia do juizo,
in casu, é possivel, para que se possa assegurar ao devedor o direito
ao contraditorio e a ampla defesa. Precedente do Eg. STJ. 3.
Apelacao provida. Sentenca anulada. Retorno dos autos ao Juizo de
origem.

Encontrado em: Federal de 1988 ART- 5 INC-55 SUM-28 CPC -73
Cddigo de Processo Civil LEI- 5869 ANO-1973 ART- 543-C

A obrigacao da garantia de juizo se reveste em condicdo de violacdo nao
pode o Poder Judiciario permitir esse embate, ao interpretar as normas cabe ao
magistrado observar o arcabouco juridico.

Os direitos fundamentais ndo estdo de forma alguma sujeitos a se
prescreverem com o passar do tempo. Ndo podem ainda serem considerados de
forma individualizada, num prisma isolado, afastado dos demais direitos previstos no
ordenamento juridico. Logo, os direitos sociais, dao forca aos direitos individuais, 0s
difusos de forma coletiva aumentam as garantias tuteladas e desta forma devem ser
compreendidos e, além disso, respeitados. Assim dao o carater de
imprescritibilidade e complementariedade. (BAHIA, 2017)
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Ao interprete, o julgador do litigio, as normas estdo postas e no caso em
comento cabera observar as nuances permeando os direitos fundamentais e

infraconstitucionais para haver uma justica social, processo justo.

4.5 DaTeoriado Didlogo das Fontes

A teoria do dialogo entre as fontes surgiu na Alemanha, tendo como
idealizador o professor da Universidade de Helderberg Erik Jaime, que no ano de
1995 a desenvolveu em seu Curso Geral de Haya. No Brasil a teoria tem como
percursora a professora Claudia Lima Marques, da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul.

No geral, a teoria em questdo prevé que o ordenamento juridico seja
interpretado de forma unitéria, afastando-se da ideia de que as leis devem ser
aplicadas isoladamente. Dessa forma, a teoria do dialogo entre as fontes evoca
gue uma norma juridica ndo anula a aplicacdo da outra e permite que as mesmas
se complementem. Nas palavras do professor Flavio Tartuce (2014, p. 67), ela
surge para substituir e superar os critérios classicos de solucado das antinomias
juridicas (hierarquico, especialidade e cronoldgico). O dialogo entre as fontes ora
se dara através da aplicacdo conjunta de duas normas ao mesmo tempo, ora
mediante a complementacdo de uma norma a outra, ora por meio da aplicacéao
subsidiaria de uma norma a outra.

De acordo com Flavio Tartuce (2014, p. 60), a primeira justificativa que
pode surgir para aplicacdo da teoria do didlogo das fontes refere-se a sua
funcionalidade. Devido a variedade tremenda das leis leva o intérprete a
desorientacao, dificultando o manejo do operador de Direito. E assim, reforca-se a
importéancia e a serventia da teoria como direcionadora nessa tempestade de
complexidade. O autor completa ainda que a teoria € totalmente viavel e, mais que
do que isso, plenamente recomendavel.

Hoje existem vérios julgados no Brasil de Direito Civil, Consumidor e Do
Trabalho, assim como outros ramos do direito que foi aplicada a teoria do dialogo
das fontes.
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4.5.1 Da aplicacdo da Teoria do Dialogo das Fontes em favor da Fazenda
Publica

A aplicacdo da teoria do didlogo das fontes em favor da Fazenda Publica é
razoavel devido a complexidade da administracdo publica e a preservacdo dos
interesses coletivos, onde a norma que deve ser aplicada em consonancia com 0s
preceitos constitucionais é a que melhor atender ao bem comum.

Quanto a Lei de Execucbes Fiscais, se justifica a necessidade de aplicacédo
por se tratar de lei especial que disciplina a matéria, criada para o fim de promover a
efetivagcdo dos créditos fazendarios, para com isso obter a condi¢cdo de proporcionar
a realizacao das necessidades publicas, que é obrigacdo do Estado.

Posicdo essa bem defendida pelo Parecer PGFN/CRJ n° 1732/07 de 16 de
agosto 2007, diante das mudancas introduzida ao CPC/73, pela Lei 11.382/2006,
como também o Parecer PGFN/CRJ n° 618/2016, de abril de 2016 , frente as
inovagdes advindas no NCPC/2015.

Nos brilhantes argumentos trazidos pelo parecer PGFN/CRJ n° 618/2016,
destacam-se alguns:

Constitui ideia assente na comunidade juridica nacional que as leis
devem ser sempre interpretadas em consonéncia com a finalidade a
que se propuseram. Assim, se uma norma é criada com o objetivo de
conferir tratamento mais benéfico aos consumidores, idosos,
alimentandos etc, o trabalho do exegeta deve ser desenvolvido a
proporcionar a eficacia pratica de tais escopos, sob pena da
legislacao ficar distanciada daquilo a que se propés.

Desta forma, existindo uma legislacdo especial que foi editada com a
finalidade maior de conferir um tratamento mais benéfico para certas
categorias, nao é razoavel que uma alteracao na lei geral, aplicavel a
todas as demais pessoas, que venha a conferir um tratamento ainda
mais benéfico do que aquele previsto na lei especial, ndo derrogue
os ditames dessa. Sim, pois, se a lei especial foi introduzida no
Ordenamento com o escopo de conferir um tratamento privilegiado a
certa categoria, o fato de nao ter sido atualizada em consonancia
com as normas gerais, ndo pode implicar um tratamento pior, mais
prejudicial, aquele quem o legislador pretendeu privilegiar. 95.
Estariamos diante de uma insuportavel contradicdo, admitir a idéia
de que o legislador especializou o tratamento de certa categoria para
beneficia-la e, pela sua inacdo em alterar também a lei especial,
editou regramentos ainda mais benéficos na regulacédo geral. Ora,
guem deveria ser privilegiado acabaria sendo prejudicado com a
evolucdo da lei geral. (Parecer 618/2016, CRJ. Lavrado pela
procuradora Flavia Palmeira de Moura Coelho, 25.04.2016)
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Assim sendo resta evidente a permanéncia da aplicacdo da lei especial, que
afasta a lei geral nos entendimentos dos pareceres elaborados especialmente para
demonstrar o posicionamento da PGFN em virtude das altera¢cdes ocorridas nas
legislacbes processuais no tocante as execucgoes.

Desse modo, sustenta-se que o art. 914 do CPC/2015, ndo sera aplicado a lei
de execucdes fiscais, uma vez a aplicacdo do CPC é forma subsidiaria, ou seja
qguando a referida lei ndo tratar da matéria.

Art. 914. O executado, independentemente de penhora, depdsito ou
caucdo, podera se opor a execugao por meio de embargos.

§ 1° Os embargos a execucdo serdo distribuidos por dependéncia,
autuados em apartado e instruidos com coépias das pecas
processuais relevantes, que poderdo ser declaradas auténticas pelo
préprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal.

§ 2° Na execucdo por carta, os embargos serdo oferecidos no juizo
deprecante ou no juizo deprecado, mas a competéncia para julga-los
€ do juizo deprecante, salvo se versarem unicamente sobre vicios ou
defeitos da penhora, da avaliagdo ou da alienacdo dos bens
efetuadas no juizo deprecado.

4.5.2 Daaplicacédo da Teoria do Didlogo das Fontes em favor do contribuinte

Como ja citado anteriormente a teoria do didlogo das fontes prevé que o
ordenamento juridico seja interpretado de unitaria, afastando a ideia de aplicacdo de
lei isolada, mas que as formas se completem. Como diz o professor Flavio Tartuce
(2014, p. 67) a teoria do dialogo das fontes surge para substituir e superar 0s
critérios de solucdo das antinomias juridicas (hierarquica, especialidade e
cronolégica). Nessa visao a aplicacdo de maneira isolada da lei de execucdes
fiscais, especialmente no tocante ao art. 16, § 1° da LEF, traz consequéncias
danosas aos contribuintes a medida que viola fundamentos e principios do nosso
Estado Democratico de Direito, tais como, o devido processo legal, ampla defesa e o
contraditério, quando exige a garantia do juizo para oferecimento dos embargos a
execucao, impondo essa condi¢cdo aquele contribuinte que ndo dispor de patrimdnio
ficard impedido de se defender na execucéo fiscal.

Para Hugo de Brito Machado:

No exercicio da legislacdo, deve o Estado produzir regras de
tributacdo obedientes ao principio da isonomia e da capacidade



46

contributiva. No exercicio da administracdo, deve o Estado
desenvolver sua atividade obedecendo, também, aos mencionados
principios, especialmente evitando decisGes diferentes em face de
situacdes idénticas as quais sao aplicaveis as mesmas regras, sejam
de direito material atinentes a tributacéo, sejam de direito processual
atinentes aos atos do processo no qual ha de ser solucionada a lide.
(MACHADO, 2009, p.86).

Em verdade o contribuinte é parte vulneravel da relacdo processual, assim
sendo, a lei a ser aplicada deveria ser a menos gravosa, como também obedecido o
principio da igualdade na relagdo processual.

Outro ponto a ser ressaltado é que a lei de execucdes fiscais foi criada em
outro momento histdrico e social, antes da Constituicdo de 1988, ou seja, em um
regime ditatorial muito diferente do nosso regime atual o Estado Democrético de
Direito. Da criacdo da lei de execucles fiscais ja se passaram 37 anos e nesse
passado tempo houve diversas alteracdes nos nossos ordenamentos juridicos, seja
nas legislacdes, nos posicionamentos doutrinarios, como também jurisprudenciais.
Mas por mais que os doutrinadores condene a aplicacdo da art 16,8 1° da LEF, a

legislacao e jurisprudéncia continuam inalteradas.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho procurou analisar quanto a necessidade e
constitucionalidade da exigéncia de garantia do juizo nos embargos a execucao
fiscal, discutindo o que trata o art. 16, 8 1° da Lei 6.830/80 em relacdo com o art. 914
do CPC/15, e se o artigo discutido da LEF esta ou ndo em consonancia com 0 N0SSo
ordenamento juridico atual.

E oportuno ressaltar que a lei de execucdes fiscais foi criada antes da
promulgacdo de nossa constituicdo atual. A Constituicdo da Republica de 1988
consagrou o Estado democratico de direito, sendo como um dos fundamentos a
dignidade da pessoa humana, inerente ao devido processo legal, ao contraditorio e a
ampla defesa, que impde aos poderes publicos o dever de respeito e garantia dos
direitos fundamentais, e que a aplicacao e interpretacdo das normas se deem em
consagracéao da dignidade da pessoa humana.

O art. 5° LIV, LV, da CF/88 estabelece que ninguém serd privado de
liberdade e de seus bens sem o devido processo legal e aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo e que aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, que nos remete ao julgamento na forma estabelecida
em lei, levando em consideracédo a razoabilidade, proporcionalidade e a igualdade
entre as partes.

A lei de execucdes fiscais foi criada sob a égide do Cddigo de Processo Civil
de 1973, que sofreu alteracdo pela Lei 13.382/2006, no art. 736, e diz que o
executado, independentemente de penhora, depdsito ou caucdo, podera opor-se a
execucao por meio dos embargos. O art. 914 do Codigo de Processo Civil/2015
manteve a mesma redacao.

Por outro lado ndo podemos nos distanciar do Direito Pablico, em particular
do Direito Administrativo, que tem como um dos pilares o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado. Nesse sentido deve-se salutar que a Fazenda
Publica dispde de algumas garantias e prerrogativas para possibilitar o melhor
alcance de arrecadacao e recuperacdo dos créditos pertencentes a ela. Isso se da
por meio da execucdo fiscal, que € o cumprimento da obrigacdo na esfera judicial,
tendo como primazia as necessidades publicas elencadas na Constituicdo e em leis
infraconstitucionais, como direitos do cidadéo e deveres do Estado.
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Vale Salientar também, que deve ser feita uma reflexdo sobre a prevaléncia
da aplicacédo do 16 8§ 1° da LEF, visto que, existe uma antinomia entre as normas:
Lei de execucgdes LEF, versus, CPC/2015, que sera solucionada utilizando critérios,
conforme bem explicados nas palavras de Norberto Bobbio.

Apesar da lei de execucéo fiscal ser criada em 1980 ela ainda prevalece em
relacdo as leis mais atuais, como ja citada a lei do CPC/15, em especial no seu art.
914. Embora a Teoria do dialogo das fontes venha a ser incorporado no nosso
ordenamento juridico, o peso que a Fazenda Publica exerce no nossa sociedade é
muito grande. Mesmo que o contribuinte seja macicamente hipossuficiente, a lei
especial prevalece sobre a lei geral, o que de anteméao discordo totalmente.

Ao longo dos anos existiram e existem mudancas consideraveis, tanto no
comportamento da sociedade como nas relagcdes em que a Fazenda Publica figure
no polo da acdo. Ha discordancia quanto a aplicacdo do Dialogo das Fontes em prol
do contribuinte. Como se trata de interesse a favor da Fazenda Publica, mesmo
apos quase quarenta anos desde a sua criacao a lei de execucao fiscal ainda vigora
no nosso ordenamento juridico, mesmo revistada de inconstitucionalidade.

Venho a concluir defendendo a ndo exigéncia da garantia do juizo, deixando
de aplicar o art. 16, 8 1° da Lei 6.830/80, diante do que abaixo exponho com base no
estudo feito para a presente monografia: a) a exigibilidade da garantia do juizo pelo
executado para opor embargos a execucao fiscal é desproporcional a medida que o
executado € a parte mais vulneravel nessa relacdo processual, desobedecendo a
igualdade entre as partes do processo; b) cerceamento de defesa nos termos do art.
5° LV da CF/88, uma vez que a Certiddo de Divida Ativa é titulo extrajudicial,
constituido de maneira unilateral e sua liquidez e certeza é relativa; c) A aplicacdo
da Teoria do Diadlogo das fontes em favor do contribuinte deve ser otimizada.

Assim, fica claro, no meu entendimento, que a exigéncia da garantia
evidencia um distanciamento enorme das legislacbes aplicadas as demais
execucgoes judiciais.

Visto que ndo houve alteracao a lei de execucdes fiscais, mas ja temos uma
boa doutrina a favor da desnecessidade da exigéncia da garantia ao juizo, faz-se
necessario uma alteracdo legislativa a fim de que a LEF venha estabelecer regras
gue estejam em consonancia com as demais legislacées que tratam da matéria no

ordenamento juridico brasileiro.
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Relativizar a garantia do juizo na execucao fiscal é dar ao executado a
mesma condicao de defesa que é dada nas demais execucgdes, tornando-a menos
gravosa, pois pouco justifica a aplicacdo da LEF, por ser lei especial, mas
contrariando principios constitucionais do Estado Democratico de Direito.
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