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RESUMO

Mediante a proposta adotada, a ideia € examinar de forma critica a técnica processual da
execucdo fiscal no Brasil, tomando como parametro metodoldgico o principio do devido
processo legal, elemento fundante da ciéncia processual contemporanea, cujas
caracteristicas devem estar presentes na dindmica do encadeamento dos atos destinados
a entregar adequadamente os bens da vida a quem de direito. No contexto, significa, antes
de tudo, justificar a necessidade de um instrumento diferenciado voltado a atender nédo
apenas as especificidades do objeto, mas, sobretudo, a contingéncia de partes processuais
ontologicamente diferentes, denotando atributos que devem se refletir no processo. Se
isso pode resultar na quebra da isonomia processual, o objetivo é demonstrar que o ponto
de discrimen da técnica ndo se conjuga com o interesse publico determinado na ambiéncia
do Estado democrético de direito e que, como tal, ainda com uma compreensdo analitica
dos varios dispositivos da Lei n° 6.830/80, persistem inconsisténcias que afastam o
método do devido processo legal. Admitindo que a garantia de um processo justo tenha
um perfil distinto para a formacdo das técnicas executivas, no tratamento da execucao
fiscal, surge como questdo o equilibrio entre a pretensdo arrecadatdria e o respeito das
garantias processuais do executado. Nesse raciocinio, pontuar o tratamento
jurisprudencial atribuido a técnica constitui um material valioso na intencdo de
fundamentar a tese defendida no trabalho e por decorréncia, chamar a atencéo, diante das
varias deficiéncias e lacunas do sistema, para a necessidade da elaboracéo legislativa de
um novo instrumento juridico-processual.

Palavras-chave: Técnica processual. Devido processo legal. Execucdo civel. Execucao
fiscal. Interesse publico. Fazenda Publica.



ABSTRACT

By the exposition, the idea is critically examine the procedural technique of tax
enforcement in Brazil, using as the methodological parameter the principle of due process
of law, fundamental element of contemporary procedural science, whose characteristics
must be present in the dynamics of the chain of acts designed to adequately deliver the
goods of life to the rightful owner. In the context, means first of all, to justify the need for
a differentiated instrument aimed to serve not only the features of the object, but mainly
the contingency of ontologically different procedural parts, showing attributes that should
be reflected in the process. Whether the result is the breach of procedural equality, the
goal is to demonstrate that the technique discrimen point is not coupled with the public
interest related to a democratic State of right and, on that basis, even with an analytical
understanding of the various devices of Law n° 6.830/80, remain inconsistencies that
move away the method of due process of law. Assuming that the guarantee of due process
have a distinct profile in the executive techniques in the treatment of tax enforcement,
comes as question the balance between tax collection and claim respect for the procedural
guarantees of the taxpayer. In this sense, identify the jurisprudence treatment to technique
constitutes a valuable material to justify the thesis defended and, as a consequence, draw
attention, given the number of deficiencies and system gaps, to the need for legislative
drafting of a new legal instrument for tax enforcement.

Keywords: Procedural technique. Due process of law. Civil enforcement. Tax
enforcement. Public interest. Public finance.
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INTRODUCAO

Longe de maiores questionamentos, as grandes transformacdes sociais da segunda metade
do século XX revigoraram as condic¢des para que, de modo bastante peculiar, diante dos
demais campos do conhecimento, as ciéncias humanas fossem completamente repensadas
e redimensionadas, na medida em que pudessem refletir o novo contexto de superacao do

modelo liberal.

Principalmente no ramo do direito, como elemento regulador das relacGes entre o0s
individuos, imprescindivel a estrutura social, identificamos uma evidente necessidade de
renovacao dos institutos juridicos, porquanto a questéo crucial que passou a preocupar 0s
estudiosos passasse a ser a sua aproximacao, tanto quanto possivel, com a realidade que,
mais do que nunca, demandava por respostas conjugadas e sintonizadas com a

complexidade conjuntural de uma sociedade de massa.

Sobre essa dimensdo até entdo inexplorada, o direito processual que, por sua evolugao ja
passara da condicdo de mero apéndice a autonomia cientifica diante do direito material,
envidou esforcos para o alcance de um paradigma mais avancado no qual o processo,
afastado do tecnicismo exacerbado, fosse em todos os seus aspectos remodelado e

direcionado para realmente proporcionar a concretizacdo da pretensao deduzida em juizo.

Destacamos que, em face desse panorama, 0s juristas perceberam que o método estatal
de solucdo das crises verificadas no plano do direito material ndo poderia subsistir através
de uma finalidade voltada para si mesmo. Do contrério, até por tratar-se de uma tendéncia
sem retrocesso, O processo, nNos casos em que a pacificacdo social ndo era obtida
espontaneamente, passou a se configurar como um instrumento sem precedentes que se
apresentava, conforme lecionava Giuseppe Chiovenda, para "proporcionar a quem tem
um direito, na medida do que for praticamente possivel, tudo aquilo e precisamente aquilo
que ele tem o direito de obter™. A afirmacgédo do doutrinador italiano, precisamente ao se

referir a caracteristica do que entendia como um processo efetivo, ainda encaixa-se no

! CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’azione nascente dal contratto preliminare. Rivista di Diritto
Commerciale, 1911, n° 03, p. 110.
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epicentro das discussdes da ciéncia processual moderna na busca incessante de definir

quais seriam os resultados esperados por meio do processo e como, de fato, alcanca-los.

Entretanto, de tudo que se observa da articulacdo mais estreita entre o binémio direito-
processo, essa nova sistematica diretiva ndo se afigurava tdo simples como a principio
poderia parecer. Apresentaram-se outras reflexdes igualmente relevantes que permitiam
enxergé-lo mais adequadamente no contexto em que vivemos e que, de todo modo, nao

poderiam ser desprezadas.

Primeiramente, damos conta que a propria complexidade dos fatos e relagdes juridicas
que permeiam e se entrelagam a partir do Estado Moderno em uma constante expanséo
até os dias atuais afasta por completo a eventual possibilidade de uma Unica e exclusiva
predisposicdo ordenada de meios determinados a obter os resultados desejados por

intermédio da via judicial.

Em verdade, como produto resultante dos estudos da fase cientifica, a técnica processual,
depois de um longo periodo de apego a preocupagdes endoprocessuais?, e a despeito dos
diferentes sistemas processuais do mundo contemporaneo?, deveria estar apta a se adaptar
as peculiaridades caracteristicas dos diferentes conflitos que o direito se propde a resolver.

Nesse aspecto, denotamos que essa preocupacdo tenha levado o legislador brasileiro,
diante da consciéncia das ondas renovatorias do processo, a progressivamente
empreender uma revisitacdo dos métodos utilizados pelo processo, haja vista as inovagdes
trazidas com as reformas do CPC/73%, consolidadas no texto da nova codificacdo, diante
da promulgacéo da Lei n°® 13.105/2015.

Do mesmo modo que essas providéncias sejam nitidamente coordenadas com o objetivo
de conferir maior agilidade e efetividade aos institutos processuais até entdo vigentes, é,

entretanto, inadmissivel que tais melhorias sejam adquiridas a qualquer custo ou mesmo

2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 42 ed. rev. ampl. So Paulo: Malheiros, 2006, p. 16.

3 DINAMARCO, Candido R. A Instrumentalidade do processo. 132 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 20054, p.
21.

4 DINAMARCO, Candido R. InstituicGes de direito processual civil. 52 ed. Rev. Atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005b, v. 1, p. 137.
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de forma desmedida®. Dinamarco, apds tecer suas consideracfes sobre a necessidade de
um processo Vvoltado aos resultados esperados pelo direito material, adverte-nos que
O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a
servico da ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do regime
democréatico, nela proclamados; ele €, por assim dizer, 0 microcosmos

democratico do Estado-de-direito, com as conotacdes da liberdade, igualdade
e participacéo (contraditério), em clima de legalidade e responsabilidade®.

Essa conjugacéo de garantias que gravitam em torno do processo, na verdade, deve ser
traduzida pelas reflexes de Marcelo Abelha Rodrigues que, pelo comprometimento com
as bases constitucionais do Estado democratico de direito, identifica no devido processo
legal a raiz de todos os demais principios que buscam resguardar a acepcGes decorrentes

de uma tutela jurisdicional justa’.

E por isso que consideramos que efetividade e devido processo legal sdo projecdes de
uma s6 realidade almejada no processo, fazendo todo sentido a expressao atribuida ao
principio como “a outra face da tutela justa”:
Tutela justa ou justa tutela é aquela prestada mediante um devido processo
legal, com adequacdo de meios e resultados, seja sob a ética do autor ou do

réu, ou melhor, independentemente de quem venha a mostrar como o titular
da tutela a ser prestada®.

A conjugacao dessas reflexdes serve para introduzir a problematica discutida neste
trabalho. Se de um lado constatamos que a execucéo fiscal no Brasil é capitaneada por
uma norma vigorante ha mais de trinta anos que ainda causa perplexidade nos operadores
do direito no que se refere a comprovada inefetividade demonstrada através das
estatisticas que ddo conta da vultosa quantidade de processos em curso na justica
brasileira; do outro, identificamos que, diante das inimeras criticas da doutrina, o regime
juridico-processual da técnica empregada pela Lei n° 6.830/80 merece igualmente ser
revisto por conta da identificacdo de diversas irregularidades, comissivas e omissivas, que

por algum aspecto, maculam o principio do devido processo legal.

> RODRIGUES, Marcelo Abelha. O devido processo legal e a execucéo civil. In: SANTOS, Ernane Fidélis
dos; WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.). Execucéo civil: estudos em homenagem ao Professor Humberto
Theodoro Junior. Séo Paulo: RT, 2007, p. 113.

® DINAMARCO, 20054, p. 27.

"RODRIGUES, 2007, p. 112.

8 Ibidem, p. 113.
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A proposta dessa dissertagdo € justamente trazer a lume esses desvios processuais,
porquanto constituam um indicativo de que, mais do que incansaveis interpretacdes
jurisprudenciais e doutrindrias, toda a sistematica que envolve a execugdo fiscal precisa

ser urgentemente experimentar um realinhamento legislativo em bases constitucionais.

Diante ampla natureza dos créditos abrangidos pela Lei n° 6.830/80, chamada de Lei de
Execucdo Fiscal e que doravante iremos simplesmente nos referir como LEF, tomamos
como cunho metodoldgico que todo trabalho sera desenvolvido sobre a dimensdo da
recuperacdo judicial das exigéncias tributarias, até por que, como é consabido, é nessa
seara que residem as maiores problematicas relacionadas a legitimidade do rito executivo

especial.

Igualmente oportuno advertir que, dentro do necessario, iremos examinar as diversas
questdes mediante uma perspectiva de paralelismo entre os prescritivos da codificagéo
processual que, de alguma forma, tenham correspondéncia com a técnica da LEF.
Compreendemos que mediante essa op¢do possamos extrair conclusdes Uteis para a
analise, uma vez que a técnica processual investigada ndo tenha acompanhado a evolugéo

do direito processual no Brasil.

Discriminados os limites investigativos, antes de qualquer consideracdo sobre 0s
pormenores da técnica processual, devemos primeiramente ter a certificacdo da
legitimidade do direito tutelado pela jurisdicdo para que, fundamentado por essa
condigcdo, possamos identificar quais o0s objetivos que efetivamente justificam a
existéncia de uma técnica processual especialmente arquitetada para atender as

caracteristicas que envolvem as exigéncias tributarias em juizo.

De igual importéncia € determinar os contornos do principio da isonomia processual,
procurando destacar quais elementos devem ser levados em consideracdo para uma
eventual quebra deste paradigma pela técnica processual. Este exame funciona como um
preparatdrio para que, em seguida, no contexto de elaboracdo da técnica, possamos
determinar quais as reais motivacdes que levaram a concepcao de uma norma processual

executiva que intensificasse a desigualdade entre credor e devedor.
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Ponto subsequente, o terceiro capitulo da exposicao visa justamente explorar os diversos
aspectos referentes ao principio do devido processo legal, discriminando, além das
caracteristicas gerais sobre a garantia no processo, a forma com que esta qualificacéo

possui aplicabilidade dentro do processo de execucao.

A quarta incursdo traz a objetividade de detalhar as técnicas processuais empregadas pelo
legislador para a dindmica da execucdo fiscal, assumindo que, ainda que seja adequada ja
nesta etapa uma comparagdo entre 0s mecanismos executivos do diploma processual com
a LEF, reservamos para o capitulo seguinte um exame critico sobre a questao que motivou

o trabalho.

Assim, apropriando o ponto central da pesquisa, por conta das premissas assentadas, as
reflexdes do quinto capitulo derivam do exame das técnicas processuais execucao atraves
da lente do principio do devido processo legal, pelo que poderemos aferir em que medida
0 produto da elaboracdo legislativa esta ou ndo em concreta consonancia com as
expectativas de um processo justo, sobretudo quanto ao respeito ao contraditério, a ampla
defesa e ao acesso a justica.

Diante daquilo que podemos vislumbrar, maxime pelas conclusdes extraidas, acreditamos
que o estudo possa servir de contribui¢do a um necessario aprimoramento ou mesmo uma
total reforma da execucéo fiscal no Brasil, observando néo tanto o aspecto meramente
arrecadatorio, onde residem as principais atengdes, mas essencialmente no que se refere
auma concepcao normativa substancialmente afinada com o principio do devido processo

legal.
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1 O PESO DA LEGITIMIDADE NA EXECUCAO FISCAL

1.1 OBJETOS PARALELOS AO TEMA

Dentro de uma abordagem direcionada a discutir sob o0 angulo do devido processo legal
as técnicas processuais utilizadas na execucdo fiscal, muito mais do que em outros bens
tutelados pela jurisdicdo, € preciso ter em conta um conceito ampliado de efetividade, tal
qual aquele atribuido por Dinamarco a jurisdicdo®. Contudo, se essa é uma condigéo
necessaria para a exposi¢do, ndo menos importante é demonstrar a legitimidade do direito

material que justificou a criagcdo da técnica processual.

Pelas especificidades que envolvem o microssistema processual estudado, em ambas as
perspectivas, 0 que se busca é dar justificativas a existéncia desse método de solucao
instrumentalizado pelo processo cujas finalidades devem “possibilitar que o resultado da
atividade estatal contribua decisivamente para a manutencdo da integridade do

ordenamento juridico, a eliminagdo dos litigios e a pacificagdo social”°.

N&o se trata apenas de uma mera op¢do metodolégica. Uma omissdo dessa natureza, a
nosso ver, constituiria um oObice a extracdo de “quaisquer consequéncias cientificamente
Uteis ou aptas a propiciar a melhoria do servigo jurisdicional”!! e, de certo modo, poderia
até comprometer a viabilidade do provimento judicial diferenciado. Admitindo que o grau
de utilidade da jurisdicdo seja mensurado pelo alcance de certos fins que vdo muito além
de concretizar o direito individualmente, para avaliarmos a legitimidade da técnica na
execucao fiscal tdo importante quanto indicar qualidades no plano processual é buscar

justifica-la por elementos que fundamentem a sua existéncia no plano material.

A execucao fiscal, mesmo que se relacione diretamente ao poder imperativo do Estado
em determinar aos cidaddos o recolhimento de tributos, deve compartilhar com a

jurisdicdo a vantagem de, no Estado democratico de direito, ter superado a postura

® DINAMARCO, 2005a, pp. 181 € ss.
10 BEDAQUE, 2006, p. 17.
1 DINAMARCO, 20054, p. 181.
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exclusivamente juridica de anélise de sua legitimidade!?. Esse modo de ver a questdo,
mesmo gue ndo seja o eixo central da dissertacdo, passa entdo a ser um fator determinante
ndo apenas para justificar o que se espera com a técnica, mas também para atestar se sua

origem genuinamente decorre da sociedade.

De tudo isso, para o contexto da execucdo fiscal e até como um antecedente 16gico para
que possamos de fato examinar a técnica legislativa pelo paradigma escolhido, torna-se
plenamente adaptada a discussdo uma abordagem previa da legitimidade da tributacéo,
posteriormente conduzida a legitimidade da jurisdicional da execucdo fiscal, diante dos

escopos que lhe sdo tipicamente atribuidos.

1.2 A LEGITIMIDADE DO OBJETO TUTELADO PELA EXECUCAO

A estreita relacdo entre a técnica processual e o direito material que determina a razéo de
ser de todo processo, tem notaveis implicacdes no processo executivo fiscal. Em verdade,
a propria consciéncia do processualista moderno de que o fendmeno processual ndo pode
prescindir do direito material, alerta-nos que a otimizacdo de mecanismos que resultem
no alcance dos escopos do processo estd diretamente ligada ao conhecimento
aprofundado da substancia da matéria buscada em juizo'®. Por esse raciocinio, Abelha
Rodrigues assume os influxos do direito no processo ao apontar que os planos material e
processual jamais podem caminhar como duas linhas paralelas isentas de qualquer

contato®.

Na execucao fiscal, ndo obstante, de acordo com os apontamentos preliminares, conhecer
o direito material tem um significado ainda mais contundente, uma vez que pela
perspectiva do proprio desenvolvimento da tributagdo, desde muito tempo, ja tenha se
constatado que o pano de fundo ao objeto da técnica processual executiva é o embate

entre Estado e sociedade, onde persiste a resisténcia (que se pode dizer natural) do cidaddo

12 |bidem, p. 185.

13 BEDAQUE, 20086, p. 13.

14 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. 22 ed. Rev., Atual. e Ampl. Séo
Paulo: RT, 2003, v. I, p. 71.
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em subordinar o gozo de seus bens particulares ao interesse do Estado, no momento em

que reclama uma parcela desse patrimonio para a satisfacdo das necessidades plblicas?®.

Por isso fica tdo dificil, encontrar legitimidade para essa relacdo conflituosa. Todavia, se
no cenario atual do Estado democratico de direito supomos que existam elementos que
justifiquem a atividade tributéria e por decorréncia a execucao fiscal conduzida por uma
técnica coerentemente adaptada, € porque desde os primérdios da sociedade vém se
sedimentando caracteristicas que determinam a sua aceitacdo como um dos pilares da

estrutura estatal.

Embora ndo seja o caso de investigar as incertezas que levaram a formacdo do fenémeno
politico'®, o que devemos evidenciar é a consequéncia de que, ja na fase embrionaria da
sociedade!’, a coesdo dos grupos mais primitivos era sustentada por meio da distribuicio
de tarefas e, principalmente, pela forma com que cada individuo contribuia para o
interesse da coletividade. E nesse contexto que, segundo as explicacbes de Bernardo
Ribeiro de Moraes, foram esbocados o0s primeiros tracos do instituto juridico que seria
mais tarde nominado de ‘tributo’:
Podemos dizer que o tributo, na sua significagdo mais simples, é tdo antigo
quanto a comunidade humana. Aparece ele com a manifestacdo da vida
coletiva, como necessidade imperiosa do agregado social. Afirma Gunter
Schmolders: ‘Sempre que existam comunidades que tenham de satisfazer
necessidades proprias, existirdo também métodos para fazer com que seus

membros prestem a sua contribuicdo material para a satisfacdo dessas
necessidades comuns’28.

15 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro. 62 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012, p. 43.

16 Diante das incertezas, remanesce como um dos assuntos discutidos pela ciéncia politica o debate referente
as causas que resultaram na formagao do Estado. Sinteticamente, a imprecisao decorre de pelo menos trés
teorias: a visdo aristotélica coordenada no sentido de que seria uma caracteristica imanente ao homem viver
em sociedade, sendo por sua natureza um animal politico; a idealizagdo de Tomas de Aquino que, por sua
vez, ao ndo refutar que a constituicdo da sociedade seja fruto de uma deciséo do ser humano, acrescenta a
essa ideia originaria os principios moldados pela vontade divina (haturalismo ideolégico); e a vertente dos
chamados contratualistas, postulando varias reflexdes tendentes a imaginar a figura do Estado por meio do
simbolismo de um acordo firmado entre os homens cujo objeto seria “a negativa do impulso associativo
natural, com a afirma¢do de que s6 a vontade humana justifica a existéncia da sociedade” (DALLARI,
Dalmo. 22 ed. Atual. Elementos de teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 9).

17 Como nos explica Bonavides, “os conceitos de Sociedade e Estado, na linguagem dos fildsofos e
estadistas, tém sido empregados ora indistintamente, ora em contraste, aparecendo entéo a Sociedade como
circulo mais amplo e o Estado como circulo mais restrito. A Sociedade vem primeiro; O Estado, depois.”
(BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10% ed. Rev. Atual. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 70).

18 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.
349,
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Perceptivel que essas seriam entéo as primeiras nogdes coordenadas pela necessidade de
contribuir para o ambiente coletivo, que mesmo antes da concep¢do moderna de Estado,
ja possuia uma carga valorativa de um verdadeiro “6nus” a ser suportado pelo individuo,
como condi¢do para que haja o convivio social'®. Se ainda nio havia qualquer
preocupacdo com a preservacao da individualidade, era bem perceptivel a
imprescindibilidade do elemento contributivo como um requisito natural para a

sobrevivéncia do agregado social®.

Desde entdo, acaso realizassemos uma breve avaliacdo do relacionamento entre a
coletividade e a tributacdo, indo além dessa justificativa rudimentar, € notavel como novo
ingrediente a nogédo de cidadania. Instituto originalmente idealizado pelos gregos por sua
vinculacdo ao consentimento de oferecer subsidios para despesas militares decorrentes da
defesa da pdlis?!, que, no entanto, somente a partir da férmula do Estado liberal, passou

a experimentar outras motivagoes.

Para a melhor compreensdo da simbiose entre cidadania e tributacdo, temos que
compreender que, de acordo com o modelo politico articulado como uma resposta ao
Absolutismo, os gastos decorrentes da manutencao da estrutura estatal eram amparados
no recolhimento de tributos, contudo, diante da limitagdo do poder estatal, o seu fator
coercitivo ndo prescindia do consentimento popular, cuja legitimacdo, nesse caso,
advinha dos representantes eleitos com o poder para elaboracdo de leis destinadas a
materializar a obrigatoriedade dos aportes financeiros ao erario (no taxation without

representation)?2,

Medida reflexa, a tributacdo compativel com um modelo baseado na neutralidade
econdmica e social, no privilégio a igualdade formal e na demasiada enfése atribuida ao

direito a propriedade privada, como principais diretrizes do Estado, era avalizada por uma

19 FAVEIRO, Vitor Antonio Duarte. O estatuto do contribuinte: a pessoa do contribuinte no estado
social de direito. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 148.

20 «“A constituicdo, a organizacdo e manutencdo das estruturas colectivas de que depende a realizagio
integral da pessoa humana como ser social — designadamente da ordem, da seguranca e defesa, da salde,
da educacdo e cultura, e de todo o complexo e niveis de bem-estar e do bem-ser — ndo seria possivel sem o
contributo de todos, e de cada um, devidamente institucionalizado [...]” (Ibidem, p. 21).

21 BUJANDA, Fernando Sainz de. Hacienda y derecho. Madrid: Institutos de Esttdios Politicos, 1975, p.
135-138.

22 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991, pp. 1-8. NABAIS, J. Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: Contributo para
a compreensdo constitucional do estado fiscal contemporéaneo. Coimbra: Almedina, 2012, pp. 193-194.
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exigéncia fiscal minima que, combinada com o minimo desperdicio de recursos publicos,

resultaria teoricamente na reducéo da sonegagcéo fiscal®.

N&o menos por isso que, ainda que a legitimidade da tributacdo fosse amparada na
cidadania e no consentimento, esses elementos continham uma baixa carga valorativa,
porquanto o recolhimento de tributos era percebido pelos cidad&os simplemente como um
onus decorrente da adesdo ao pacto social e para o Estado como um auténtico instrumento

de que dispunha para o alcance dos fins propostos®.

Contudo, o que fez com que o modelo ndo se sustentasse foi a neutralidade politico-
econémica diante da multiplicacdo das demandas sociais. Essas circunstancias foram
determinantes para o surgimento de uma nova configuracdo estatal, mais préxima da
sociedade e definitivamente preocupada com as desigualdades materiais da vida coletiva,

que até aguele momento ndo eram enxergadas pelo Poder Plblico?®?,

E sobre as atribuicbes da Administracdo Publica no Estado denominado ‘social’ que
Casalta Nabais reconhece a presenca dos custos financeiros publicos em face de quaisquer
direitos do cidaddo, sejam eles positivos ou negativos. Para fazer frente aos direitos
sociais expde que as despesas publicas sejam percebidas na receptividade de cada
individuo, porquanto sejamos tanto destinatarios das prestagdes governamentais como
contribuintes, se tomarmos o ponto de vista de quem suporta estes custos. Por outro lado,
circunstancialmente podemos ter 0s nossos direitos e liberdades individuais, de alguma
forma, obstados ou aviltados. Nesse caso, 0o Estado também arcara com custos de

manutencdo dos servicos publicos, na medida em que haja onerosidade em manter todo

23 CARDOSO, Alessandro Mendes. O dever fundamental de recolher tributos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014, p. 81.

24 |bidem, p. 80.

% BONAVIDES, 2007, p. 164-165.

% Bobbio, por suas ponderagdes, procura externar o que representou a passagem do Estado liberal para o
Estado social em termos dos direitos incorporados ao regime constitucional do cidaddo ao assentar que
“Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do Estado — e, portanto, com o objetivo de
limitar o poder -, os direitos sociais exigem, para sua realizacdo préatica, ou seja, para a passagem da
declaracdo puramente verbal a sua protecdo efetiva, precisamente o contrario, isto é, a ampliacdo dos
poderes do Estado” e, de forma concludente, determina ainda um diferencial entre as novas
responsabilidades do Estado e a antiga férmula de organizagdo do ente publico, acrescentando que “é
supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais suscita, além do problema da proliferacdo
dos direitos do homem, problemas bem mais dificeis de resolver no que concerne aquela préatica de que
falei no inicio: é que a protecéo destes Ultimos requer a intervencgdo ativa do Estado, que ndo é requerida
pela protecdo dos direitos de liberdade, produzindo aquela organizagdo dos servigos publicos de onde
nasceu até mesmo uma nova forma de estado, o Estado Social.” (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos.
Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 92).
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0 aparato de acesso & justica a disposicdo da coletividade.?” A cidadania, seguindo esse
enquadramento, passaria a ter um apelo ainda mais abrangente na medida em que
legitimar a tributacdo é fazer com que o Estado transcenda a condigdo de mero interventor

na economia ou de simples transformador social.

Conquanto a férmula social tenha aprimorado a atuacéo do Estado em face da sociedade
e tenha incorporado caracteristicas como o império da lei, a separacdo de poderes e 0
enunciado das garantias individuais, tipicas do Estado liberal?®, mesmo assim se tornou
um modelo superado, na medida em que sobre suas bases tenha se formado o Estado
democrético de direito, coordenado a partir das virtudes de seus predecessores por meio
de uma leitura democrética da sociedade.

Explorando seu significado, José Afonso da Silva observa que néo se trata de uma unido
formal das expressdes “Estado de Direito” e “Estado Democratico”, mas de um conceito
novo, porquanto na sua acepg¢do interpretativa o signo “democratico” qualificaria o
Estado, fazendo como que todos os seus elementos constitutivos fossem impregnados
pelos valores da democracia em sua acep¢do mais ampla. Percepcdo que, conforme
acrescenta, antevé sua manifestacdo nao apenas de forma estatica, através do sufragio
universal, mas também pela necessidade de participacédo efetiva do cidadao nas decisdes

e na formacao dos atos de governo?.

1.2.1 4 legitimidade da execugdo fiscal sobre as bases do Estado democridtico de
direito

Todos os institutos juridicos, nos relevos que atualmente prevalecem, ancoram seus
principios e diretrizes na modelo politico do Estado Democratico de Direito, uma vez que
seja este a moldura aplicada por grande parte dos Estados contemporaneos e na qual
incluimos o Brasil. E por essa perspectiva que devemos compreender e interpretar a
execucao fiscal, pretendendo que a atuacdo estatal por meio de uma técnica processual

destinada a captagdo coercitiva de recursos publicos ndo se afaste das diretrizes

2T NABAIS, José Casalta. Reflexdes sobre quem paga a conta do estado social. Revista Tributéria e de
Finangas Publicas, Séo Paulo, vol. 88, p. 269-308, set/out. 2009, pp. 275-276.

28 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democratica, pp. 29 e ss.

29 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Consitucional Positivo, p. 119.
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equacionadas pelo desenho democrético, sobretudo quanto a condicdo de que a ciéncia
processual tenha evoluido em tal direcdo, de forma que tenha agregado os valores

preponderantes nesse NoOvVo cenario.

Entretanto, o fato de que, por meio de uma investigacdo do fundamento individual do
fendmeno financeiro estatal, constatamos que a ideia de que o ato de contribuir a
sustentacdo dos gastos publicos esteja revestida por um predicativo de essencialidade,
leva-nos a refletir se, ao serem reconhecidos como destinatarios dos direitos
fundamentais, aos cidaddos seria possivel imputar no constitucionalismo moderno, e
sobre qual justificativa, um dever também fundamental de recolher tributos que, de
alguma forma, transcenda a relagdo juridico-tributaria em que radica a tributagdo®°, como
expressao do poder de império do Estado e que, a partir dessa nova perspectiva, esteja
amparada a prépria razdo de ser do processo executivo especial, porquanto estejam o0s
cidaddos convencidos da importancia do resultado da demanda judicial na estrutura do

Estado democratico de direito.

A relevancia desse guestionamento, no contexto da execucdo fiscal, passa em parte pela
noc¢édo de que 0 processo, N0 momento em que se configura como uma instituicdo humana
imposta pelo Estado, tem sua legitimidade sustentada ndo apenas pelos objetivos a que se
propde alcangar, mas “igualmente no modo como estes sdo percebidos e sentidos pela
sociedade™®. Constitui-se como genuino “canal de comunicacio entre a regra e a

sociedade, a fim de adequa-la a realidade e as necessidades de seu tempo”32.

1.2.1.1 A fundamentagdo da técnica processual pelo dever de recolher tributos

Em busca das respostas € relevante a utilizacdo da dogmaética juridica, para que,

primeiramente, possamos extrair o que esté por traz da nogao de ‘dever’, entendido como

30 Compreendemos que exista uma outra perspectiva, além da tradicional compreenséo de que o objeto do
processo da execucdo fiscal materializa-se com o crédito regularmente inscrito em divida ativa, em
decorréncia do decumprimento de uma relacdo obrigacional, esta, constituida por meio do langamento
tributario. Dimensdo que se determine pela forma como o cidadao, transcendendo a sua individualidade,
absorve o préprio objeto da demanda exetutiva.

31 DINAMARCO, 20054, p. 181.

32 BEDAQUE, 20086, p. 60.
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género, do qual resulta a espécie abordada neste exame. Verificamos, sobre essa matéria
que, enquanto positivistas como Kelsen ndo vislumbram uma diferenca entre ‘dever’ ¢
‘obrigagdo’, utilizando ambos os termos indiscriminadamente3, o préprio conceito de
‘dever’ tem sido objeto de longa discussao jusfilosofica sem, no entanto, ser obtido um
status de unanimidade, na medida em que sdo empregados diversos critérios na

investigacao de sua esséncia.

Originariamente, temos em Kant as primeiras consideracfes acerca da diferenciacdo entre
os institutos. Dever, segundo o filésofo alemao, estaria despido de qualquer contetdo
juridico®, considerando que equivaleria aquele ato inerente da vontade interna do
individuo, sem qualquer expectativa quanto aos resultados de tal acdo. Ou seja, Kant
prescreve o dever na esfera da individualidade, movido pelo simples fato de algo ser bom
em si, 0 que por isso prescindiria a quaisquer condi¢Ges. Em sua classificacdo, o dever é
relacionado ao que ele denomina de imperativo categérico. Por outro lado, o movel de
uma obrigacdo decorre de circunstancias alheias a vontade interior. Existe um elemento
condicional que impB&e uma acdo com vistas a um determinado objetivo, podendo ser
empregado até mesmo o uso da forca ou san¢do, em caso de descumprimento. Por esse
entendimento, o dever estaria inserido no campo ético-moral e a obrigacdo seria

corporificada pela ideia de legalidade, por decorrer da obediéncia a uma norma juridica.®

Compartilhando a mesma interpretacdo filosofica do l6cus do dever no campo da
moralidade, destacamos ainda as pondera¢bes de John Rawls®*® e Karl Larentz.s” O
primeiro determinando o dever como um valor ou como uma moral objetiva e o segundo,
ao ressaltar a face ética-individual do dever, autbnomo, em contraposicdo a forca

coercitiva do direito.

30 positivismo kelseniano ndo diferencia dever juridico de obrigacdo juridica, derivando ambos do
mandamento de uma norma positivada. A diferenciacdo efetuada é tdo somente entre dever juridico e dever
moral." (CARDOSO, 2014, p. 20).

3 Essa é a mesma posicdo defendida por Rafael de Assis Roig. (ROIG, Rafael Assis. Deberes y
obligaciones en la Constitucion. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 67).

35 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. 1% ed. Bauru: Edipro, 2003, p. 82-88.

3% RAWLS, John. Justica como equidade: uma concepgdo politica, ndo metafisica. In: Lua Nova —
Revista de cultura e politica. Sdo Paulo: CEDEC, 1992, n. 25, p. 48.

3T LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Trad. Jaime Santos Briz. Madrid: ERDP, 1958, p. 22
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De fato, compreendemos que o Estado Democratico de Direito exija uma justificativa a
contribuicdo para o sustento dos gastos publicos consubstanciada na ideia de que os
cidad&os, assim o fazendo, estardo aportando 0s recursos necessarios para concretizacdo
dos valores defendidos pela Constituicdo, nitidamente quanto ao respeito a dignidade da
pessoa humana e a prépria viabilizacdo dos direitos fundamentais, sejam eles positivos
ou negativos. Sao os efeitos irradiantes da Constituicdo que se espraiam por todo
ordenamento juridico. E, assim como ocorre no plano material, no plano processual
também ndo podemos perder de vista, que a técnica empregada ndo pode se furtar a

identificacdo, de maneira geral, de seus contornos na matriz constitucional.

De todo 0 modo, retornando a 6tica material, reconhecemos que as teorias apontadas até
entdo, ndo ddo conta desse papel, posto que, cada qual, a sua maneira, deixa de enxergar
os deveres para além dos limites éticos da consciéncia individual, ignorando, por sua vez,
que na realidade o cidaddo esteja inserido no meio social e como tal deva municiar
esforgos para que, pela instrumentalidade do Estado, possam ser atendidas as

necessidades coletivas.

Acrescemos a essa questdo o fato de que igualmente a contribuigdo ao erario também nao
podera ser enquadrada como uma obrigacdo moral, uma vez que, como tal, permaneca
como mecanismo de pressdo social sobre o individuo, na qual se vé obrigado a adotar
determinada conduta na comunidade. Hart alerta-nos que “é¢ grande a pressdo social

exercida sobre os que dela se desviam ou ameagam desviar-se”*.

A natureza do dever de recolher tributos que ira amparar a construcao técnico-processual
da execucdo publica e que, por isso, buscamos, vindica a atribui¢do da responsabilidade
social ao cidad&o, porquanto ndo se conceba a ideia de uma emancipacdo absoluta da
autonomia individual®®. Nesse sentido, Chulvi, ao elaborar um tratamento constitucional
para a matéria, defende a juridicidade dos deveres na medida de sua diferenciacdo de
obrigagdes juridicas. Emprega, para tanto, como critério de discrimen os interesses

protegidos, apontando que

3 HART, H. L. A. O conceito de direito. 5% ed. Lishoa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2007, p. 96.
% NABAIS, 2012, p. 62.
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A distincdo entre os conceitos de dever, obrigacdo e sujeicdo tem também
justificativas em relacdo aos intereses protegidos; assim, enquanto a obrigacdo
é¢ um comportamento especifico, necessario a satisfacdo do interesse de
terceiro, o dever é um comportamento ndo especifico para satisfazer os
interesses de outros. Quando a titularidade do interesse afetado correponde a
outras pessoas, a horma que impde o dever é uma regra ética sancionada
juridicamente?°.

A jurista espanhola sustenta a caracteristica genérica da titularidade dos deveres juridicos,
posto que, diferentemente das obrigacdes, ndo haveria como identificar quem seriam 0s
sujeitos destinatarios da relaco juridica. Configurado eventualmente o descumprimento
do dever juridico, caberia ao 0rgao estatal o exercicio da prerrogativa de exigéncia que,
nessa situacao, seria convolada em obrigacao juridica e que mais adiante, na constancia
de um eventual inadimplemento, permitiria a utilizagdo da via judicial, como instrumento

de coercéo.

E em virtude desse fatores que adotamos a tese de que a execucéo fiscal seja sustentada
por um dever juridico fundamental articulado pelos moldes constitucionais seja a mais
adequada ao substrato de um Estado Democratico de Direito, pelo que evidenciamos que,
dentro da odtica tributaria, nosso texto diretor, a despeito de genericamente mencionar a
observacéo aos deveres*!, claramente relaciona o elenco de tributos possiveis de serem
instituidos, bem como a quem cabe a competéncia para tal*. Consideramos essa
perspectiva pela interpretacdo do Capitulo I do Titulo VI da Carta vigente, porquanto
delegue aos entes politicos a capacidade de instituicdo de tributos, sem, no entanto,
carecer da edicdo de leis infraconstitucionais para que efetivamente os tributos possam

ser exigidos.

O dever de contribuicdo ao erario, porquanto avalize o direito material pablico exigido
judicialmente por intermédio da execucao fiscal, surge ainda como elemento veiculador
de “um valor ético-social de cada um contribuir com os meios de que dispde e segundo
sua capacidade contributiva”, uma vez que decorra “da préopria inser¢do da pessoa na

sociedade e da construgio de um conceito de cidadania”*,

40 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p.22 (traducao livre do autor).

4L Art. 5° [...] I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacGes, nos termos desta Constituicéo;

42 Art. 145 e ss. da Constituicdo Federal de 1988.

4 CARDOSO, 2014, p. 23.
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Conquanto a exigéncia de tributos seja consentida, desde o momento em que haja lei
elaborada por um parlamento eleito de forma democrética, o objeto sujeito a tutela
jurisdicional da execucéo fiscal, que serve de fundamento para a técnica processual, retira
sua auténtica legitimidade do dever de recolher tributos. E através do comprometimento
do cidadao que surge em contrapartida para a Administracdo Publica um poder-dever de
exercer sua dimens&o finalistica acentuadamente destacada pela CF/88 que, ao submeter
ao contraste a disparidade entre a norma e a realidade, diagnosticando a preméncia da
maximizagéo das atribuicdes estatais**, criou uma magnitude sem precedentes de direitos

sociais®.

1.3 OS ESCOPOS DA FUNCAO JURISDICIONAL NA EXECUCAO FISCAL

Se por um lado as demandas sociais constituem a matéria prima do aparato administrativo
estatal, na medida em que, ao receber os influxos e estimulos da sociedade, sua fungédo
imediata seja providenciar uma adequada decodificacdo das deficiéncias, de modo que
respostas plenamente adaptadas a realidade possam ser oferecidas a coletividade*, por
outro, para fazer jus a tais responsabilidades, mediante um raciocinio teoldgico, a técnica
da execucdo fiscal deve ser compreendida como uma predisposi¢do ordenada de meios

destinados & concretizagio de certos fins*’.

Dai decorre que, tdo importante quanto compreender que a legitimidade do direito
material como pressuposto da técnica processual, passa a ser essencial determinar os
escopos do processo de execucdo fiscal, enquanto instrumento a ser justificado perante a
sociedade. Para tanto, buscar a adequada fundamentacéo reside em, desde logo, assumir
a insuficiéncia a unidade teleoldgica tradicional do processo no qual sua funcao seria,

44 «A efetividade da Constituicdo, rito de passagem para o inicio da maturidade funcional brasileira, tornou-
se uma ideia vitoriosa e incontestada. As normas constitucionais conquistaram um status pleno de normas
juridicas, dotadas de imperatividade, aptas a tutelar todas as situages que a contemplam” (BARROSO,
Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. O Comeco da Historia. A Nova Interpretacédo Constitucional
e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In: A Nova Interpretacdo Constitucional: Ponderacéo,
Direitos Constitucionais e Relagdes Privadas, p. 308.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 373-374.

4 OLIVEIRA, Gustavo Justino. Administracéo Publica democrética e efetivacéo de direitos
fundamentais. Disponivel em: < http://www.justinodeoliveira.com.br/wp-

content/uploads/2011/11/14 AdmPubDemocratica.pdf >. Acesso em: 13 ago. 2014.

4" DINAMARCO, 20054, p. 275.
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dentro do possivel, o fornecimento de “um resultado idéntico, formal e substancialmente,

aquele resultante da atuagiio espontinea das regras substanciais™*8.

Conquanto seja um dos efeitos esperados da tutela jurisdicional, ndo nos parece
compativel ao estudo trabalhar com uma dimensé&o téo restrita, na qual a preocupacéo do
legislador processual ficaria confinada na captacdo de meios que incrementassem a
arrecadacdo de tributos. Por essa 6tica, a técnica da execucao fiscal até podera ser efetiva,
contudo ndo necessariamente haverd algum compromisso com eventuais resultados

maléficos que dela podem decorrer®,

Além disso, uma efetividade desta natureza, legitimada unicamente pela performance e
alcancada por meio de técnicas de manipulacao eficiente dos elementos do sistema, deixa
de ser desejavel, uma vez que desconsidera os valores importantes do processo®. Na
espécie, se 0 aumento da carga tributaria ndo pode ser tomado como uma finalidade
exacerbada, pela logica do sistema tributario, o processo executivo fiscal também néo
pode ser orientado por uma técnica processual que se determine por uma tutela auferida
a qualquer custo, sem qualquer virtuosidade no que diz respeito a outras funcbes da

atividade jurisdicional.

Embora guarde dentre as suas peculiaridades® a evidéncia de que o resultado financeiro
da execucdo fiscal deva diretamente reverter-se em beneficio da sociedade, nem por isso
podemos negar que outros fins possam ser franqueados a atuacéo do Estado-arrecadador
em juizo. Pela observacdo das expectativas do fendmeno processual por diferentes
angulos visuais é que deduzimos que a funcao jurisdicional, ao receber influéncias do

tempo e do espaco, transcende ao carater individual, tendo que ser examinada pelo modo

48 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 24.

4 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execucgdo da sentenca sob a ética do formalismo-
valorativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 49.

50 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e processo de conhecimento. Revista de
Processo, S&o Paulo, v.26, out. 1999, p. 59.

51 Entre outras questdes, a despeito de formar-se através de uma relagéo juridica triangular entre autor, juiz
e réu, segundo a teoria majoritaria que procura explicar a natureza juridica do processo, a execugdo fiscal
detém a particularidade de constituir-se através de um ente dotado de “triplice fungdo”, na medida em que,
além de elaborar a lei tributéria, o Estado é também seu destinatario como aplicador do direito, ao mesmo
tempo que traz para si a competéncia para julgar a lide que venha a ser decorrente. (MARINS, 2012, pp.
46-47)



31

em que ¢é percebida na sociedade em que se insere®?. Na execucdo fiscal esse carater
publico fica ainda mais evidente, uma vez que a Fazenda Publica, para todos os efeitos,
tem a atribuicdo de representar judicialmente os interesses de uma sociedade cujos valores
eleitos no teor da Constituicdo vao além do que simplesmente prover 0s recursos para a
promocdo das politicas publicas. Diante disso € que, a nosso ver, uma apreensdo da
legitimidade jurisdicional da execucdo pode refletir, positiva ou negativamente, na
propria legitimidade da tributac&o.

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

Uma das formas encontradas pela doutrina para melhor adaptar os efeitos da jurisdicdo
com 0s anseios sociais foi exatamente trazer para dentro das discussdes processuais as
responsabilidades externas ou metajuridicas da fungdo estatal, substancializando com
esse outro enfoque o reconhecimento do aspecto ético do processo®. Diante da proposta,
que se configura como uma tendéncia universal, a moderna teoria processualista, sem se
afastar da visdo juridico-teleoldgica do processo, amplia seu grau de utilidade pela

incorporacéo de escopos politicos e sociais inerentes as demandas judiciais®*.

O processo como um sistema aberto quanto as finalidades a alcancar que, a todo
momento, devem estar em sintonia com a dindmica da sociedade, funciona como um
instrumento politico na medida em que as decisdes judiciais tomadas em seu conjunto
prestam-se a legitimar a autoridade estatal na prerrogativa do exercicio jurisdicional®®, ao
mesmo tempo, para o cidaddo representa uma garantia de que no Estado democratico de

direito ndo sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal®®.

Sob a perspectiva social, 0 que se espera é a credibilidade de que o processo, ao abandonar

formulas exclusivamente juridicas, seja um meio de canalizacdo da pacificacdo social por

52 DINAMARCO, 2005a, pp. 182-183.

5 DINAMARCO, 2005b, p. 60 e ss. BEDAQUE, 2007, p. 39.

% Afiancando essa posigdo, Dinamarco entende que “a instrumentalidade do processo a ordem politico-
constitucional é tdo intima, que o desvio das diretrizes processuais preestabelecidas e asseguradas
constitucionalmente constitui perigoso caminho a violagao de regras substanciais da propria Constituigdo”
(DINAMARCO, 20054, p. 66).

% DINAMARCO, 2005b, pp. 128-129.

% ASSIS, Araken de. Fungibilidade das medidas inominadas cautelares e satisfativas. In: Doutrina e
pratica do processo civil contemporaneo. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 423.
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intermédio da solucdo de conflitos impulsionada por critérios justos, demonstrando a
certeza quanto a existéncia ou inexisténcia das relagdes juridicas e, que de modo reflexo,
cumprida essa fungéo, deve servir como medida educativa aos cidaddos quanto aos seus
direitos e obrigacfes, na mesma propor¢do em que por ele possa também reconhecer os

direitos de terceiros®’.

Os escopos juridico, politico e social do processo devem ser observados de forma
organica, porquanto ndo sejam dimensdes estanques de um mesmo objeto. Muito pelo
contrario, sio orientagdes que estdo em permanente interagdo e mutua influéncia®® e, é a
partir do desejado e justo equilibrio entre finalidades igualmente relevantes, que tiraremos
conclus@es sobre a qualidade da técnica processual em se amoldar as especificidades das

tutelas diferenciadas.

Bem frequente, por exemplo, que as regras processuais tenham que tragar contornos que
equalizem exigéncias opostas como a celeridade e a ponderacdo, onde 0 que estad em
questdo é a preservacdo da qualidade da jurisdicdo (escopo juridico) sem que haja um
comprometimento da eficacia social por uma eventual inoportunidade decorrente da
demora®. Na técnica processual da execucdo fiscal, essa problematica fica bem visivel,
uma vez que sua concepc¢ao tenha, de fato, sido pautada para ser um procedimento célere,
em funcdo da urgéncia de recuperacdo dos créditos fazendarios, contudo desprovido das

minimas oportunidades para a cogni¢cdo compativel com uma tutela executiva.

Passa também por uma constatacdo particular a circunstancia de que, ainda que através
do escopo politico da execucdo fiscal indiretamente se reforce a autoridade do Estado em
tributar, essa pretensdo s6 consegue atingir seu objetivo se tanto o escopo social como o
escopo juridico forem percebidos de forma positiva pela sociedade. O papel da técnica
processual da execucdo fiscal deve demonstrar realmente que é efetiva em prover os
resultados praticos que dela se espera, fazendo com que os cidaddos figuem menos
propensos & sonegacao e, de igual forma, ter o efeito educativo de fomentar a contribuicao

espontanea ao erario.

S DINAMARCO, 2005b, pp. 195-197.
8 DINAMARCO, 2005a, p. 188.
%9 Ibidem, pp. 282-283.
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Ainda que pelas conclusdes parciais alcancadas tenhamos revelado que tdo relevante
quanto definir a técnica processual é precisar as finalidades que serdo alcangadas com o
processo, tal como uma decorréncia das concepgdes modernas da ciéncia processual, a
experiéncia tem evidenciado que na dinamizacao da execucéo fiscal, assim como ocorre
com outras tutelas procedimentais, as solu¢des encontradas pelo legislador estdo longe de
contemplar de forma ampla e irrestrita 0s objetivos da atividade jurisdicional.
Naturalmente, o que se pode esperar de uma técnica sem uma adequada percepcao dos
propdsitos sao resultados indesejados, na medida em que conduzem a uma valorizacao

exagerada do meio, em detrimento do fim®°.

Em funcdo dos pontos ja discutidos, anotamos que essa descontinuidade nos remete entdo
as questdes a serem examinadas no proximo capitulo, destinado a investigacéo dos fatores
que permitem a quebra da isonomia pela técnica e dos aspectos motivacionais que
levaram a criacdo do microssistema processual, de modo que possamos identificar como
tais circunstancias causam reflexos sobre a presenca do aspecto constitucional observado

a partir desse contexto.

8 BEDAQUE, 2007, p. 42.
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2 A QUEBRA DA ISONOMIA NO PROCESSO E INTERESSES NA
ELABORACAO DA TECNICA PELO LEGISLADOR

A fase instrumentalista inaugurou uma perspectiva mais ampla de observacédo e analise
da técnica processual, porquanto seus horizontes passarem a se preocupar com a
adaptacdo do procedimento a realizacdo do direito material. Desde entdo, espera-se no
plano legislativo que a construcdo da norma processual seja matizada de acordo com as
hipGteses que serdo submetidas a jurisdicio®. Ndo seremos originais ao compreender
que, sob essa perspectiva, permaneca a necessidade de uma motivacdo plausivel que
demonstre a razoavel proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade visada

pela norma®?.

Aspecto basilar, temos que ter em conta que, embora a existéncia de divergéncias quanto
as correntes de pensamento de acordo com as posi¢oes ideoldgicas ou filosoficas adotadas
pela doutrina seja uma decorréncia natural de qualquer ramo do direito, € uma condicao
insuprimivel, que ndo escapa ao direito processual, a existéncia de um consenso sobre

determinadas nogGes essenciais a investigacao cientifica®®.

Uma boa oportunidade para testamos a premissa metodolégica é quando sabemos que,
com a pretensao de ser adaptavel as demandas em que o Poder Pablico deseja obter pela
via judicial o adimplemento dos créditos tributarios ndo recolhidos espontaneamente, a
técnica processual estabelecida pela LEF é acentuadamente construida por preceitos
direcionados a uma desigualdade favoravel a Fazenda Publica em detrimento do

executado no processo.

Se a aplicacdo subsidiaria do CPC nas lacunas deixadas pela LEF ndo tem o efeito de
proporcionar as mesmas oportunidades as partes no processo, a explicacdo que
normalmente é disseminada é que essa especificidade conjugada com a simplificacdo do

procedimento seriam dois fatores que motivaram o legislador a buscar uma técnica

61 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, pp. 65-67.

62 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos
Fundamentais. In: (org.) Processo e Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 01-15.

6 BEDAQUE, 2007, p. 31.
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processual diferenciada, especialmente formatada para atender as necessidades de uma
espécie de execucdo por quantia certa contra devedor solvente onde mais rapidamente o0s
resultados decorrentes da atividade jurisdicional deveriam se converter em recursos

financeiros para o Estado.

Pela tese da relevancia do retorno a sociedade mediante a implementagdo de politicas
publicas é que se poderia entdo inferir que o interesse protegido pela exequente ¢ de tal
grandeza superior ao do executado que de tudo justificaria a configuracdo aparelhada pela
opcao legislativa. Sustenta-se, por exemplo, que o interesse da Fazenda, como
representante financeiro do Estado, é puramente publico e, como tal, visaria com
exclusividade o beneficio da sociedade®®®. Ainda que essa justificativa seja econdmica e
superficial, seria essa nogao de interesse publico que, por si s6, determinaria um contorno

particularizado da técnica processual.

O objetivo deste capitulo € justamente demonstrar que existem outros pontos de vista
sobre a questdo e que, por isso, somente essa fundamentacdo ndo nos convence. Um
aprofundamento analitico sobre um critério como o interesse publico, sujeito a multiplas
acepcOes e tdo abrangente a ponto de justificar a extensiva desigualdade da técnica

processual da execucdo fiscal exige muito mais do que isso.

Por essa linha de raciocinio, devemos inicialmente encontrar respostas para as seguintes
questBes: - Qual é a nogdo essencial de isonomia no processo? - Em que circunstancias
se permite que, no plano legislativo, a igualdade processual seja legitimamente mitigada?
- E, caso assim se confirme, cabe ainda indagar, se o interesse que determina as funcdes
executivas da Fazenda Publica em juizo é plenamente compativel com as hipoteses

discriminantes da técnica processual escolhida.

6 Anotamos que os criticos que se dispdem a abordar a problemética das prerrogativas processuais do
Fazenda Publica justificam suas posicOes de forma bastante superficial, deixando, muitas vezes, de
aprofundar a discussdo em pontos cruciais dessa questao.

5 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo, p. 34-38.
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2.1 PRINCIPIO DA ISONOMIA PROCESSUAL

A circunstancia de que o caput do art. 5° da Constituicdo Cidada enuncie a igualdade
perante a lei denuncia um dos elementos propulsores de varios movimentos
transformadores das estruturas sociais, presente explicita ou implicitamente nos
ordenamentos juridicos democraticos modernos. Nos ensinamentos de Humberto Avila,
a determinacdo configura-se simultaneamente como uma regra proibitiva de
discriminacdes, um principio-fim e um postulado de interpretacdo e aplicacdo do

Direito®®.

Com especial evidéncia, considerando que a experiéncia histérica tenha demonstrado a
insuficiéncia da mera proclamacdo da igualdade perante a lei, em abstrato, o
constitucionalismo contemporaneo tem se inclinado no sentido de que o Estado promova
medidas juridicas tendentes a equilibrar situacfes discriminatérias diante dos casos
concretos, trazendo a materialidade a méxima aristotélica de tratamento igualitario aos
iguais e diferenciado para os grupos ou cidaddos que verdadeiramente ostentem

condicdes de inferioridade diante dos demais membros da sociedade.

Essa mudanca de postura estatal aparece justamente como mais um dos efeitos da
transicdo do Estado liberal para o Estado social, sobre a qual ja tivemos a oportunidade
de discorrer (vide supra item ‘1.2”). Com exatiddo, Paulo Bonavides comenta que “a
igualdade deixou de ser a igualdade juridica do liberalismo para se converter na igualdade
material da nova forma de Estado”®’. Muito mais relevante, essa outra compreenséo do
fendmeno, na medida em que passou a incorporar as ideologias e valores vigentes,
demonstra sua importancia diante dos demais direitos fundamentais, a ponto de a
igualdade algar uma posicdo de destaque como “um eixo ao redor do qual gira toda a

concepcao estrutural do Estado democratico contemporaneo’®.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacio dos principios juridicos. 122 ed.
ampl. Séo Paulo: Malheiros, 2011, p. 150.

67 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 20? ed. Atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pp.
376-377.

%8 Ibidem.
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Conquanto na pratica sua aplicabilidade e mesmo efetividade tenha um carater
abrangente, com extensdo a todos os poderes politicos, nesse ponto 0 que realmente
interessa € observar a igualdade e seus efeitos dentro da relagcdo que envolve a atividade
legiferante e o exercicio da funcéo jurisdicional. Assim, 0 mesmo legislador que detém
uma discricionariedade balizada pelo respeito ao principio da igualdade®®, determina a
sua aplicagdo no processo, impondo ao magistrado a necessidade da estrita observancia a
isonomia entre as partes. Por isso que, além da concessdo de idénticas condigdes de
atuacio e paridade de armas aos litigantes’®, é patente que o livre convencimento
motivado, no decurso de todo o iter processual, tenha como um de seus condicionantes o
dever de equacionar materialmente a informacéo prévia e participagéo bilateral em todos
0s atos processuais praticados (vide infra item ‘3.5.4°).

N&o so isso. A conformidade com Estado democratico de direito reserva ao legislador,
além do dever de ndo discriminar, igualmente a obrigacdo de promover medidas
normativas que fomentem discriminagdes positivas na sociedade. S&o inequivocas as
evidéncias nesse sentido, porquanto observemos a diversidade de preceitos
constitucionais’ e infraconstitucionais’® que, de forma direta ou indireta, impulsionam
tratamento diferenciado com vias a dar relevo a igualdade material. Por outro lado, essa
atuacdo do legislador ao elaborar a norma como elemento regulativo da vida social néo
pode servir de pretexto para concessdo de privilégios ou para dar margem a

perseguicdes’.

De tudo é que, a aplicacdo da igualdade em toda a sua plenitude nos autoriza a conjecturar
quais seriam os critérios seguidos pelo legislador para que a mesma lei que ndo discrimina

injustificadamente, tenha também a funcéo de determinar um regime diferenciado diante

89 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contelido juridico do principio da igualdade. 202 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 9.

O DIDIER Jr, Fredie. DIDIER Jr., Fredie, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e

processo de conhecimento, 122 ed. Rev. Ampl. Atual. Salvador, BA: JUSPODIVM, 2010, p. 44.

1 Somente citando alguns exemplos, colhemos os seguintes dispositivos constitucionais: art. 5°, inc. XXXII
e LXXVI; art. 145, § 1°; art. 146, inc. I, al. ‘¢’ e ‘d’; art. 170, inc. VI, VIl e IX.

c Exemplificando, temos a Lei n® 12.990/2014 que reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da
administracdo publica federal, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista controladas pela Unido.

8 MELLO, 2007, p. 9.
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das situacBes distintas em concreto’*. Em nosso contexto, a isonomia, como um dos
principios a serem manejados pela técnica processual, deve atender as reflexdes de
Barbosa Moreira sobre a funcionalidade do sistema processual. Entende o processualista
que, pelo papel a que se reservam os principios, eles devem ser tomados como meios para
um fim essencial, qual seja, a realizacdo de uma boa justica. Se 0s tivermos como

inflexiveis, acabaremos indo no sentido contrario ao objetivo apresentado’™.

No ambito de uma critica a técnica processual parametrizada pelo devido processo legal,
aquelas indagacdes que deram origem a analise versada € bem provavel que o primeiro
passo seja verificar: "qual o critério legitimamente manipulavel, - sem agravos a isonomia
- que autoriza distinguir pessoas e situagcdes em grupos apartados para fins de tratamentos
juridicos diversos"’® E mais: "qual o estado de coisas o Poder Legislativo pretende
objetivamente atingir ou manter com os efeitos que supostamente serdo provocados com
a diferenciacdo"’’; e se, "ha normas constitucionais que protegem, direta ou

indiretamente, a finalidade objetivamente eleita pelo Poder Legislativo?"’8.

Por outras palavras, se ja tinhamos adiantado que essa medida de comparacao nao pode
ser eleita aleatoriamente, nem t&o pouco pode determinar-se por desequiparacées fortuitas
e injustificadas, ao reconhecermos a presenca de um elemento tomado como fator de
desigualacdo na técnica processual, devemos aferir se entre ele e a disparidade
estabelecida pela desigualdade gerada existe, de fato, uma justificativa racional ou uma
correlacdo logica abstrata, e principalmente, se tal relacdo é compativel com os interesses

prestigiados pela Constituicdo’.

Etapa seguinte, se € amplamente divulgado que o critério que vinculou o legislador seja

a presenca do interesse publico e que, como tal, foram construidas as regras para a

™ Ibidem, p. 12.

7> BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Les Principes Fondamentaux de la Procédure Civile dans la
Nouvelle Constitution Brésilienne. In Temas de direito processual (quinta série). Sdo Paulo: Saraiva,
1994, pp. 39-47.

® MELLO, 2007, p. 72.

7 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 72.

8 Ibidem, p. 73.

" MELLO, 2007, pp. 17-18.
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execucdo fiscal que desnivelaram ainda mais o credor e o devedor, é adequado expor a

dimensao desse discrimen no Estado democratico de direito.

2.2 O INTERESSE PUBLICO ADEQUADO A TECNICA PROCESSUAL

2.2.1 Os interesses que se interpenetram na execug¢ao fiscal

Antes de adentrarmos propriamente no assunto, cabem algumas distingfes. O interesse
ou motivo que sensibilizou a construcdo da técnica processual ndo se confunde com o
interesse das partes no processo e nem tdo pouco tem a haver com o interesse publico,

inerente a toda atividade jurisdicional.

Fica distante para 0 que queremos, trazer para o tépico as reflexdes doutrinérias que ha
muito tempo perceberam a conex&o entre interesse e processo e o proprio direito®. As
razbes que animaram a elaboracdo da norma processual especial definidas como
componente essencial para a aferi¢cdo de sua legitimidade constitucional transcendem ao
mero interesse de agir que subsiste em todo conflito intersubjetivo, pertinente a todas as
causas de jurisdicdo contenciosa. Na espécie, é aparente que a incumbéncia da Fazenda
Publica é comprovar os motivos do ajuizamento da a¢do por meio da existéncia de
obrigacdo liquida e exigivel ndo adimplida, dimensionada nos autos com a Certidao de
Divida Ativa®’. Ndo obstante, este interesse ndo ¢ o mesmo que, N0 compasso das

discuss@es no parlamento teve como produto final a Lei de Execucao Fiscal, determinada

80 Carnelutti considera que o conceito de interesse seja de fundamental importancia nas incursdes sobre o
processo e direito (CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traduzido por
Hiltomar Martins Oliveira. 2% ed. S&o Paulo: Lemos e Cruz, 2004, v. |, p. 55). Chiovenda pondera que o
interesse de agir, seja ele legitimo ou juridico, decorre da necessidade que assiste ao autor de provocar a
intervencdo dos 6rgdos jurisdicionais para se obter um bem garantido em lei, sem a qual sofreria um dano
injusto. (CHIOVENDA, Giuseppe, InstituicBes de direito processual civil: as rela¢des processuais a
relagdo processual ordinaria de cognicdo. 32 ed. - Campinas, SP: Bookseller, 2002, v. I, p. 226).

81 Deve ficar bem definido que o interesse de agir na execucdo fiscal, amparado na existéncia de
inadimplemento da obrigacdo tributaria certa, liquida e exigivel, é comprovado pela Fazenda Publica
mediante a juntada a inicial da Certiddo de Divida Ativa, devidamente confeccionada com os requisitos do
§ 5° do art. 2° da LEF. Pelas regras da técnica processual executiva, a necessidade de avaliagcdo desses
pressupostos por intermédio de uma dilagdo probatéria robusta s6 é admissivel pela via dos embargos a
execucdo. Por outro lado, se evidente seu descumprimento, ensejam a auséncia de interesse processual.
(CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 82 ed. Sdo Paulo: RT, 2013)
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a instituir um regime juridico-processual diferenciado que ira prescrever uma dinamica
singular em juizo entre o representante financeiro do Estado e o devedor tributério.
Considerando que seja esse € o verdadeiro ponto determinante do microssistema
processual, devemos entdo distinguir quais seriam as qualidades que deve dispor o

interesse publico para se tornar compativel com a técnica processual.

2.2.1.2 Interesse publico conforme o atual paradigma constitucional

Das ligdes de direito administrativo extraimos que a Administracdo Pablica, a despeito
de poder se relacionar com os seus administrados por normas regidas pelo direito privado,
realiza grande parte de seus atos com base em um regime juridico diferenciado, mercé
dos direitos e deveres que lhe sdo peculiares e ndo extensiveis aos particulares,
referenciando-se para o denominado regime juridico-administrativo. Nesse sentido, esse
regramento especial funciona basicamente pelo estabelecimento de sujeicOes e
prerrogativas ao Estado. Avistamos que, se por um angulo, os atos da Administracdo
Plblica estejam balizados pelo respeito a protecdo dos direitos individuais,
consubstanciados por certos principios constitucionais®?, sobretudo pela observagio da
legalidade, principio norteador do Estado de Direito; por outro, contrapondo a essas
limitagGes, sobressai sua missdo de satisfazer os interesses coletivos®, motivo pelo qual
0 exercicio da funcdo administrativa, eminentemente teleoldgico, é avalizado por
condices juridicas que, em primeira analise, materializam vantagens para o Estado em

relacdo aos administrados.

Essa atuacdo, por essa via de méo dupla, segundo Mello, é delineada pela consagracao de
dois principios: a supremacia do interesse publico e a indisponibilidade do interesse
publico®. Agregamos que a supremacia, a despeito de ndo compor expressamente 0s
ordenamentos juridicos, estabelece-se como um principio geral do direito que condiciona

a existéncia de qualquer sociedade, configurando-se, por isso, em um pressuposto l6gico

82 Sobre o tema, esclarece Di Pietro que "a Constituigdo federal de 1988 inovou ao fazer expressa mencéo
a alguns principios a que se submete a Administragdo PUblica Direta e indireta, a saber, os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade administrativa, da publicidade e eficiéncia” (DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 67)

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 63-65.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 152 ed. Ref. Ampl. Atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 56.
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do convivio social. A Carta Magna de 1988, nesse particular, detém varias regras

inspiradas na superioridade do interesse publico®.

A margem das generalidades, que normalmente nio rendem maiores problemas, as
discussbes sobre o tema tém demonstrado que a grande celeuma juridica consiste na
determinagdo dos limites e das distor¢cdes do que se pode configurar “interesse publico”,
uma vez que mesmo se o avaliarmos como um conceito legal indeterminado®®, dotado de
vagueza®’, forcosamente devemos encontrar uma maneira de compreendé-lo, posto que
"dependendo da interpretacdo pugnada, poderia, inclusive, ensejar consequéncias
totalmente contrapostas ao proprio principio"®. Por isso ndo ¢ dificil perceber que o
aprimoramento desse aspecto é condi¢do para um exame da estruturacdo de uma técnica
processual de acordo com o devido processo legal nas acbes centradas na Fazenda

Publica.

Consciente dessa necessidade, maxime diante dos apontamentos de vozes autorizadas da
doutrina chegam até a contestar sua existéncia®®, Daniel Sarmento prenuncia a
necessidade de uma nova formulagédo para o conceito "mais compativel com os direitos
fundamentais do administrado e o estatuto axiolégico do Estado Democratico de
Direito"®. Posicdo semelhante defende Odete Medauar que, a despeito de reconhecer a
hegemonia do principio do interesse publico, esclarece que ele "vem sendo matizado pela
ideia de que a Administracdo cabe realizar a ponderacdo de interesses presente numa

determinada circunstancia, para que ndo ocorra sacrificio 'a priori' de nenhum interesse®?.

A tese defendida por Celso Antonio Bandeira de Mello acrescenta mais ingredientes a
questdo. Conquanto a matéria possa ter contornos abstratos, o administrativista revela-
nos que o interesse publico se fundamenta no “interesse do todo, ou seja, do proprio
conjunto social, assim como acerta-se também em sublinhar que ndo se confunde com a

somatoria dos interesses individuais, peculiares de cada qual”®2. Essa reflexdo, de plano,

8 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 82 ed. Niterdi: Impetus, 2014, p. 27.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 37.

8 MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 38.

8 |bidem, p. 38.

8 JUSTEN FILHO, 2006, p. 44-45.

% SARMENTO, Daniel. ColisGes entre direitos fundamentais e interesses publicos. In: SARLET, Ingo
(coord.). Jurisdicdo e direitos fundamentais. v. I, tomo 1. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 31.
%1 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 82 ed. Rev. Atual. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 153.
%2 MELLO, 2003, p. 59.
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afasta a ideia de que as acOes estatais sejam contrarias ao proveito esperado por cada
cidaddo. H& uma relacdo intima e indissoluvel entre os interesses publico e individual,
resultando na conclusdo de que “o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é que
a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo

enquanto participe da sociedade entificada juridicamente no Estado”®?.

Por outra Otica, as reflexdes de Marcal Justen Filho apontam para a possibilidade de um
desenvolvimento do estudo a partir daquilo que nédo seria considerado interesse publico.
N&o podemos confundi-lo, por exemplo, com os interesses pessoais do agente publico. O
fato de o cidadao estar investido na fungdo publica ndo o autoriza a patrocinar seus
préprios interesses, utilizando o aparato estatal, sob o pretexto da presenca do interesse

publico®.

Constitui também um grande equivoco entendé-lo através da identidade de seu titular,
reputando que tal condicdo nos levaria a admitir que todos os interesses perseguidos pelo
Estado seriam publicos. Com efeito, uma interpretacdo desta natureza provoca uma
inversdo logica e axioldgica, na medida em que o Estado, para que se apresente como
ente politico empreendedor das finalidades constitucionais, pressupde que antes dele ja
exista a nocdo original de interesse publico. Além disso, a partir das evidéncias,
verificamos que as atividades voltadas ao interesse publico sdo também desenvolvidas
por entidades ndo estatais, tais como as realizadas pelo chamado terceiro setor
(organizacGes ndo governamentais). Com precisdo, aduz ainda o referido jurista que, em
um Estado democratico de direito, nenhum interesse exclusivamente privado podera ser
atribuido ao Estado, posto que ensejaria uma afronta direta ao Principio Republicano,
coordenando que a ‘coisa publica’ deva estar minimamente presente em todas as agoes

governamentais®.

Avaliamos que os citados pontos de vista ndo sao mutuamente excludentes e fazem parte
de um processo historico de despatrimonializacdo e despersonalizacdo do poder que, na

visdo de Lucia do Valle Figueiredo decorre da analise do instituto juridico a luz do préprio

% MELLO, 2003, p. 60.
% JUSTEN FILHO, 2006, p. 38-40.
% MELLO, p. 57.
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sistema em que esta inserido®. Evidentemente, no atual estagio juridico da democracia,
notabilizamos um esforgo doutrinario conjunto, tendente a aproximar o comportamento
da Administracdo Publica das aspira¢fes constitucionais de um Estado que, entre seus
objetivos, deve buscar a construcdo de uma sociedade livre justa e solidaria, garantir o

desenvolvimento, erradicar a pobreza e promover o bem-estar de todos.

E certo que esse tracado juridico, de algum modo, tem o conddo de intensificar o debate
contemporaneo oriundo da doutrina italiana, com grande aceitacdo do Brasil, acerca da
diferenciacéo entre interesse publico primario e secundario. Em verdade, ao partirmos da
evidéncia de que "ndo existe coincidéncia necessaria entre interesse publico e interesse
do Estado"%, fara todo sentido separar os interesses publicos primarios dos interesses
publicos secundéarios. Aqueles, estritamente vinculados a atividade-fim da Administracdo
Publica, ao buscar satisfazer as necessidades proprias da sociedade®, sobretudo quanto a
promocdo da justica, seguranca e bem-estar social®®; estes, com caracteristicas
instrumentais, substancializam-se através das atividades-meio do Estado que Diogo de
Figueiredo Moreira Neto identifica como a gestao interna, de pessoal, de bens, atos ou

servicos do aparato estatal®.

Em outra acepgéo, definida por Luiz Roberto Barroso, e que consideramos aproxima-se
do contexto deste trabalho, o interesse publico secundario € proprio da pessoa juridica de
direito publico, identificando-se em ampla medida com os objetivos do erario,
direcionados, em termos orgamentarios, a maximizacao da arrecadacédo e a reducdo das

despesast®?.

O jurista italiano Renato Alessi criador da dicotomia conceitual consigna que o interesse
publico secundario, enquanto interesse subjetivo do Estado, claramente perfilado por
finalidades patrimoniais, ndo exibe condic¢des de sobrevivéncia per si, carecendo de uma

necessaria coincidéncia com os interesses primarios do Estado. Acrescenta ainda que esse

% FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.65.
% MELLO, 2003, p. 66.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutoria, parte
geral, parte especial. 13% ed. Rev. Ampl. Atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.112.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.92.

100 MOREIRA NETO, 2003, p. 112.

11 BARROSO, 2009, p.94.
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seria 0 primeiro limite a supremacia administrativa, ao qual acrescenta-se o fato de que
as normas juridicas dessa natureza devem obrigatoriamente oferecer garantias de tutela

aos administrados, diante de eventuais arbitrios praticados pelos gestores publicos%,

Pelas contribuicGes emprestadas a essa teoria, seria inconteste a necessidade de o Estado
manejar suas atividades movido pelo interesse publico secundario, estando demonstrada
a sua relevancia pelos argumentos apresentados no primeiro capitulo. Entretanto,
aderimos plenamente as ressalvas de Barroso cujas reflexdes indicam que "em nenhuma
hipdtese seré legitimo sacrificar o interesse publico priméario com o objetivo de satisfazer
0 secundério. A inversdo da prioridade seria patente, e nenhuma logica razoavel poderia
sustenta-la"1%, perfazendo-se inadequado conceber, que com base em tal posicdo, a
Administracdo Publica, desmedidamente, estivesse sempre em condi¢do de supremacia
face ao particular, em uma verdadeira aproximacao dos regimes ditatoriais, pautados por

acoes arbitrarias!®,

Com efeito, a ordem constitucional vigente determina uma releitura de todo o direito a
partir dos valores fundamentais que a Constituicdo consagra. Barroso, com muita
propriedade, deixa ainda consignado que, em caso de uma eventual colisdo entre o
interesse publico e o interesse particular, surge a necessidade de uma ponderacao
adequada, tendo em vista os elementos normativos e fatos relevantes do caso em concreto.
Ponderacdo que, ao tomar como parametro o interesse publico priméario de uma maneira
geral, considerando que seja a melhor realizacdo possivel do bem comum, deve
concentrar especial atencdo na preservacdo da dignidade da pessoa humana, haja vista

que o ser humano passou a ser o meio de obtencio das metas coletivas ou individuais®.

Mesmo que este ndo seja 0 Unico fator a ser considerado, ndo sera por acaso que, no
Estado democratico de direito, todas as demandas em que o Poder Publico figure como
parte devem ser conciliadas com as particularidades anotadas ao interesse publico,
fazendo com que a técnica processual tenha limites em funcdo desses fundamentos. Na

espécie, se pode parecer 6bvio que um regramento processual executivo destinado a

102 ALESSI. Renato. Sistema instituzionale del diritto administrativo italiano. Milano: A. Giuffre, 1960,
p. 151.

108 BARROSO, 2009, p. 94.

104 MAFFINI, 2009, p. 39

105 BARROSO, 2009, p. 93-95.
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aportar recursos ao erario deve necessariamente ser conduzido pelo interesse publico
secundario por conta da pretensdo arrecadatoria do Estado, € indisponivel que o
dimensionamento da boa técnica processual ndo pode se afastar do interesse publico
primario a ponto de coloca-lo em segundo plano ou no papel de mero coadjuvante, dando
lugar a outros compromissos ou metas abracadas pelos agentes politicos responsaveis

pela gestdo publica.

Na condicéo de que o interesse publico seja um requisito inafastavel pela técnica, também
ndo ha como desconsiderar a existéncia de uma a relacdo entre processo e ideologia e 0s
seus efeitos sobre a instrumentalidade, sendo entdo consistente a realizacdo de uma

analise dessa interferéncia.

2.2.2 Influéncia e interesses do poder sobre o processo

2.2.2.1 Processo e os valores da sociedade

O direito, como objeto de conhecimento eminentemente cultural, pode ser, sem a menor
hesitacdo, submetido a uma analise delimitada pela perspectiva ideoldgica, cultural e
historical®. Embora notavel a persisténcia de uma certa timidez por parte dos estudiosos
no seu condicionamento por aspectos externos, sejam eles temporais, locais ou
socioculturais'®’, assim como ocorre com as demais ciéncias humanas, falar em tempo
para o direito é realcar a nocéo de ‘tempo axiologico’ cuja configuragdo decorre de “uma
experiéncia de valores, na qual atuam os fatores operacionais de escolha e de
seletividade™!®®, O instrumento processual, pelo fato de ser um canal para a sua

viabilizagdo, compartilha dessas mesmas condicdes.

16 GOMES, Camilla de Magalhées. Historia do processo — perspectiva historico-cultural do direito
processual. In: ZAGANELLI, Margareth Vetis (coord.). Estudos de histdria do processo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, pp. 37-41.

107 GOMES, 20089, p. 39.

108 REALE, Miguel. Experiéncia e cultura. Campinas: Bookseller, 2000, p. 247.
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E a partir de tudo isso que decorre uma permanente e indissociavel influéncia entre a
construcdo dos sistemas processuais e a ideologia vigorante em determinado tempo e
lugar. Para tanto, devemos assumir que, ainda que seja um conceito com multiplas
acepcdes, a ideologia a que nos referimos para analise é aquela cuja definicdo se segue
pela conotacdo advogada por Zaffaroni e Pierangeli ao compreendé-la como “a crenga de

um sistema de ideias que vincula determinada conduta dos comportamentos coletivos™%.

Se antes o estudo da técnica processual era realizado pela perspectiva de uma ciéncia
isolada sem interferéncia do ambiente externo, foi com a identificagdo do cunho

ideoldgico dentro do processo que Mauro Cappelletti expde:

Estéa claro, hoje em dia, que ja se passaram os belos tempos felizes, nos quais
0s processualistas podiam se contentar com um estudo puramente técnico, de
praticas e normas locais ou nacionais. Agora, descobrimos, efetivamente que,
incorporadas a essas praticas e normas, estdo as grandes correntes da histéria
do homem: as mudancas sociais e econdmicas, as transformagdes intelectuais,
as evolucdes, os monopdlios da civilidade!°.

SO pela contingéncia de estar necessariamente mais préximo ao mundo da vida e da
pratica social, torna-se bem compreensivel a caréncia metodolégica que convive o direito
processual ao ter que resolver as mais diferenciadas situagdes em uma sociedade que se
encontra em constante transformacédo. Acaso possamos considerar isso uma desvantagem,
0 manejo com o direito material € bem mais suportavel aos juristas, uma vez que por suas

caracteristicas seja bem menos volatil em relagio ao meio social em que se insere!!!,

Por isso que, como uma decorréncia dessa constatacdo, a acentuada sensibilidade dos
influxos ideoldgicos sobre o processo provoca um incremento na responsabilidade de
quem propde e determina a técnica, na medida em que sdo esses os fatores sociais que
deverdo estar presentes no produto legislativo e nas finalidades esperadas da jurisdicéo.
Sendo igualmente coerente com a questdo que ndo possamos desconsiderar que a
confluéncia de interesses seja um aspecto inerente a atividade legiferante, é natural que o

debate no parlamento seja pautado sobre as bases das diferentes ideologias que querem

109 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 52 ed. Rev. Atual. S&o Paulo: RT, 2004, pp. 65-66.

110 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008, p. 370.

11 BATISTA, Ovidio. Processo e ideologia. Revista de processo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.110,
abr. 2003, p. 991.
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se fazer evidentes sobre a matéria legislada, tratando-se, na verdade, conforme a seguir,
de um conjunto de aspectos que ndo podem ser ignorados, sob pena de uma aproximagéo
parcial ou incompleta da técnica processual.

2.2.2.2 As diretrizes do poder e os modelos processuais

Na condicdo de que ja tenhamos estabelecido a conexao entre ideologia e processo, ha
fundamentos para uma analise ainda mais capilarizada, onde poderemos relacionar o fruto
da atividade legislativa com os interesses do poder e, por via de consequéncia, com as
regras processuais a serem positivadas. Para essa abordagem, valemo-nos dos
conhecimentos socioldgicos, onde alguns estudiosos se ocuparam de tentar explicar o
fendmeno do poder sem, no entanto, dissocia-lo da forca que o direito através dele pode

se manifestar.

O marco inicial geralmente escolhido para pesquisa € aquele que goza de amplo
reconhecimento perante os juristas: o resultado da labora¢do normativa ndo se extrai
apenas pela concepgdo de uma ciéncia juridica autbnoma, fechada e alheia as pressdes
externas e nem tdo pouco trabalha exclusivamente com base nos fundamentos e valores

sociais!'?.

O direito, mais que isso, conforme identifica o socidlogo francés Pierre Bourdieu,
interpenetra-se na sociedade sob a forma de um sistema simbdlico. Ao fazé-lo, empresta
significacdo as palavras, constituindo-se como uma das espécies de estrutura de
comunicacdo cujo poder, independente do uso da forca fisica, tem a virtude de construir
a realidade e dar sentido imediato ao mundo, na medida em que tende a estabelecer uma
ordem racional para as relagdes que estruturam a sociedade!!®. A carga valorativa

relacionada a norma juridica nessa realizacdo é elemento essencial para que o poder possa

112 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil; Lisboa, Portugal: Difel, 1989,
pp. 209-210.
113 BOURDIEU, 1989, p. 9.
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emprestar-lhe efetividade. Do contrario, enquanto puro juizo, estaremos diante de um

quase nada juridico,

Trabalhando por uma perspectiva direcionada a captar a dindmica da coercéo através das
diversas conexdes hierarquicas que regem o cotidiano de cada individuo (micro poder),
Michel Foucault compreende o poder como uma relagdo entre dominante e dominado e
ndo como algo que se possa tomar para si, tal como se estivéssemos diante de um
objeto*®. E por essa mesma linha de submissdo que Tércio Ferraz Junior e Calmon de
Passos defendem que o Estado relacione-se com a sociedade na posicdo de poder

originario ou macro poder**®.

Esse encadeamento que a priori pode parecer pernicioso, ndo quer dizer que o fenbmeno
politico, ainda que extrajuridico, coordene suas acOes divorciado do respaldo da
sociedade. A autoridade juridica monopolizada pelo Estado configura-se como a forma
por exceléncia da violéncia simbdlica legitima®'’. Funciona como um instrumento de
dominacdo ndo arbitrario, onde tanto os agentes dotados da competéncia para legislar,
como 0s atores sociais sujeitos a legislacdo, reconhecem sua legitimidade, porém
desconhecem sua presenca como meio de imposicdo equivalente a forca fisica ou
econdmical’®, Complementa Calmon de Passos que, “se a sociedade é pressuposto
essencial a condicdo humana, o poder, devemos também reconhecé-lo, é pressuposto

essencial a sociedade”®,

Como instrumento de dominagdo legitima, tal qual uma das formas equacionadas por
Max Weber, poderemos entendé-lo como decorrente de praticas consuetudinarias (poder

tradicional); como originario de um laco de afetividade entre dominante e dominado

114 CALMON DE PASSOS, J. J. Direito, poder, justica e processo: julgando o que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 48.

115 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 24? ed. Rio de Janeiro: Graal, 2007, p. 179.

116 Explica Tércio Sampaio Ferraz Jinior que o poder é uma comunicagio regulada por um cddigo, cuja
capacidade de transmitir influéncia, afasta-o da condi¢do de mera coisa a ser apropriada. (FERRAZ Jr.,
Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a justica e o
direito. 22 ed. -. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 41). No mesmo sentido: CALMON DE PASSQOS, 2000, pp.
24-25.

117 BOURDIEU, 1989, p. 146.

118 |bidem, p. 14.

119 CALMON DE PASSOS, 2000, p. 45.



49

(poder carismatico) ou associa-lo ao enquadramento de um sistema de leis (poder legal).
Assim, segundo sua perspectiva, a previsibilidade e a eficiéncia das leis no Estado
moderno seriam condi¢fes necesséarias e suficientes para a compreensdo de um
ordenamento juridico legitimo®?°. Respeitando o ponto de vista do notavel socidlogo,
compreendemos que tal raciocinio ndo apresente a amplitude esperada para explicar a
legitimidade da dominacdo. Até porque, se assim fosse, estariam plenamente justificados
0s governos ditatoriais e totalitarios.

Muito mais coerente com a problematica é examinar a questao na contemporaneidade, de
acordo com a percepgdo adotada por Bourdieu ao agregar um sentido peculiar para a
legitimidade da atuacdo dos legisladores. Segundo ele, a aceitacdo das normas juridicas
pela sociedade afasta-se tanto de seu carater de universalidade, como ndo pode ser
considerada como efeito da adesdo inevitavelmente obtida através do registro dos
interesses dominantes. A acdo juridica tida como legitima exsurge da confluéncia das
relacOes objetivas entre o campo juridico, o campo do poder e o campo social'?L,

Linha de raciocinio semelhante é defendida no Brasil por Ferraz Junior, cujos
apontamentos definem que nem os esquematismos contidos na lei (“licito/ilicito”,
“permitido/ndo permitido”, etc.), nem tdo pouco a forca fisica poderia apreender o poder

legitimamente constituido®??,

Ambos 0s pontos de vista sdo aderentes a realidade democratica contemporanea, todavia
ndo expurgam o pensamento de Weber. De fato, a legitimidade pressupde o direito como
ferramenta necessaria a limitacdo e ao controle do poder, por isso dele ndo pode se
distanciar. O Estado moderno, operando na base da autolimitacdo, ndo vislumbra sua
atividade apartada da indissolubilidade do bindmio direito-poder!?. Contudo, ha que se
ver que a esperada seguranca juridica complementa-se pelo fato de “ndo pode prescindir

de um minimo de aquiescéncia dos dominados e da redugdo, ao maximo, da possibilidade

120 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. 42 ed. Brasilia,
DF: Editora UNB, 2000, p. 526.

121 BOURDIEU, 1989, pp. 240-241.

122 FERRAZ Jr., 2003, pp. 33-35.

123 FERRAZ Jr., 2003, pp. 40-41.
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de resisténcia”*“", o que em outros termos deve se traduzir em “um certo grau de

satisfacio do dominado — um grau minimo que seja capaz de possibilitar a paz social”*?°.

Igualmente sustentavel que, diante da pertinéncia um poder legitimo, porquanto nédo

possamos subestimar a forca dos interesses dominantes'?®

, passa a refletir como
caracteristico que os ideais do grupo que se ocupam de gerir 0s rumos do Estado, em
maior ou menor intensidade, possam exercer papel de prevaléncia nas agdes dos agentes
autorizados a producdo do direito. Naturalmente que admitir que o poder possa interferir
no direito ndo € o mesmo que considerar uma confluéncia de interesses viciada por um
ambiente antidemocratico e, nesse sentido, seus efeitos possam ser absorvidos pela
técnica processual que, como um produto do oficio legislativo, ndo necessariamente ird

conjugar de forma equanime os valores ideologicos da sociedade.

2.3 ASPECTOS PREPONDERANTES NA CONFORMIDADE DA TECNICA DA
EXECUCAO FISCAL

O afastamento da neutralidade do processo na dinamica do ambiente politico-ideoldgico
de uma determinada sociedade serve de fundamento para a visualizacdo de uma face
oculta da atividade jurisdicional. Admitindo que o poder seja exercido por meio de
estratégias, é imaginavel que o processo, como expressao da vontade concreta da lei, atue
como um desses instrumentos que, além de servir ao exercicio da jurisdicdo, tenha outras
funcionalidades ndo esperadas, de tal modo que auxilie o Estado a levar a efeito as
diretrizes que acolham o modelo governamental vigente!?’. Para tanto é que no podemos
descartar que nos contornos da técnica processual podem estar embutidos ndo apenas as
relacbes concorrentes de interesses legitimos, mas os resultados da manipulacéo

proposital da producdo legislativa em franca pretensdo de favorecer a gestdo

124 CALMON DE PASSOS, 2000, p. 52.

125 | bidem.

126 Segue daqui que as escolhas que o corpo deve fazer, em cada momento, entre interesses, valores e visdes
do mundo diferentes ou antagonistas tém poucas probabilidades de desfavorecer os dominantes, de tal modo
0 etos dos agentes juridicos que estd na sua origem e a légica imanente dos textos juridicos que sdo
invocados aos interesses, aos valores e a visdo do mundo dos dominantes. (BOURDIEU, 1989, p. 242).
127 SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como estratégia de poder: reflexo da judicializacdo da
politica no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004a, passim.
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administrativa e os valores por ela defendidos, sob o disfarce do atendimento do ‘interesse

publico’.

Temos que cogitar que o Estado, quando usurpado e estruturado por forcas que nédo
encontram respaldo nos anseios da sociedade, determina-se com muito mais intensidade
a aparelhar-se de mecanismos capazes de desvirtuar o funcionamento das instituicdes que
Ihe ddo suporte, em prol da manutencéo do status quo de dominac&o ilegitima. Se ainda
hoje permanecem em evidéncia apontamentos de Rodrigo Mazzei ao denunciar a
existéncia disfarcada, sob o manto da legalidade, de uma politica governamental no Brasil
vocacionada a emplacar regras que permitam ao Poder Publico a possibilidade de gozar
de uma posicdo privilegiada nas demandas judiciais?®®, com muito mais prudéncia
devemos identificar e analisar os textos legislativos oriundos do passado, em um periodo
em que o autoritarismo e a politica do medo bastava para manter nas méaos do governo

todo o poder.

E mediante essa preocupacio que observamos a técnica processual de realizacio judicial
da receita publica no Brasil, uma vez gque integre aquele conjunto de atos legislativos que,
a despeito de terem sido concebidos durante o periodo de excecdo no Brasil (1964-1985),
por conta do fenbmeno da recepcdo constitucional, ainda produzem efeitos no
ordenamento juridico. Sdo medidas que, tal como destaca Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, ja naquela época geravam a certeza de que o objetivo era atender outros
interesses ndo contemplados pelos valores da sociedade:

O exame da legislacdo processual evidencia de que forma os grupos que

empolgam o Poder se apropriam de instrumentos mais eficientes a satisfacéo

de suas pretensdes, relegando para segundo plano as aspira¢des da maior parte
da populag&o®,

Ainda pela influéncia do poder instaurado, 0 CPC/73 traduz um exemplo emblematico da
interferéncia antidemocratica sobre a criacdo dos institutos processuais. Considerando

que por um lado a ditadura militar permitiu que ao processo fossem incorporadas as

128 «“Para ilustrar a posicdo defendida, pode-se elencar uma série de regras garantidoras desse micromodelo
processual, tais como regras impeditivas de concessdo de tutelas liminares, regras que criam entraves a
efetivacdo de direitos coletivos, regras que enfraquecem a coisa julgada material e 0 mandado de seguranca,
dentre outras [...]” (MAZZEI, Rodrigo. A formagdo de um microssistema processual do Estado
contrario a ideia do modelo democratico de processo. Revista Forense (Impresso), v. 418, p. 291-309,
2013.)

129 ALVARO DE OLIVEIRA, 1985.
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conquistas decorrentes do reconhecimento da sua cientificidade, do outro; ndo afiangou
que o trabalho do professor Alfredo Buzaid absorvesse as entdo recentes tendéncias da
processualistica, nitidamente voltadas a moldar o instrumento juridico tendo em conta as
preocupagdes sociais™*’. Resultou desse empreendimento a concep¢do de uma lei com

caracteristicas técnico-tedricas acentuadamente impregnada por valores liberais®

, com
dispositivos voltados ao formalismo excessivo, bem afeito a grande maioria dos regimes
autoritarios'®2. Flavio Cheim Jorge destaca que em sua redagéo original, o Codigo de
Processo Civil demonstra grande preocupacdo do legislador com a seguranga juridica,

deixando em segundo plano a efetividade do processo®*3.

Atualmente, o que carregamos com perplexidade é obter a certificacdo de que diplomas
normativos como a Lei de Execucdo Fiscal realmente se encontram em consonancia com
0s preceitos de uma constituicdo arquitetada sobre os alicerces de um Estado democrético
de direito. Dispositivos que, tal qual o Decreto-Lei n® 911/69, regulamentador do
procedimento da alienacéo fiduciéria em garantia, mereceu as impressdes de Alvaro de
Oliveira sobre pontos de sua inconstitucionalidade®®* e que, mais adiante, levaram
Hermes Zaneti a comentar que o art. 2° da norma permite a execucdo de mao prépria,
retornando a possibilidade da autotutela, aqui mais préxima da auto-executividade
conferida a Administracdo Publica. Segundo sua reflexdo, o Decreto vai ainda mais longe
e prevé a possibilidade de busca e apreensdo (Art. 3°) e, em ndo sendo localizado o bem,
permite a quebra da estabilidade objetiva da demanda (principio que garante que, uma
vez intentada a demanda, ela devera manter-se na configuragdo inicial com o mesmo
objeto até o final) para que a agdo original seja “convertida”, nos mesmos autos, em agao
de depdsito, permitindo assim a mais eficaz técnica de coacdo para o adimplemento, a

prisio civil'®,

130 SILVA, 2004b, p. 38.

131 | bidem.

132 As classes dominantes legaram-nos um CPC de alto contetido técnico, incorporando as mais modernas
conquistas cientificas, mas, intencionalmente, esqueceram de atender aos graves problemas de organizagéo
judiciaria, de administracdo forense, de efetiva assisténcia judiciaria aos pobres e, no fundamental, de
prover o Judiciario com verbas prdprias e adequadas ao desenvolvimento do seu grave mister. (ALVARO
DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil, p. 80)

133 CHEIM JORGE, Flavio. Relagdo processual e contraditério nas diversas espécies de execugao.
Revista de Processo. Ano 29, n. 114, mar./abr. 2004, pp. 301-312.

134 procedimento e ideologia no direito brasileiro atual. Ajuris: Revista da Associacdo dos Advogados
do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, ano 12, n°® 33, mar. 1985, p. 84.

185 ZANET]I, 2007, p. 179-180.
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A LEF, por sua vez, ao ter um alcance mais amplo e diante das diversas criticas negativas
que recebe da doutrina'®®, além pontos de inconstitucionalidade resolvidos pela
jurisprudéncia’®’, deve ser analisada com muito mais cuidado, sobretudo porque ha
aspectos que demonstram tratar-se de uma norma anacronica, completamente inadequada
para o atual estagio processual vivenciado no Brasil. Isso € fato porque, como dissemos,
se 0 CPC, por sua inspiracéo estritamente liberal, delineada pela igualdade formal sobre
as bases de uma sociedade patrimonialista, privatista e civilista, imprimiu caracteristicas
de um processo dispositivo, defensor da propriedade, como valor absoluto e cedico das

138

relacGes obrigacionais™®, arrastou para a mesma inflexao diversos sistemas processuais

concebidos na sua vigéncia.

Na exposi¢cdo de motivos n® 223 de 20 de junho de 1980 (que versou sobre o0 anteprojeto
da Lei n°6.830/80) esta caracteristica fica bem evidente na medida em que é a codificacdo
processual vigente e ndo a Constituicdo que é tomada o parametro principal da elaboracao

da norma executiva:

[.-]

12. E oportuno relatar que a orientacio adotada no anteprojeto resultou do
confronto e da andlise das trés alternativas que se depararam ao Grupo de
Trabalho, com tarefa preliminar e decisiva para a definicdo que melhor se
ajustasse aos objetivos, visados:

1.a) elaboracdo de um texto paralelo e, no que coubesse, repetitivo do Codigo
de Processo Civil, regulando completamente a execucéo fiscal, a exemplo do
Decreto-Lei n® 960, de 17 de dezembro de 1938, e demais leis pertinentes,
cujas normas de natureza adjetiva se acham revogadas pelo estatuto processual
de 1973;

2.a) anteprojeto de alteracdo direta e parcial do préprio texto desse Cadigo,
para nele incorporar as normas tradicionais de garantias e privilégios da
Fazenda Pulblica em Juizo, bem como aquelas que ensejassem maior
dinamizacdo da cobranca da Divida Ativa; e

3.a) adocéo de anteprojeto de lei autbnoma, contendo, apenas hormas especiais
sobre a cobranca da Divida Ativa, que, no mais, teria o suporte processual das
regras do Cédigo.

14. A terceira alternativa mereceu preferéncia, porgue, a par de no revogar as
linhas gerais e a filosofia do Cddigo, disciplina a matéria no essencial, para

136 Nesse sentido: DINAMARCO, 2002, p. 85. MARINS, 2012, pp. 848-850.

187 Um dos pontos nevralgicos quanto a duvidosa constitucionalidade refere-se ao § 3°, do art. 2° e ao § 2°,
do art. 8°, ambos quanto a necessidade de lei complementar por se tratarem de casos relacionados a
interrupcdo da prescrigéo.

1% ZANETI Jr., Hermes. Processo Constitucional — O modelo constitucional do processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 179.
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assegurar ndo sé os privilégios e garantias da Fazenda Publica em Juizo, como
também a agilizacdo e racionalizagdo da cobranga da Divida Ativa.

23. O texto proposto concilia-se com 0s principios e normas genéricas do
Codigo, cuja filosofia e campo de aplicacdo constituem as premissas da
projetada ordenacdo, embora esta se volte, especificamente e no essencial, para
aspectos singulares da dindmica processual, tendo em vista o interesse da
realizacdo da receita pUblica®®. (Grifamos)

O contetdo ainda tem a preocupacdo de indicar nominalmente outras normas

extravagantes que agregaram elementos a criagdo da LEF:

22. [...] O texto proposto levou em conta os principios e diretrizes que
inspiraram, nos Ultimos nos, as diversas medidas de resguardo do patriménio
publico, v.g.:

- Ainstituicio da Justica Federal (Ato Institucional n® 2, de 27.10.65);

- A edicdo de normas especiais sobre o confisco de bens por enriquecimento
ilicito, em detrimento do patriménio publico (Art. 8° do Ato Institucional n° 5,
de 13.12.68, Ato Complementar n® 42, de 27.1.69, Decreto-Lei n°® 359, de
19.12.63;

- A prisdo administrativa e o sequestro de bens por infragdes fiscais (Decretos-
Leis n° 1.060, de 21.10.69, e n° 1.104, de 30.4.70);

- O aperfeicoamento de normas de cobranga judicial da Divida Ativa da Unido
(Decretos-Leis n® 474, de 19.2.69, e n° 858, de 11.9.69);

- A definicdo dos crimes de sonegacgdo fiscal (Lei n°® 4.729, de 14.7.65) e de
apropriacéo indébita de tributos (Lei n® 4.357, de 16.7.64) e de contribuicOes
previdenciarias (Lei n° 3.807, de 26.8.60); e

- as garantias e privilégios do crédito tributério estabelecidos pelo Cddigo
Tributério Nacional [...]*%°.

De outra Otica, 0 que percebemos é que o papel constitucional é relegado a mero
coadjuvante pela simples condicdo de autorizacdo ao contraditorio:

3. Se aeste a Constituigdo assegura o contraditdrio judicial, ao Estado deve ser
garantido um processo expedido de realizagdo da receita pablica®.

2.3.1 ‘Interesse publico’ na Lei de Execucgao Fiscal

Daquilo que inferimos sobre a compreensdo do interesse publico como o critério
viabilizador da manipulacdo legislativa, constitucionalmente adequado a justificar
desigualdades naqueles processos em que o Poder Publico atue como parte, constatamos

que, sob a egide da politica legislativa vigente a época da ditadura militar no Brasil, o que

139 Exposicédo de motivos e projeto 14/80. In: FLAKS. Milton. Comentérios a lei de execucdo fiscal. Rio
de Janeiro: Forense, 1981, pp. 429-450.

140 Ibidem.

141 Ibidem.
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se permitia naquele contexto era uma precedéncia ao interesse publico secundario,
fazendo praticamente desaparecer as condi¢cdes do interesse publico primario. Esse
elemento que justificou todo o contorno da técnica processual é delimitado pelo legislador
na exposicdo de motivos pelos termos que logo se percebe a dimensdo deste valor

exclusivamente pelas vias de quem detém o poder:

4. Sobreleva, no particular, a importancia da obrigacdo tributaria, com
caracteristicas proprias, hierarquicamente superior a qualquer outro género de
obrigacdo ou privilégio de natureza privada. Predomina o interesse publico -
econdmico, financeiro e social. Em consequéncia, nenhum outro crédito deve
ter, em sua execucdo judicial, preferéncia, garantia ou rito processual que
supere os do crédito pablico, a execucéo de alguns créditos trabalhistas!42.

Bem evidente que o legislador tem a nocéo de interesse publico bem aproximada dos
interesses do Estado gque naquela época se compatibilizava com toda a percepcdo das
normas de direito pablico. Nessa qualidade, o comprometimento acentuado com a
arrecadacdo tributéria, ainda que deixe a mostra a estreita visdo que se tinha sobre o
respeito aos direitos fundamentais, demonstra, ndo obstante, que o rito expropriatorio
especifico harmonizava-se com o0s valores privilegiados pelo poder instalado que, de
acordo com a propria topologia da Constituicdo Federal de 1967, acrescida a emenda
constitucional n° 1 de 1969, j& demonstrava que o estatuto de direitos do cidaddo era

objeto de somenos importancia para a época, sendo, por isso, relegado a segundo plano.

A vista de que ja tenhamos esclarecido que o processo civil, mais que qualquer outro
ramo do direito, tem maior propensio a determinar-se pelas diretrizes do poder!*, pelo
constitucionalismo moderno, a norma para ser considerada valida deve estar
perfeitamente harmonizada com os valores constitucionais. Com isso para assinalar a
validade da LEF, o primeiro obstaculo é apontado por James Marins, ao conceber dois
cenarios com caracteristicas juridico-politicas completamente diferentes:

Naquele regime, o Estado figura como o centro das atengdes e detentor de

todos os "privilégios" (como menciona a exposicdo de motivos da LEF) que

existem exclusivamente em funcdo da maquina publica - supostamente
agregadora e centralizadora de todas as virtudes.

]

Toda hermenéutica constitucional estava enfeixada e amarrada pelo conceito
indeterminado "interesse pablico".

]

142 Exposicédo de motivos e projeto 14/80. In: FLAKS, 1981, pp. 429-450.
143 §|LVA, 2004b, pp. 11-12.
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Ja no regime da Constituicdo Federal de 1988, que acaba de cumprir duas
décadas, os individuos (direitos e garantias individuais) e a sociedade (direitos
e garantias sociais) passam a figurar no foco de convergéncia constitucional e
a nocdo de "interesse publico”, de larga abstracdo conteudistica, passa a ser
modulada pelos interesses individuais e sociais.**

Diante de uma conjuntura superada que pouco ou mesmo nada oferecia em termos de
garantias e direitos fundamentais, a primeira constatacéo a que chegamos é que, em busca
da conotagdo publica do interesse a ser observado pelo Estado, sera “inconsistente invocar
a finalidade pela qual a LEF foi criada, haja vista que o contexto politico e normativo era

bastante diverso do atual”*®.

Essa conclusdo ainda é ratificada pelo fato de que, pelos apontamentos sobre o poder pela
perspectiva da sociologia, a propria ambiéncia de elaboragdo do sistema processual ndo
poder ser considerada como genuinamente legitima. Falta-lhe a interacdo do campo
social, como medida justificadora para que, ao lado do poder e do direito, das relagdes
objetivas possamos efetivamente extrair uma contribuicdo legitima para a atividade

legiferante (vide supra item 2.2.2.2°).

Na conjuntura democratica que vivemos, mercé da radical transformacdo dos valores
eleitos pela sociedade contemporanea e confirmados pelos fundamentos do
constitucionalismo moderno, inaugurados no Brasil com a Lei Fundamental de 1988,
reconhecemos uma intolerancia a qualquer contrariedade entre a Constitui¢éo, a ideologia
democrética e o processo civil, legislado infraconstitucionalmente, tornando-se, a partir
de entdo, um paradoxo aventar um direito processual da Constituicdo e um direito
processual da lei**®. Em verdade, todo processo € publico e constitucional, considerando
que “todos os direitos sdo fruto de uma heranga genética que no Estado Constitucional os

conforma e justifica”*’,

Se por uma inspecdo superficial a LEF em tese parece consistente com a efetividade
processual alinhada em promover a aceleracéo da jurisdi¢do por meio do aprimoramento

da técnica processual, mais intensificada pela circunstancia de que a Fazenda Publica

144 MARINS, 2012, p. 752, nota 15.
145 |bidem, p. 752.

146 |bidem, p. 172.

147 Ibidem.
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tenha urgéncia no recebimento dos recursos financeiros piblicos!*, o paradigma com o
qual trabalhamos conduz a uma concepg¢do de ‘interesse publico’ pautada no equilibrio
entre as finalidades do Estado como ente tributante e as garantias individuais
fundamentadas pela Constituicdo. Por esse ponto de vista, passa a ndo ser suficiente a
exclusiva preocupacdo com o cumprimento de metas arrecadatorias, onde, na propria
técnica processual construida para atingir esse objetivo ndo assimilamos uma correlagao
I6gica justificivel entre a atribuicdo de prerrogativas ao Poder Publico e o sacrificio das
expectativas de uma norma que deveria estar consubstanciada no principio do devido
processo legal. E por intermédio desse mesmo raciocinio que Marins sob a Gtica dos

tributos defende que

Ao lado da necessidade de se buscar satisfazer o crédito tributério, surge a
necessidade também o respeito incondicional ao sistema de garantias da
relacdo juridica tributaria. Desse limite, por mais que se propugne pelo
interesse publico da satisfacdo do crédito tributario, ndo pode passar a
execucao fiscal'*°.
Conforme iremos perceber nos préximos itens, no teor da técnica legislativa que cuidou
da elaboracdo dos dispositivos da Lei de Execucdo Fiscal, implementando uma leitura
baseada no principio do devido processo legal, inexiste um critério ou critérios
legitimamente manipulaveis que autorizem as distincdes estabelecidas entre o Poder
Publico e o cidaddo-contribuinte, assim como, a experiéncia tem demonstrado que a
prépria exposicdo de motivos que ensejou a edi¢do da microssistema processual cai por
terra, na medida em que o discrimen nem sequer tem produzido os efeitos condizentes

com a esperada celeridade processual**°.

Para a conducdo dessa proposta, ndo podemos prescindir de no capitulo seguinte dissertar
sobre outros desdobramentos do principio do devido processo legal, cujas
particularidades e consectarios servirdo de ferramental ao exame pormenorizado dos

dispositivos da norma executiva fiscal.

148 Utilizando o raciocinio utilizado por Francesco Carnelutti: “lo Stato &, tipicamente, un creditore che non
pud aspettare” (CARNELUTTI, Francesco. Introduzione allo Studio del Diritto Processuale
Tributario. Rivista di Diritto Processuale Civile 2, Padova: Cedam, 1932, p. 112)

1499 MARINS, 2012, p. 749.

150 Retomamos com esse paragrafo, agora em termos concretos da Lei de Execucdo Fiscal, as reflexdes
expostas anteriormente acerca do principio da igualdade, segundo a doutrina de Celso Antonio Bandeira de
Mello.
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3 TECNICA PROCESSUAL CONTEMPORANEA PELA REGUA DO
PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

3.1 INTRODUCAO

Retomando os resultados obtidos até entdo, a elasticidade com que sdo propostas as
prerrogativas da Fazenda Publica em juizo € o principal argumento manejado pelos
juristas brasileiros, quando pretendem imprimir reflexdes criticas a Lei de Execucao
Fiscal. Assinalam que o modelo construido pelo legislador ndo poupou esforcos em
revestir o Poder Publico de vantagens processuais sob o manto do interesse publico,
ignorando completamente as tendéncias que ja naquela época impregnavam o0 processo
civil. Sem sermos repetitivos, na medida em que ja tivemos a oportunidade de avaliar essa
questdo, percebemos, no entanto que, demonstrar essa inconsisténcia por meio de uma
abordagem meramente dinamizada no contexto em que se sucedeu a elaboracdo da norma

processual é apenas uma das facetas da problematica.

Um exame cientifico exige mais do que isso, tendo em conta que pontos de vista
densificados sobre os meandros da técnica processual serdo o fator preponderante de
nossas conclusdes. Por isso, muito alem do que simplesmente dizer que todo o regramento
na seiva seja irregular, a pretensao investigativa prescinde da escolha de um parametro
para que possamos, de fato, identificar precisamente o l6cus da anunciada exorbitancia e,

em que proporg&o, apresenta-se porventura contaminado o microssistema processual.

Importante para tal objetivo é destacar que uma analise determinada a partir da
compatibilidade com as democracias modernas, revela-nos que a consciéncia de que o
Estado deveria ser limitado pelo direito desenvolveu-se em varios quadrantes juridicos,
embora com ‘nuances’ bastantes especificas'®!. Deveras, a complexidade dos fendmenos
juridicos de massa do Estado moderno fez com que o dogma da legalidade fosse elevado

a um estagio superior e hipercriativo, traduzido como um “ideal supremo de justica nas

L OLIVEIRA, Cibele. Devido processo legal. Revista de direito constitucional e internacional, S&o Paulo,
v. 32, p. 176, 2000.
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nervosas relacbes entre a autoridade constituida e as autonomias individuais e

coletivas”1®?,

Dotado dessa caracteristica, 0 nominado principio da legalidade, muito mais do que a
proposta original que havia se justificado como medida de cerceamento dos poderes da
realeza (rule of law), passou a ser reverenciado como mecanismo plenamente adaptado

aos diversos meios de manifestagdo do poder do Estado®®,

Todavia, os resultados dessa nova perspectiva deram conta de que nao bastava que a lei
fosse produzida por um 6rgdo devidamente habilitado a instituir a ordem juridica
infraconstitucional. De fato, as chamadas leis ordinarias deveriam representar, antes de
tudo, legitimos mecanismos de concretizagdo da vontade fundamental®>*, cujas aspiracoes
mais basilares deveriam estar comprometidas com a necessidade de resguardar de forma
ampla e genérica o trinbmio vida-liberdade-propriedade, considerados como os bens mais

caros ao ser humano®®.

No que se refere aos reflexos sobre o processo, conquanto ndo houvesse nenhuma férmula
pronta e acabada apta a determinar as garantias minimas asseguradas aos litigantes em
juizo em face das arbitrariedades do Poder Publico, os sistemas constitucionais, a partir
da segunda metade do século XX, estruturados segundo as diretrizes do Estado
democrético de direito, passaram a conceber um modelo para a solucdo de conflito de
interesses coordenado a partir da concep¢do de um conjunto de principios e regras
constitucionais que garantiria a legitimidade e a eficiéncia da aplicacdo da tutela

jurisdicional®.

152 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 133.

153 Néri indica, segundo a doutrina norte-americana, a clausula do devido processo legal esta presente no
direito administrativo através do controle dos atos administrativos realizados pela prépria Administragédo
(autotutela) ou pela via judicial (NERI Jr., Nelson. 72 ed. rev. atual. Principios do processo civil na
Constituicao Federal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 39).

1% THEODORO Jr., Humberto. Constituicdo e processo: desafios constitucionais da reforma do
processo civil. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-
estudos/outras-publicacoes/volume-iii-constituicao-de-1988-0-brasil-20-anos-depois.-a-consolidacao-das-
instituicoes/poder-judiciario-e-acesso-a-justica-constituicao-e-processo-desafios-constitucionais-da-
reforma-do-processo-civil-no-brasil> Acesso em: 15/12/2014.

155 NERI Jr., 2002, p. 35.

1% THEODORO Jr., Humberto. Processo justo e contraditorio dinamico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito - RECHTD, v. 2, n. 1, jan./jun. 2010, p. 64-71.
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Entretanto, o que desde logo se percebeu é que, muito embora, o legislador dispusesse de
poderes, a principio discricionarios, para disciplinar da maneira mais “conveniente e
oportuna” as regras processuais ordindrias, tal prerrogativa ndo se configuraria em
permissao para suplantar as garantias processuais atribuidas pela Constituicédo, pelo que
se assemelhem a verdadeiros “direitos inviolaveis do homem™*®’. Desde 0 momento em
que o Estado tomou para si 0 monopolio da jurisdicdo, ndo seria aceitavel que seu

exercicio pudesse resultar em qualquer espécie de gravame aos jurisdicionados?®®,

Com efeito, sdo essas condi¢cdes insuprimiveis que permitem uma avaliagdo quanto a
constitucionalidade dos procedimentos regulados pela lei que, embora sejam passiveis de
receber uma interpretacdo extremamente vasta e eléstica, vém sendo objeto de continua
sistematizacdo por parte dos estudiosos do assunto. Tal trabalho visa agregar através do
filtro constitucional os ingredientes minimos para que o controle jurisdicional seja
realizado de forma mais adequada®™® e que, de certa forma, acabe por contribuir para que,
diante de um profuso carater manipulativo, carregado de infinitas possibilidades, tornem-

se concretas as normas juridicas decorrentes de um sistema hierarquico de valores.

Todo esse complexo protetivo articulado para a preservagdo da integridade da tutela
jurisdicional, de acordo com os direitos constitucionalmente previstos, enquadra-se no
conceito de “devido processo legal” (due process of law), originalmente concebido pelo
sistema da common law e que, mercé da recepcdo pelos diversos ordenamentos
juridicos!®!, é atualmente percebido pela doutrina de forma hibrida®®?, ora como um

direito fundamental, ora como uma clausula geral'®® e, destacadamente, como um

157 COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e tecnica del “giusto processo”. Torino: G. Giappichelli, 2004, p. 54
ep. 26.

1% CASTRO, 2010, p. 290.

159 COMOGLIO, Luigi Paolo. “Garanzie costituzionali e giusto processo (Modelli a confronto)”, in
Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, ano 23, abril-junho de 1998, n° 90, p. 90 e pp. 101-102.

180 CASTRO, 2010, p. 139.

161 No Brasil, a assimilagdo do instituto juridico adveio da prépria traducio literal da génese cultural inglesa.
No entanto, conforme identifica, Didier Jr, varias sdo as adaptagdes ao termo operadas pelos paises que
absorveram o raciocinio para o processo. Os portugueses, por exemplo, o denominam de “processo
equitativo”, enquanto os italianos tendem a aproximar todo esse grupo de garantias processuais
constitucionais de “processo justo”, diferentemente da ideia de “fair trial”, também usual nos demais paises
europeus. (DIDIER Jr., Fredie, Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil
e ao processo de conhecimento, 122 ed. rev. ampl. atual. Salvador, BA: JusPODIVM, 2010, p. 45)

162 DEL CLARO, Roberto. Devido processo Legal — Direito fundamental, principio constitucional e
clausula aberta do sistema processual civil. pp. 5-11.

163 Conforme esclarecimento de Judith Martins-Costa, uma clausula geral seria um tipo de normatizacéo
juridica onde o antecedente (hipotese fatica) € composto por termos vagos e 0 consequente (efeito
juridico) é indeterminado, configurando-se com isso uma nitida indeterminacao legislativa em ambos 0s
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principio cuja relevancia revela um “verdadeiro termdmetro de validade dos atos

estatais”1%4,

Analisando sua positivacdo em nosso ordenamento juridico, Luiz Rodrigues Wambier
destaca que, embora as Constituicbes anteriores a 1946 ndo o tenham explicitamente
perfilhado, j& esbocavam claramente em seus artigos determinadas garantias de natureza
processual que, no conjunto, demonstravam a adogdo do principio’®®. Mais adiante,
dentro de uma renovada perspectiva democratica, o constituinte pés-Estado Novo, andou
bem ao conjugar diversas medidas assecuratorias dos direitos fundamentais que, se nao
trouxeram expressamente o devido processo legal em seu teor, tiveram o mérito de
consignar pela primeira vez a regra escrita da ubiquidade ou inafastabilidade da

jurisdicao®®®,

3.2 DEVIDO PROCESSO LEGAL: DA DITADURA MILITAR A
REDEMOCRATIZACAO

Interessa-nos particularmente a percepcao do devido processo legal durante o periodo
ditatorial e 0 seu desenvolvimento sobre 0 ordenamento juridico com a redemocratizacao,
ocorrida no Brasil em virtude da promulgacdo da CF/88. Semelhante a abordagem
realizada no capitulo Il, o fato de examinarmos a técnica processual nos moldes atuais
ndo afasta a importancia da identificacdo do principio pelos fundamentos em que se

baseou o legislador para elaboracao da técnica processual.

Sobre esse patamar, se pensarmos que o controle judicial mais abrangente teria
anteriormente se incorporado ao cenario constitucional brasileiro, na ambiéncia em que
se sucedeu a promulgacdo da Lei n° 6.830/80, ndo é consensual a presenca efetiva de
garantias que denotassem o respeito ao principio do devido processo legal. Tomamos, por
exemplo, o ponto de vista de Sampaio Doria que, no periodo de vigéncia da Emenda

Constitucional n® 1, de 1969, entendia que o texto emanado do autoritarismo nem

extremos da estrutura l6gica normativa. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado:
sistema e topica no processo obrigacional. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 303-306)

184 CASTRO, 2010, p. 6.

185 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Anotacdes sobre o devido processo legal. Revista de Processo, Séo
Paulo, v.63, 1991, pp. 54-63.

186 ZANETI, 2007, p. 40.
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implicitamente tangenciou a questdo do devido processo nas relacfes processuais,
externando ja naquele momento a necessidade de que a ideia dos “precedentes judiciarios
americanos, calcados na due process of law” fossem considerados pela jurisprudéncia
brasileira de modo que houvesse “alguma luz nos labores exegéticos da Constitui¢ao

Brasileira”%’,

Com outra visdo, Ada Peregrini Grinover endossava o entendimento de José Frederico
Marques considerando que, pela leitura do 84°, do art. 153, da referida emenda estariam
presentes os elementos fundantes do principio do devido processo legal*®®. Opini&o que,
mais adiante foi reconsiderada pela propria doutrinadora ao reconhecer sua pouca
aplicacdo préatica durante o periodo ditatorial:
De qualquer forma, o alcance da garantia do § 4° do art. 153 da Constitui¢do
vigente, em sua aplicacdo concreta, € bastante reduzido: pouco resta, se

tirarmos as decisdes atinentes ao exercicio do direito de acdo e as suas
limitacGes pelo legislador ordinario.1®°

Outrossim, procurando refletir sobre a questdo ao tragar um apanhado geral de todas as

constituicdes brasileiras até a atual Carta Magna, José Afonso da Silva sintetiza:
N&o deixemos de mencionar, de passagem, que o principio do due process of
law ndo esteve propriamente ausente do nosso direito constitucional. Ele
emergia de algumas normas de garantia do processo e do direito de seguranga,
inscritas entre os direitos e garantias individuais. Seu reconhecimento dependia
de pesquisa no texto constitucional e de construcao doutrinaria. Agora ele esta
expresso. Basta a doutrina compreendé-lo na evolugdo centendria que tanto o
enriqueceu. E, sendo limpidamente expresso, pode-se até reproduzir suas

potencialidades em novos avangos, mormente porque inscrito numa
Constituicdo com tantas novidades que hdo de nele repercutir.*”®

Por isso gue, ao tragcarmos um contraste entre o periodo de edi¢do da norma e os moldes
atuais, verificamos que as evidéncias em nosso ordenamento juridico sdo bastante
profusas em conquistas sociais para sustentar que a Constituicdo Federal de 1988 pode
ser considerada um grande divisor de aguas para a consolidacdo da democracia no Brasil.
N&o por menos que o desenvolvimento da ciéncia processual, transcendendo ao fato de

ter ampliado consideravelmente as garantias atribuidas aos litigantes em geral, tenha

167 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito constitucional tributario e o *"due process of law™. 22 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 5.

1688 GRINOVER, Ada Peregrini. As garantias constitucionais do direito de acdo, Sdo Paulo: RT, 1973
pp. 175-179.

169 |bidem, p. 176.

170 SILVA, José Afonso. Prefacio. In: CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. XX.
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assegurado como grande inovacdo a expressa previsdo no inc. LIV, art. 5° de que
“ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”,
deixando inequivocas as fortes influéncias do direito norte-americano pela adogdo da
garantia constitucional assecuratoria de todos os meios que visem proteger os valores

fundamentais que sustentam a dignidade da pessoa humanal’*.

Conforme ja mencionamos, foi justamente essa intengdo que motivou a Suprema Corte
americana a imprimir ao devido processo legal um carater substantivo, mediante o qual
seria possivel aferir a constitucionalidade das normas pelo exame dos critérios
empregados pelo legislador para interferir na vida, liberdade e propriedade do cidadao, o
que demonstrava que, com base nas concepc¢oes do direito natural, a tese mais ampliativa
da revisdo judicial permitiria uma apreciacdo minudente em concreto das eventuais

arbitrariedades cometidas pelo Poder Publico®’2.

A divisdo que passou entéo a ser disseminada, pregando a dicotomia do devido processo
entre os aspectos procedimental e substancial, conquanto seja acolhida por parte da
doutrina, ndo nos parece a mais adequada a fortificar a integridade do principio, na
medida em que possa transmitir a falsa nocao de que, em determinados casos, 0 principio
pudesse estar parcialmente presente'’. Tal como se posiciona Humberto Avila,
ganharemos muito mais se o concebermos de maneira Unica, relacionado as garantias do
procedimento, onde a vertente substancial estaria fundamentada na razoabilidade e na

proporcionalidade dos atos normativos®’.

O tratamento ao qual acreditamos mais condizente com o devido processo legal € de um
principio estruturante, destituido de eficacia provisoria, prima facie, ndo podendo ser

afastado por razdes contrarias, uma vez que toda atuacao estatal deve conformar-se a seu

"1 Para a génese norte-americana do principio recorre-se as Emenda 52 e 142 da Constituicdo norte-
americana. (BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios & Constitui¢do do
Brasil. v.2. 3.ed. SAO PAULO: Saraiva, 2004, p. 260 et seq.)

12 DEL CLARO, 2005, p. 260.

173 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 122
ed. ampl. S8o Paulo: Malheiros, 2011, p. 126.

174 AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal”. Revista de processo, Sio Paulo, v. 163, set.
2008, p. 50.
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conteddo. Atribuindo a mesma relevancia dos principios federativo, da separacdo dos

poderes e da igualdade, Avila conclui:

[...] esses principios sdo de algum modo instrumentais, da atuacdo estatal, ndo
sendo adequado referir-se a eles com a expressdo “dimensio de peso". Como
eles prevéem uma estrutura que organiza e ordena determinados elementos ou
conforma determinados modos de atuacdo e de manifestacdo, a sua
observancia ndo é propriamente gradual, nem podem as suas exigéncias ser
simplesmente afastadas por razdes contrarias®’.

Além disso, compreender o processo, na significacdo que se extrai da norma
constitucional, substancializa ndo s6 os atos praticados na esfera judicial. Aplica-se
igualmente como limitador das agOes estatais coordenadas pelo poder legislativo e pela
Administracdo Publica, sendo que, existem vozes autorizadas que ainda defendem sua

observacao nas relacdes entre particulares’.

3.3 ALGUMAS CONTRIBUICOES DA DOUTRINA ALIENIGENA

Contemporaneamente, amparar as garantias processuais pelo modelo constitucional
reclama uma interpretacdo mais abrangente que ultrapasse a singela busca por uma
definicdo da expressdo “devido processo legal”. Deveras, a atencdo dos processualistas
adquiriu um sentido mais complexo e avancgado, traduzindo-se pela necessidade em

determinar as dimensdes de um direito a um “processo justo”’’

, que, conforme ensina
Nicolo Trocker, e referéncia ao art. 111 da Constituicdo italiana, traduz a compreensao
de parametros devidamente pautados pelos valores acolhidos pela coletividade inseridos
no texto fundamental, conduzindo ao desenvolvimento do processo perante um juiz

imparcial, em contraditdrio e em tempo razoavel'’s.

Indo mais além, Andolina e Vignera retiram do fenbmeno juridico certas caracteristicas

para melhor definir o contorno do processo justo. Segundo lecionam, a vinculacdo

175 AVILA, 2011, p. 126.

76 DIDIER JR., 2010, p. 30.

17 Por essa pesquisa, a doutrina, ao invés de referir-se ao “devido processo”, prefere falar em ‘processo
justo’, manejando expressdes culturalmente equivalentes: “giusto processo”, “fair trial”, “proces
équitable”, “faires Verfahren”. (MITIDIERO, Daniel. Direito Fundamental ao Processo Justo. Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 45, 2011, p. 22-34).

178 TROCKER, Nicolo. Il nuovo articolo 111 della costituzione e il “giusto processo”. in materia

civile: profili generali. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Ano LV, 2001, p. 383-384.
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resultaria da expansividade, da variabilidade e da perfectibilidade do modelo
constitucional do processo contemporaneo. Pela estruturacéo proposta, o efeito expansivo
das normas constitucionais assumiria o papel de condicionar os procedimentos
jurisdicionais produzidos pelo legislador infraconstitucional que, como tal deveriam
variar de acordo com as modalidades pertinentes aos escopos determinados pelo direito
material, a0 mesmo tempo que, visando um constante aperfeicoamento, novas garantias

poderiam ser instituidas por meio das normas ordinarias!’®.

Comaoglio, por sua vez, idealiza que aspectos éticos também fazem parte da caracterizacao
do processo justo. Por suas licGes, acredita-se que os valores fundamentais da sociedade
e da democracia, consentaneos com o jusnaturalismo do Estado de direito, acrescidos aos
direitos inviolaveis do homem sdo essenciais para a materializacdo da férmula
processual*®. Longe da Gtica intimista ou subjetiva, as regras éticas relacionadas ao
comportamento pratico de todos os protagonistas do processo, tais como 0s preceitos de
boa fé, lealdade e probidade, deverdo ser amoldados por padrGes objetivos que deverdo

ser de alguma forma jurisdicizados, sob pena de a ética sobrepujar o direito positivo*®.

Todas as reflexdes anteriores convergem para a ideia de que 0 processo justo tem como
alvo o alcance de uma deciséo justa. Trata-se de um modelo em expansao que, a despeito
da precedéncia de adaptar-se as exigéncias do direito material e do caso concreto, ndo
prescinde do aprimoramento da técnica processual em uma constante aproximacao das

aspiracdes do devido processo legal.

3.4 OS MEIOS DE ADAPTACAO DA TECNICA DA EXECUCAO AO DEVIDO
PROCESSO LEGAL

Concretizar o0 modelo constitucional para o processo decorre da conjugacdo dos
desdobramentos que lhe emprestam suporte. Referimo-nos as garantias ao contraditorio,
a ampla defesa, a fundamentacdo das decisdes judiciais, a duracdo razoavel do processo

que, entre outros previstos na Constituicdo Federal, algcados a condicdo de verdadeiros

179 ANDOLINA, italo; VIGNERA, Giuseppe. Il modelo costituzionale del processo civile italiano.
Torino: Giappichelli, 1990, pp. 14-15.

180 COMOGLIO, 2004, p. 7.

181 THEODORO Jr., Humberto. Direito processual constitucional. Revista Estagdo Juridica, Juiz de
Fora, v. 1, n. 4, p. 28-43, out./nov. 2009.
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principios fundamentais do processo civil, que irdo assegurar a integralidade do acesso a

justica.

Contanto ndo sejam absolutos, tal como ndo o sdo os demais direitos fundamentais,
emerge como grande desafio dos legisladores e dos aplicadores do direito compatibiliza-
los de forma equilibrada no processo*®?. Humberto Theodoro Junior articula reflexdes
que exprimem diretamente o esforco decorrente dessa tarefa:
A técnica do constitucionalismo contemporaneo é a de que ndo ha principios
absolutos em seus dominios. Todos os principios constitucionais sdo mais ou
menos fluidos e suscetiveis de reciproca intercorréncia. Entretanto, nenhum
deles anula os demais, de maneira que cumpre ao intérprete buscar, segundo
os critérios da razoabilidade e proporcionalidade, uma forma de harmoniza-

los, fazendo com que convivam, nas situacdes concretas de aparentes conflito,
em lugar de proclamar, simplesmente, a supremacia absoluta de um deles*®,

Por outro lado, de acordo com as exigéncias do Estado democratico de direito e pelos fins
cientificos adquiridos pelo direito processual, configura-se inadmissivel que a técnica
legislativa determinada a substancializar mecanismos de aprimoramento da tutela
jurisdicional tenha contornos desvinculados do principio do devido processo legal. Sob
esse ponto de vista, empreender uma andlise desta natureza, voltada a tecer consideracdes
criticas sobre o procedimento que regula a execucdo fiscal no Brasil, representa uma
compreensdo ndo apenas de seus corolarios, mas, principalmente, como o principio
estruturante do processo se torna aplicavel no médulo executivo. Além disso, conforme
iremos identificar, a probleméatica de maior interesse reside na conciliagdo de um
procedimento despreocupado em declarar o direito com as expectativas de aliar a técnica

processual ao contraditorio e a ampla defesa do executado.

3.4.1 Execucado e devido processo legal

Tratar da relacdo entre a execucgéo e o devido processo legal significa antes de tudo aceitar
que as caracteristicas que diferenciam a revelacdo da norma juridica concreta da fungéo

jurisdicional determinada a atribuir um resultado pratico ao direito ndo permitem

182 «processo justo, enfim, ndo é aquele desempenhado segundo um Unico e dominante principio, mas o que
permite a convivéncia harmoniosa de todos os principios e garantias constitucionais pertinentes ao acesso
a justica e prestacdo efetiva da adequada tutela aos direitos subjetivos materiais.” (Ibidem).

183 Ibidem.
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compreender que o contraditorio e a ampla defesa tenham a mesma intensidade nos dois

procedimentos!®,

Em posicdo bem mais incisiva, € bem aparente a presenca de uma forte tendéncia
doutrinaria, especialmente antes da CF/88, que procura ressaltar as projecdes do devido
processo legal exclusivamente como ferramental ligado a cognicdo, maxime quanto a
imprescindibilidade do contraditério como fator legitimante de uma decisdo justa.
Entretanto, sem refutarmos essa necessidade, acreditamos que pensar somente por este
aspecto € se afastar das diretrizes fundantes do Estado democratico de direito, onde se
desconhece que a efetividade do instrumento processual, independentemente do bem
tutelado, esteja divorciada das garantias que Ihe sdo adjacentes!®®. Mais que isso, um
afastamento radical entre o principio e o processo executivo é por em davida a prépria
funcdo jurisdicional, relegando a correspondente técnica a condicdo de mero

procedimento®®,

A dificil percepcdo de que o contraditorio se apresenta de forma qualitativa e
quantitativamente diferentes é uma das decorréncias da confusdo entre o conceito de
litigio e processo*®’. Se na agdo cognitiva ¢ a tessitura do devido processo legal sobre o
encadeamento de atos praticados que qualifica a decisdo judicial pelo perfil democrético,
na execucao, o que minimamente se espera € que, durante todo o itinerario satisfativo do
bem tutelado, ainda que nitidamente coordenada para satisfazer o direito tutelado, as
garantias do contraditério funcionem como elementos de equilibrio entre o interesse do
credor e a necessidade de resguardar a menor onerosidade do devedor. Por isso é que
despir a atividade executiva de qualquer participacdo dos envolvidos é o mesmo que
abandonar a no¢do de processo, uma vez que o deslinde da acdo seria por si s6

inconstitucionall®®,

N&do podemos negar que o exercicio do contraditério na atividade executiva tem suas

limitagdes. Todavia, nem por isso podemos qualificad-lo como de somenos importancia.

184 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execucdo civil. 4% ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2009, p. 5.

185 DINAMARCO, Execucdo civil. 82 ed. rev. ampl. Séo Paulo: Malheiros, 2002, pp. 178-179.

188 TARZIA, Giuseppe. O contraditorio no processo executivo. Revista de processo, Sdo Paulo, v. 28,
out. 1982, p. 55.

187 Ibidem.

188 SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 11.
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Muito pelo contrario, concretizar a aspiragdo constitucional de ndo privar os bens do
cidaddo sem o devido processo legal, na medida em que vigore uma desigualdade de
posi¢des juridicas inerentes aos procedimentos voltados a expropriacéo, exige, além de
uma sensibilidade mais apurada do magistrado8®, uma técnica processual adequadamente
aparelhada por disposi¢Ges que efetivamente proporcionem um conjunto minimo de

garantias as partes em consonancia com o modelo constitucional vigente.

Somente por meio da conjugacdo dessas duas preocupacdes € que sera possivel calibrar
as medidas expropriatorias na exata posicdo em que foram determinadas pelos atos
instrutorios praticados em observancia ao contraditorio. O fato de ndo haver mérito a ser
resolvido na execucdo, ndo significa que ndo devam ser proferidas decisfes
interlocutorias tendentes a resolver questdes relativas a penhora, a avaliacdo, a
adjudicacao, entre outros atos porventura praticados. Motivo pelo qual inevitavelmente
havera um ou outro elemento de probatério com o qual o juiz deve se valer para formar

sua convicgao!®.

Dinamarco acentua uma compreensao acerca da litigiosidade dos direitos absolutamente
indisponiveis que, mutatis mutandis, guardam certa relagdo como o direito material

coordenado atraves da execucao fiscal:

E verdade que, & medida que se caminha na direcdo da absoluta
indisponibilidade de direitos no plano juridico-material, tanto mais efetivo ha
de ser o contraditorio, ndo se tolerando que as omissdes da parte possam
conduzir o processo por caminhos que lhe acarretem a perda do direito®®*.

A nosso ver, na medida em que o direito do Estado de exigir tributos ndo esteja sujeito a
disponibilidade da Fazenda Publica, tdo mais necessario se faz que a técnica processual
seja arquitetada pelos eixos de um contraditério dotado da maior efetividade, compativel
com a tutela executiva. A participacdo, embora variavel, ndo pode ficar aquém da linha
representativa do minimo toleravel®2, entretanto, ndo podemos nos esquecer que a
técnica executiva ndo se resume apenas ao controle dos atos executivos. Assume 0

mesmo peso de importancia a possibilidade de oposicdo embargos a execucdo, e nele

189 RODRIGUES, 2009, p. 8.

1% DINAMARCO, 2002, p. 177.
11 Ipidem, 179.

12 Ipidem.
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devemos entédo precisar a intensidade de uma forma diferente a préatica dos atos de acordo

com o devido processo legal.

3.4.2 Embargos a execucgdo e devido processo legal

Embora todas as nossas sustentacdes até agora tenham sido direcionadas a demonstrar a
coeréncia do contraditério no interior da propria execucdo, mesmo diante de um
procedimento cujo escopo é substancialmente direcionado a préatica de atos jurisdicionais
dinamizados a entrega da prestacdo crediticia, ao discorrermos sobre a técnica
empregada, ndo podemos nos privar de uma abordagem mais ampla, na qual deve ainda
ser resguardado o direito de defesa do executado, uma vez que casualmente seja ofertado

como meio de defesa os embargos a execucao.

Além disso, é relevante que se contabilize que a execucao fiscal se alinha junto aqueles
procedimentos cujo titulo executivo foi formado sem o prévio contraditorio submetido as
vias judiciais, e como tal, diante daquilo que nunca ocorreu perante 0 juizo, seja
integralmente franqueado ao executado a oportunidade de amplamente discutir, em uma
acao de conhecimento autdnoma, a legitimidade do direito material em que fundamenta

o rito expropriatorio.

E por isso que, conquanto saibamos que a técnica processual da execucéo fiscal regule
especificamente os procedimentos para oposicdo de embargos, e nesse aspecto apenas
afaste a possibilidade de reconvencdo e a alegacdo naquela instancia de cobranca da
existéncia créditos em favor do executado que, porventura, poderiam ser compensados
em juizo, ndo devem persistir quaisquer Obices para que o sustentaculo material do titulo
executivo seja plenamente contestado por meio da acdo de conhecimento. O contraditério
a que nos referimos ha muito deixou de se conduzir como uma mera expectativa de
participacdo no processo. Como uma consequéncia da ampliacdo do acesso a justica, a
qual devemos previamente avaliar, as linhas dialéticas atuais determinam-se através de
nuances que merecem ser destacadas, na medida em que serdo Uteis mais adiante para a

avaliagdo pormenorizada da técnica processual.
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3.4.3 O desenvolvimento do acesso a justica

Passados pouco mais de cinquenta anos desde que os professores Mauro Cappelletti e
Bryant Garth empreenderam pesquisas pioneiras conduzidas a compreensao e a extensao
do acesso a justica, que notavelmente alteraram nosso modo de encarar a prestacdo
jurisdicional, ainda é um desafio para a processualistica moderna desenvolver
mecanismos que propiciem uma transcendéncia do mero direito de agdo para uma
condicdo que realmente substancialize o direito a tutela adequada, efetiva e tempestiva.
Ja ndo é suficiente que para o cidadao a afirmacdo de uma lesdo ou uma ameaca ao seu
direito, tal como prescreve a CF/88, corresponda apenas e tdo somente ao recebimento de
uma resposta do Estado, inteiramente despida das qualidades que enumeramos®®,

O direito de acesso a justica que, em sua origem, surgiu como um dos produtos da
integracdo entre as liberdades cléssicas e os direitos sociais, foi, desde entdo, submetido
a um constante processo evolutivo no qual se tornou incoerente visualiza-lo por uma
perspectiva abstrata e formal. De uma forma mais ampla, a problematizacdo passou a
considerar que se fatores econdmicos e sociais se configurarem obstaculos a pacificacédo
dos conflitos de interesses apresentados ao Estado, seria mesmo que denegar a tutela

jurisdicional a sociedade!®,

Obviamente, ndo podemos nos esquecer que do mesmo modo em que o Estado garante o
direto de acdo, também ndo pode ignorar a necessidade de fornecer garantias de defesa a
guem sera eventualmente atingido pelos efeitos juridicos decorrentes do provimento da
demanda que, de todo modo, repercutird no patriménio ou na liberdade do réu. Facilmente
perceptivel que o direito a oposi¢do funciona como um contraponto ao direito de acao e
que, com isso, uma decisdo sé sera legitima se ambas as partes puderem participar do

processo’®,

193 MARINONI, Luiz Guilherme. Garantia da tempestividade da tutela jurisdicional e duplo grau de
jurisdigdo. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantias Constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: RT,
1999, p. 218.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 32 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2008, v. I,
pp. 308.

195 |bidem, p. 305.
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Destarte, assim como persiste a preocupa¢do com o encontro do meio executivo idéneo a
tutela do direito, o direito de casualmente propor argumentos que desconstituam a
presuncao relativa de veracidade do titulo executivo ndo pode permanecer desprovido de
uma adequacéo pré-ordenada de atos processuais que consolidem o direito de defesa do
executado. Devemos, no entanto, estar atentos para o fato de que no Estado Democrético
de direito, a técnica processual, por mais que esteja formalmente adaptada ao direito
substancial, ndo pode prescindir da convivéncia harmoniosa com os valores eleitos pela

Constituicao.

Observando por outro angulo, sempre que constatamos que as expectativas do acesso a
justica estdo sendo de alguma maneira limitadas pela técnica processual, € 0 momento de
se investigar se ha algum outro principio sendo privilegiado e se, mediante a devida
ponderacdo, a prevaléncia eleita pelo legislador em detrimento do exame jurisdicional se

encontra legitimamente justificadal®.

3.4.4 As dimensées do contraditorio na contemporaneidade

Na mesma proporcao em que se desenvolveu 0 acesso a justica, 0s meios de participacdo
na demanda experimentaram um substancial redimensionamento mediante o qual a prévia
troca de informacg6es em beneficio do aprimoramento da decisdo judicial adquiriu sua
feicdo contemporanea pela superacdo da mera necessidade de respeito da audiéncia
bilateral, em voga desde o direito natural medievo por meio do brocardo “auditur et altera

pars7’197 ]

N&o é uma ideia que deva ser abandonada e, muito pelo contrario, de acordo com as
argumentacdes defendidas mais adiante pelo texto, é extremamente relevante considerar
que o contraditorio desde muito tempo é fundamentado pelo pressuposto de que, no
decurso do itinerario processual, devera haver a disponibilidade de informacg&o conjugada
a possibilidade de reacdo aos sujeitos processuais. O que se espera & que, em primeiro

momento, possam ser avaliadas as possibilidades de conduta, em fungdo do que as

19 Avila, 2011, pp. 155-157.
197 PICARDI, Nicola. Auditur et altera pars: as matrizes histérico-culturais do contraditdrio. In:
Jurisdico e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 130-131.



72

notificacGes Ihes prescrevem, perfazendo-se em uma questao de refletir sobre os possiveis
efeitos prejudiciais decorrentes das decisdes que porventura alterardo suas situagoes
juridicas subjetivas. Somente de posse desse conhecimento é que os envolvidos no litigio
poderdo exercitar o direito de reacdo, mediante as diversas formas de manifestacao
processual'®, A realidade de que esse mecanismo seja essencial para que possamos
avaliar a presenca do contraditdrio Gtil no processo, em toda a sua completude, pode ser
resumida pelo trinémio conhecimento-participagao-influéncial®®, sendo um dos fatores
condicionantes da técnica processual na pretensdo de construir descontinuidades que,
independentemente nas solugbes apresentadas, ndo prescindem uma justificativa

constitucional.

E de se perceber que essa nocdo original, ainda que acertada, conduz a uma Visao
extremamente individualista do processo, porquanto admita que o exercicio da
participacao sO exista como um instrumento para afastar um dano potencial que a parte
sofreria com a decisdo?®. Por esse raciocinio, seria a possibilidade de prejuizo que
induziria a participacdo, o que, contudo, desconsidera que o principio tenha outras

funcBes que complementam essa nocdo tradicional.

Vige atualmente que o poder judiciario se constitui como um dos territérios privilegiados
para o exercicio da democracia®® e, como tal, o principio deve ser encarado por uma

perspectiva mais elastica?®

, onde por meio do debate das questdes controvertidas, as
partes, equanimemente consideradas, terdo o direito de influenciar nas decisdes judiciais,

bem como o dever de colaborar para a melhoria da fungéo jurisdicional®®,

Somente com um contraditorio efetivo e equilibrado, amparado na real participacdo das

partes?®4, admitindo que a fundamentagao judicial tenha levado em conta todos os pontos

1% CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 110.

199 GAJARDONI, 2008, pp. 89-90.

200 |hidem, p. 111.

201 ZANETI Jr., 2007, passim.

202 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 309 e
ss.

203 MITIDIERO, Daniel. Colaboragado no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2009, pp. 134-140.

204 DINAMARCO, Candido R. Fundamentos do processo civil moderno. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 94.
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arguidos no processo, € que se pode afirmar que a decisdo prolatada pelo magistrado é

carregada de legitimacdo a ponto de ser considerada como ‘justa’.

Em todos os seus aspectos, as revigorantes dimensdes do contraditério tornaram-se um
fator de prevencdo de arbitrariedades, sendo incompativeis com as chamadas decisdes
surpresa ou de terceira via, onde o magistrado, totalmente distante das questdes objetadas
nos autos, exerce solitariamente a atividade cognitiva, ndo levando ao conhecimento das
partes o seu convencimento, conquanto tal fundamentacdo estanque venha a integrar 0s

termos do julgado que esta em vias de ser proferido®®.

Ademais, se o papel da técnica processual é proporcionar elementos para que o
contraditério esteja disponibilizado as partes em todas as suas acep¢fes, ndo podemos
deixar de destacar que ao magistrado é reservado o dever de esclarecimento quanto a
eventuais ddvidas dos litigantes. N&o so isso. E também exigéncia do contraditério que
suas conclusdes acerca do litigio devam ser imediatamente submetidas ao conhecimento
dos envolvidos, seja naquilo que a doutrina aponta como dever de consulta, seja por meio
do dever de prevencdo, alertando as partes sempre que deficiéncias postulatorias forem
detectadas?®®.

205 Para Montesano, o juizo de “terceira via” ou de “decisdes surpresas” (tradugdo da doutrina brasileira)
deve ser afastado pela garantia constitucional (Art. 111, Constituicdo Italiana) do contraditério. A decisdo
surpresa ou de “terceira via” ocorre sempre que a decisdo ndo decorrer do contraditorio entre as partes, mas
da vontade subjetiva do juiz. O entendimento atual principio do contraditério, garante que as partes, ao
participar na construgdo da decisdo, influenciem, através de seus argumentos, a prépria sentenca, que ao
refletir a argumentacéo efetivamente debatida entre os legitimados, sera legitima e racional. Montesano fala
sobre a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a essa questdo. Ele sustenta que essas decisdes
surpresas podem ser atacadas por recurso de cassacao (recurso do processo italiano e seria, a grosso modo,
equivalente a nosso Recurso Extraordindrio). A ‘terceira via’, qual seja, o fundamento novo trazido pelo
julgador para sustentar sua decisdo, surge quando o juiz detecta nas alegac@es das partes lacunas instrutorias
ou imperfeicGes formais. Na tentativa de suplementé-las, aproxima-se perigosamente dos litigantes,
tornando-se um participe do contraditdrio. Apesar do perigo de dano que envolve tanto a ‘terceira via’
quanto o ‘saber privado do juiz’, ndo parece que esses elementos sejam por si mesmos prejudiciais. E
plausivel que, numa situacdo excepcional, o autor ou o réu (ou ambos) produzam alega¢des de fato ou de
direito insuficientes para fundamentar o julgamento. Nesse caso cabe ao juiz suprir o déficit e julgar, por
exemplo, conforme a correta horma de direito que rege o caso, sem descurar da necessidade de "dar a
conhecer as partes e com elas discutir as possibilidades de solugdo do pleito, quer no plano da apreciacéo
da prova, quer no do direito a aplicar (prevenindo assim as decisdes-surpresa)”. Em resumo, diante da
omissdo das partes, nada impede que o julgador invogue elemento novo, desde que 0 mesmo seja submetido
ao amplo debate prévio entre os litigantes. (MONTESANO, Luigi. “La garanzia constituzionale del
contraddittorio e giudizi civili di “terza via”, In: Rivista di diritto processuale n. 4/2000. Padova:
CEDAM, P.931)

206 DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo, So Paulo, v. 198, p. 213, ago. 2011, p. 213.
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Enquanto tenhamos demonstrado os efeitos do devido processo legal sobre a técnica
processual na ambiéncia do Estado democratico de direito, acreditamos que este seja 0
momento de compreender qual é a técnica processual da execuc¢do fiscal, tal como a

abordagem feita a seguir.
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4 A TECNICA LEGISLATIVA DA EXECUCAO FISCAL
BRASILEIRA

4.1 INTRODUCAO

Neste ponto do estudo, uma vez que ja tenhamos destacado as particularidades que
envolvem o direito tutelado pela técnica processual e sua relagdo com ente politico que
simultaneamente tem o poder de tributar e o dever de concretizacdo dos reclames
sociais?®’, paralelamente aos elementos pelo qual deduzimos que objetivamente que o
credor e devedor na execucéo fiscal sdo ontologicamente diferentes, devem ser apontados
fundamentos para um tratamento diferenciado, ndo apenas nesta espécie de controveérsia

judicial, mas em todas as acdes em que o Estado figure em um dos pélos da demanda?®®,

A possibilidade do afastamento dessa incerteza tem a vantagem de fornecer o sentido
necessario para que os procedimentos desta natureza sejam animados através de uma
técnica processual especifica, compondo uma tendéncia do processualismo moderno,
notabilizada por atender as peculiaridades do direito versado no processo, sendo este um
fator determinante para a construcdo de um procedimento coerentemente projetado na

exata medida da qualificacdo das partes atuantes no litigio.

Ainda assim, ndo podemos identificar que haja uma unanimidade sobre essa percepcao.
As discussdes que decorrem em relacdo a concessao de prerrogativas a Fazenda Publica
sdo prolongadas sobre o aspecto da necessidade ou ndo da acomodacdo de um regime
especial para tratamento da cobranca dos créditos publicos, de tal modo que a doutrina se
divide entre aqueles que defendem tal providéncia e outros que a entendem como uma

extravagancia desnecessaria®®.

Em meio a essa controvérsia, acreditamos que sejam pertinentes os argumentos de Cassio
Bueno Scarpinella ao considerar que as relagdes juridicas regidas pelo direito publico se

inserem em um contexto mais amplo, regulado pela nova realidade intervencionista do

207 Cf. Capitulo .

208 FORNACIARI Jr., Clito. Apontamentos sobre a execucéo fiscal. Revista de processo, Sdo Paulo, v.
25, jan. 1982, p. 9.

29 MARINS, 2012, p. 747.
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Estado democratico de direito. Acrescenta o jurista que a dinamica que envolve a
complexidade cotidiana da sociedade contemporanea cada vez mais exige que as regras
de direito processual sejam adaptadas e revistas de acordo com as especificidades da
relacdo conflituosa que se deseja debelar. A preocupacao deve gravitar mais no conteddo
(direito) do que no continente (processo). As normas que regem as faculdades e deveres
do Poder Publico em juizo, nessa tendéncia, ndo podem ficar estéticas e condicionadas
por técnicas processuais inadequadas, como, por exemplo, aquelas arquitetadas para
atender as relacOes juridicas de direito privado, na medida em que, na origem ja se

entremostrem inadequadas para tal desafio?°,

Sob esse enfoque Fernando Gajardoni consegue identificar que a flexibilizagédo
procedimental esta ligada tanto a concesséo de poderes ao juiz para que, dentro de certos
limites, possa realizar a adequacdo da forma no caso concreto como, no plano legislativo,
em face da necessidade da elaboragéo de procedimentos e previsdo de formas adequadas
as circunstancias temporais e locais. A despeito de ndo estar explicito no sistema
processual brasileiro, fazendo referéncia a atividade normativa, considera que a
adaptabilidade normativa atende ao principio da adequacao e que, como tal, € operado do
ponto de vista subjetivo (partes) ou objetivo (direito material). Enquanto a qualidade das
partes pode ser o motivo para a alteracdo do procedimento que, como vimos, potencializa
a isonomia processual, as especificidades do direito material também podem justificar a
alteracdo ritual que dentre diversas possibilidades, pode se relacionar a um critério

protetivo da eficiéncia ou da celeridade?!.

Mesmo diante dessas conclusfes, o que coletamos por uma breve anélise historico-
evolutiva da legislacdo pertinente ao longo do século passado demonstra que a
justificativa para uma execucdo qualificada ndo parece tdo consensual e nem facilmente
compreendida no direito brasileiro. As acentuadas vicissitudes decorrentes das
legislacBes que se dispuseram a regular a técnica processual aplicavel a execucao fiscal

demonstram claramente uma oscilagdo entre uma estrutura diferenciada e uma forma

210 SCARPINELLA BUENO, Céssio. O Poder Publico em Juizo: uma proposta de sistematizacéo.
Revista do Curso de Mestrado Em Direito das Faculdades Integradas Toledo, Aracatuba, v. 2, p. 53-108,
2001.

211 GAJARDONI. Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental — Um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual. 1% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, pp. 134-135.
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unificada de tratamento em conjunto com as demais espécies de execucdo de titulos

extrajudiciais.

Apurando sinteticamente, conquanto ndo tenha inaugurado a regulamentacéo da materia,
0 Decreto-Lei n°® 960/38 desponta como a primeira tentativa de alinhamento do
procedimento judicial em conformidade com as exigéncias dos haveres publicos. Essa
autonomia se tornou ainda mais evidente no momento em que os demais titulos
extrajudiciais passaram a ser submetidos aos procedimentos da denominada acgdo
executiva, normatizada a partir da vigéncia do Decreto-Lei n°® 1.608/39 (CPC/1939). Nédo
obstante, com o advento do Codigo de Processo Civil de 1973, por conta da unificacdo
do rito procedimental da execucgdo dos titulos extrajudiciais, a técnica processual para a
realizacdo dos créditos tributarios permaneceu por quase uma década despida de um

formato que contemplasse as particularidades da demanda publica?'?.

Mais adiante, foi a renovacdo da necessidade de um regime juridico-processual
executdrio que melhor se adequasse as pretensdes fazendarias que resultou na edicédo da
Lei n® 6.830/80, apoiada em procedimentos acentuadamente empenhados na concessao
de um conjunto de prerrogativas sem precedentes na codificacdo processual, trazendo
mais uma vez a preocupacao do legislador sobre a questdo da utilidade instrumental do
processo para a configuracdo de uma sistematica que, com exclusividade, permitisse a

otimizacdo do recebimento dos créditos fazendarios.

Enquanto as primeiras impressdes em relagdo ao microssistema processual dao conta que
a norma especifica sobrepds a norma geral de abastecimento pelas especificidades
agregadas ao procedimento executivo fiscal (lex specialis derrogat lex generalis),
destacando no proprio texto legal a subsidiariedade do CPC (Art. 1°%%), ndo se pode
afirmar que seus dispositivos tenham sido reduzidos a um papel de somenos importancia
na aplicacdo da técnica executiva. E que diante das diversas lacunas deixadas pela lei
especial, tornou-se dificultoso ao aplicador do direito manejar as descontinuidades sobre

diversos aspectos relevantes do procedimento.

212 pACHECO, José da Silva. Evolucéo do processo civil brasileiro: desde as origens até o advento do
novo milénio, 22 ed., Rio de janeiro: Renovar, 1999, p. 215.

213 LEF. “Art. 1° - A execucdo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo
de Processo Civil.”
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Chegamos entdo ao entendimento que essa maior influéncia que o CPC exerce sobre a
técnica processual desenvolvida sobre a LEF aumenta o trabalho da doutrina e da
jurisprudéncia no sentido de desenvolver solucbes que atendam adequadamente a
demanda dos casos concretos. O cuidado deve evoluir ainda mais, quando verificamos
que nem sempre dispositivos do estatuto processual voltados ao favorecimento do Poder

Publico em juizo se amoldam completamente aos procedimentos da lei especial.

Situacdo tipica é o desequilibrio entre as partes processuais formado a partir da disposi¢édo
do art. 188 do CPC/73%4 que, por um conjunto de fatores, poderiamos imaginar sua
absorcéo irrestrita pela lei extravagante. Tomando essa dire¢do evidenciamos: o fato de
que, segundo o entendimento de parte da doutrina, esta desigualdade ndo poderia ser
classificada como uma afronta ao principio da igualdade processual®®; a circunstancia de
que a jurisprudéncia ja tenha pacificado a questdo da constitucionalidade do preceptivo

legal?®; e, principalmente, a argumentagdo de que ndo exista na norma especial qualquer

214 Nao temos como precisar os impactos da nova codificacdo, aguardando a vacatio legis, ao dispor sobre
0s prazos para 0s entes politicos se manifestarem no processo, sobre a LEF: “Art. 183. A Unido, os Estados,
o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundacdes de direito pablico gozardo de
prazo em dobro para todas as suas manifestagcBes processuais, cuja contagem terd inicio a partir da
intimac&o pessoal. § 12 A intimagao pessoal far-se-4 por carga, remessa ou meio eletronico. § 22 Nao se
aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei estabelecer, de forma expressa, prazo préprio para
0 ente publico”.

215 Marcelo Abelha Rodrigues pondera acerca dos prazos processuais diferenciados em favor da Fazenda
Pudblica e conclui ndo figurar, nesse caso especifico, uma “ofensa ao principio da igualdade, pelo simples
fato de que ai ha a proje¢do do principio da isonomia real e ndo simplesmente formal” (RODRIGUES,
2003, v. I, p. 108). Grinover que entende que as tdo questionadas prerrogativas ndo se configuram como
verdadeiros privilégios, sendo, muito pelo contrério, auténticas prerrogativas na medida da sua
irrenunciabilidade pelo ente publico (GRINOVER, Ada Pellegrini. Beneficio de prazo. Revista Brasileira
de Direito Processual. Uberaba, v. 5, n° 19, jul./set. 1979, pp. 13-24.) No mesmo sentido informa: CUNHA,
Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo, 92 ed. rev., atual. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p.
56.

216 |nformativo n. 143 - STF, A vista do principio da razoabilidade, o Tribunal, por maioria, entendeu que
anorma inscrita no art. 188 do Codigo de Processo Civil, na redagéo anterior a MP 1.798-2/99, é compativel
com a CF/88 (CPC, art. 188: "Computar-se-a em quadruplo o prazo para contestar e em dobro para recorrer
quando a parte for a Fazenda Publica ou o Ministério Pablico."). Com esse fundamento, o Tribunal, por
maioria, rejeitou preliminar de intempestividade do recurso extraordinario interposto pela Unido Federal,
vencido o Min. Marco Aurélio, que a acolhia, declarando, incidenter tantum, a inconstitucionalidade da
referida norma por ofensa aos principios da isonomia e do devido processo legal. Prosseguindo no
julgamento, o Tribunal, em virtude da existéncia de dissidio entre as Turmas, por maioria, conheceu dos
embargos de divergéncia e os recebeu, reiterando a decisdo proferida no julgamento do RE 187.436-RS
(DJU de 31.10.97), no qual prevaleceu o entendimento no sentido da constitucionalidade das majoracdes
de aliquotas da contribuigdo para o FINSOCIAL devida pelas empresas dedicadas exclusivamente a
prestacdo de servico (Arts. 7° da Lei 7.787/89, 1° da Lei 7.894/89 e 1° da Lei 8.147/90). Vencido o Min.
Marco Aurélio, que deles ndo conhecia e, quanto ao mérito, os rejeitava. RE (EDv-EDcl) RE 194.925-MG,
rel. Min. llmar Galvéo, 24.3.99.
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dispositivo que expressamente vede a contagem em dobro para a contestacdo e em

quadruplo para os recursos por ela regulados®!’.

N&o é essa, contudo, a interpretacdo que tem prevalecido. Ha entendimento no sentido de
que o alargamento do prazo processual em prol da Fazenda seja autorizado quanto a
oposicdo dos embargos infringentes de trata a LEF?'®, porém, ndo seja extensivel aos
embargos do executado?!®, apesar de ambos os instrumentos de defesa estarem previstos

pela técnica processual, conforme veremos mais adiante.

E igualmente notavel que a LEF ndo se restrinja a regulacio de questdes de ordem
processual. No plano substantivo chama a atencdo a hipdtese suspensiva da prescricdo
determinada pelo § 3°, do art. 2° que, mais do que um dos dispositivos criticados pela

doutrina®®

, possui atualmente entendimento assentado pelo STJ sobre sua aplicabilidade
restrita a dividas ndo tributérias, traduzindo uma forma encontrada pela Corte Especial de
harmonizar o preceito normativo com as limitagfes introduzidas pelo art. 146 da CF/88,
ao tratar especificamente das matérias tributdrias reservadas a edicdo de lei

complementar???,

Desse modo, foi com base nessas e em outras deficiéncias do sistema normativo que
Araken de Assis, de uma forma abrangente e esclarecedora demonstra suas impressdes
sobre o que se pode esperar da LEF:

Longe de se cingir a desenvolver um rito especial, ou aperfeicoar o
instrumento, este diploma, com uma técnica legislativa tdo primaria e confusa

217 «“Assim como o CPC 191, a norma comentada se aplica aos processos fundados em leis extravagantes,
porque integra o sistema ordinario de recursos civeis, salvo se a lei extravagante contiver expressa
disposi¢ido em contrario” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo
civil comentado e legislacio extravagante. 10? ed. Rev. Atual. Ampl. Séo Paulo: RT, 2007, p. 452).

218 Nesse sentido: FLAKS, 1981, p. 310. THEODORO Jr. Humberto. A Execugdo fiscal: comentario e
jurisprudéncia. 9% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 184.

219 L ANNA, Carlos Lindenberg Ruiz. Lei de execugcdes fiscais anotada. Curitiba: Jurua. 2013, p. 584.

220 ROSA Jr. Luis Emygdio da. Manual de direito financeiro e tributario. 19%ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 28.

221 EXECUCAO FISCAL. SUSPENSAO DA PRESCRICAO POR 180 DIAS. ART. 2°, § 3°, DA LEI
6.830/80. MATERIA RESERVADA A LEI COMPLEMENTAR. NORMA APLICAVEL SOMENTE AS
DIVIDAS NAO TRIBUTARIAS. | - Esta Corte sedimentou o entendimento de que o art. 2°, § 3°, da Lei
6830/80, so é aplicavel as dividas de natureza ndo-tributaria. Ja as dividas de natureza tributéria, € aplicavel
0 art. 174 do CTN, norma recepcionada pela Constituicdo Federal com status de Lei Complementar.
Precedentes: AgRg no Ag 863.427/MG, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ 20.09.2007; REsp 611536/AL, Rel. Min.
TEORI ALBINO ZAVASCKI, Rel. p/ Acorddo Ministro JOSE DELGADO, DJ 14.05.2007. 1l - Agravo
regimental improvido. (AgRg no REsp 1016445/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe 01/09/2008.
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que se desconfia das intencdes ocultas dos autores do anteprojeto, baralha
regras de direito material, tributario e administrativo, algumas supérfluas e
outras inconsequentes, e normas de direito processual???

A margem das questdes que fragilizam e comprometem a propria efetividade do rito
extravagante, objetivamente, com este capitulo, buscamos a compreensdo da técnica
processual da Lei de Execucdo Fiscal, apontando sempre que proveitoso os aspectos que
a diferenciam do procedimento de execucdo dos titulos extrajudiciais disciplinado pela
codificacdo processual. Embora a intengdo ndo seja exaurir todas as suas particularidades,
pretendemos explorar caracteristicas que, a nosso ver, melhor evidenciam o perfil
jurisdicional atribuido pela atividade legiferante, de tal modo que sejam suficientes, mais
adiante, a uma analise investigativa fundamentada pelo principio do devido processo

legal.

Naquilo que € possivel antecipar, observamos que, através de uma leitura superficial da
norma executiva e da respectiva exposicao de motivos, reside uma explicita preocupagédo
em compatibilizar um procedimento dotado de extrema simplificagdo sem, entretanto,
abdicar da ampliacéo do rol da das prerrogativas da Fazenda Publica em juizo??. Por esta
realidade, recorrer a uma minudente analise das regras processuais da Lei de Execucao
Fiscal significa constatar que um ou o outro fator, sendo ambos, esteja presente em grande

parte de seus dispositivos.

Pela metodologia adotada, além da visdo de que o incremento dos recursos financeiros
do Estado, através representacdo judicial das pessoas juridicas de direito publico interno,
guarda precedéncia em eventual concurso entre credores e sobre os juizos de faléncia,

concordata, liquidac&o, insolvéncia e inventario (Art. 5°, 29, 30 e 31%?%), a pesquisa

222 ASSIS, Araken de. Manual de execucdo. 112 ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 998.

223 FORNACIARI Jr., 1982.

224 | EF. “Art. 5° - A competéncia para processar e julgar a execucao da Divida Ativa da Fazenda Publica
exclui a de qualquer outro Juizo, inclusive o da faléncia, da concordata, da liquidacao, da insolvéncia ou
do inventario.

Art. 29 - A cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica ndo é sujeita a concurso de credores ou
habilitacdo em faléncia, concordata, liquidacao, inventario ou arrolamento

Paragrafo Unico - O concurso de preferéncia somente se verifica entre pessoas juridicas de direito pablico,
na seguinte ordem: | - Unido e suas autarquias; Il - Estados, Distrito Federal e Territorios e suas
autarquias, conjuntamente e pro rata; Il - Municipios e suas autarquias, conjuntamente e pro rata.

Art. 30 - Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que sejam previstos em lei,
responde pelo pagamento da Divida Ativa da Fazenda Publica a totalidade dos bens e das rendas, de
qualquer origem ou natureza, do sujeito passivo, seu espolio ou sua massa, inclusive os gravados por 6nus
real ou clausula de inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constituicdo do 6nus
ou da clausula, excetuados unicamente os bens e rendas que a lei declara absolutamente impenhoraveis.
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desenvolvida sobre o espectro escolhido reclama uma sistematizacdo coordenada
mediante a divisdo da norma em cinco grandes temas, relacionados a compreensdo do
objeto da execucdo, do método de formacdo da relagdo processual executiva, da forma
como € processada a comunicacao dos atos praticados no processo, da técnica com a qual
a constricdo é conduzida ao executado, e ainda, quais os remédios processuais

disponibilizados para a defesa das partes no litigio.

4.2 A TECNICA DE FORMACAO DO TITULO FAZENDARIO

Um dos problemas que se coloca ante a necessidade de uma investigagdo cientifica de
qualquer titulo executivo ¢ compreender o evento pelo qual a norma juridica atribui
determinada particularidade a um ato ou fato a ponto de se poder extrair sua eficacia
juridica?®. Por conta disso, acreditamos que seria um equivoco examinar a técnica
processual da execugdo fiscal sem observarmos a perspectiva de formagao do titulo que
viabiliza o ajuizamento da respectiva agdo. Pode-se constatar que, a luz das ligdes
preliminares de Carnelutti sobre a matéria executiva, segundo o qual, qualquer titulo ¢
certo quando ndo restam duvidas sobre sua existéncia; liquido, no momento em que nao
ha suspeitas sobre o seu objeto; e exigivel, mercé da auséncia de objecdes sobre sua

atualidade??®

, revelam-se conclusdes especificas acerca dos requisitos de admissibilidade
que acabam por isolar a criagdo da cartula fiscal e os efeitos que dela decorrem dos demais

titulos extrajudiciais.

Assim sendo, mesmo com a apreensdo de que a norma executiva concreta
instrumentalizada pelo titulo seja qualificada por sua abstracdo como elemento
autorizativo a invasdo do patrimdnio do executado, descurada da verificagéo da existéncia
do direito subjetivo material®?’, é notavel que coexistem no meio juridico inimeras

discussbes voltadas a questionar diversos aspectos da certeza e da liquidez do crédito

Art. 31 - Nos processos de faléncia, concordata, liquidagéo, inventario, arrolamento ou concurso de
credores, nenhuma alienacao sera judicialmente autorizada sem a prova de quitacao da Divida Ativa ou a
concordancia da Fazenda Publica.”

25 MEDINA, José Miguel. Execucdo Civil: teoria geral e principios fundamentais. 2% ed., Rev. Atual.
Ampl. Séo Paulo: RT, 2004, p. 142.

226 CARNELUTTI, Francesco. Istituzioni del Processo Civile Italiano. 52 ed. Roma: Foro ltaliano,1956,
v. |, p. 164.

221 SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 87.
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tributario como suporte a realizacdo dos atos executivos. Um exame mais aprofundado
adiante evidencia que grande parte do que se recente a efetividade da técnica processual
na sua desejada adequacdo ao direito substancial é atribuida a questdes relativas a
inobservancia do devido processo legal tanto na formacdo como na alteracdo do titulo

fiscal fazendario.

Buscar os predicados de um sistema processual determinado pelos resultados praticos do
direito material, devidamente equalizado pela ideia de que toda atividade executiva é
representada por um jogo entre “poder e sujeicao” como uma ‘“‘a garantia que se espera
do sistema contra execugdes injustas e inadequadas”??®, significa, antes de tudo,
considerar que, diante de “todo um conjunto de atividades estatais dirigidas para a
transferéncia de recursos financeiros, principalmente tributos, dos particulares para o
Poder Publico”??°, a execucdo fiscal enquadra-se como etapa derradeira de um extenso
percurso de cobranga onde administrativamente esgotaram-se todos 0s meios de

recebimento do valor devido ao Estado®®.

Obviamente, ndo queremos, diante dessa preocupacdo, colocar em cheque o proprio
significado da certeza como requisito substancial do titulo?*!, na medida em que no haja
espaco para condicionar o direito a execu¢do a uma seguranca quanto a existéncia do

direito material que lhe é subjacente?®

, entretanto, igualmente ndo podemos perder de
vista que, ainda que por obra do legislador, ao vislumbrar a suposta credibilidade daquele
que emite o titulo executivo?33, mormente pelo grau de probabilidade de efetiva existéncia
do suposto crédito, a execucdo fiscal ndo merece ser vista de forma estanque, divorciada
da longa cadeia de exigibilidade tributaria, uma vez que seja por intermédio dos tramites
da fase pré-processual, que se colhem os elementos e fundamentos de fato e de direito

para a formacédo abstraida de acordo do titulo executivo que aparelha a Fazenda Publica

228 RODRIGUES, 2009, p. 112.

229 MENDES, Guilherme Adolfo. A atuacdo dos drgéos estatais envolvidos na execucdo fiscal: a acdo
judicial como Gltima etapa de um longo processo de cobranca. In: CUNHA Alexandre dos Santos;
SILVA, Paulo Eduardo Silva (org.). Gestdo e jurisdi¢do: o caso da execucao fiscal da Unido. Brasilia: Ipea,
2013, p. 124.

230 |bidem.

281 Seguindo a linha de reflexdo exposta por Dinamarco, assimilamos que a certeza do titulo executivo esta
relacionada aqueles elementos que a lei atribui indispensabilidade, no ponto em que concorrem para a
perfeita individuacdo e dimensionamento do direito a executar. (Dinamarco, 2002, p. 509).

232 |bidem.

233 MEDINA, 2004, p. 150.
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a ajuizar a execucao judicial®®*. E essa unilateralidade na constituic&o do instrumento que

destacamos como primeiro trago distintivo da técnica processual.

De fato, a execucdo movida pela Fazenda Publica ndo incorpora a mesma dinamica
construtiva que condiciona a formagéo dos titulos executivos inerentes as obrigagdes civis
ou comerciais. Na esfera privada, a possibilidade de um titulo dessa natureza se tornar
executavel esta atrelada a ideia de participagdo das partes envolvidas na obrigacao
conjugada com a necessidade do crivo judicial que o declare liquido, certo e,

consequentemente, exigivel?.

Podemos dizer que os efeitos sdo os mesmos?*®, contudo, é através de uma prerrogativa
outorgada em lei que o Estado se diferencia dos demais credores na forma de obtencéo
do titulo executivo. Obviamente, a mesma regra que permite que a Fazenda detenha o
poder-dever de elaborar seus proprios titulos a fim de torna-los exequiveis, também
pressupGe um prévio acertamento objetivo e subjetivo da exigéncia, como medida de
preservacdo da sua higidez, resumindo sinteticamente a nocao de que, considerar a divida
tributaria liquida e certa, nesse caso, passa a ser uma decorréncia da apuragdo
administrativa, através de uma atividade vinculada em lei, antes da execucdo, do efetivo

devedor e do montante devido?®’.

Passo adiante, o que se espera € que, saneadas eventuais irregularidades no que se refere
a certeza e a liquidez do crédito, estejam presentes as condi¢Ges para que, diante do
inadimplemento seja lavrado o termo de inscricdo em divida ativa, ato administrativo
considerado pela LEF como resultado do controle de legalidade realizado pela Fazenda

Publica (Art. 2°, § 3°2%8), Porventura ajuizada a acdo de cobranga, a confecgdo do titulo

24 E o art. 145 da CF/88 que fornece o permissivo para que a Administracdo Fazendaria, nos limites dos
direitos individuais, desenvolva a identificagdo do patrimdnio, da renda e das atividades econdmicas dos
cidadaos de forma necesséaria e suficiente para que, caso presente o fato gerador da obrigagdo tributaria,
seja determinada a matéria tributavel, com a finalidade de apurar quem deve e 0 quanto se deve ao Estado
(Art. 142, CTN).

235 MARINS, 2012, pp. 20-21.

238 THEODORO Jr., 2004, p. 18.

23" THEODORO Jr., Humberto. A Execugéo fiscal. Procedimento administrativo. Penhora. Embargos
do devedor. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, n. 330, 1995, p. 98.

238 | EF. “art. 2° [...] § 5° O Termo de Inscricdo de Divida Ativa devera conter: I - 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
indicacdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizacdo monetaria, bem como o respectivo
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executivo fiscal nominado pela referida lei como ‘Certiddio de Divida Ativa’, ou
habitualmente conhecido como CDA, guardard a particularidade de compartilhar os
mesmos elementos do documento que deu ensejo a inscricdo (Art. 2°, § 6°%°) e serd o

documento essencial para a comprovagao do interesse de agir da Fazenda Publica?4°.

O legislador infraconstitucional, nesse detalhe, ndo descaracterizou o entendimento de
que a Certiddo de Divida Ativa, assim como os demais titulos executivos extrajudiciais,
€ norma juridica concreta vinculada ao preenchimento de certos requisitos contidos na
norma juridica abstrata devidamente produzida pelo legislador pela conjugacdo dos
termos da endonorma e da perinorma (sang¢do)?*t. Porém, com a intengéo de simplificar
0 ingresso em juizo, delegou predicados ao titulo executivo fiscal que divergem dos

padrdes normalmente veiculados pelo CPC.

E que, como se evidencia, ao tomar como medida que toda execucéo ¢ voltada & satisfagio
de um direito do credor, a LEF vai bem mais além ao prescrever condi¢des que favoregam
a atividade do exequente. N&o € por menos que, a pretexto de simplificar o procedimento,
a técnica prevé que a CDA e a peticdo inicial possam integrar um Gnico documento, cujas
informacdes seriam suficientes para o ajuizamento da acdo e o afastamento da aplicacéo
do art. 282, do CPC/73 (Art. 319, CPC/2015)?*2. Evitou também com isso a necessidade
da juntada do demonstrativo de débitos a que alude o inc. Il, do art. 614, do CPC/73
(Alinea ‘b’, inc. I, art. 798, CPC/2015), porquanto tal elemento esteja satisfatoriamente

contemplado no contetdo da CDA.

Denotamos, por outro lado, a atecnia legislativa ao associar a fase postulatoria a producao

de provas pela Fazenda Pablica. Notadamente, conforme elucida Iran de Lima,

Na inicial de um processo em que ndo havera atividade instrutoria nem
sentenca, ndo se pode mesmo requerer producdo de provas. A regra juridica
ficaria corretamente redigida desta forma: 'A producdo de provas pela Fazenda
Publica independe de requerimento'’. Essa redacdo adequar-se-ia a realidade,

fundamento legal e o termo inicial para o calculo;V - a data e 0 nimero da inscri¢do, no Registro de Divida
Ativa; e VI - o nimero do processo administrativo ou do auto de infracao, se neles estiver apurado o valor
da divida.”

29 LEF. “art. 2°[...] 8 6° - A Certiddo de Divida Ativa contera os mesmos elementos do Termo de Inscri¢do
e serd autenticada pela autoridade competente.”

240 CAIS, 2013, pp. 544-545.

241 RODRIGUES, 2009, p.117, NT. 5.

242 FERNANDES, Odmir et al. Lei de Execugdo Fiscal comentada e anotada: Lei n° 6.830, de
22/09/1980: doutrina, pratica e jurisprudéncia. 4? ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 155.
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mas, j& que o legislador foi atécnico, deve-se entender o comando legal como
néo se referindo a petigdo inicial, mas, sim, a defesa nos embargos?*.

Por seu objetivo, a execucgdo fiscal ndo comporta analise de questbes probatdrias, na
medida em que admite que previamente j& tenha ocorrido a apuracgdo crediticia definitiva
na esfera administrativa. Assim sendo, ndo foge a regra das demais execugdes que a
eventual producdo probatdria tdo somente tenha espaco atraves da cognigdo casual em

sede de embargos da execucao.

Embora nio inovemos na constatacdo de que o desenvolvimento regular de toda execugao
esteja amparado na estabilidade do titulo executivo, no caso da CDA ¢ especialmente
relevante a compreensdo da relagcdo juridica de direito substancial que se conduziu a
constri¢do, aliando esse conhecimento com a possibilidade de a cartula vir a ser alterada
apods o ajuizamento da acdo, tendo em vista que tal peculiaridade ¢ tipica da LEF e ndo

guarda correspondente com o procedimento executivo ordindrio.

4.2.1 A extensdo da unilateralidade constitutiva do titulo executivo

Conforme dissemos, a CDA detém uma combinag¢do sem precedentes entre os titulos
executivos ndo origindrios da atividade jurisdicional. Se por um lado, € préprio do sistema
processual atual que todos os titulos desta natureza sejam dotados de for¢a coativa por
obra do legislador, cabendo ao executado o 6nus da prova de contestar a sua veracidade
de modo a desconstituir a presuncdo de legitimidade e certeza; por uma particularidade,
a técnica processual discrepa ao autorizar ao Estado a elaboragdo do tnico titulo executivo

sem a participacdo ou mesmo concordancia do executado?*,

Nesse sentido, para que a acdo executiva cumpra seu papel voltado a invasdo da esfera

patrimonial do executado de modo a satisfazer a pretensao insatisfeita relativa ao direito

23 LIMA, Iran de. A divida ativa em Juizo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 162.

244 Observa Claudio de Oliveira Santos Colnago que, embora seja a norma secundaria que dé suporte a
execucdo, é a qualidade da sua formagdo que afasta o titulo fazendario dos outros titulos executivos.
Considerando que a génese da execucao possa resultar de um ato jurisdicional (sentenga) ou de um ato de
manifestacdo de vontade das partes (nota promissoria, letra de cambio, etc.), a execucéo fiscal é ajuizada
com fundamento no Unico caso em que a norma secundaria foi criada por ato unilateral de vontade.
(COLNAGO, Claudio de Oliveira Santos. Conceitos processuais gerais. In: JENIER, Carlos Augusto
(coord.). Execucdo fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 21).
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representado pelo titulo, o modelo processual veiculado pelo legislador
infraconstitucional, em referéncia as dividas de origem tributéria, confunde institutos
juridicos ao sustentar que a seguranca juridica, amparada na enorme probabilidade de
existéncia do credito, tenha fundamentos em um processo administrativo ou em um auto

de infracéo, se deles decorrerem a exigéncia (Art. 2°, § 5°, inc. VI?*).

Seguindo pela praticidade, o que argumentamos € que, no ambito administrativo,
inexistem justificativas para a distingdo entre as duas figuras juridicas mencionadas no
texto legal. A incongruéncia é cristalina porque ndo apenas o auto de infracéo, entendido
como o “documento no qual o agente da autoridade da Administracdo tributéaria narra a
infracdo ou as infragdes da legislacdo tributéria atribuidas por ele ao sujeito passivo da
obrigagdo tributdria”, mas todos os documentos autuados no servigo publico recebem a

denominagio de ‘processo’?*®.

De fato, o adequado entendimento do dispositivo conduz a necessidade de o documento
que viabiliza a execucdo fiscal conter a indicagdo numérica que possibilite ao devedor
identificar a origem da divida a que esta sendo cobrado, representando a propria causa de
pedir da relagdo processual?®*’. Embora a CDA ndo seja um titulo de crédito, podemos
aqui utilizar as licdes de Tullio Ascarelli ao estabelecer uma distingdo entre abstracao
material e abstracdo processual. Enquanto aquela ocorre quando inexiste a necessidade
de mencdo do negdcio juridico que Ihe é subjacente, na abstracdo processual, a presungdo
de veracidade do direito material associa-se a sua devida qualificagdo no corpo do
documento cartular®*®, E com esse sentido que Iran de Lima identifica a CDA como um
titulo executivo dotado unicamente de abstracdo processual, cuja referéncia a origem do
crédito, juntamente com os demais elementos anotados no documento, facilitam a casual

defesa do executado?*.

E bem verdade que a técnica processual procure enfatizar o aspecto fisico do processo

como um conjunto de documentos devidamente autuados cuja confidencialidade impede

245 LEF. “§ 5° - O Termo de Inscrigdo de Divida Ativa devera conter: [...] VI - o nimero do processo
administrativo ou do auto de infragéo, se neles estiver apurado o valor da divida.”

26 FLAKS, 1981, p. 104.

247 |bidem, p. 105.

248 ASCARELLLI, Tullio. Teoria geral dos titulos de crédito. Campinas: Mizuno, 2003, pp. 89-101.

29 IMA, 1984, p. 54.
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que sejam retirados da reparti¢cdo publica competente para seu controle e arquivamento,
uma vez que, além do sigilo fiscal, prevaleca o interesse da Administracdo em manter a
integridade das provas da exigéncia tributaria®®. A flexibilizacdo aparece
circunstancialmente por conta de eventual contestacdo da legitimidade do titulo
executivo, uma vez que a extracdo de cdpias relacionadas a fundamentacéo da exigéncia,
requisitada de oficio ou, desde que demonstrada a necessidade, a requerimento da parte,
de terceiros interessados ou do Ministério Pdblico, possa ser imprescindivel ao
convencimento do magistrado (Art. 41%5%),

Entretanto, dentro do contexto da técnica processual, a constatacdo de que o termo
‘processo’ se notabiliza por sua tradicdo polissémica?? impde o reconhecimento de que
uma mera fonte documental permanece muito aquém de uma deducdo cientifica das

origens do direito afirmado pelo titulo executivo.

4.2.1.1 O processo administrativo fiscal

A perspectiva do processo administrativo fiscal denunciada pela técnica da LEF aponta
para a questdo que administrativistas e processualistas ja ha muito assentaram no sentido
de que a processualidade contemporanea ndo € um fendmeno circunscrito a atividade
jurisdicional. No cenério brasileiro, mesmo anteriormente a consagracdo pelo texto
constitucional vigente atraves do inc. LV do art. 5°, as amplas discussdes terminoldgicas
e substanciais sobre a matéria ja denotavam a presenca da processualidade também no

ambito da atividade administrativa2®2.

20 SILVA, Volney Zamenhof de Oliveira. SILVA, Volney Zamenhof de Oliveira (coord.); PEREZ, Ademir
(col.), et al. Lei de execucéo fiscal: Lei 6.830, de 22 de setembro de 1980: comentada e anotada. Campinas:
CS, 2004, p. 422.

21 LEF. “Art. 41 - O processo administrativo correspondente a inscrigdo de Divida Ativa, a execucéo
fiscal ou & acdo proposta contra a Fazenda Publica ser4 mantido na reparticdo competente, dele se
extraindo as copias autenticadas ou certiddes, que forem requeridas pelas partes ou requisitadas pelo Juiz
ou pelo Ministério Publico. Paragrafo Unico - Mediante requisicdo do Juiz & reparticdo competente, com
dia e hora previamente marcados, podera o processo administrativo ser exibido na sede do Juizo, pelo
funcionario para esse fim designado, lavrando o serventudrio termo da ocorréncia, com indicacéo, se for
0 caso, das pecas a serem trasladadas.”

252 O destaque é James Marins ao observar que a compreensio de ‘processo’ oscila entre uma sequéncia de
atos, uma relacao juridica e um conjunto fisico de documentos (autos) (MARINS, 2012, p. 133).

23 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 169.
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Com isso, a nocao de procedimento, congquanto tenha se desenvolvido pelos estudos dos
administrativistas, passou a se incorporar ao debate voltado a redefinir o conceito de
processo em todas as projecOes do Estado. Ainda que ndo se refute a absorcdo da
fisionomia do procedimento, coordenado por uma sucessdo encadeada de atos previstos
e valorados pelas normas juridicas e direcionado a um provimento final, a concepcéo de
que 0 processo exige um passo mais adiante, de forma que possamos revelar toda a

potencialidade de seu emprego®4.

Essas conclusdes retiradas da doutrina de Elio Fazzalari, determinam que o processo nao
se conduza sem um procedimento previamente determinado. Contudo o que o qualifica é
o fato de que todos os seus atos se desenvolvam mediante a participacdo das partes
interessadas no deslinde da questdo. E nessa estrutura dialética do procedimento que o
processo passou a ser pensado e estudado pela dimensdo do movimento dos seus atos em

contraditorio®®.

Percebemos que, nos meandros da Administracdo Publica, o instrumento que até entdo se
desenvolvia pela observancia da legalidade e pelo respeito da garantia dos administrados,
recebeu novas missdes em face das funcdes das func¢des do Estado. No momento em que
se permite que os interessados sejam chamados a participar e apresentar argumentos e
informacdes, 0 processo passou a ser, a0 mesmo tempo, um instrumento de controle da
sociedade e melhoria do contelido das decisdes administrativas. E por isso que se conclui
que o exercicio do poder, por natureza autoritario, tem no processo administrativo uma

forma de sua legitimagao2°®.

Como uma de suas vertentes, a atuacdo da Administracdo Publica tributaria enfatiza o
reconhecimento da diferenciagéo entre processo e procedimento. Devemos estar atentos
que “ambos guardam entre si uma relacdo de conteudo e continente, ou seja, todo
processo (conteddo) contera um procedimento, mas nem todo procedimento (continente)

estara contido em um processo administrativo”?®’. Isso é bem evidente na etapa que

24 EAZZALARI, Elio. Instituices de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 112.

25 |bidem, p. 119.

26 MEDAUAR, 2004, pp. 193-195.

27 LARA, Bianca del Pilar de Souza. Os principios do processo administrativo fiscal. In: PAULA,
Rodrigo Francisco de (coord.). Processo administrativo fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 12.
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antecede a inscricdo em divida ativa, manejada para dar impulso a constituigcdo do credito

fazendario, conduzida pela sucessdo do procedimento ao processo administrativo fiscal.

Pormenorizando esse aspecto nos remetemos ao fato de que a lei produz o efeito de criar
uma relacdo obrigacional entre Estado (credor) e cidaddo (devedor), cujo objeto sera a
prestacdo pecuniaria decorrente do tributo. A divida, porém, surge iliquida e nédo
individualizada. Para que se torne exigivel, a mesma lei que define a obrigacdo, impde ao
Estado o poder-dever de realizar um procedimento destinado a apurar os elementos
subjetivo e objetivo da prestacdo (CTN, art. 142)?%8. Assim, de modo semelhante ao que
ocorre com as sentengas condenatorias genéricas que reclamam apuracdo do valor da
condenagdo ou individuagdo de seu objeto antes de serem executadas®®®, é por intermédio
de um procedimento administrativo, cujo ato final é o langamento tributario, que se forma
a relacdo juridico-tributaria apta a provocacdo de todo aparato de cobranca da

Administracdo Fazendaria.

O procedimento administrativo fiscal é a primeira manifestacdo da unilateralidade do
Estado®®, porquanto ndo deduz qualquer litigiosidade entre o Estado e o cidaddo. Pelo
contrério, a préatica das medidas preparatérias até a formalizacdo da pretensdo tributéria
obedece a um regime juridico estritamente inquisitorial que, a despeito de ndo poder ser
arbitrario, determina que o cidad@o coopere com a Administracdo tributaria, ndo apenas
fornecendo as informac6es requisitadas pela autoridade administrativa, mas igualmente

suportando as atividades investigatdrias que dardo suporte a fiscalizagao®:.

Entretanto, mais importante que isso, é a circunstancia de que a substancializacdo da
exigéncia devidamente cientificada ao cidaddo transmude o procedimento em processo
administrativo®®?. Devemos destacar no entanto que, em sede ndo jurisdicional, nem

sempre havera um conflito de interesses a resolver. Bem comum é a existéncia de

2% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 133-
134.

2% WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil. 82 ed. Sdo Paulo: RT, 2006, v. II, p.
89.

260 Essa mesma prerrogativa € outorgada pela LEF ao Estado no momento em que determina a confeccéo
da CDA sem qualquer participacdo do devedor.

%1 MARINS, 2012, p. 158.

262 “Toda atuagdo estatal revela-se por meio de um procedimento, que é a sucessdo encadeada de atos com
vistas a um fim determinado. Somente quando esse fim tiver por causa uma relagdo juridica entre
Administragdo Publica e administrado é que estaremos diante do processo administrativo.” (LARA, 2006,
p. 12)
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processos n3o litigiosos?®?

onde, tal qual pode ocorrer, o cidaddo pode concordar com a
exigéncia tributaria adimplindo a divida, ou mesmo, permaneca inerte, diante da

cobranca.

Nesse caso, harmonizar a coeréncia de um processo referenciado nos moldes
democréticos significa entender que a litigiosidade administrativa € colocada pela lei a
disposicdo do cidadéo, cabendo a ele exercita-la ou ndo0?**. Além disso, mesmo que nio

seja controvertida a divida tributaria®®

, todo o iter que se segue a cobranca
administrativaZ®® deve respeito aos demais decorréncias do principio do devido processo

legal?®’.

De todo modo, percebemos que a litigiosidade administrativa, nesse sentido, ainda que
uma mera faculdade a disposi¢do dos administrados, ¢ vantajosa tanto para quem
contesta, porquanto seja mais uma oportunidade de contestar a exigibilidade, como para
a Administragdo, uma vez que a seguranca juridica da cobranga sera reexaminada,

aumentando o grau de certeza e liquidez de uma potencial execugdo fiscal.

4.2.2 O controle de legalidade administrativo do titulo executivo

A fato de a técnica processual ter destacado que serd pela consecug¢do do ato

administrativo de inscricdo em divida ativa que se apurara a certeza e da liquidez do

crédito (vide supra item ‘4.1°) demonstra mais uma impropriedade cometida pelo

263 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 152 ed. Rev. Ampl. Atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 802-803.

264 Exemplificamos que, pelo rito do processo administrativo fiscal federal, o exercicio do contraditdrio
esta previsto na seguinte disposi¢do: Decreto-lei n® 70.235/72. “Art. 14. A impugnacdo da exigéncia
instaura a fase litigiosa do procedimento”.

%65 No ordenamento juridico brasileiro, por decorréncia da unidade de jurisdicdo, prescinde-se do
esgotamento das vias administrativas de julgamento, para que questdes controvertidas possam ser levadas
a apreciacdo pelo poder judiciario. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 182 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2005, p. 546.)

26 Ainda pelo mesmo diploma federal: “Art. 21. N3o sendo cumprida nem impugnada a exigéncia, a
autoridade preparadora declararéa a revelia, permanecendo o processo no drgao preparador, pelo prazo
de trinta dias, para cobranca amigéavel.

[..]

§ 3° Esgotado o prazo de cobranga amigavel sem que tenha sido pago o crédito tributério, o drgéo
preparador declarard o sujeito passivo devedor remisso e encaminhard o processo a autoridade
competente para promover a cobranga executiva. ”

267 MEDAUAR, 2004, p. 194.
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legislador ao misturar os efeitos dessa determinacdo com as finalidades inerentes do

langamento tributario?®,

N&o podemos refutar que a presenca da Fazenda Pablica orientada a formacéo do titulo
executivo deva estar cercada de prudéncia, na medida em que, como representante
judicial do Estado, é seu papel evitar, a todo custo, 0 ajuizamento de processos de
execucao infundados. Nao obstante, o que se espera nessa fase da cobranca é a realizacéo
de um controle de legalidade suplementar, referenciado a examinar somente aspectos

formais do langamento?%®

. Quando muito, sera verificada a obediéncia aos dispositivos
constitucionais sobre o sistema tributario nacional, as normas da codificacéo tributaria e
eventualmente o respeito ao rito do processo administrativo fiscal?’®. Acaso detectada
alguma inconsisténcia, a Fazenda Publica recusard a inscricdo devolvendo a
documentacao a sua origem, porquanto estaria comprometida a prépria eficacia executiva

ao débito em cobranca.

Esse raciocinio vai de encontro ao entendimento de que nao pertencem ao titulo executivo
em sentido formal os predicados de certeza, liquidez e exigibilidade. E no contetido
materializado pelo direito subjetivo atestado que se colhem os elementos aptos a

determinar a medida da execuco?®’*.

Entretanto, considerar que tais requisitos sdo extraidos do langamento tributdrio

consubstanciando um dos controles administrativos de legalidade®’?

, ndo quer dizer que
a via do recurso administrativo, eventualmente exercitada, ndo possa contribuir para o

aprimoramento dos termos da exagdo tributaria®”, tal como se fosse um ‘plus’ a esse

268 F|AKS, 1981, p. 92.

269 |bidem, p. 93.

210 PACHECO, José da Silva. Comentarios a Lei de Execugdo Fiscal. 62 ed. Rev. Aum. S&o Paulo:
Saraiva, 1997, p. 44.

211 DINAMARCO, 2002, pp. 505-506.

272 Ha autores que entendem gue no préprio langamento ja reside o primeiro controle de legalidade. Nesse
sentido, Maria Helena Ral de Souza apreende que “tal controle de legalidade encontra sua razao de ser nao
sO na sujeicdo da atividade administrativa a lei, mas, em especial, porque o langamento, tomado na
abrangéncia conceitual que lhe d4 a norma do art. 53 da Lei 4.320/64, e, destarte, alcangando toda atividade
financeira do Estado, é ato administrativo vinculado por exceléncia.” (SOUZA, Maria Helena Ral de;
FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Codigo Tributario Nacional Comentado. 42 ed. Sdo Paulo: RT,
2005, p. 846).

213 Qs recursos administrativos apresentam-se como um dos modos pelos quais a Administracdo é
provocada a fiscalizar seus préprios atos, visando ao interesse publico e a preservacdo da legalidade.
(MEDAUAR, 2004, p. 448).
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mecanismo de acertamento do crédito. A caracteristica revisional dos atos do Poder
Publico que porventura estejam viciados por ilegalidade ¢ uma das expressoes do Estado
de direito?’4, demonstrando incompatibilidade com a indole democratica a existéncia de
decisdes administrativas Uinicas e irrecorriveis?’®. Trata-se inclusive de uma garantia
constitucional (Art. 5° inc. LV) que o legislador ordinario resolveu positivar pelos

fundamentos do inciso X, § Unico, da Lei n® 9.784/99.

4.2.3 Alteragoes no objeto da execugao

A alteracdo do pedido ap6s o ajuizamento da execucdo ndo € um incidente reconhecido
pelos processualistas que se dispuseram a elaborar uma teoria cientifica para o titulo
executivo. Essa possibilidade contraria a sisteméatica que envolve o procedimento
executivo que se referéncia no prévio acertamento do objeto executado, configurando um
titulo executivo isento de retoques, seja qual for a sua procedéncia. Nao é por menos que
a doutrina o considera como a causa de pedir da execucdo?’®, reafirmando que a
disposicao contida no inc. I, do art. 618 do CPC/73 (Inc. I, art. 803, CPC/2015), consagre
a observacdo do dogma nulla executio sine titulo.

Questdo singular, no entanto, que distingue os titulos executivos judiciais dos
extrajudiciais vincula-se a circunstancia de que estes prescindem de sentenca para
operarem a satisfacdo do credor. Em verdade, pela sua natureza, titulos extrajudiciais
como a CDA, a despeito da forca de presuncéo atribuida pelo ordenamento juridico, sao
mais vulneraveis a questionamentos por conta da sua formacdo a margem da esfera

judicial®”’.

A técnica processual trata especificamente a vulnerabilidade do titulo com a intencédo de
evitar execucoes fiscais injustas ou indevidas com base em duas premissas: a prerrogativa

estatal de revisdo de seus atos maculados por ilegalidade e a condicdo de que a CDA deva

214 DI PIETRO, 2005, p. 73.

25 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 272 ed., atual. S&o Paulo: Malheiros,
2002, p. 640.

218 ASSIS, 2007, p. 146.

217 ALVIM Netto, José Manoel de Arruda. Dogmatica juridica e o novo codigo de processo civil. Revista
de processo, Sdo Paulo, v. I, jan./mar. 1976, p. 85-133.
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espelhar a apuracdo administrativa do debito. Mediante essas justificativas, a LEF
flexibiliza o efeito decorrente das eventuais irregularidades identificadas apds o
ajuizamento da acdo. Pelos fundamentos do § 8°, do art. 2° da lei especial, a Fazenda
Publica tem até a decisdo de primeira instancia, entendendo como tal a sentenca em
embargos de execucao fiscal, para emendar ou substituir de forma unilateral a Certiddo
de Divida Ativa, assegurada ao executado a devolucao do prazo defesa naquilo que for
alterado.

Embora reproduza a mesma intencdo do procedimento ordinario em proporcionar ao
autor a oportunidade de emendar a inicial, acaso se apresente vicio sanavel que nédo
constitua 6bice ao prosseguimento da demanda (Art. 284, CPC/73; art. 321, CPC/2015),
a norma tem contornos especificos tanto pelo afastamento da regra do art. 264, caput, do
CPC/73?"8 segundo a qual, apds a citacdo, ndo pode o autor modificar o pedido ou a causa
de pedir sem o consentimento do réu, como no que se refere aos limites de atuacdo da

Fazenda Publica tendentes a remediar as distor¢es do titulo.

Nessa perspectiva, sendo inaplicavel que o autor tenha no maximo dez dias para retificar
as informagdes contidas na CDA, a regra especial determina que a preclusdo temporal
para a pratica de atos desta natureza pelo 6rgdo fazendario seja franqueada até a
ocorréncia da decisdo de primeira instancia. De certo que a perceptivel imprecisdo da
técnica legislativa em ndo apontar qual a decisdo de primeira instancia de que trata o
dispositivo®’®, ndo se opde como impeditivo para que o intérprete condicione a prética
dos atos processuais de saneamento a data de prolacdo da eventual sentenga de mérito dos

embargos do devedor?,

Além disso, a técnica processual, embora tenha cuidado de excepcionar a regra da
inalterabilidade do titulo executivo, ndo discrimina expressamente quais hipoteses para

que tal procedimento seja adotado na acdo executiva. Obviamente que o permissivo legal

278 A técnica do CPC/2015 tornou mais flexivel a possibilidade de o autor alterar os elementos da agéo:
“Art. 329. O autor poderad: | — até a citacdo, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir,
independentemente de consentimento do réu; Il — até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido
e a causa de pedir, com consentimento do réu, assegurado o contraditério mediante a possibilidade de
manifestagdo deste no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultado o requerimento de prova suplementar.
Par. Unico. Aplica-se o disposto neste artigo a reconvencéo e a respectiva causa de pedir ”.

219 ASSIS, 2007, p. 1002.

280 CAIS, 2013, p. 524.
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ndo se apresenta como uma autorizacao para que a Fazenda Puablica altere ou substitua
indiscriminadamente os dados identificados no titulo fiscal. Como uma questdo
processual aberta a diversas interpretacoes, Cleide Previtalli Cais adverte que eventuais
modifica¢des “devem guardar conformidade aos principios constitucionais, sob pena de
contrariar o principio da seguranca juridica, provocando estado de fragilidade e de

instabilidade na relagdio entre a Fazenda Publica e o contribuinte, quando executado”?8!.

Analisando uma outra questdo, isso ndo quer dizer, que a norma juridica concreta ndo
possa ser considerada nula no contexto da execucéo fiscal, importando na extingdo do
procedimento, em face da entdo inexisténcia do valor devido pelo executado, seja por
decorréncia do resultado da defesa apresentada, seja pela propria iniciativa da Fazenda
que, ao rever seus registros internos, conclui unilateralmente pela inviabilidade e

prosseguimento da cobranca e por decorréncia da execucéo.

Aventando essa possibilidade, a técnica processual, ao tratar da hipotese em que a
extincdo da execucdo judicial se sucede de forma anormal®®?, particulariza o
procedimento ao afastar as partes que qualquer 6nus decorra de uma casual execucao
indevida, estabelecendo como condigdo que as providéncias referentes ao cancelamento
sejam adotadas pela Fazenda Publica antes da prolacdo da sentenca em sede dos embargos

do devedor, acaso sejam eles opostos (Art. 2625%).

Esta circunstancia excepciona a regra geral prevista no proprio texto da LEF, quando
determina que, em todas as outras hipoteses em que for vencido, cabera ao Poder Publico
a responsabilidade pelo ressarcimento das despesas realizadas pelo executado (Art. 39, §
nico?*) ao final do processo. Despesas, contudo, que ndo se confundem com as custas
e emolumentos, posto que a Fazenda Publica goza de isenc¢do tributaria incondicional das

taxas resultantes do impulso oficial no transcurso da execucao fiscal, bem como ndo se

281 |bidem, p. 525.

282 Explica Dinamarco que a despeito da satisfacdo do crédito constituir o resultado tipico da execucio,
pode ocorrer certas situacdes em que lhe é imposta a extingdo anormal, tais como as enumeradas no art.
794 do CPC/73, que por sua vez ndo podem ser consideradas como um rol exaustivo. Tanto é assim que a
extingdo pode decorrer inclusive diante da inexisténcia da situacdo juridico-material no momento de
propositura da acdo (DINAMARCO, 2002, pp. 162-164).

283 |EF. “Art. 26 - Se, antes da decisdo de primeira instancia, a inscri¢io de Divida Ativa for, a qualquer
titulo, cancelada, a execucdo fiscal sera extinta, sem qualquer dnus para as partes.”

284 LEF. “Art. 39 [...] Paragrafo Unico - Se vencida, a Fazenda Publica ressarcira o valor das despesas
feitas pela parte contraria.”
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exige para tanto que a pratica dos atos processuais fazendarios permaneca obstada pela

falta de preparo ou depdsito prévio (Art. 39, caput?).

De todo 0 modo, em situada a execucdo fiscal naqueles casos que conduzem ao desfecho
unico esperado, necessaria algumas consideracdes sobre quem deve figurar no polo
passivo da execugdo, porquanto a técnica reserve certas peculiaridades sobre o elemento
intrinseco subjetivo da CDA que conduzem a um afastamento das regras gerais do

Estatuto Processual Civil.

4.3 FORMACAO DA RELACAO PROCESSUAL EXECUTIVA

Ja foram identificados os entes a quem se destina a execucdo fiscal, sendo entdo relevante
para a compreensao da relacdo processual executiva apontar os legitimados passivos do
rito expropriatorio especial, assim como destacar a extensdo e o conteudo do despacho

inicial que, dentre outros procedimentos, ordena a citacdo dos executados.

4.3.1 Legitimidade passiva

N&o podemos afirmar que a LEF tenha caracteristicas muito diferenciadas quanto a
especificacdo dos sujeitos processuais que porventura integrardo o pélo passivo da
relacdo processual executiva, permanecendo vinculados a todos os efeitos decorrentes da
constricdo patrimonial. E de facil percepcéo que o elenco apresentado no art. 4° do regime
especial, com poucas variagdes, em muito se assemelha a relacdo enumerada no art. 568
do CPC/73 (Art. 779, CPC/2015)%%. Ambas as prescricdes legais agregam ao devedor

originario um contetdo fechado de pessoas que, ainda que ndo estejam diretamente

285 LEF. “Art. 39 - A Fazenda Publica ndo esta sujeita ao pagamento de custas e emolumentos. A pratica
dos atos judiciais de seu interesse independera de preparo ou de prévio depdsito.”

286 CPC. “Art. 568. Sd0 sujeitos passivos na execucgdo: | - o devedor, reconhecido como tal no titulo
executivo; Il - o espolio, os herdeiros ou os sucessores do devedor; Il - 0 novo devedor, que assumiu, com
0 consentimento do credor, a obrigacdo resultante do titulo executivo; IV - o fiador judicial; V - o
responsavel tributario, assim definido na legislacao prdpria.” LEF. “Art. 4°. A execucao fiscal podera ser
promovida contra: | - o devedor; Il - o fiador; 111 - 0 espdlio; IV - a massa; V - o responsavel, nos termos
da lei, por dividas, tributarias ou ndo, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado; e VI - 0s
sucessores a qualquer titulo.”
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287

comprometidas com o adimplemento=°/, por opgéo do legislador, poderdo potencialmente

figurar no pélo passivo da relagdo processual executiva.

Colocando desta forma, diante da adequacao da técnica processual as especificidades e
os limites através dos quais o Estado ird direcionar subjetivamente a execucdo para a
obtencdo dos seus creditos financeiros, passamos a identificar como caracteristico a
preocupacdo da Fazenda Publica em configurar a responsabilizagdo tributéria de
terceiros, uma vez que, com frequéncia, tenha dificuldades de executar o devedor
originario. Por esse poder-dever estar expresso na lei especial®®, é possivel a extensdo
subjetiva da execucéo fiscal a outras pessoas que, mesmo que ndo tenham participado do
bindbmio fisco-contribuinte, sdo qualificadas como co-responsaveis pelo pagamento da
divida, no momento em que o CTN os identifica como possuidores de algum vinculo com
o fato gerador da obrigac&o tributaria?3®
595 e 596 do CPC/73 (Arts. 794 e 795, CPC/2015), a LEF amplia o favorecimento do

beneficio de ordem na indicacdo de bens a serem penhorados para além do fiador e do

. Agregando qualidade a determinacédo dos arts.

socio de pessoa juridica, estendendo a faculdade a todos 0s responsaveis que porventura

integrarem a demanda?®°.

Excetuando os casos em que a responsabilidade possa decorrer de fatos novos ou
supervenientes ocorridos apds o ajuizamento da execucdo fiscal, revela-se entdo mais
uma finalidade do procedimento administrativo e eventualmente do processo
administrativo. Se a intencdo projetada pela técnica é a aplicacdo regime juridico de
responsabilizacdo adotado pelo Cédigo Tributario Nacional, é por meio da consecucgdo
da atividade administrativa destinada a formacdo em definitivo da relacdo juridico-
tributaria que serdo identificados ndo apenas os devedores, mas também o0s eventuais

responsaveis pelo adimplemento da obrigacdo tributaria.

287 Segundo Araken de Assis, o devedor e seus possiveis sucedaneos seriam considerados legitimados
passivos ordinarios. Aquele com legitimagdo primaria e os demais, tais como o espélio, os herdeiros e 0s
sucessores do devedor, com legitimacao superveniente (ocorrida apés a formagdo do titulo executivo). O
fiador e o responsavel tributario, por sua vez, enquadram-se na condicéo de legitimados extraordinarios,
que, de alguma forma, para a ter seu patriménio exposto a assuncéo da divida (ASSIS, 2007, pp. 395-399).
288 | EF. “Art. 4° [...] Par. 2°. A Divida Ativa da Fazenda Publica, de qualquer natureza, aplicam-se as
normas relativas a responsabilidade prevista na legislacao tributaria, civil e comercial.”

289 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro, 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, pp. 286-287.

20 FLAKS, 1981, p. 158.
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4.3.2 Despacho inicial e citagdo

Apobs a apreciacdo da inicial por um grau reduzido de cognicdo?®!, mediante o qual se
identifica se estdo preenchidos os requisitos de admissibilidade da execucéo e, em sendo
0 caso aplicando o art. 616 do CPC/73 (Art. 801, CPC/2015), compete a0 magistrado
proferir o primeiro ato ordinatorio do processo, que, a um s6 tempo, abrange a autorizagdo
para a citagdo, com vistas a formar a relagdo processual executiva, bem como configura-
se em determinacdo para o procedimento da penhora, do eventual arresto, dos respectivos
registros dos atos de sub-rogacdo perante os 6rgdos competentes, além da realizacdo da

avaliacdo dos bens porventura contristados pelo oficial de justica (Art. 792%),

Por seus multiplos efeitos, a concretizacdo do despacho inicial revela-se como a maior
expressao do processo sumario da execucao fiscal, demonstrando claramente que a
utilizagdo da técnica processual para imprimir celeridade ao procedimento?®, evitando a
volta sucessiva dos autos ao juiz para que seja ordenada cada uma dessas medidas?®*, uma
vez que dispense sua intervencdo na fase compreendida entre o deferimento da inicial e a

penhora®®®,

Em uma anélise comparativa com a execucdo ordinaria apreendemos que essa
concentracdo da penhora e a avaliacdo em um Unico ato tem semelhancas com as
modificacdes que haviam sido introduzidas pela Lei n° 11.382/2006 sobre o § 1° do art.
652 do CPC/73 que, com 0s mesmos objetivos, buscou assegurar maior efetividade aos
resultados esperados para a satisfacdo do credor dos titulos extrajudiciais®®®. No atual
modelo executivo, 0 8 1° do art. 829 da Lei n® 13.105/2015 repete basicamente a mesma

propensdo do legislador.

291 Ver referéncia n° 398.

292 |EF. “Art. 7° - O despacho do Juiz que deferir a inicial importa em ordem para: | - citagdo, pelas
sucessivas modalidades previstas no artigo 8°; Il - penhora, se ndo for paga a divida, nem garantida a
execucao, por meio de depésito, fiangca ou seguro garantia; 11 - arresto, se 0 executado n&o tiver domicilio
ou dele se ocultar; IV - registro da penhora ou do arresto, independentemente do pagamento de custas ou
outras despesas, observado o disposto no artigo 14; e V - avalia¢do dos bens penhorados ou arrestados.”
293 ALBUQUERQUE, Marcos Cavalcanti. Lei de Execucéo Fiscal, interpretacéo e jurisprudéncia. Sao
Paulo: WVC, 2003, p. 30.

2% FORNACIARI, 1982.

2% FLAKS, 1981, p. 175.

2% ARMELIN, Donaldo et al. Comentarios a execucdo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 202.
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De igual semelhanca é o fato de que, assim como tinha se determinado a codificacdo
processual desde o CPC/73 e agora persiste com a redacdo do art. 246 do CPC/2015,
também o ato de citacdo da LEF adota como regra geral a modalidade postal. Por certo
que sejam estas as Unicas identidades, as excecdes referenciadas a citacdo por oficial de
justica ou por edital recebem tratamento particular em cada um dos sistemas processuais
(Art. 8°297),

Todavia, observando a técnica com mais acuidade, o que realmente merece atencao é ndo
aplicacdo do § Ginico, do art. 223, do CPC/73 (8 Unico, do art. 248, CPC/2015). E que pela
lei especial a citacdo postal prescinde, para seu aperfeicoamento, que a comprovagao do
recebimento do instrumento seja abonada pela assinatura do executado ou de seu
representante legal, sendo bastante que a entrega se suceda em endereco identificado na

inicial como domicilio fazendario do devedor?%,

Quanto ao contedo do instrumento citatorio, a precedéncia do credor na indicacdo de
bens a penhora tal qual a previsdo do § 2°, do art. 652, do CPC/73 (8§ 2°, do art. 829 do
CPC/2015), ndo é assimilada pela LEF, porquanto pela técnica processual particularizada
cabe inicialmente ao devedor tal prerrogativa?®. Caso assim ndo queira vincular seus bens
a execucdo, ainda resta alternativamente a possibilidade do oferecimento de outras

garantias como forma de evitar a expropriagio®®.

297 LEF. “Art. 8° - O executado seré citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, pagar a divida com os juros e
multa de mora e encargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, ou garantir a execu¢do, observadas as
seguintes normas: | - a citacao sera feita pelo correio, com aviso de recepcéo, se a Fazenda Publica ndo
a requerer por outra forma; Il - a citacdo pelo correio considera-se feita na data da entrega da carta no
endere¢o do executado, ou, se a data for omitida, no aviso de recepcao, 10 (dez) dias apds a entrega da
carta a agéncia postal; 111 - se 0 aviso de recep¢do ndo retornar no prazo de 15 (quinze) dias da entrega
da carta & agéncia postal, a citacdo sera feita por Oficial de Justica ou por edital; 1V - o edital de citagéo
sera afixado na sede do Juizo, publicado uma s6 vez no 6rgao oficial, gratuitamente, como expediente
judiciario, com o prazo de 30 (trinta) dias, e conterd, apenas, a indicagdo da exequente, 0 nome do devedor
e dos co-responsaveis, a quantia devida, a natureza da divida, a data e o nimero da inscri¢cdo no Registro
da Divida Ativa, 0 prazo e o enderec¢o da sede do Juizo. § 1° - O executado ausente do Pais serd citado por
edital, com prazo de 60 (sessenta) dias.”

2% THEODORO Jr., 2004, p. 46.

299 Nesse sentido, denotamos que a técnica da LEF é dissonante com a evolucdo da processualistica
brasileira, uma vez que ja se tenha constatado que nao raro o executado se valha dessa faculdade de forma
abusiva, seja desobedecendo a ordem legal, seja oferecendo bens de baixa liquidez. Por isso é que, no
regime do CPC, a preferéncia de indicagdo de bens a penhora passou a ser do credor (ARMELIN, 2008, p.
203).

30 FLAKS, 1981, p. 196.
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4.4 INTIMACAO DAS PARTES

Se a citacdo j& guarda suas peculiaridades, a comunicac¢do dos demais atos do processo
executivo é um dos aspectos em que se demonstram mais acentuadamente a distingédo de
tratamento entre a Fazenda Publica e 0 executado. A intimacao pessoal € uma prerrogativa
do Poder Publico que, ainda que seja equivalente a vista dos autos em cartorio ou em
secretéria (Art. 25%%), a técnica esta longe de atribuir a mesma extensdo de tratamento ao

executado.

A pessoalidade, no caso de quem é executado, é reservada para a hipotese de intimacao
da penhora®®?, naquelas situagGes em que a citagdo tenha se aperfeicoado pela via postal,
desamparada da assinatura do executado (Art. 12, § 3°%%%) ou quando a identificagio dos
bens se consumar na presenca do executado, e como tal se proceda, em ato continuo, a
respectiva intimag&o®™. Nestas circunstancias, mesmo pelo carater inovador da técnica,
ndo haverd sentido para que a publicidade da penhora seja concretizada por intermédio
da publicacdo na imprensa oficial (Art. 12, caput®®). Essa, Gltima regra, devemos
observar, sé seria pertinente na falta de contato direto do oficial de justica com o
executado, tal como ocorre nas constrigdes eletronicas, onde € a prdpria vara procede ao

bloqueio de ativos financeiros do devedor3®®.

Ao lado dessas especificidades, € com fundamento no principio da economia processual

que a técnica define o conteldo minimo para a publicacdo dos demais atos do processo

0L LEF. “Art. 25 - Na execucdo fiscal, qualquer intimacdo ao representante judicial da Fazenda Publica
sera feita pessoalmente. Par. Unico - A intimag&o de que trata este artigo podera ser feita mediante vista
dos autos, com imediata remessa ao representante judicial da Fazenda Publica, pelo cartério ou
secretaria.”

302 pela técnica executiva do atual CPC a intimagdo da penhora ser, em regra, pessoal: CPC. “Art. 829. O
executado sera citado para pagar a divida no prazo de 3 (trés) dias, contado da citac&o. § 12 Do mandado
de citacdo constarao, também, a ordem de penhora e a avaliagdo a serem cumpridas pelo oficial de justica
tao logo verificado 0 ndo pagamento no prazo assinalado, de tudo lavrando-se auto, com intimagdo do
executado.”

303 EF. “Art. 12 - [...] 3° - Far-se-a a intima¢do da penhora pessoalmente ao executado se, na citagdo
feita pelo correio, o aviso de recepcdo ndo contiver a assinatura do préprio executado, ou de seu
representante legal.”

304 FERNANDES, 2002, p. 152.

305 LEF. “Art. 12 - Na execucéo fiscal, far-se-a a intimag&o da penhora ao executado, mediante publicacéo,
no érgao oficial, do ato de juntada do termo ou do auto de penhora. [...] 3° - Far-se-4 a intimagao da
penhora pessoalmente ao executado se, na citaco feita pelo correio, o aviso de recepcdo ndo contiver a
assinatura do proprio executado, ou de seu representante legal.”

306 LANNA, 2013, p. 467.



100

referentes a execucdo fiscal, em 6rgdo de imprensa oficial (Art. 27%%). Leva-se em conta
que a sintetizagdo das informacOes relacionada a duas ou mais execugdes que
eventualmente o executado esteja respondendo perante 0 mesmo juizo é medida que visa
facilitar a localizacdo dos respectivos processos. Muito embora a LEF aponte
expressamente quais sdo tais requisitos, de fato, tal previsdo harmoniza-se perfeitamente
com a redacdo do § 1° do art. 236 do CPC/73%%, replicada pelo § 2° do art. 272 do
CPC/2015. Caracteristico apenas o fato de que a codificacdo processual imputar nulidade
as eventuais omissGes quanto ao ato de publicidade, o que, a nosso ver, se adequa

perfeitamente a técnica executiva especial.

4.5 ATOS INSTRUTORIOS PARA A EXPROPRIACAO

O direito processual tributario se vale de normas de diferentes planos para identificar na
responsabilidade patrimonial o meio assecuratério ao recebimento das exigéncias
financeiras do Estado. Embora haja disposicdo expressa na codificacdo processual
vinculadora do patrimonio do devedor as obrigacdes em geral, as mesmas conclusdes
podem ser alcancadas por uma leitura do art. 184 do CTN ou pelos termos da

normatizagéo executiva fiscal (Art. 303%9)310,

De forma geral, trata-se de uma responsabilidade cuja origem decorre do préprio vinculo
juridico obrigacional que persistird enquanto ndo for satisfeito o direito do titular do
crédito, estendendo-se, caso seja necessario, até a esfera processual, por meio da tutela
jurisdicional executiva, sendo portanto o suporte para a invasdo estatal no patrimonio do

devedor3!t,

07 LEF. “Art. 27 - As publicacGes de atos processuais poderdo ser feitas resumidamente ou reunir num sé
texto os de diferentes processos. Paragrafo Unico - As publicacdes fardo sempre referéncia ao nimero do
processo no respectivo Juizo e ao nimero da correspondente inscri¢do de Divida Ativa, bem como ao nome
das partes e de seus advogados, suficientes para a sua identificacdo.”

308 FLAKS, 1981, p. 264.

309 LEF. “Art. 30 - Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que sejam previstos em
lei, responde pelo pagamento da Divida Ativa da Fazenda Publica a totalidade dos bens e das rendas, de
qualquer origem ou natureza, do sujeito passivo, seu espolio ou sua massa, inclusive os gravados por 6nus
real ou clausula de inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constituicdo do 6nus
ou da clausula, excetuados unicamente os bens e rendas que a lei declara absolutamente impenhoraveis.”
310 pPACHECO, 1997, p. 129.

311 RODRIGUES, 2009, pp. 67-69.
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Permanecendo sem pagamento, o quadrante da execucdo passa entdo a ser o ambiente
adequado para discriminar quais bens serdo suficientes para responder pelo
adimplemento. O devedor, nesse caso, convola-se em executado, sendo o papel da técnica
executiva, dentre outras funcdes, definir quais as formas assecuratdrias da execucao, a
quem cabe a sua escolha e eventuais alteracGes nas garantias oferecidas a satisfacdo do

crédito.

Sob essa perspectiva, as formas de garantia da divida apresentadas pelo sistema
processual especial sdo particularmente diferenciadas e inovadoras. Ao lado da
possibilidade do oferecimento de bens de terceiros a execucdo®?, agregam-se como
alternativas igualmente viaveis, o dep6sito do valor devido (Art. 323%), ou, visando livrar
o0 patriménio da indisponibilidade, surge a opc¢do o caucionamento da divida por meio de
fianca bancéria ou seguro garantia. Esta Gltima reserva, recentemente introduzida na
técnica pela Lei n° 13.043/2014 (Art. 9°%14),

Sobre a matéria, destacamos que a disposi¢éo do § Unico, do art. 848, do CPC/2015, ao
repetir quase que integralmente o § 2°, do art. 656, do CPC/73, com a redacdo decorrente
da reforma processual conduzida pela Lei n° 11.382/2006, permite funcionalidades
semelhantes sejam utilizadas pelo executado apds a constituicio da penhora®®. Em
qualquer dos casos, tendo em conta que a relacdo material estabelecida seja limitada entre
0 executado e a instituicdo bancaria, eventual descumprimento contratual do garante, ndo
considerado como parte processual, ndo tera o alcance de isentar a responsabilidade

patrimonial do devedor que com outros bens deve satisfazer a execugao®L®.

312 THEODORO Jr., 2004, p. 94.

813 LEF. “Art. 32 - Os depdsitos judiciais em dinheiro serdo obrigatoriamente feitos: | - na Caixa
Econdmica Federal, de acordo com o Decreto-lei n® 1.737, de 20 de dezembro de 1979, quando
relacionados com a execucao fiscal proposta pela Unido ou suas autarquias; Il - na Caixa Econémica ou
no banco oficial da unidade federativa ou, a sua falta, na Caixa Econdmica Federal, quando relacionados
com execuc¢do fiscal proposta pelo Estado, Distrito Federal, Municipios e suas autarquias. § 1° - Os
depositos de que trata este artigo estao sujeitos a atualizagdo monetaria, segundo os indices estabelecidos
para os débitos tributarios federais. § 2° - Apds o transito em julgado da decisdo, o depésito,
monetariamente atualizado, sera devolvido ao depositante ou entregue a Fazenda Publica, mediante ordem
do Juizo competente.”

314 LEF. “Art. 9° - Em garantia da execuc&o, pelo valor da divida, juros e multa de mora e encargos
indicados na Certidao de Divida Ativa, o executado podera: | - efetuar depdésito em dinheiro, a ordem do
Juizo em estabelecimento oficial de crédito, que assegure atualizagdo monetaria; Il - oferecer fianga
bancaria ou seguro garantia; 111 - nomear bens a penhora, observada a ordem do artigo 11; ou IV - indicar
a penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela Fazenda Publica.”

315 CPC. “Art. 656. [...] 8 2° A penhora pode ser substituida por fianga bancaria ou seguro garantia
judicial, em valor ndo inferior ao do débito constante da inicial, mais 30% (trinta por cento).”

316 ARMELIN, 2008, p. 229.
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Como outra forma de garantia, é oportuno salientar que a eventualidade do deposito em
dinheiro ndo deve ser entendida como medida equivalente ao pagamento do débito. Essa
seria a situacdo apta ao reconhecimento da divida e a extin¢do do processo. No entanto,
nas hipoteses catalogadas no art. 9°, o que o executado deseja é prevenir que a indicacao
de bens se suceda pela iniciativa e critérios do Poder Publico, bem como possibilitar-lhe
a defesa por meio de embargos®!’.

A penhora, por sua vez, caso seja a modalidade de garantia eleita pelo executado, ha de
se ater & ordem de gradacéo especialmente prevista pela LEF (Art. 113!8), relegando a
uma aplicacdo meramente residual das disposi¢Oes do art. 655 do CPC/73 (Art. 835,
CPC/2015)%°. A técnica processual, sob esse aspecto, resguarda os direitos fazendarios
em algumas frentes. Primeiramente, quanto a prerrogativa de ndo estar a Fazenda Publica
vinculada a hierarquia de bens penhorados pelo executado. A ela ndo se aplica, portanto,
o referido dispositivo. Por outra Gtica, embora o executado possa convolar a penhora em
fianca bancaria ou em dinheiro, é o Poder Publico que assume maior potencial de
alteracdo da garantia, porquanto, em qualquer fase do processo, esteja a sua disposicao a
recusa ou reforco dos bens, até entdo oferecidos pelo executado como medida
assecuratoria do juizo (Art. 15320)32,

A posteriori, exaurido o quinguidio legal sem que tenha ocorrido o pagamento ou tenham
sido adotadas quaisquer medidas por parte do devedor que garantam a divida, a penhora
realizada pelo oficial de justica se apresenta como Unico caminho assecuratério do

adimplemento da exigéncia tributaria (Art. 10322), anotando que existem divergéncias na

ST LANNA, 2013, p. 316.

318 LEF. “Art. 11 - A penhora ou arresto de bens obedecera a seguinte ordem: I - dinheiro; Il - titulo da
divida publica, bem como titulo de crédito, que tenham cotagdo em bolsa; 111 - pedras e metais preciosos;
IV - imébveis; V - navios e aeronaves; VI - veiculos; VII - méveis ou semoventes; e VIII - direitos e agdes.”
319 ASSIS, 2007, 1033.

320 LEF. “Art. 15 - Em qualquer fase do processo, sera deferida pelo Juiz: | - ao executado, a substituicdo
da penhora por depo6sito em dinheiro, fianca bancaria ou seguro garantia; e Il - & Fazenda Publica, a
substituicdo dos bens penhorados por outros, independentemente da ordem enumerada no artigo 11, bem
como o reforgo da penhora insuficiente.”

321 FERNANDES, 2002, p. 212.

322 LEF. “Art. 10 - N&o ocorrendo o pagamento, nem a garantia da execugdo de que trata o artigo 9°, a
penhora poderd recair em qualquer bem do executado, exceto os que a lei declare absolutamente
impenhoraveis.”



103

doutrina acerca da providéncia estar ou ndo vinculada a ordem de penhora prevista no art.
11 da LEF®Z,

E por essa sistematica que, independentemente de quem coube a identificacio
patrimonial, deve se suceder a avaliacdo (Art. 13, caput®®*) e o registro (Art. 143%) dos
bens inventariados pela penhora. Sdo medidas, segundo a técnica processual, praticadas
pelo oficial de justica que, aléem de apreensdo, tem também o dever de mensurar
provisoriamente o patrimonio apontado ou localizado, no caso de arresto, perfazendo
pesquisas sobre “o valor de mercado, consultando peritos, mais afeitos a natureza da
coisa, e ao proprio executado, tudo com o proposito de avaliar de forma exata, a res

pignorata"3?,

Importante destacar que essa autonomia do auxiliar da justica, apesar de, a época da
edicdo da LEF, possuir como precedente a técnica entdo adotada pela justica do
trabalho®?’, somente veio a se consolidar pela técnica da execucgdo ordinaria no bojo das
Gltimas reformas processuais introduzidas no CPC/733% e que recentemente veio a ser
replicada no texto do art. 870 CPC/2015.

Embora o escopo seja acelerar a execugdo, tal medida ndo tem o condédo de afastar
observancia do principio da adequacéo da penhora ao montante exequendo®?°. A técnica,
entretanto, ndo prescreve em que hipoteses a avaliacao realizada pelo oficial de justica
podera porventura ser questionada, restringindo-se a informar que o magistrado, ap6s a
oitiva da parte contréria, possa 0 magistrado nomear avaliador oficial para proceder a

nova avaliacdo (Art. 13, §§ 1° e 30%0),

323 Em sentido favoravel: LIMA, 1984, p. 104; FERNANDES, 2002, p. 196. Pela ndo vinculagio ao art.
11: LOPES, Mauro Luis. Processo judicial tributério. 4% ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 58.

324 |EF. Art. 13 - O termo ou auto de penhora conterd, também, a avaliagdo dos bens penhorados, efetuada
por quem o lavrar.

325 |EF. Art. 14 - O Oficial de Justica entregara contrafé e cépia do termo ou do auto de penhora ou
arresto, com a ordem de registro de que trata o artigo 7°, inciso I1V: | - no Oficio prdprio, se o bem for
imovel ou a ele equiparado; Il - na reparticdo competente para emissao de certificado de registro, se for
veiculo; 1l - na Junta Comercial, na Bolsa de Valores, e na sociedade comercial, se forem agGes,
debénture, parte beneficiaria, cota ou qualquer outro titulo, crédito ou direito societario nominativo.

326 ASSIS, 2007, 1044.

327 pPACHECO, 1997, 182.

328 ASSIS, 2007, 1044,

SARMELIN, 2008, p. 232.

330 LEF. “4rt. 13 [...] 8 1° - Impugnada a avaliagdo, pelo executado, ou pela Fazenda Publica, antes de
publicado o edital de leildo, o Juiz, ouvida a outra parte, nomeara avaliador oficial para proceder a nova
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Para suprir tal omisséo é necessario recorrer aos termos do art. 683 do CPC/73 (Art. 873,
CPC/2015), no qual estdo dispostas as hipOteses em que sera admitida a avaliacdo
extrajudicial e que, terminam por indicar que a avaliagdo conjugada com a penhora é
apenas uma estimativa, e ndo uma avaliacdo propriamente dita, porquanto o auxiliar de
justica nem sempre detém conhecimentos especificos de um profissional especializado

em tal funcdo3.

4.6 MECANISMOS EXPROPRIATORIOS

A prescricdo de mecanismos expropriatérios, enquanto alternativa para a satisfacdo do
credor, esta estritamente relacionada ao destino dos bens vinculados a execucdo. Para
cumprir tal funcdo, a técnica executiva serve-se da penhora, porquanto, dentre os seus
efeitos nos planos processual e material, apresentem-se a capacidade de especificagao dos
bens que responderdo pela execucgdo, bem como a ineficacia dos atos de disposi¢do do

patrimonio afetado & execucdo, desde a citagio*.

Obviamente, uma vez que a penhora recaia sobre espécie, ndo temos como falar em
especificacdo de bens. Nesta hipotese ndo ha muito o que conjecturar, cabendo ao
exequente simplesmente levantar a quantia depositada, de modo que haverd um
encurtamento entre a fase instrutoria e a fase final da execucéo. De outra Gtica, o potencial
de eficécia da técnica processual executiva é avaliado quando é necessario desenvolver
solucdes para conciliar o direito de receber quantia certa em dinheiro e os bens de
diferentes espécies apreendidos pelo 6rgdo de execucdo, que a despeito de serem
economicamente aprecidveis, ndo correspondem exatamente aquilo que se deve ao

exequente®®,

avaliacéo dos bens penhorados. § 2° - Se ndo houver, na Comarca, avaliador oficial ou este ndo puder
apresentar o laudo de avaliagéo no prazo de 15 (quinze) dias, serd nomeada pessoa ou entidade habilitada
a critério do Juiz. § 3° - Apresentado o laudo, o Juiz decidira de plano sobre a avaliagéo. ”

381 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Breves comentarios a nova sistematica processual civil 3. Sdo Paulo: RT, 2007.

332 ARMELIN, 2008, pp. 232-233.

333 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugdo. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 142.
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Por esse raciocinio, costuma-se franquear dois caminhos para alcancar o resultado
esperado. Conforme esclarece Liebman:
Ou se atribuem esses bens ao exequente, realizando ato praticamente
semelhante a datio in solutum, que se da quando o credor consente em receber
a coisa que ndo seja dinheiro em substituicdo da prestagdo que Ihe é devida
[..]; ou entdo se fazem operagBes necessarias para converter as coisas
penhoradas em dinheiro, que servira depois para satisfazer o exequente, sendo

que 0 meio para converter essas coisas em dinheiro ndo pode ser sendo a sua
alienacéo contra pagamento do preco®,

Aquilo que o jurista peninsular descreve como meios de transferéncia da propriedade das
coisas ou a titularidade dos bens penhorados sem o consentimento do executado é
exatamente 0 que a técnica processual executiva se ocupa em definir e pormenorizar como
formas de desapropriacdo. Sao atos executivos jurisdicionais que, por sua finalidade,
podem ser caracterizados tanto pela transferéncia a terceira pessoa, mediante pagamento
em dinheiro, do respectivo preco (arrematacdo); como pela possibilidade de o préprio
exequente ou outro credor adquirir o bem penhorado (adjudicagéo).>*®

Embora, desde as ultimas reformas processuais, exista uma tendéncia no sentido de
ampliacdo do leque de possibilidades expropriatérias a disposicéo da execucao, a técnica
processual examinada se ocupou apenas de condicionar a satisfacdo crediticia do Estado-

exequente a alienacdo ou a adjudicacéo.

4.6.1 A alienacdo judicial

A técnica, como lhe € caracteristico, contempla de forma bem superficial alguns aspectos
da venda judicial dos bens penhorados por intermédio da remicéo ou da arrematagio®3®.
Ainda que com relacdo a remicdo a LEF unicamente mencione que terceiro que tenha se
vinculado a execucdo possa usufruir da condi¢do de pedir em juizo o retorno dos seus

bens penhorado mediante o pagamento do respectivo prego (Art. 19, I®37), pela aplicacio

334 | bidem.

335 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de processo civil. 222 ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva,
2008, v. 11, pp. 338-342.

3% FERNANDES, 2002, p. 351.

337 LEF. “Art. 19 - Ndo sendo embargada a execug&o ou sendo rejeitados os embargos, no caso de garantia
prestada por terceiro, serd este intimado, sob pena de contra ele prosseguir a execugéo nos proprios autos,
para, no prazo de 15 (quinze) dias: | - remir o bem, se a garantia for real;”
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subsidiaria da codificacdo processual é conclusivo que também o executado pode remir
0 bem, segundo a determinagéo do art. 651 do CPC/73 (Art. 826, CPC/2015)3%,

Por outro mecanismo € permitido que os bens penhorados sejam indistintamente
arrematados por uma Unica modalidade de licitacdo. Ndo houve a preocupacdo em
distinguir espécies de hasta publica, de modo que todo o patrimdnio arrecadado, méveis
e imdveis, sdo submetidos aos requisitos procedimentais do leildo publico (Art. 23,
caput®?). Isso, segundo versa a propria exposi¢io de motivos da LEF, em seu item ‘75,
seria justificavel por que “a distingdao entre praga e leildo, conforme se trate de bens
moveis ou imoveis, ndo oferece alcance pratico na execugdo regulada pelo

anteprojeto”3*,

Todavia, a0 mesmo tempo que trata dos pormenores da arrematacdo de forma sintética,
limitando a determinar a necessidade de publicacéo de edital, o prazo para sua divulgacéo
e a exigéncia de intimacg&o pessoal do advogado da Fazenda da realizag&o procedimento
licitatério (Art. 22341342 a técnica processual prescreve a aplicabilidade na execucio
fiscal da alienac&o antecipada (Art. 21343) e da arremataco em lote dos bens penhorados
(Art. 23, §1°34%), Incidentes processuais que, por sua incompletude, reclamam a remisso
subsidiaria a codificacdo processual. Para a correta aplicacdo da alienacdo antecipada
devemos recorrer ao art. 670 do CPC/73%* (Art. 852, CPC/2015); ao passo que diante da
possibilidade da arrematacdo em lote, o siléncio das partes sobre a matéria, permite
alternativamente a utilizacdo do art. 691 do CPC/7334 (Art. 893, CPC/2015).

338 LIMA, 1984, p. 138.

339 LEF. “Art. 23 - A alienacdo de quaisquer bens penhorados sera feita em leildo puablico, no lugar
designado pelo Juiz.”

30 FLAKS, 1981, p. 439.

4L LEF. “Art. 22 - A arrematac&o sera precedida de edital, afixado no local de costume, na sede do Juizo,
e publicado em resumo, uma s vez, gratuitamente, como expediente judiciério, no drgao oficial. § 1°- O
prazo entre as datas de publicacdo do edital e do leildo ndo podera ser superior a 30 (trinta), nem inferior
a 10 (dez) dias. 8 2° - O representante judicial da Fazenda Publica, serd intimado, pessoalmente, da
realizacdo do leildo, com a antecedéncia prevista no paragrafo anterior. ”

342 THEODORO Jr., 2004, p. 83.

343 LEF. “Art. 21 - Na hipétese de alienacéo antecipada dos bens penhorados, o produto serd depositado
em garantia da execucéo, nos termos previstos no artigo 9°, inciso I.”

344 LEF. “Art. 23. [...] § 1°- A Fazenda Publica e o executado poder&o requerer que os bens sejam leiloados
englobadamente ou em lotes que indicarem.”

35 PACHECO, 1997, p. 214.

346 Exposicdo de motivos e projeto 14/80. In: FLAKS, 1981, p. 439.
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Embora a solucdo adotada pelo legislador em ter na codificacdo processual o ponto de
apoio da LEF possa parecer coerente, a experiéncia tem demonstrado que nem sempre é
trivial buscar a intepretacdo que atenda as necessidades decorrentes das lacunas deixadas
pela técnica, resultando na producdo de incertezas quanto aos procedimentos a serem
adotados pelos aplicadores do direito. Observamos, sobre esse aspecto, que a
circunstancia da técnica processual ndo tenha disponibilizado maiores detalhes sobre a
arrematacdo em hasta publica fez com que por muito tempo persistisse a divida se haveria
um ou dois leildes na execucao fiscal, porquanto a lei especial seja quanto a possibilidade
de uma segunda alienacdo. Por isso, mesmo com a expressa subsidiariedade da
codificacdo, somente com o decurso de reiterada decisbes no mesmo sentido o STJ
sumulou o reconhecimento da obrigatoriedade de um segundo leildo, se no primeiro néo

houver lanco superior a avaliacdo na execucao fiscal347348,

4.6.2 Adjudicacio

Como meio onde o credor recebe o0 proprio bem e ndo a sua conversao em espécie, a LEF
prevé a adjudicacdo como forma indireta de expropriagéo que, conquanto aparentemente
tenha semelhangas com a previsao da codificacdo CPC, pelo tratamento atribuido pela

LEF, o Poder Publico detém a prerrogativa exclusiva de exercer tal faculdade.

Indo além na disparidade, a adjudicacdo pode se consumar em trés situacGes, ocorridas
antes ou depois da realizacio do leildo (Art. 24**°). Anteriormente ao processo licitatorio,
o direito fazendario podera ser exercitado em condi¢des especiais de aquisi¢cdo do bem
pelo valor da avaliagcdo. Apos este momento, outras duas oportunidades surgem com o
encerramento do leildo. Primeiramente, caso ndo haja licitantes, mantendo ainda a

transferéncia pelo valor da avaliacdo. Sendo licitado, a Fazenda ainda assim tera

347 FERNANDES, 2002, p. 328.

348 imula n° 128. “Na execuc&o fiscal havera segundo leildo, se no primeiro ndo houver lango superior a
avaliacdo”, em 14/3/1995.

349 LEF. “Art. 24 - A Fazenda Publica podera adjudicar os bens penhorados: | - antes do leildo, pelo preco
da avaliacéo, se a execucdo nédo for embargada ou se rejeitados os embargos; Il - findo o leildo: a) se ndo
houver licitante, pelo preco da avaliacdo; b) havendo licitantes, com preferéncia, em igualdade de
condicdes com a melhor oferta, no prazo de 30 (trinta) dias. Paragrafo Unico - Se o preco da avaliagio
ou o0 valor da melhor oferta for superior ao dos créditos da Fazenda PuUblica, a adjudicagdo somente sera
deferida pelo Juiz se a diferenca for depositada, pela exequente, a ordem do Juizo, no prazo de 30 (trinta)
dias.”
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preferéncia em adjudicar o bem. Contudo, para que assim se suceda, o Poder Publico deve
ofertar ndo mais o valor da adjudicacdo, mas um montante pelo menos equivalente a
condigéo ofertada pelo melhor lango do certame. Sendo esse o caso, eventual quantia
inferior devera ser complementada pela Fazenda com o depdsito da diferenca no prazo de
trinta dias (Art. 243%),

Sustentando uma interpretacao sistematica, Assis adverte sobre um eventual conflito de
interesses entre o direito de adjudicacdo da Fazenda antes do leildo (Art. 24, 1) e o direito
do executado de impugnar a avaliagdo (Art. 13, § 1°). Isso ocorre porque, enquanto
perdurar o direito de o executado contestar o valor atribuido ao bem, que vai até a
publicacdo do edital, ndo podera prosperar qualquer pedido da Fazenda no sentido de
adjudicar o bem penhorado. E que nesse caso persiste uma incerteza quanto ao valor da
avaliacdo, motivo pelo qual, enquanto inexistir um parametro para designar qual devera

ser o aporte fazendario, serdo inconsistentes os meios de concretizar a expropriagio*’.

Na técnica processual extravagante, do mesmo modo que nas demais execucdes,
paralelamente as normas que se dispde a regular os meios de satisfacdo do credor,
coexistem outros procedimentos cuja funcdo é nitidamente oposta, na medida em que
determinam os requisitos e hipdteses para que o executado conteste a legitimidade do

titulo executivo.

350 LEF. “Art. 24 - A Fazenda Publica poderéa adjudicar os bens penhorados: | - antes do leildo, pelo preco
da avaliacdo, se a execucdo ndo for embargada ou se rejeitados os embargos; Il - findo o leildo: a) se ndo
houver licitante, pelo preco da avaliacdo; b) havendo licitantes, com preferéncia, em igualdade de
condicdes com a melhor oferta, no prazo de 30 (trinta) dias. Paragrafo Unico - Se o preco da avaliagio
ou 0 valor da melhor oferta for superior ao dos créditos da Fazenda Publica, a adjudicagdo somente sera
deferida pelo Juiz se a diferenca for depositada, pela exequente, a ordem do Juizo, no prazo de 30 (trinta)
dias.”

%1 ASSIS, 2007, p. 1055.
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4.7. REMEDIOS PARA PROMOCAO DA DEFESA DO EXECUTADO

4.7.1 Embargos a execugdo fiscal

4.7.1.1 Os embargos a execugao dos titulos extrajudiciais

Conforme j& ressaltamos, toda execucdo se desenvolve para que se transforme em
realidade o direito reconhecido em sentenca ou a obrigacdo contida em titulo
extrajudicial. Independentemente da técnica executiva utilizada, o fendmeno da
litigiosidade, enquanto uma decorréncia do inadimplemento, ndo reserva espaco para que,
no itinerario executivo, sejam controvertidas matérias pertinentes a legitimidade do titulo
executivo®?. Tomar esse fato como verdade, ndo exclui a contingéncia de que conflitos
sejam resolvidos incidentalmente por conta da conciliacdo entre os atos praticados na
execucdo destinados a satisfacdo do credor e a garantia da menor onerosidade do
executado, nem tdo pouco afasta do devedor a faculdade de opor excecOes que
questionem o direito contido no instrumento executivo®2, Se na primeira hiptese o que
se quer é conduzir a exata medida da expropriacdo; na segunda, a intencao é propriamente

obstar 0 prosseguimento da execucao.

A suposicao de que a eficacia executiva do titulo executivo possa ser retirada, ainda que
seja uma realidade com a qual o legislador considere menos frequente, ndo é desprezada
como um acontecimento improvavel. A técnica executiva, nesse caso, deve estar apta a
prescrever 0s meios para que o executado possa oferecer resisténcia ao cumprimento do
direito haurido do titulo executivo. Na espécie analisada, a CDA, assim como os demais
titulos executivos, ndo comporta que oposicdes de mérito sejam oferecidas na forma de
um incidente cognitivo. Pela origem constitutiva da relacdo obrigacional e por uma opgéo
do legislador, visando ndo causar uma confusdo durante a cadeia executiva®*, os
argumentos dinamizados para desconstituir a eficacia abstrata do titulo devem ser
veiculados por meio de um mecanismo de cognicio colateral®®®, baseado em uma nova

relacdo processual, com relativa autonomia diante daquela em que se desenvolve em

32 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 12 ed. Campinas: Bookseller, 1997,
v. 4, pp. 38-39.

33 LIEBMAN, 1980, pp. 214-215.

%4 RODRIGUES, 2009, p. 537.

35 SHIMURA, 1997, p. 118.
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funcdo da atividade executoria. Essa cognicdo, devemos dizer, sera plena e exauriente,
diferente da caracteristica eventual e rarefeita que se conduz através do processo

executivo®®,

Todavia, € pela compreensdo de como funciona essa independéncia que podemos
perceber que o espago reservado a discusséo do direito versado no titulo ndo deixa de
manter uma conexao com 0 processo de execucdo, substancializada por meio de uma
relagdo de prejudicialidade. Liebman, atento a essa particularidade, afirma que “a vida do
processo de cognicdo depende de perdurar o processo de execucao: se este desaparece,

arrasta-se consigo inevitavelmente o outro”%’,

No dimensionamento da técnica executiva, o litigio, como um elemento previsivel, mas
ndo obrigatorio, € o0 que determina a existéncia ou nao desse outro contraditério fora do
processo de execucdo e que, com aquele direcionado a controlar a amplitude dos atos
executivos ndo se confunde®, Isso traduz a forma com que o sistema processual concebe
a finalidade dos embargos a execucdo, reconhecido formalmente como uma acdo de
conhecimento com natureza juridica constitutiva negativa®®, mas que, mesmo colocando
0 devedor na posicao de autor, funciona como um meio de defesa, tendo como objetivos:
0 ataque a relacdo processual executiva visando a extincdo da execucgéo, a reducgéo

subjetiva ou objetiva ou a desconstituicdo de alguns de seus atos executivos3®,

Esse proposito é discriminado pelo legislador pela ideia de que nos embargos a execugdo
de titulo extrajudicial poderdo ser alegadas “qualquer matéria que lhe seria licito deduzir
como defesa em processo de conhecimento”. Acreditamos que a justificativa para tal
particularidade perpassa pelas conclusdes de Pontes de Miranda naquilo que denominou
de “execucdo adiantada”, sustentando que a criagao do titulo nao jurisdicional, pelo fato
de ndo ter passado pelo crivo judicial, tem sua analise postergada para 0 momento da

oposicdo dos embargos do executado®?.

356 WATANABE, 1999, pp. 112-115.

357 LIEBMAN, Embargos do executado. 12 ed., Campinas: Bookseller, 2003, pp. 293-294.

38 ALVIM, J. J. Carreira; e CABRAL, Luciana G. Carreira Alvim. Nova execucao de titulo extrajudicial.
2% ed. Curitiba: Jurug, 2007, p. 200.

%9 | IEBMAN, 2003, p. 228 € ss.

30 GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo forcada: controle de admissibilidade. Sdo Paulo: RT, 1995, p.
59.

31 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao cédigo de processo civil. 22 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, t. IX.
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Embora o manejo das chamadas objecdes®®? permita que as questdes cognosciveis de
oficio sejam contingencialmente examinadas no bojo da prépria cadeia de atos

expropriatorios®®?

, € caracteristico da técnica processual para satisfacdo do direito contido
nos titulos executivos que, em regra, todas as defesas sejam compartimentadas no interior
dos embargos a execucdo®, sendo integralmente submetidas a analise do juizo da

execucao.

4.7.1.2 As especificidades dos embargos a execucao fiscal

Trazendo todo esse raciocinio para dentro da execucdo fiscal, a técnica processual
reproduz no texto legal essa mesma sistemdtica de proporcionar ao executado a

contraposi¢io de “toda matéria util a defesa”3%

, consignando, contudo que, diante de
certas alegacdes, o executado estaria obstado de veicular oposi¢ao pela via dos embargos

a execugdo (Art. 16, §§ 2° e 3°%6),

De mais relevante, discrimina o proibitivo que, no &mbito da matéria embargada, questoes
envolvendo compensacdo e restituicdo tributaria ndo poderdo obstruir os resultados
esperados pela execugdo fiscal. Em parte, a primeira situagao ¢ justificada por meio dos

itens ‘66’ e ‘67’ da exposi¢ao de motivos da lei especial ao esclarecer que a compensagao

362 Por uma questdo de sistematizagdo, nos alinhamos a compreenséo de Medina que denomina de objecdes,
as matérias que devem ser conhecidas de oficio pelo 6rgdo jurisdicional, independente de provocagdo do
interessado. Exceg¢des seriam as demais, vinculadas a disposicédo das partes (MEDINA, 2004, p.377).

363 "Destarte, mesmo considerando que a discussdo sobre o mérito da execucdo se da em outra sede, ndo se
pode afirmar que inexista a possibilidade de defesa do executado no processo de execugdo. O demandado
poderé postular a reducdo da penhora, pleitear sua substitui¢do, impugnar a avaliacdo dos bens etc. E, como
se depreende, as decisBes interlocutérias proferidas no curso do processo de execu¢do é que determinardo
a medida da agressdo patrimonial imposta pelo Estado ao executado. Ademais, o demandado pode deduzir
as matérias relativas a regularidade dos atos do processo, pressupostos processuais, condi¢cdes da agéo,
incidentes do processo etc." (LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Embargos a execugdo. Séo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 99-100).

%4 Refletindo sobre as bases do CPC/73 e, ainda que ndo estejam disciplinados pela LEF, “Ha outros
embargos que podem ser opostos na execugdo fiscal (a arrematacdo, a adjudicacdo e os de terceiro),
regulados pelos arts. 746, 1.046 e 1.047 do CPC, que ndo sdo dirigidos a desconstituicdo do titulo
executivo” (FERNANDES, 2002, p. 276)

365 LIMA, 1984, p. 129.

366 | BF: “drt. 16 [...] 8 2°- 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
0 dobro desse limite. § 3° - N&o sera admitida reconvengéo, nem compensagao, e as excecdes, salvo as de
suspeicdo, incompeténcia e impedimentos, serdo arguidas como matéria preliminar e serao processadas e
julgadas com os embargos.”



112

tributaria, diferentemente do que ocorre na esfera civil, ¢ regulada pelo art. 170 do CTN,

motivo pelo qual reclamaria para sua consumacao a precedéncia de lei autorizativa para

t8,1367

Obviamente que a técnica nao estd aqui se referindo aquelas compensacdes
operacionalizadas anteriormente a execu¢do fiscal, com base no art. 74 da Lei n°
9.430/96%® ou ainda pelo art. 66 da Lei n° 8.383/91°%, e que, indevidamente, foram
desconsideradas pela Fazenda Publica na apuragdo do quantum debeatur. Na verdade, o
que realmente quer se evitar ¢ que o processo judicial sirva de terreno para a discussao

meritoria de um eventual crédito em favor do executado®’C.

A questao proibitiva da restitui¢do, por sua vez, esta relacionada a outra vedagao da LEF,
no sentido de a ag¢do de conhecimento ndao comportar o instituto processual da
reconvengio®’. E que nessa circunstancia nio poderd o embargante valer-se da oposigdo
para obter a condenacdo da Fazenda Publica na repeticdo do indébito tributdrio. Na
melhor das hipoteses os embargos servirdo ao reconhecimento da inexisténcia da relagdo
juridico-tributéria, sendo necessario o ajuizamento de acdo condenatoria propria para

372

repetir o que foi indevidamente recolhido pelo embargante®’“. Nesse aspecto, Liebman

deixa evidente que
N&o se pleiteia, de fato, com a demanda, uma restituicdo porque ainda ndo se

consumou um enriquecimento patrimonial, e trata-se, antes, de evita-la
tornando impossivel a execucdo iniciada pelo credor. Mesmo a eventual

%7 FLAKS, 1981, p. 438.

368 1 ei n° 9430/96: “Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em
julgado, relativo a tributo ou contribuigdo administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de
restituicdo ou de ressarcimento, poderd utiliza-lo na compensacdo de débitos proprios relativos a
quaisquer tributos e contribuicdes administrados por aquele Orgéo. (Redacéo dada pela Lei n° 10.637, de
2002)

§ 1° A compensagdo de que trata o caput serd efetuada mediante a entrega, pelo sujeito passivo, de
declaracdo na qual constardo informacGes relativas aos créditos utilizados e aos respectivos debitos
compensados. (Incluido pela Lei n® 10.637, de 2002)”

369 Tei n® 8.383/91: “Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuicdes
federais, inclusive previdenciarias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma,
anulacdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatoria, o contribuinte podera efetuar a compensagéo
desse valor no recolhimento de importancia correspondente a periodo subsequente”

370 PAULA, Rodrigo Francisco de. Embargos a execucdo fiscal. In: Jeniér, Carlos Augusto (coord.).
Execucdo fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 292.

371 Sobre 0 assunto comenta Carlos Lindenberg Ruiz Lanna que “A intengdo é a de restringir o 4mbito de
conhecimento ao tema da divida fiscal materializada na CDA. Este é o limite objetivo da demanda. Se o
legislador autorizasse o pedido contraposto e a reconvencéo, estaria permitindo fosse ampliado o &mbito
cognitivo dos embargos, frustrando com isso o desideratum da Lei de Execugdes Fiscais, que é estabelecer
um procedimento célere para cobranca do débito fiscal (LANNA, 2013, p. 774).

32 pAULA, 2003, p. 286.
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demanda de restabelecimento do estado de fato anterior ndo é mais que um
acessdrio consequente a demanda principal, na hip6tese de ja se haver
consumado algum ato de agressdo ao patrimdnio do devedor.

No tocante ao conjunto probatoério que fundamentara as alegagdes apresentadas pelo
executado, a LEF repete o regramento da codificagdo processual ao submeter a inicial dos
embargos aos mesmos requisitos dos art. 396 do CPC/73 (Art. 434, CPC/2015),
ressalvando, porém, a necessidade de especificagdo e anexagdo das provas aos autos e

ndo apenas o protesto por produzi-las®’® (Art. 16, § 2°, in fine®™).

Nao menos importante ¢ dizer que, apesar de a técnica ser omissa, a doutrina tem
entendimento firmado quanto a prevaléncia da simula n° 256 do antigo Tribunal federal
de Recursos®”®, pela qual a Fazenda Publica, caso ndo apresente contestagio nos
embargos a execug¢do fiscal, mesmo assim ndo experimentara os efeitos da revelia. A
justificativa para esta especificidade estaria fundamentada na presungdo de certeza e
liquidez da CDA que somente cederia lugar diante de prova inequivoca, a cargo do

executado ou terceiro a quem aproveite®’®.

4.7.1.3 O processamento dos embargos

Embora, em linhas gerais, o processamento ¢ o julgamento dos embargos a execugao
fiscal em muito se assemelhem aos procedimentos dos embargos do devedor regulados
pelo CPC3"7, a técnica reserva requisitos especificos que condicionam a admissibilidade
da relacdo processual cognitiva de forma peculiar. Com isso, mesmo que em relagdo as
condigdes genéricas (legitimidade das partes, interesse processual, etc.) ndo haja
pormenores a acrescer, ¢ relevante abordar o formato dos requisitos suplementares

consignados pela LEF como condicionantes a apreciacdo da acio de oposicao®’®.

373 FERNANDES, 2002, p. 280.

ST LEF. “Art. 16 [...] 8§ 2° [...] requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de testemunhas, até
trés, ou, a critério do juiz, até o dobro desse limite.”

375 Stimula n® 256 TFR: “A falta de impugnacdo dos embargos do devedor ndo produz, em relagdo a Fazenda
Publica, os efeitos de revelia.”

376 PAULA, 2003, p. 326.

877 THEODORO Jr., 2004, p. 124.

318 FLAKS, 1981, p. 223.
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Em termo objetivos, identificamos dois requisitos que, ndo obstante controlem a
admissibilidade da a¢do em diferentes perspectivas, pela caracteristica imposta pela
técnica, somente por um exame conjugado € possivel concluir se o mérito da acao podera
ser apreciado. Isso decorre da constatacao de que o requisito da seguranga do juizo (Art.
16, § 1°37°) funciona como antecedente 16gico para possamos averiguar a tempestividade
do prazo de trinta dias para o ajuizamento dos embargos a execucdo fiscal. O
procedimento se complica ainda mais porque o termo de inicio da contagem ¢
diversificado de acordo com a forma de garantia do juizo adotada (Art. 16, incisos I, IT e

111389,

Aliada a tempestividade, a seguranca do juizo, pelo método articulado de acordo com
norma, tem estritamente a fun¢do de propiciar a analise de mérito dos embargos, ndo
guardando qualquer relacdo com a suspensdo da execucdo fiscal. Configura-se uma
questdo que, diante do carater omissivo do legislador ao ndo prescrever nenhum
dispositivo no diploma legal que atribua efeito suspensivo a oposi¢cdo dos embargos a

execucdo, tem sido objeto intensas criticas doutrindrias.

Em nivel comparativo, e até como forma de avaliacdo do desenvolvimento da ciéncia
processual no Brasil, € oportuno rememorar que um dos avangos do conjunto de reformas
processuais introduzidas pela Lei n® 11.382/2006 foi justamente a simplificacdo da
técnica executiva em favor da efetividade processual, tendo como pontos relevantes a
unificacdo do prazo para oposicao dos embargos a contar da data da juntada do mandado
de citacao (Art. 738, CPC/73) e a revogagdo da exigéncia da seguranca do juizo como
requisito de admissibilidade dos embargos do devedor (Art. 736, caput, CPC/73)%%,

assuntos que serdo tratados mais detidamente no proximo capitulo.

19 LEF. “Art. 16 [...] 8 1° - N&o sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execugéo.”
380 LEF. “Art. 16 - O executado oferecerd embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados: | - do dep6sito;
Il - da juntada da prova da fianga bancéaria ou do seguro garantia; Ill - da intimacéo da penhora.”

381 SCARPINELLA BUENO, Cassio. A nova etapa da reforma do codigo de processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, pp. 251-256.
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4.7.2 Embargos infringentes

Ha que se ver nesse ponto que, ao lado dos embargos a execucdo, o regramento prescreve
os embargos infringentes como uma figura recursal sui generis que apesar do mesmo
nomen juris nao se confundem com o meio de impugnagao prescrito pelo art. 530 do
CPC/73. Pelo modelo executivo observado, inobstante a possibilidade de as partes
apelarem da sentenca proferida em sede de embargos do executado cujo processamento
podera dispensar o revisor da matéria (Art. 35%?), a técnica introduz um novo mecanismo
de inconformidade destinado a provocar o reexame das causas de pequeno valor pelo
proprio magistrado que proferiu a decisdo cognitiva. Diante dessa previsdao que melhor se
adequaria com a denominagdo de “embargos de alcada”, a inten¢do do legislador,
claramente demonstrada, ¢ reduzir a incidéncia do duplo grau de jurisdi¢do, de forma a
minimizar os impactos dos inimeros feitos levados ao conhecimento da instancia
superior. O que se imaginou ¢ que as causas cujo valor esteja abaixo do limite estipulado

pela lei, passam a ndo compensar o esfor¢o para apreciacdo pelo colegiado®®?.

Naturalmente, por uma decorréncia logica, agdes com esta caracteristica, ndo poderiam
estar sujeitas ao reexame obrigatorio prescrito no art. 475 do CPC/73%%* (Art. 496,
CPC/2015). Quando muito, a LEF expressamente permite que, além dos embargos

infringentes, sejam opostos embargos de declaracio (Art. 3438).

4.7.3 Outros meios de impugnacao

Visando evitar a procrastinagdo processual, a LEF trata de delimitar ndo apenas os
procedimentos articulados no curso do processo executivo, mas também os meios pelo
qual o objeto da execucao possa ser submetido ao controle jurisdicional. Em principio, o

que deseja o legislador é que ndo haja espacos a discussdes paralelas & execucio fiscal®®.

382 LEF. “Art. 35 - Nos processos regulados por esta Lei, poderéa ser dispensada a audiéncia de revisor, no
Jjulgamento das apelagoes.”

33 FERNANDES, 2002, P. 427.

34 LIMA, 1984, p. 174.

385 LEF. “Art. 34 - Das sentencas de primeira instancia proferidas em execucdes de valor igual ou inferior
a 50 (cinquenta) Obrigaces Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, sé se admitirdo embargos
infringentes e de declaracéo.”

386 PACHECO, 1997, p. 279.
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Por isso ¢ que a técnica determina um campo bem restrito as chamadas defesas
heterotopicas. A possibilidade de interferéncia no rito expropriatorio, apos o ajuizamento
da agdo executiva, permite exclusivamente a concomitancia de um eventual mandado de
seguranca ou das acdes destinadas a repetir ou anular indébitos fiscais. Ressalva a lei
especial, ndo obstante, que esta ultima hipotese seja condicionada ao preenchimento da

clausula solve et repete (Art. 38, caput®’).

O sistema processual arremata esse aspecto por meio da vedagao a concomitancia entre
um processo administrativo € uma agao tendente a anulagdo de débito fiscal que tenham
em comum a causa de pedir e pedido®®. Ocorrendo esta hipétese, segundo o preceito
normativo, a op¢ao pela via judicial importara na renincia automatica a qualquer tipo de

discussdo administrativa do mesmo objeto (Art. 38, § Ginico®°).

Finalizada a abordagem dinamizada a compreensdo do desenvolvimento da técnica da
execucao fiscal, conjuntamente com todo o arcabougo até entdo colhido, sdo assentadas
as condi¢des para um exame critico determinado por reflexdes sobre os pontos de conexao
do método processual para execucdo dos créditos publicos e o devido processo legal com

os seus respectivos desdobramentos.

387 LEF. “Art. 38 - A discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica sé é admissivel em execugéo,
na forma desta Lei, salvo as hip6teses de mandado de seguranca, acdo de repeticao do indébito ou acdo
anulatéria do ato declarativo da divida, esta precedida do depoésito preparatorio do valor do débito,
monetariamente corrigido e acrescido dos juros e multa de mora e demais encargos.”.

38 MARTINS. Ives Gandra da Silva. A equivaléncia no pedir para término de processo administrativo,
guando de recurso ao Judiciario. RDDT. Séo Paulo: Dialética, n. 206, nov. 2012, p. 62.

389 L EF. “Art. 38. [...] Paragrafo Unico - A propositura, pelo contribuinte, da ac&o prevista neste artigo
importa em renlncia ao poder de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do recurso acaso
interposto.”
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5 ¢ SOBRE A TECNICA DA EXECUCAO FISCAL PELA
DIMENSAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

5.1 APROPOSTA METODOLOGICA

No capitulo anterior conduzimos o dissertativo como meio de entendimento da técnica
processual da execugdo fiscal, tal como desenhada ou construida pelo legislador
infraconstitucional, identificando, dentro dos pontos que a doutrina ja se pronunciou, as
possiveis justificativas para a forma como foram concebidos os dispositivos do sistema
processual, sobretudo as caracteristicas mais marcantes do rito expropriatorio. Essa
apreensdo, ainda que superficial, despida de grandes pretensGes criticas, agregada as
convicgdes adquiridas nas abordagens preliminares, sdo, no entanto, elementos
fundamentais para os objetivos do conteddo proposto que, a partir de entdo, examinara as
questdes que, de certa forma, colocam em suspeicao a constitucionalidade da LEF sobre
as bases do principio do devido processo legal. Por uma opgdo metodoldgica, nossa
orientacdo é direcionada em duas frentes: - consolidacdo de argumentos que demonstrem
0s aspectos da técnica processual em contrariedade com o principio devido processo
legal; e, como passo seguinte, - identificacdo como a matéria, eventualmente, tem sido

tratada pela jurisprudéncia.

N&o existem davidas que seja da natureza da execucdo buscar a equalizacdo entre uma
tutela jurisdicional articulada a atender o interesse pratico do exequente com a
necessidade de utilizar-se de meios de satisfacdo do direito pleiteado que menos
interfiram na esfera de privacidade do executado. Entretanto, esse raciocinio, mesmo que
atribua sentido a uma atividade jurisdicional executiva conduzida pela maxima

efetividade e menor gravosidade3®°

, pode se mostrar indcuo se aliado a uma técnica
processual cujos atos executivos dificultem ou privem o executado do acesso a justica,
seja por criar obstaculos excessivos ao contraditorio, seja por desigualar

injustificadamente os envolvidos no processo.

E justamente em virtude do comprometimento de evitar que tais situacdes estejam

presentes na norma processual que pretendemos realizar uma abordagem critica da

3% MEDINA, 2004, p. 34.
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técnica processual determinada por trés projecBes: - a formacdo e a possibilidade
alteracdo ou substituicdo do titulo executivo®?; - as desigualdades entre faculdades,
poderes e deveres no regime processual determinado para o iter constritivo; e — a questao
do acesso a justica examinada através dos requisitos de admissibilidade dos embargos a

execucdo fiscal.

Conforme ja haviamos anunciado, ndo estamos analisando uma técnica processual
completa que, pelo seu teor, regule todos os pormenores da execucao fiscal. Nao foi esse
o caminho eleito pelo legislador®?, Como consequéncia, o que verificamos sdo diversas
lacunas e omissdes da lei que acabam por ampliar desmedidamente o papel da doutrina e
da jurisprudéncia na tentativa de interpretar, ou mesmo reinterpretar, a LEF em
conformidade com a Carta Cidada e que, ainda assim, nem sempre apresentam solucdes

adequadas ao modelo constitucional referenciado pelo devido processo legal.

A despeito das consideragdes do capitulo I1, é oportuno reiterar que existe realmente um
obstaculo de dificil transposicao para o jurista contemporaneo configurado pela condigédo
patoldgica de a norma especial, na exposi¢do dos motivos que levaram a sua criagéo,
deixar bem transparente em varios trechos que o paradigma utilizado pela LEF é
prevalentemente o Cadigo de Processo Civil de 1973, ndo havendo naquele momento a
preocupacdo que inspirasse o legislador infraconstitucional naquela ocasido em

reverenciar a ordem constitucional como fonte das garantias para o processo®®.

Diante desse cenario que ainda hoje repercute na pratica processual coordenada através
da LEF, passemos entdo a um exame cientifico daqueles pontos ja referenciados como de

interesse a dimensdo constitucional do processo.

%1 Embora essa discussdo ndo se relacione diretamente com os atos executivos propriamente ditos,
acreditamos que seja um ponto relevante a examinar, sobretudo diante das frequentes controvérsias
alavancadas pelos aplicadores e intérpretes do direito.

392 PELISSARI, Darcy Henrique Rocha. Abordagem histérico-evolutiva. In: JENIER, Carlos Augusto
(coord.). Execugdo fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pp. 13-14.

39 Flaks expde a condigdo de mero coadjuvante da Lei Maior ao afirmar que a LEF em primeiro plano
“harmoniza-se com o0s principios e regras do Codigo de Processo Civil cujas premissas e campos de
aplicacdo constituem o embasamento do projetado ordenamento sem perder de vista 0s aspectos essenciais
da dindmica processual, atendendo, como as garantias fundamentais do sujeito passivo”, demonstrando
claramente a reserva de um espago muito restrito as questdes constitucionais na elaboragdo da técnica
processual (FLAKS, 1981, p. 454).
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5.2 REFLEXOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NA CERTIDAO DE DIVIDA
ATIVA

Do momento em que discutimos a questdo da formacao do titulo fazendério, podem surgir
indagacOes acerca das justificativas que levaram o legislador a atribuir a CDA a condicéao
de documento portador de san¢do. Mesmo que nédo pairem davidas acerca da legitimidade
da sentenca que lastreia o titulo executivo judicial, outras consideracdes devem ser
tracadas em relagdo os titulos extrajudiciais, tendo em vista que o valor ‘certeza’ nem
sempre € 0 Unico pardmetro visado pelo legislador para deduzir eficacia executiva a certos

atos extrajudiciais®®.

Para tanto, os limites da atividade legiferante devem balizar-se sobretudo nos principios
erigidos pela Constituicdo Federal como fundamentais e que acabam por tutelar o
executado. A harmonizacdo destes valores com base na proporcionalidade passa a ser
decisiva na escolha daquelas hip6teses que irdo denotar a presenca de um titulo

executivo®®,

A despeito da imprescindibilidade desse fundamento, ele, muitas vezes, ndo € o Unico em
que se baseia o legislador. A CDA é um exemplo tipico dessa situacdo, onde grande parte
de sua suposta credibilidade é justificada pelo ente que o emite, chegando ao ponto de
permitir, mesmo com as consideracfes que apontamos acerca da técnica de formacéo do
titulo executivo (vide supra item ‘4.2”), a emissdo do titulo unilateralmente, sem nem

mesmo conter a assinatura do devedor3.

De acordo com a teoria processual moderna, o grau de certeza do suporte fatico do titulo
executivo demonstrado através da origem da norma juridica concreta que se formou
previamente é irrelevante para dar inicio a execu¢do. Uma diferenciacdo dos titulos
executivos em judiciais e extrajudiciais segundo o grau de probabilidade e certeza e

verdade que deles decorrem n3o surtira efeitos sobre a técnica executiva®®’.

3% MEDINA, 2004, pp. 233-234.
3% Ibidem, p. 235.

3% |bidem, pp. 150-152.

397 RODRIGUES, 2009, p. 115.
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Essa é uma das caracteristicas que define o processo de execucao que, contudo, nao deve
ser tomada de forma absoluta, uma vez que seja da prdpria natureza do titulo executivo
n&o oferecer garantia plena da existéncia do crédito. E por isso que nio podemos manter

uma completa indiferenca da acdo executiva em face do direito material em execugio®%,

Nesse aspecto percebemos que, do mesmo modo como foi demonstrado que a
unilateralidade construtiva da CDA deve ser vista com reservas, na medida que do
processo administrativo em que se forma a relacdo juridico-tributaria sdo derivadas as
garantias do devido processo legal (vide supra item ‘4.2.1.1°), devemos acentuar que 0s
aspectos cognitivos pré-processuais possuem limitagdes decorrentes de sua natureza nao

jurisdicional.

E de se ver que ao controle interno da Administracdo Publica, consubstanciado no
principio da autotutela com a finalidade de aprimorar o contetido decisorio®®, ndo é dado
a prerrogativa de apreciar incidentalmente a constitucionalidade de suas ages.
Naturalmente, este passa ser um fator que limita o exercicio da ampla defesa em sede
administrativa. Mesmo que prescindivel diante da férmula constitucional, pelo menos em
nivel federal, essa vedacdo foi positivada mediante as alterac6es introduzidas pela Lei n°
11.941/2009 no Decreto n® 70.235/724%,

Além disso, é da natureza da apreciacdo administrativa ndo se revestir da imparcialidade
inerente ao controle jurisdicional pela simples argumentacdo de que o ente que decide é

0 mMesmo que reexaminard a questdo controvertida. A titulo de exemplo, no ambito

%8 SHIMURA, 1997, pp. 98-100.

39 James Marins aponta o principio da autotutela vinculada do ente tributante que ocorre em dois momentos
distintos: diante do acertamento da obrigacdo tributaria (langamento) e, casualmente, no curso do
julgamento de resisténcia deduzida pelo contribuinte, acrescentando a seguir que “além da vinculacao que
caracteriza a atuacdo do agente administrativo no primeiro momento, havera ainda a processualidade a
conformar a atuacdo do julgador administrativo em segundo momento, quando passa a incidir a clausula
due process of law (MARINS, 2012, p. 73).

400 Decreto-lei n°® 70.235/72. “Art. 26-A. No ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos
6rgdos de julgamento afastar a aplicagéo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto,
sob fundamento de inconstitucionalidade. [...] 8 62 O disposto no caput deste artigo ndo se aplica aos casos
de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo: | — que j& tenha sido declarado inconstitucional por
decisdo definitiva plenaria do Supremo Tribunal Federal; 1l — que fundamente crédito tributario objeto
de: a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratorio do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na
forma dos arts. 18 e 19 da Lei no 10.522, de 19 de julho de 2002; b) simula da Advocacia-Geral da Unido,
na forma do art. 43 da Lei Complementar no 73, de 10 de fevereiro de 1993; ou c) pareceres do Advogado-
Geral da Unido aprovados pelo Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei Complementar n° 73,
de 10 de fevereiro de 1993.
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federal, podemos objetivamente analisar a estrutura basica de funcionamento do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF que literalmente identifica como
missdo: “Assegurar a sociedade imparcialidade e celeridade na solugdo dos litigios
tributarios™*. A predisposicdo a emitir julgamentos imparciais é obtida por meio da
estruturacdo do colegiado em turmas especializadas de julgamento, compostas
paritariamente com trés representantes dos contribuintes e trés representantes da
Fazenda®®2. Se é o equilibrio de declaraces de voto entre representantes do Estado e da
sociedade que assegura a imparcialidade anunciada, ndo podemos entdo refutar que, em
caso de empate na votacdo, serd prerrogativa da presidéncia da turma, ocupada
obrigatoriamente por um membro fazendario, a emissdo um segundo pronunciamento
especialmente rotulado como ‘voto de qualidade’ e que, em regra, ird assentar o
posicionamento definitivo do 6rgdo colegiado sobre a controvérsia tributaria®®®. Por mais
que reconhecamos a importancia, a seriedade e o comprometimento dos julgadores com
a realizagdo da justica tributaria, é for¢coso admitir que o desequilibrio eventual ocorrido
nédo se compatibiliza com a pretenséo de imparcialidade.

Diante disso, a vedacdo ao controle de constitucionalidade e a parcialidade revisional
administrativa s6 vem a corroborar as conclusdes de que o grau de certeza da existéncia
do crédito tributario contido na CDA pode no maximo ser fortalecido, caso a questao
venha a ser reexaminada pelo préprio Estado-arrecadador. Sua presuncdo sempre sera
relativa e em nenhuma hipotese adquirira a legitimidade procedimental democratica que

decorre do titulo extraido da sentenca judicial.

Nesse ponto, poderiamos levantar os seguintes questionamentos: - Qual é entdo a
utilidade para a técnica processual regulada pela LEF da etapa que precede o ajuizamento
da execucdo, mais precisamente, o procedimento e 0 processo administrativo fiscal? —
Existem outras consequéncias para a técnica processual, além constatacdo de que cada

fase, a seu modo, atribua certo grau de legitimidade &8 CDA%%4?

401 Disponivel em <http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/index.jsf>. Acesso em: 3 mar. 2015.

402 Regimento interno do CARF - Portaria n° 256, de 22 de junho de 2009. Art. 23. Cada turma ordinaria
ou especial € integrada por 6 (seis) conselheiros titulares, sendo 3 (trés) representantes da Fazenda Nacional
e 3 (trés) representantes dos contribuintes.

403 Regimento interno do CARF - Portaria n° 256, de 22 de junho de 2009. Art. 54. As turmas ordinarias e
especiais sO deliberardo quando presente a maioria de seus membros, e suas deliberacdes serdo tomadas
por maioria simples, cabendo ao presidente, além do voto ordinario, o de qualidade.

404 Admitir que o procedimento fiscal, embora unilateral, legitime o titulo fazendario ¢ dizer que seu manejo
pela autoridade administrativa decorre de lei (Art. 142, CTN); o processo administrativo fiscal, por outro
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Respostas a tais perguntas devem ser desenvolvidas a partir da compreenséo de que a
cognicdo judicial, mesmo que escassa ou eventual na execugdo, ainda é uma importante
ferramenta para adequacdo do processo ao direito, maxime pelas peculiaridades que

envolvem a pretensdo a ser tutelada*®®

. Por isso que, no contexto expropriatorio,
independente de provocacdo das partes, o juiz ndo pode se comportar de forma
automatizada, despido de qualquer participacéo inteligente. Em sua funcéo jurisdicional
deve sempre ter em mente a necessidade de manter o controle da medida da agressdo

patrimonial®°®,

Para conviver com essa realidade na perspectiva da formula moderna adotada para a
execucdo em que se prescinde de qualquer discussao sobre o direito encerrado no titulo
executivo, aderimos a postura de Medina ao sugerir que uma dessas questdes cognitivas
seja a atividade em que o juiz, ja desde o inicio do processo, examine se ha titulo
executivo para dele extrair os limites da execugdo. E bem verdade que nessa operago
sequer hé juizo de probabilidade, por isso, segundo o jurista, mesmo que a sumarizacdo
do conhecimento seja extremada, nem por isso a atividade jurisdicional pode ser alijada

de inteligéncia®®’.

Se observarmos a técnica processual da execucdo fiscal, identificaremos regras sem
correspondéncia na codificacdo processual que conduzem a aplicabilidade desse
raciocinio. E o caso, por exemplo, dos pedidos incidentais voltados a emendar ou
substituir o titulo executivo, conforme faculta a lei especial ao Poder Publico. Para
corretamente compreendé-los e analisa-los devemos preliminarmente considerar que, se
é da natureza da CDA ser um instrumental para a execucdo fiscal, é igualmente inafastavel
que o processo administrativo, na sua funcdo de individualizagdo e controle do crédito
cobrado, seja um pressuposto para a formacdo da CDA. Embora essa dupla vinculagéo
auxilie a delimitar a incidéncia dessa prerrogativa processual, na medida em que a

quantificacdo e qualificacdo administrativa em definitivo deverd necessariamente se

lado, se exercitado em contraditério pelo cidaddo, mesmo com as suas inerentes limitagdes, poderé conduzir
a uma decisdo que atribua uma maior legitimidade democratica a CDA.

405 WATANABE, Kazuo. Da cognigéo no processo civil. 22 ed. atual. Sdo Paulo: CEPERJ, 1999, p. 36.
408 DINAMARCO, 2002, p. 181.

407 Segundo pensa Medina, so pelo fato de o juiz examinar a existéncia do titulo executivo, mensurando os
limites da execucéo ja pode ser considerado uma atividade de cognicéo, cuja sumarizacéo é potencializada
em seu nivel mais elevado (MEDINA, 2004, p. 224).
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refletir na CDA%®, antevemos sua insuficiéncia para sustentar que o dispositivo

harmonize-se em abstrato com os ditames do devido processo legal.

5.2.1 A estabilizacdo da demanda na execucgao fiscal

A possibilidade de emenda e substituicdo do titulo executivo versada na LEF, pelos
moldes delineados pela técnica processual, demonstra um desapego do legislador
extravagante com a rigidez do procedimento no processo civil brasileiro que notadamente
imp0e limites temporais estreitos e severos para a modificacdo dos elementos objetivos e
subjetivos da demanda apds o seu respectivo ajuizamento?®®, sendo bem transparente essa
tendéncia na codificaco processual*'®. As justificativas para tanto denotam que, por uma
questdo de economia processual, ao prescindir uma nova a¢do com base em um novo
titulo executivo, seriam minimizadas as possibilidades de prescricio do crédito

tributario*®.

Levou-se em conta que manter a marcha executiva afiancada por um documento eivado
de vicios seria 0 mesmo que sustentar uma constri¢cdo sem titulo, e que, com isso, seria
necessario um mecanismo corretivo que afastasse a necessidade de cancelamento do
documento, na medida em que a extingdo da execucdo fiscal poderia significar um
prejuizo ao erario. Foi com esse objetivo que a norma extraida do § 8°, do art. 2°, da LEF,
deduziu a aptiddo de emendas ou mesmo substituicdes na CDA sem o consentimento do
executado, definindo o momento de prolagdo da decisdo de 12 instancia, assim

compreendida como sentenca em embargos de execuc¢éo (vide supra item ‘4.2.3”), como

408 SANTI. Eurico Marcos Diniz de. Responsabilidade, decadéncia, limites para a modificacdo do
sujeito passivo da execucgao Fiscal e a SUmula 392 do STJ. RFDT. Belo Horizonte: Forum, n. 44, 2010,
p. 170.

409 DINAMARCO, Candico Rangel. Instituices de direito processual civil. 52 ed. Rev. Atual. S&o Paulo:
Malheiros, v. 11, 2005c, p. 67.

410 CPC/73: “Art. 264. Feita a citagdo, é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o
consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituicGes permitidas por lei. Paragrafo
Unico. A alteracéo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hip6tese sera permitida ap6s o saneamento
do processo. [...] Art. 294. Antes da citacdo, o autor poderda aditar o pedido, correndo a sua conta as custas
acrescidas em razdo dessa iniciativa.”

CPC/2015: “Art. 329. O autor podera: | — até a citagdo, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir,
independentemente de consentimento do réu; Il — até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido
e a causa de pedir, com consentimento do réu, assegurado o contraditério mediante a possibilidade de
manifestagdo deste no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultado o requerimento de prova suplementar.
Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto neste artigo a reconvengao e a respectiva causa de pedir.”

41 FLAKS, 1981, p. 107.
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seu limite temporal e permanecendo completamente omissa quanto aos limites materiais

dessa renovacao da execugao.

Por conta desses fundamentos € que preferiu-se uma direcdo oposta, extremamente
flexibilizada, a ponto de registrar uma imprecisdo quanto ao que se pode modificar e até
quando fazé-lo. Diante da atecnia legislativa, abre-se espago para situacfes concretas
totalmente desvinculadas da desejada estabilidade da demanda. Enquanto o limite
material é inexistente, de acordo com a técnica, a preclusdo temporal € duvidosa,
porquanto ndo ha como garantir que a execucao serd embargada, o que, do mesmo modo,
pode ensejar 0 manejo da prerrogativa processual de forma arbitraria e até mesmo

abusiva.

O contorno legislativo, da forma como foi construido, ndo se compatibiliza com as atuais
garantias do devido processo legal substancializadas na busca por um “processo justo”.
Ainda que se pregue um distanciamento da supervalorizagdo das formas, nada justifica
uma degradacdo absoluta das formalidades em nome da economia processual, tal como
se busca no preceito*'?. Em verdade, o processo, na acep¢do moderna, para ser devido,
ndo basta estar pautado pela legalidade. Ele, antes de tudo, deve ser adequado a realizacao
das expectativas protetivas do cidaddo*.

Mesmo que as aspiracdes da execucdo sejam voltadas ao interesse do exequente, essa
preocupacdo ndo pode aparecer descompensada com as garantias processuais do
executado. Na técnica processual, a hipétese de a norma prever que a modificacdo ou
substituicdo do titulo importe em devolugdo do prazo para oposi¢do de embargos nem
sempre significard o suprimento dessa necessidade. Veja-se que, em determinada
situacdo, a Fazenda Publica pode muito bem promover alterac6es no titulo executivo logo
apos a fixacdo dos pontos controvertidos e das provas que serdo produzidas em sede de
embargos de execucdo. Uma retrocessdo nessa fase processual muito provavelmente
provocard um tumulto processual, demandando frequentemente que o embargante
providencie novos elementos de fato e de direito complementares para contrapor 0 novo

conteudo do titulo executivo. Da mesma maneira como ja destacamos, a flexibilizagdo

42 CABRAL, 2009, p. 190.
413 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. O processo justo na Constituicdo Federal de 1988. Revista da
Ajuris, Porto Alegre, v. 91, set. 2003, pp. 215-260.
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de uma norma através de um ato de disposic¢éo da Fazenda Publica ndo pode ser alcancada
a qualquer custo, ainda mais quando corresponda a um prejuizo ao bom exercicio da
jurisdicdo, como uma funcdo publica comprometida com o devido processo legal,

garantida ao cidad&o*'.

Em outro contexto, acaso ndo oferecida qualquer resisténcia a constricdo, ndo existem
Obices legais para que a Fazenda proceda a qualquer tempo tantas quantas alteracdes na
CDA Ihe aprouver, provocando uma situacdo de instabilidade quanto a exata extensédo
das medidas expropriatorias. Neste caso, o caminho pode até ser diverso, mas as
consequéncias indesejadas para o devido processo legal sdo semelhantes. A propenséo ao
formalismo processual, fundamentalmente compromissado com a economia e com a
celeridade que personalizam a técnica processual ndo pode correr o risco de degenerar o
carater ordenador do processo, deixando ao alvedrio das partes a mudanca do pedido ou
da causa de pedir a qualquer hora e transformando-o em uma sequéncia de atos que se

prolongam indefinidamente sem um fim predeterminado®®.

Uma vez que estejamos diante de uma disposicao legal que ja na origem € defeituosa, é
por outras diregcdes que a doutrina e a jurisprudéncia tém laborado no sentido de evitar a
utilizacdo da prerrogativa processual de forma abusiva e indiscriminada. A ideia de que
0 processo administrativo seja o fundamento e forneca os estritos limites da contricdo
instrumentalizada pela CDA ¢é relevante, mas ndo suficiente para frear mudancas

indiscriminadas na CDA.

Isso ocorre porque, segundo a teoria da execucgdo, na sua concepgdo mais pura, realmente
inexistem fundamentos para que se operem tais providéncias no curso da execugdo. A
certeza, a liquidez e a exigibilidade s&o requisitos indispensaveis e devem estar sempre
presentes no titulo executivo, posto que a auséncia de um deles comprometerd a marcha
executiva. Assim, sob o0 aspecto material, para conceber gque tais mudancas se tornassem
viaveis, sem ofender a integridade do titulo, a interpretacdo que tem prevalecido assenta
fundamentos no principio da conservagdo ou do aproveitamento dos atos processuais,

enunciado por Teresa Wambier ao defender que, na medida do possivel, o

414 DINAMARCO, 2005c¢, p. 68.
415 OLIVEIRA, 2009, p. 172.
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pronunciamento da nulidade deve estar reservado aos atos cujos vicios ndo puderem ser

de fato saneados*'.

O proposito entdo foi justamente encontrar uma solugdo que harmonizasse a rigidez
inerente ao principio que veda a execugdo sem titulo com a nogéo de que, nos moldes
atuais do principio do devido processo legal, a importancia da forma do ato, como
garantia de seguranga ao jurisdicionados, deve ser balanceada com o escopo que o
legislador visou atingir mediante o estabelecimento de determinado procedimento®!’.
Mediante essa visdo € que o STJ editou o verbete sumular n°® 392*%® cuja redagdo
determina que os defeitos sanaveis, assim considerados aqueles decorrentes de “erros
materiais e formais”, eventualmente contidos no titulo executivo fazendario, dentro dos
limites dos requisitos essenciais delineados pelo art. 202 do CTN, poderéo ser objeto de
emenda ou substituicdo do documento. A despeito da imprecisao terminoldgica ao deixar
em aberto quais seriam essas irregularidades, ha entendimento de que a finalidade
almejada é que sejam medidas objetivas despidas de complexidade, que, no entanto,
proporcionem ao magistrado o controle do processo por meio do acesso a dados corretos
e compreensiveis, da mesma forma que representem claramente ao executado os termos

da exigéncia, afastando eventual alegacio de cerceamento de defesa®!®,

Naturalmente, se a técnica é defeituosa atribuindo maior responsabilidade a
jurisprudéncia e a doutrina para que defina os detalhes de seus contornos, esta condicdo
ndo deve ser autorizativa para que, a pretexto de emendar ou substituir a CDA, seja
alterado para maior o valor objeto da execucdo*?°, bem como do exercicio da prerrogativa
processual resulte a convalidacdo de nulidades plenas ocorridas na esfera administrativa,

de alguma forma ilegais ou atentatdrias ao devido processo legal*?*.

416 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades no processo e na sentenca. 62 ed. Rev. Ampl. Atual. S&o
Paulo: RT, 2007, p. 167.

47 |bidem, pp. 168-169.

418 Stimula n°® 392. “A Fazenda Publica pode substituir a certiddo de divida ativa (CDA) até a prolacéo da
sentenca de embargos, quando se tratar de correcdo de erro material ou formal, vedada a modificacéo do
sujeito passivo da execuc¢do.” Rel. Min. Luiz Fux, em 23/9/2009.

419 FERNANDES, 2002, p. 64.

420 CAIS, 2013, p. 526. O STJ, ndo obstante, ja se manifestou positivamente quanto a exclusdo parcial dos
débitos contidos na CDA, assentando o entendimento que, nessa hip6tese, ndo se exige a emenda ou
substituicdo do titulo para o prosseguimento da execucgdo (AgRg no Resp n° 941.809/PE, rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, julgado em 04/10/2012).

421 THEODORO Jr., 2004, p. 26.
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Por outra Gtica, ainda que tenhamos a percepcdo de que, diante da lacuna legislativa
herdada da técnica processual, os esforcos interpretativos trataram de desenhar
minimamente os limites materiais das alteracdes da CDA, o mesmo ndo se pode dizer
com relagdo a preclusdo temporal vinculada a pratica do ato processual. E que nesse
aspecto carecem os julgados de qualquer inteligéncia além da prépria literalidade legal,
ao passo que na doutrina 0 maximo que se colhe € proposicdo de considerar a lavratura
do auto de arrematacdo ou a adjudicagdo de bens como um possivel marco temporal
alternativo, caso 0 processo executivo transcorra sem a oposicdo de embargos e

consequentemente sem qualquer ‘decisdo de 1? instancia’4%,

Diante de uma dilagéo tdo imprecisa e injustificada, sugerimos de lege ferenda a adocao
do mesmo procedimento atribuido pelo art. 616 do CPC/73 (Art. 801 do CPC/2015) ao
determinar ao definir um breve prazo para que 0 exequente providencie eventuais

correcdes na peticdo inicial*?®.

5.2.2 Um caso especial: A estabilidade subjetiva na execugdo fiscal

Conforme ja haviamos salientado (vide supra item ‘4.2.1°), a técnica processual ndo
apresenta grandes inovacOes ao prescrever o rol dos possiveis legitimados a figurar no
polo passivo da execucdo fiscal. Além disso, ndo identificamos nenhuma nuance que
implique em uma relacdo direta e apta a fomentar a analise do devido processo legal, uma
vez que ndo existam elementos no teor do art. 4° da LEF que determinem uma

investigacao critica fundamentada na observancia das garantias processuais.

Por outro lado, existem aspectos interpretativos que merecem ser abordados, sobretudo
quando nos referimos a responsabilizacéo tributéaria e seus reflexos sobre a funcionalidade
da técnica processual. Para fins da analise, isso ndo significa que devemos adentrar no
regime juridico de vinculagdo de terceiros a divida tributaria. Na medida em que questdes
de direito material ndo sdo arguidas no teor da execucao, ndo €é por intermédio do exame

da técnica do processo que iremos determinar, por exemplo, qual o exato significado ou

422 FERNANDES, 2002, p. 65.
423 Com a promulgacéo da Lei n° 13.105/2015, houve um alargamento do prazo para correcdes de erros na
peticdo, que pelo CPC/73 era de 10 (dez) dias, passando entdo a ser de 15 (quinze) dias.
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extensdo da expressdao “excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos”, consignada no inc. III, do art. 135 do CTN, ao discriminar os atos de gestdo

que resultam na responsabilidade dos administradores da pessoa juridica.

Interessa-nos, no entanto, compreender duas questbes polémicas e de maior
transcendéncia processual: - Se hé necessidade da indicacdo nominal do responsavel na
certiddo de divida ativa no momento de ajuizamento da execu¢do?*?* - E se a mera
identificacdo desse legitimado passivo é condicéo necessaria e suficiente para a promocao
da demanda?*?® Pelas respostas, o que buscamos é determinar até que ponto as atribuicoes
da Fazenda Publica, por suas prerrogativas de constituicdo unilateral e proposi¢do de
emendas a CDA, poderao influir na estabilidade subjetiva da execucéo e na forma com

que a técnica concretiza o devido processo legal.

Primeiramente, ndo podemos assimilar que diante da unilateralidade constitutiva do titulo
decorra uma relacdo direta e disponivel pela Fazenda Publica na identificacdo do eventual
responsavel no titulo fazendario. O fato de a responsabilidade decorrer de previséao legal
ndo quer dizer que prescinda de uma apuracdo administrativa*?®. Entendemos que uma
das premissas que atribuem sentido a técnica é a condicao de que a CDA seja amparada
por processo administrativo prévio, onde seja assegurado ao cidaddo a possibilidade de
contraditar, antes mesmo da constitui¢do do titulo, a legalidade da exigéncia tributéria. E
partir dessa providéncia que, em principio, a autoridade administrativa ira apurar se esta
presente, além do devedor originario, a figura do responsavel para a composicao do p6lo
passivo da relagdo obrigacional*?’. Refletindo sobre a matéria, Humberto Theodoro
Junior esclarece:
A co-responsabilidade tributaria ndo pode, em regra, decorrer simples
afirmacdo unilateral da Fazenda na execucéo fiscal. Reclama, como € curial,
apuragdo pelos meios legais, e sé depois do indispensavel acertamento do fato
que ativer gerado € que a responsabilidade do estranho poderd ser havida como

liquida e certa. Isto, como é 6bvio, nunca podera ser feito depois da penhora,
no bojo da execucdo forcada j& em curso, ja que a certeza é pressuposto de

424 ASSIS, 2007, p. 403.

425 MARINS, 2012. p. 761.

426 Esse procedimento se sustenta na competéncia privativa da autoridade administrativa em identificar o
sujeito passivo da obrigacéo tributaria (Art. 142, CTN). A auditoria fiscal, nesse aspecto, exerce papel
fundamental, porquanto, muitas vezes, somente uma analise fundamentada em uma vasta coleta de provas
possa se configurar uma responsabilidade tributaria.

427 CASTRO, Paulo. Execucéo no cédigo de processo civil. Doutrina, prética, jurisprudéncia. 3? ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1983, p. 10.
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admissibilidade da prépria  execucdo, devendo antecedé-la
obrigatoriamente*?,

Enquanto a concretizacdo da técnica efetivamente se determinar por esses termos,
compreendemos que a garantia do devido processo legal administrativo estara plenamente
satisfeita sob o aspecto subjetivo. Os atos executivos coordenados com base nessa
qualidade pressupdem que todos os devedores e coobrigados, antes mesmo do inicio da
demanda, conhecam em sua integralidade os fundamentos da exacdo, bem como ja
tenham sido a eles oportunizados os meios de defesa entdo disponiveis. Formar o titulo
executivo, por nossa compreensdo, é mais de que meramente fazer consignar o nome do
responsavel tributario como devedor da Fazenda Publica. Assim como todas as
informacdes contidas na CDA, é no processo administrativo devidamente fundamentado

gue se encontrara a justificativa para a vinculacao subjetiva ao crédito executado.

Todavia, passando ao largo dessa expectativa, 0 que percebemos na pratica sdo
interpretacdes bem diferentes desse raciocinio. Ndo sdo poucos 0S casos em que a
Fazenda Publica, afiancada pelo entendimento jurisprudencial, tem conseguido éxito no
ajuizamento de execucdes fiscais despidas de titulo executivo. E que, em circunstancias
bastante recorrentes, diante das citacdes infrutiferas da pessoa juridica executada, o que
deveria significar a extingdo do feito é convertido no chamado “redirecionamento da
execugao fiscal”, pelo qual os socios da entidade sdo chamados ao processo para adimplir

com seu patrimdnio pela divida fiscal.

Por essa contingéncia, na medida em que técnica processual ndo defina minimamente as
hipbteses desse fendmeno, ha um ambiente propicio para que a Fazenda desfrute de uma
ampla elasticidade, diante das mais diversas situacfes, para manejar a norma a seu favor.
Exemplo bastante recorrente € o caso de certos atos de gestdo praticados com excesso de
poder, com infracdo a lei, a contrato social ou a estatuto social determinados a ensejar a

responsabilidade tributaria do socio gerente.

Embora seja caracteristico do processo administrativo ter finalidade voltada a extracao
dos elementos faticos que resultam na imputagédo da responsabilidade, as evidéncias tem

demonstrado que o STJ, por conta da necessidade de definicdo dos contornos a técnica

422 THEODORO Jr., 2004, p. 39.
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processual, tem proposto solucdes que, se ndo sdo incompativeis, ndo geram a plena
certeza de que estdo harmonizadas com o devido processo legal. E caso, por exemplo, da
presuncdo da dissolucdo irregular da pessoa juridica que deixe de funcionar no seu
domicilio sem a comunicacao aos 6rgaos competentes, atraindo o enquadramento de uma
das hipoteses de responsabilizacao societaria nos moldes previstos do inc. 11, do art. 135,
do CTN*%,

Em outra situacdo, avancando o entendimento sobre o tema e apresentando seu
posicionamento sobre uma questdo que reiteradamente ja vinha decidindo, a Corte
Especial, por meio do REsp. n® 1.104.900/ES*, julgado em 25/03/2009 pelo rito dos
recursos repetitivos, deixou assentado que, com base na presuncédo de certeza e liquidez
da CDA, a mera inclusdo do sécio da pessoa juridica no documento por si so transfere a
ele a 6nus de provar que sua conduta administrativa ndo foi conduzida por nenhuma da
hipoteses previstas no art. 135 do CTN. Comentando as posi¢cdes adotadas pela
jurisprudéncia, Marins destaca que
Imputar divida tributaria por responsabilidade do gestor, inscrevendo-lhe em
divida ativa sem qualquer apuracdo fatica-probatoria constitui-se em grave
conspiracdo contra o due process of law, sobretudo se essa inscri¢éo [...]
converte-se em fundamento para que o administrador sofra gravames pessoais,

como restricfes de acesso ao crédito e exposi¢do a sujeicdo passiva em
execucdo fiscal na qual sofrera constricdo sobre seus bens pessoais*®.

A nosso ver, a rendncia as apuracfes realizadas administrativamente, postergando a
atribuicdo da responsabilidade tributaria para apreciacdo na via judicial, mediante a
juntada de parcos ou nenhum elemento de prova acentua de forma ilegitima o carater
unilateral do titulo executivo. E que o dbice ao prévio conhecimento administrativo da
exigéncia tributaria imputada aos sécios, além de frontalmente cercear a defesa dos

executados, subverte toda a natureza da técnica processual executiva, na medida em que

429 Simula n° 435, editada pelo STJ em 22/04/2010.

430 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO A SISTEMATICA PREVISTA NO
ART. 543-C DO CPC. EXECUGCAO FISCAL. INCLUSAO DOS REPRESENTANTES DA PESSOA
JURIDICA, CUJOS NOMES CONSTAM DA CDA, NO POLO PASSIVO DA EXECUGCAO FISCAL.
POSSIBILIDADE. MATERIA DE DEFESA. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.
1. A orientacdo da Primeira Secdo desta Corte firmou-se no sentido de que, se a execucdo foi ajuizada
apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do sdcio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de
que ndo ficou caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no art. 135 do CTN, ou seja, ndo houve
a pratica de atos "com excesso de poderes ou infragéo de lei, contrato social ou estatutos”. (REsp. n°
1.104.190. Rel. DENISE ARRUDA. PRIMEIRA SECAO. Dje DATA: 01/04/2009).

41 MARINS, 2012, p. 769.
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admite situacOes em que a acdo seja ajuizada sem o respectivo titulo executivo, que, como
ja anotamos é uma pratica que, ainda que fortaleca o interesse publico secundario,
substancializado pela aquisicdo de meios que incrementem a arrecada¢do, a0 mesmo

tempo destroi os alicerces do Estado de direito*®,

Ademais, cabe a ressalva que ndo se encaixam nessas situacdes teratoldgicas aqueles
casos em que a responsabilidade é configurada em decorréncia de fato superveniente a

execucdo e que obviamente s6 no momento da cobranca judicial pode ser identificada.

5.2.3 A formacgdo do titulo executivo pela confissdo de divida tributdria

No decurso do tema, procuramos deixar bem aparente a diferenca em analisar 0s
contornos abstratos da técnica processual e como, em concreto, o procedimento vem
sendo aplicado no cotidiano forense. Conguanto sejam projecbes do mesmo eixo,
mediante a proposi¢do versada, ambas sdo de interesse para o0 exame do devido processo
legal. Muitas vezes quando imaginamos que as principais controvérsias se encontram na
abstratividade da norma, verificamos que os verdadeiros problemas decorrem da forma
degenerada como a técnica processual tem sido empregada. Nesse raciocinio, um dos
aspectos pertinentes € que, atualmente, as informacdes obtidas através das declaracdes de
débito apresentadas ao fisco correspondam a grande parte do montante inscrito em divida

ativa e que eventualmente sera executado judicialmente pelo Estado®,

Em vista disso, assim como adverte Xavier acerca da impossibilidade de as declaracbes
entregues pelos contribuintes servirem de base direta para extracido da CDA**, vemos
com preocupacdo o fato de a jurisprudéncia do STJ ter se sedimentado em sentido

42Marins, 2012, p. 771.

433 Segundo informa Aldemario Araljo Castro, ex-Coordenador-geral da Divida Ativa da Unido, cerca de
90% dos débitos federais inscritos sdo oriundos de declaragdes apresentadas pelos contribuintes. Defende
a confissdo de divida como meio de exigéncia de tributos por entender que haveria base legal para tanto
mediante a conjugacdo do art. 109 do CTN, do art. 5° do Decreto-lei n® 2.124/1984 e do inc. 11, do art. 585,
do CPC. (Disponivel em: <http:www.aldemario.adv.br/dauctncom.htm>. Acesso em: 11 mar. 2015).

434 XAVIER, Alberto. Do lancamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario,
2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 409.
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justamente oposto, ao reconhecer a legitimidade da exigéncia de débito inscrito em divida

ativa sem a minima participagio da Administragdo Tributaria*®®.

O fato de o tributo ter sido calculado com base nas declaracdes de débito transmitidas ao
fisco, sem o correspondente recolhimento do valor devido, ndo reveste o ato do particular
em qualquer modalidade de langamento, nem tdo pouco faz com que a confissao divida
possa ser considerada uma forma de constituicdo do crédito tributario®®®. Pelo contrério,
conforme leciona o jurista, entre as informacGes prestadas e a formacdo do titulo
executivo, pela inscricdo em divida ativa, se interpde necessariamente, um ato
administrativo, que é o lancamento que, se ndo se consumou por homologagdo devido a
falta de pagamento, deveria ter sido efetuado por declaragdo ou de oficio, em estrita
observancia aos arts. 142 a 150 do CTN, como medida anterior a inscricdo em divida

ativa.

Através da perspectiva da técnica processual, a formagdo do titulo executivo é
condicionada a correspondéncia de seus dados com aquelas pertinentes ao termo de
inscricdo em divida ativa. Este, por sua vez, por sua propria natureza juridica, pressupde
existéncia um ato administrativo a ser controlado**’. Essa seria a decorréncia natural do
procedimento pautado pelo devido processo legal onde, dentre outros desdobramentos, a
potencial privacdo dos bens e direitos ha que se determinar integralmente pela seguranca

juridica dos atos praticados pela Administracéo.

Todavia, pela aceitacdo da confissao de divida tributaria como instrumento habil e idéneo
para a exigéncia tributaria, fundado exclusivamente na nocéo de que ninguém é dado
atuar de forma contraditorio a sua manifestacdo primeira ou habitual®®®, o sistema

processual, em prol de um meio de arrecadacdo mais célere e simplificado, abdica por

435 Stimula n° 436 do STJ: “A entrega de declaragdo pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal,
constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte do Fisco”

4% Hugo de Brito Machado expressa que o fato confessado, mesmo que verdadeiro e em estrita
correspondéncia com a hipotese de incidéncia, ndo produz a consequéncia de fazer nascer a obrigagdo
tributaria. Ainda que quanto ao fato exista certeza, aquele que o confessou em virtude erro, pode revoga-
la, desde que ofereca provas em contrério. Opera-se com isso a inversdo do 6nus da prova em favor da
Administracao Tributaria. (Disponivel em: <http://www.hugomachado.adv.br>. Acesso em: 11 mar. 2015).
47 XAVIER, 2002, p. 410.

438 Esta expectativa de coeréncia na conduta dos cidaddos se deduz do principio da vedagdo ao
comportamento contraditdrio (ou principio da tutela da confianga legitima ou, ainda, nemo potest venire
contra factum proprium. (SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditorio —
tutela da confianca e venire contra factum proprium. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 85).
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completo de qualquer controle realizado pela Administracdo Tributaria, seja por inexistir
processo administrativo prévio, seja pela lavratura do termo de inscri¢do de divida ativa

nada controlar, em total desacordo com o § 3°, art. 2°, da LEF.

Percebemos que os efeitos colaterais dessa conduta em parte ddo conta das inumeras

execuc0es fiscais indevidas. Vejamos, por exemplo, a situacao relatada por Lopes:
Imagine-se, v. g., hipétese em que a Fazenda Nacional proponha execucao
fiscal para cobranga de crédito de Imposto sobre a Renda e proventos de
qualquer natureza (IR), lancado sob a justificativa de ter o contribuinte
declarado acréscimo patrimonial tributdvel em um dado periodo-base sem ter
honrado a prestacdo tributaria consequente. Se, em sede de embargos de
execucao fiscal, o sujeito passivo alega néo ter feito tal declaracdo, nenhuma
prova lhe ha de ser exigida, por isso invidvel a respectiva producdo (fato

negativo). A evidéncia, cabera a exequente apresentar ao julgador o documento
comprobatdrio da declaracéo aludida, sob pena de desconstituicdo do titulo*®°.

Verificamos que, em situacdes desta espécie, onde se nega a autoria da confissao, e sendo
demonstrado que ela de fato inexistiu, a auséncia de qualquer controle administrativo
prévio é um fator preponderante para um prejuizo tanto para a exequente como para 0
executado. Se por um lado o cidadao € obrigado a garantir a execucdo e arcar com outros
custos processuais para que possa se defender, por outro, a Administracdo Publica, como
um todo, é penalizada por demover seus recursos e a acdo da maquina judiciéria
indevidamente. O resultado é o surgimento de execucdes fiscais desprovidas de titulo
executivo, comprometendo simultaneamente a efetividade do procedimento e o respeito

ao principio do devido processo legal.

5.2.4 A superagdo da técnica de cancelamento da CDA pela aproximacdo ao devido
processo legal

O cancelamento do titulo executivo, a despeito de se configurar como um dos potenciais
pedidos do executado na deducdo dos embargos do executado, aparece no art. 26 da LEF,
amparado por critérios que demonstram claramente que o fruto da criagdo legislativa
endereca-se a Fazenda Publica*®. Emendar, substituir e agora cancelar o titulo executivo,

nos termos articulados pela LEF, sdo prerrogativas fazendarias sem paralelos na execugao

4% | OPES, 2007, pp. 21-22.
40 Discordamos da corrente que acredita que, por sua literalidade, o dispositivo seria aplicavel a ambas as
partes processuais na execucao fiscal (THEODORO Jr., 2004, p. 203).
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comum gue se alinham na dimenséo da autotutela administrativa do Estado de rever seus

proprios atos em favor do interesse publico.

A intencdo da técnica processual é bem evidente: evitar o prosseguimento indevido da
execucdo fiscal, diante da auséncia de titulo executivo habil para tanto. Por outro lado, se
a prolacdo da sentenca em embargos & execucao € o termo final para a Fazenda propor
emendas e substitui¢des a CDA, a técnica processual adota esse mesmo padrdo temporal
para que o pedido de cancelamento se suceda sem gerar obrigacfes processuais a
Fazenda. Caso contrario, ap0s a prolacdo da deciséo judicial na acdo de conhecimento,
passaria a valer a regra geral consubstanciada no art. 39, § 1° da LEF. No que se refere a
incerteza quanto a existéncia dos embargos, compreendemos desnhecessarios outros
comentarios, uma vez que sejam aplicaveis as mesmas observacdes sobre o devido

processo legal apresentadas anteriormente sobre a alteracdo do objeto da execucéo.

Todavia, a inovacdo do preceito vem por conta do afastamento de qualquer 6nus
processual em caso de cancelamento da CDA dentro do parametro temporal fixado. Pelas
premissas que ja assentamos, 0 processo ndo pode se transformar em espaco para
desigualdades injustificadas. O regime juridico financeiro para as partes € tratado pela
codificacdo processual da mesma forma que as legislacbes em geral, condicionando-se
pela inteligéncia de “propiciar a quem tem razdo a mesma situagdo econémica que ele
obteria se as obrigacbes alheias houvessem sido cumpridas voluntariamente ou seus
direitos houvessem sido respeitados sem a instauragdo de processo algum™**l. Se a
desigualdade é patente no art. 26, inexistem elementos para afirmar quais foram os
fundamentos constitucionais tomados pelo legislador para positivar tal diferenciacdo

(vide supra item <2.1%).

Percebemos que a previsdo legal determinativa de uma condi¢do desproporcionalmente
favoravel a Fazenda Publica, porquanto possibilite ao ente publico o afastamento da
obrigacdo de ressarcir o executado pelos custos dispendidos com o processo, retrata

subliminarmente a presengca do “processo civil do autor”, tdo repudiado pela

441 DINAMARCO, 2004, 650.
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processualistica moderna®*? e que, contudo, permanece ainda preponderante na LEF sob

as alegacdes de que tudo se justificaria pela persecucéao do interesse publico.

N&o por menos que, dentre as severas criticas ao art. 26 da LEF, sobressaem posicoes
mais contundentes que, por conta da irrefutavel auséncia de fundamentos juridicos para
0 ajuizamento da agdo pelo Estado, qualificam lides com essas caracteristicas como
temerarias, aptas a ensejar o enquadramento da responsabilidade objetiva do Estado, nos
termos do § 6°, do art. 37, da CF/88%43,

A jurisprudéncia, a despeito de néo ser incisiva a tal ponto, vem evoluindo no sentido de
limitar a aplicacdo do dispositivo. Segundo a determina¢do da simula n°® 135 do STJ, o
cancelamento, sem 6nus de sucumbéncia para Fazenda, pode ser peticionado até o
oferecimento de embargos e ndo até a sentenca de embargos com advém de uma
interpretagdo gramatical do art. 26 da LEF**, A inteligéncia desse entendimento reside
na constatacdo de que a Fazenda por colocar-se como ré nos embargos oferecidos, faz
com que a desisténcia na execucao fiscal corresponda ao reconhecimento do pedido na
acdo de conhecimento. Para todos os efeitos, a Fazenda adquiriria a condicdo de
sucumbente e, como tal, seria incabivel e até teratolégico conceder-lhe uma isencéao

daquilo que custeou o autor dos embargos*#®.

Mais adiante, em 23/09/2009, a Colegiado Especial emitiu uma nova interpretacdo sobre
o art. 26 da LEF, através da sistematica regulada pelo art. 543-C, mediante o qual restou
pacificado que a prerrogativa processual financeira cede lugar a aplicacdo do § 4°, do art.
20, do CPC/73. Pelo entendimento esposado, ndo haveria justificativas para que em sede
de execucdo fiscal ndo houvesse a aplicacdo do principio da causalidade, sustentada pela
imputacdo pelo pagamento dos honoréarios advocaticios a cargo da parte que deu causa a

demanda indevida**®.

42 1bidem, p. 290.

43 CAIS, 2013, p. 528.

44 Stiimula n® 135 do STJ de 14/03/1996: “A desisténcia da execuciio fiscal, apés o oferecimento dos
embargos, ndo exime o exequente dos encargos da sucumbéncia”.

45 Conforme a doutrina de Humberto Theodoro Jtnior, “o que pode a Fazenda é desistir da execugiio sem
ter que pagar as custas do processo. Mas se houver embargos, esta acdo é do devedor e dela ndo podera
desistir a credora” pelo mesmo regime. (THEODORO Jr., 2004, p. 202-203).

446 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART.
543-C, DO CPC. EXECUCAO FISCAL. EXTINCAO. CANCELAMENTO DO DEBITO PELA
EXEQUENTE. ERRO DO CONTRIBUINTE NO PREENCHIMENTO DA DECLARACAO DE
DEBITOS E CREDITOS TRIBUTARIOS FEDERAIS - DCTF. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
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Apreendemos que, mesmo com a ainda vigente redacdo defeituosa do dispositivo, por
obra da construgdo interpretativa em uma analise centrada no devido processo legal,
passou a inexistir a isengdo de 6nus processuais na execucio fiscal indevidas*’, tendo em
conta que se configurou a superacdo da tecnica processual, diante da preméncia pelo

atendimento ao principio da igualdade processual.

5.3 ATOS INSTRUMENTALIS E EXECUTIVOS

A perspectiva dos atos praticados no processo pela virtude do devido processo legal néo
tem a pretensao de afastar a eventual desigualdade produzida pela técnica processual. Ja
observamos que essa caracteristica esta relacionada ao tracado eleito pelo legislador na
busca da adaptacdo do processo ao direito que, entretanto, ndo pode se degenerar na
consolidacdo de arbitrariedades que se afastem dos fundamentos constitucionais. Assim,
ndo obstante a desigualdade esteja no escopo da jurisdicdo executiva ao entregar
exclusivamente ao credor a possibilidade de provocar os atos de execuc¢éo, considerando
que haja legitimidade e interesse de agir para tanto, esta disparidade ndo afasta a estrutura
dialdgica do processo. Conquanto esteja em menor escala, toda técnica executiva parte
do pressuposto de que, se sdo alterados os poderes conferidos ao juiz da execucdo, da
mesma forma devera haver outros meios e objetivos para sustentar a participacdo no
processo, afastando qualquer propensdo de considerar o devedor como um mero
colaborador do juiz. Se ndo fosse por essa constatacdo, até poderiamos dizer que nédo
existe contraditorio na execucdo, entretanto nessa espécie de tutela, o grande diferencial

é precisamente a garantia do acompanhamento da dinamica em que se desenvolve 0s atos

APLICACAO DO PRINCIPIO DA CAUSALIDADE. IMPRESCINDIBILIDADE DA VERIFICAGAO
DA DATA DE APRESENTAGCAO DA DECLARAGCAO RETIFICADORA, SE HOUVER, EM COTEJO
COM A DATA DO AJUIZAMENTO DA EXECUGAO FISCAL. 3. E jurisprudéncia pacifica no STJ
aquela que, em casos de extin¢do de execugdo fiscal em virtude de cancelamento de débito pela exequente,
define a necessidade de se perquirir quem deu causa & demanda a fim de imputar-lhe o dnus pelo pagamento
dos honorérios advocaticios. (REsp n® 1.111.002/SP, Recurso especial. Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, 12 secdo, julgado em 30-04-2009, Dje 17-09-2009).

Precedentes citados: AgRg no REsp N°969.358 - SP, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
julgado em 6.11.2008; EDcl no AgRg no AG N° 1.112.581 - SP, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, julgado em 23.7.2009; REsp N° 991.458 - SP, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, julgado em 2.4.2009; REsp N° 626.084 - SC, Primeira Turma, Rel. Min. Denise Arruda,
julgado em 7.8.2007; AgRg no REsp 818.522/MG, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 21.8.2006;
AgRg no REsp 635.971/RS, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 16.11.2004.

47 FERNANDES, 2002, p. 376.
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praticados em juizo e a potencial reacdo das partes**®. E sobretudo por este olhar que
devemos examinar 0s contornos da peticdo inicial, da citacdo, da avaliacdo e da
substituicdo da penhora, da arrematagdo e da comunicacdo dos atos processuais

projetados pela técnica processual da execucéo fiscal extraida da LEF.

5.3.1 Peticdo inicial

A inicial da execucdo fiscal guarda certas virtudes que ndo podem ser desprezadas.
Conquanto a primeira vista a dispensa de uma série de requisitos do procedimento comum
possa transparecer com mais uma das prerrogativas concedidas ao Poder Publico, na
realidade, através de uma apreciacdo objetiva, a exclusiva instru¢do da execucdo com a
CDA, municiada pelos requisitos do § 52, art. 2°, da LEF, acrescendo até a possibilidade
da confeccdo eletrénica do titulo, demonstra um acerto da técnica processual pelo mérito
de reunir em um Unico documento todos aqueles elementos necessarios para que se bem
apreenda a pretensdo deduzida em juizo. O atendimento ao principio da economia
processual em nada prejudica a defesa do executado que através de uma breve leitura tem
todas as condicgdes de reconhecer a origem do débito, adequadamente registrado no corpo
da céartula. Por isso que, pelo instrumento destinado ao ajuizamento da acdo executiva,
compreendemos que permaneca um perfeito equilibrio em proporcionar celeridade e
eficiéncia a cobranca de divida ativa e o respeito ao devido processo legal sob a 6tica do

direito de defesa do executado®*.

5.3.2 A citagdo

Dentro do sistema de comunicacdo processual, destinado a oferecer as partes o
conhecimento de todas as atividades do processo, a citacdo pode ser considerada o mais
importante destes atos, considerando que seja a partir dela que o demandado fique ciente
da controvérsia em todos os seus termos, tornando-se parte a partir de entd0**° e, como

tal, tenha a possibilidade de exercer seu direito ao contraditorio e a ampla defesa.

448 TARZIA, 1982.
49 MARINS, 2012, pp. 785-786.
450 DINAMARCO, 2001, p. 127.
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Ao mesmo tempo, é seguramente 0 mais polémico dos pressupostos processuais de
existéncia, ndo sendo por menos que tem despertado maior interesse da doutrina e da
jurisprudéncia®!. Sua qualidade de formar a relagio processual exige que esteja revestido
da maior seguranca possivel, amparado em condi¢cdes que possa-lhe assegurar sua
dignidade®2. Um exame das drésticas consequéncias da revelia para o réu demonstra o

qudo importante € a possibilidade de participacdo no processo.

Embora possamos conceber que este requisito seja fundamental e comum a todos os
processos judiciais, sua finalidade ira variar de acordo com a missdo desempenhada pela
atividade jurisdicional. A citacdo que no modulo cognitivo cumpre seu papel de revelar
a intencdo de transformar o fato em direito, na execucao, direcionada a fazer com que o
direito se converta em fato, o ato de chamamento ao processo, além de sua finalidade
imediata, carrega um plus no sentido de que seja dado ao devedor mais uma chance de

adimplir a divida e eventualmente contesta-la pela via dos embargos a execugéo®®>,

Conforme ja destacamos, a técnica processual da LEF, nesse aspecto, se aproxima da
regra geral do CPC ao privilegiar a citacdo pela modalidade postal, ao invés da entrega
em mao propria. Segue-se uma tendéncia de associar a efetividade a simplificacdo do
processo, evitando que situacdes desaceleradoras possam resultar na demora da oferta da
tutela, comprometendo a qualidade do produto final. Por isso que, diante da renuncia dos
dogmas instalados nos sistemas tradicionais, ainda permanece vigente a prioridade das
citacOes e intimagdes pela via postal, em substituicdo do formalismo do cumprimento de

mandados mediante a atuacdo dos oficiais de justica®*.

Pelo contexto da codificagdo processual, a modificacao introduzida no CPC/73 por meio
da Lei n° 8.710/93 ao mesmo tempo que ampliou significativamente as hip6teses de
citacdo por correspondéncia extrajudicial®®®, trouxe excecdes absolutamente pertinentes

relacionadas aqueles casos em que, pela via do oficial de justica, seja traduzida uma maior

41 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Curso sistematizado de direito processual civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, v. I, p. 404.

452 FORNACIARI Jr., Clito. Citagdo pelo correio. Ajuris 6, Porto Alegre, s/e, 1976, p. 25.

453 ASSIS, 2007, pp. 88-90.

454 DINAMARCO, 2001, p. 311.

45 Segundo o texto original do CPC/73, somente era possivel a citacdo por essa forma se o réu fosse
comerciante ou industrial domiciliado no Brasil.
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seguranca a citacao, principalmente quando haja a necessidade de explicar ao citando as
consequéncias do ato*®. Destacamos que a técnica processual executiva ditada pela
codificacdo processual se alinha pelo afastamento da prescri¢do geral, sob a justificativa
de que a invasividade os atos de soberania estatal inerentes a fisiologia do rito

reclamariam a citagio em mé&o propria®’.

Entretanto, mesmo com a inovacdo da regra geral, pelo menos em tese, mantiveram-se
preservadas as conclusfes de Carnelutti de que o género notificacdo, entendido como
evento apto a levar o conhecimento de algo por parte de alguém, modificando seu mundo
psiquico, deve ter sua idoneidade assegurada pela medida de que efetivamente foi levada
ao destinatario®®. E que pela redago do § tnico, do art. 223 do CPC/73, replicada pelo
8 1°, do art. 248 do novo CPC, o funcionario do correio deverd exigir que do aviso de
recebimento conste a assinatura do destinatario, garantindo que, de fato, seja ele

pessoalmente cientificado da agéo.

Devido a vantagem da técnica postal de citacdo no aspecto da agilizacdo do processo,
colocou-se em segundo plano o fato de que somente o oficial de justica, por suas
atribuicBes fundamentadas na codificacdo e nas leis de organizacdo judiciaria, teria a
prerrogativa da fé pablica para, por exemplo, atestar a casual recusa do recebimento da
comunicacdo documental. O carteiro, por ndo ser um auxiliar da justica, teria maior
dificuldade de ter acesso ao diretor ou ao gerente de uma grande empresa, diferentemente
da posicgéo do oficial de justica com poderes inclusive para adentrar em um recinto, caso

se fizesse necessario para o cumprimento do mandado de citagdo*®°.

Na ambiéncia da execucao fiscal, surgiu como questdo a ser interpretada a disposi¢do da
12 parte, do inc. 11, do art. 8% da LEF, no ponto em que se considera efetivada a citacdo
postal simplesmente pela entrega do comunicado “no endereco do executado”. Mesmo

que n3o seja a Gnica diferenca em relagdo ao regime de comunicacio dos atos do CPC*6°,

456 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 212 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, pp. 33.

457 FUX, Luiz. O novo processo de execugdo: o cumprimento da sentenca e a execucao extrajudicial.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p 127.

48 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traduzido por Hiltomar Martins
Oliveira. 2% ed. S&o Paulo: Lemos e Cruz, 2004, v. 111, p. 314.

4% FORNACIARI Jr., 1976. p. 25.

460 Se 0 novo CPC, seguindo CPC/73, identifica o termo inicial do prazo ordinario como a “data de juntada”
do AR aos autos, a LEF discrimina como tal a “data da entrega” da carta ao devedor.
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foi por essa peculiaridade que se levantaram incertezas acerca da pessoalidade da citacéo,

porquanto a propria LEF permitiria a aplicacéo subsidiaria das disposicdes do CPC*1,

Mercé da falta de precisdo da técnica, a polémica se disseminou na doutrina, havendo
aqueles juristas que compreendiam que os efeitos de uma aplicacdo direta da norma
seriam tdo grandes e profundos que n&o se poderia ficar amarrado a sua exegese literal*®2
e outros que justificavam a citacdo postal sem o requisito da pessoalidade devido ao
prévio vinculo que havia se formado entre a Administracdo Publica e o contribuinte, de
modo que estaria garantido, com grande margem de seguranca, o efetivo recebimento da
correspondéncia e o conhecimento da agdo, méaxime porque a suposta “condicio
econdmica” de quem esta sendo executado seria 0 permissivo para o abrandamento da

solenidade de citagio operacionalizada pelo oficial de justica®®®.

Na esfera jurisprudencial, a orientacdo até entdo pacificada no STJ é no sentido de que
haja a dispensa da pessoalidade como requisito de validade da citacdo postal na execucao
fiscal*6446>, Muitas vezes o raciocinio que se tem empreendido conduz que a objetividade
de simplificar e acelerar, tornando o procedimento menos custoso, teria o cond&o de criar
uma suposta “presuncdo juris tantum” de que, do modo como vem sendo aplicada, a
citacdo atingiria sua finalidade, fazendo com isso que o 6nus de demonstrar a possivel

invalidade do ato processual fosse transferido ao executado®©®.

461 ASSIS, 2007, p. 1022.

462 1pidem. No mesmo sentido: PACHECO, 1997, pp. 118-119, COSTA E SILVA, Antonio Carlos. Teoria e
pratica do processo executivo fiscal. 22 ed. Rio de janeiro: Aide, 1981, p. 230. Em sentido diverso: LIMA,
1984, p. 87. THEODORO Jr., 2004, pp. 78-79.

463 GRECO FILHO, 2009, p. 34.

44 PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUGAO FISCAL.
PRESCRICAO. CITACAO POSTAL. ENTREGA NO ENDERECO DO CONTRIBUINTE. VALIDADE.
1. Trata-se os autos de embargos a execucdo fiscal opostos por particular no intuito de anular a citagdo
realizada por AR, haja vista que este foi entregue a pessoa completamente estranha da parte executada, bem
como o reconhecimento da prescri¢do para a cobranca do crédito tributario. 2. O entendimento desta Corte
Superior de Justica é no sentido de que, na execucao fiscal, a citacdo € realizada pelo correio, com aviso de
recepcdo (AR), sendo dispensada a pessoalidade da citagdo, inclusive, a assinatura do aviso de
recebimento pelo prdprio executado, bastando que reste inequivoca a entrega no seu endereco. 3. Sendo
valida a citacdo realizada no presente caso, ndo ha que se falar em prescricdo como sustentado pela
recorrente. 4. Recurso especial ndo provido. RESP n°® 1168621/RS. Rel. MAURO CAMPBELL
MARQUES. SEGUNDA TURMA. DJE DATA:26/04/2012.

45 J4 ha bastante tempo, Negrio ja apontava que “esta jurisprudéncia é perigosa, embora decorra de
interpretacdo literal de lei. Mais prudente sera seguir o disposto no CPC 223." (NEGRAO, Theotonio.
Cadigo de Processo Civil e Legislacdo Processual em vigor. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 920.)
466 Citac8o de pessoa juridica pelo correio. Art. 223, paragrafo Unico, do CPC. Entrega no endereco certo
da pessoa juridica. Presungéo do recebimento. Onus da prova do n&o recebimento ou do recebimento tardio.
O objetivo da citagdo pelo correio, com AR, é simplificar, acelerar e baratear o procedimento. Exigir-se a
prova de que quem recebeu a carta é representante legal da sociedade, ou pessoa por ele credenciada, levaria
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Neste ponto cabem algumas objecGes & técnica citatoria da execucdo fiscal.
Primeiramente ndo podemos admitir que a pretexto de garantir sua constitucionalidade,
tenha-se criado, por obra da interpretacdo jurisprudencial, mais uma presuncdo de
veracidade além da daquela que a propria lei atribui ao contetdo do titulo executivo.
Pensar de forma contréaria seria imaginar que a técnica processual, a despeito de seu
carater inerentemente ndo isondmico, ainda fosse amparada em presunc¢des em favor do

Estado que acabariam por acentuar a inseguranca juridica®®’.

O que realmente ocorre é que a incerteza criada pelo método, quanto ao cumprimento da
finalidade da citacdo em informar o devedor a demanda contra ele proposta, demonstra
gue o meio adotado para tal é insuficiente para atestar que o objetivo almejado foi
realmente alcancado. E aquilo que Bobbio identifica inicialmente como antinomia
teleoldgica no qual, aparentemente, existiria
uma oposicao entre a norma que prescreve o meio para alcancar o fim e a que
prescreve o fim. De modo que, se aplico a norma que prevé o meio, ndo estar
em condicGes de alcangar o fim e vice-versa. Aqui a oposi¢ao nasce, na maioria

das vezes, da insuficiéncia do meio: mas, entdo, trata-se, mais que de
antinomia, de lacuna“6®,

A reflexdo ja nos revela que o que no teor da norma existe € uma lacuna legislativa que
reclama integracdo e ndo uma antinomia propriamente dita. O meio escolhido pela técnica
para consumar a citacao é deficiente, porquanto ndo se constitua uma garantia idénea de
que tenha sido formada a relacdo processual valida, onde o devedor, além de pagar a
divida, possa alternativamente exercer seu direito de preferéncia de nomeacdo de bens a
penhora, oferecer outras garantias e mesmo apresentar as defesas que entender

pertinentes*®°,

a inviabilizacio da citagio de pessoa juridica pelo correio. E que, normalmente, os representantes legais
das pessoas juridicas ndo recebem os carteiros nem assinam AR's. O adequado, portanto, é a presungéo
juris tantum do recebimento da citacdo pelo correio, quando entregue no endereco certo da pessoa juridica,
cabendo a esta a prova de que ndo recebeu a citacdo, ou de que a recebeu tardiamente. (TJDF — 12 Turma
Civel - Apelacéo Civel 32.537/94-DF (Acérdéo reg. 71.903) - Rel. Des. Méario Machado - j. em 20.06.1994,
deram provimento - DJU 24.8.94, p. 9.950)

47 EARIA, Luis Carlos da Silva. Citacdo pela via postal nas execugdes fiscais e o devido processo legal.
12 ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 140.

468 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 82 ed. Brasilia: Editora Universidade Brasilia,
1996, p. 91.

49 | EVENHAGEM, Antonio José de Souza. Nova Lei de Execucdo Fiscal. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1982,
p. 46.
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A LEF fornece-nos um tipico exemplo de que, frequentemente, a lei prescreve uma
determinada finalidade, contudo n&o proporciona 0s meios adequados para sua
concretude. Se considerarmos que qualquer pessoa no domicilio do devedor possa receber
a correspondéncia, ndo existe seguranca de que, de fato, esta sera repassada ao verdadeiro
enderecado da cobranca, importando em situacdes prejudiciais a sua efetiva participacdo
na execucdo fiscal. Na técnica processual examinada onde ainda permanece o direito de
preferéncia para o devedor na nomeacao de bens & penhora em nome do principio da
menor onerosidade patrimonial, corre-se um sério risco de que a informacdo
extemporanea se transforme injustamente na causa determinante de um dano irreversivel

a0 executado.

Contudo, ha quem entenda que a ineficacia da citacdo do rito expropriatério especial em
nada prejudicaria o exercicio da ampla defesa. Argumenta-se para tanto que o importante
para a técnica para fins de contagem de prazo para oposi¢cdo de embargos é a data da
intimagéo da penhora e que auséncia de assinatura do executado no recibo de citagdo seria
remediada pela incidéncia do § 3°, do art. 12 da LEF, uma vez que nessa situagdo passa a

ser uma exigéncia a pessoalidade do ato de comunicagdo da penhora*™.

A solucdo € vélida, porém ndo contempla todas as circunstancias que porventura poderao
colocar em prova a garantia de ampla defesa do devedor. E que por esse mesmo
dispositivo ndo podemos crer que no cotidiano do Poder Judiciario apresentem-se
condigdes comprovar a autenticidade da assinatura do executado como sendo aquele que,
verdadeiramente, assinou 0 aviso de recebimento da citagdo. Como agravante, conforme
ja destacamos, a técnica processual conjuga a formacdo do titulo executivo sem a
participacdo do executado, ndo constando nos autos, em principio, qualquer documento

complementar para a conferéncia de quem efetivamente recebeu o expediente judicial.

Devemos ter em conta que a possivel consideragdo equivocada da citacdo “pessoal” do
executado, mediante a aceitacdo de uma assinatura que ndo é a sua, afastara qualquer
possibilidade da intimacdo pessoal da penhora. Mais que isso, transcorrido in albis o

prazo para pagamento ou oferecimento de garantias, o oficial de justica procedera o ato

470 | OPES, 2007, p. 51.
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preparatorio da constri¢ao, independentemente da sua presenca, para que, em seguida, a

sua intimagao seja consumada mediante publicagdo em 6rgéo oficial*’2.

Veja-se que, por esta atecnia do sistema processual, ha a possibilidade de que uma série
de atos processuais direcionados a preparacdo da expropriacao sejam praticados sem a
menor participacdo de quem ira sofrer os efeitos patrimoniais da execug&o fiscal. Embora
0s atos instrutérios empregados pela técnica executiva detenham uma finalidade diferente
daqueles que compdem a jurisdicdo cognitiva, ndo € por isso que a incidéncia do
contraditdrio seja um aspecto que deva ser desconsiderado pelas providéncias voltadas a

conferir proporcionalidade as medidas expropriatdrias*’.

Além disso, como anteriormente advertimos, no caso dos procedimentos executivos, pela
perspectiva de quem esta sendo executado, € papel da técnica, tanto quanto do magistrado,
evitar que a falta de informagdo quanto aos atos processuais degenere em um
desequilibrio configurado pela prevaléncia dos interesses do credor em detrimento do
respeito a menor onerosidade patrimonial, porquanto seja esta equalizacdo um dos fatores

que se medira o devido processo legal na execucdo (vide supra item ‘3.5.1°).

Uma analise por outra 6tica advém da constatacao de que a intimacao da penhora demarca
o termo inicial de contagem do prazo de trinta dias para oposicdo dos embargos a
execucdo fiscal*’®. Segundo a situacdo que acabamos de explorar, perfazendo o ato
instrutério a revelia, diante da citacdo viciada, pode muito bem ocorrer que o executado
venha a ter conhecimento da vinculagdo patrimonial a execucao ap6s 0 exaurimento do

prazo para a protocolizacdo da defesa em forma de acdo de conhecimento.

Nessa nova perspectiva, a problematica do contraditério que a principio limitava-se ao
processo de execucdo, ganha outra dimens&o. E que assim sendo, estaria comprometido
0 proprio direito de acao consubstanciado pela impossibilidade de executado ser obstado

da oposicao dos embargos a execucao.

471 pacheco ainda compreende como determinante a falta de efetividade da técnica o fato de que o executado
ndo ler “o Diario da Justiga, que por sua especificidade, destina-se aos advogados, e que, geralmente, so é
procurado apos a intimagao da penhora.” (PACHECO, 1997, p. 175.)

472 DINAMARCO, 2002, p. 177.

473 De acordo com a regra do art. 16 da LEF, a intimag&o da penhora é apenas um dos marcos de contagem
do prazo para oferecimento dos embargos, admitindo outros meios possam ter sido eleitos para garantir a
divida.
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O regime citatdrio da forma como se encontra construido pela técnica processual fere
duplamente o principio do devido processo legal: se por um lado pode vir a impedir que
0 executado participe do iter executivo, prejudicando seu direito de influenciar na menor
onerosidade de seu patrimdnio; por outro, o desconhecimento da penhora, ou mesmo o
conhecimento a destempo, podera se converter da inobservancia do trintidio legal a que
se dispOe para oferecer razfes que desconstituam, ainda que parcialmente, a presungéo
de legitimidade da CDA.

De certo que se formos levados por uma Otica estritamente pragmatica iremos constatar
que um dos grandes problemas da efetividade da execugdo fiscal no Brasil é a
concretizacdo da citacdo. Nem mesmo com uma técnica defeituosa totalmente voltada ao
favorecimento de quem executa é possivel afirmar que a grande maioria dos processos
ultrapasse a fase citatoria. Dados coletados em pesquisa realizada pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada— IPEA em 2013, acerca da gestéo e jurisdi¢do da execucao
fiscal da Unido, ddo conta que em 36,9% dos processos pesquisados ndo houve sequer
citacdo. Mais que isso, 0 chamamento ao processo que dura em média 3,6 anos tem na
modalidade por oficial de justica uma prevaléncia sobre a citacdo postal. Segundo
Esteves, isso parece demonstrar que

[...] ou a Fazenda publica vem requerendo, para poupar tempo, a citagcdo

diretamente por oficial de justica em vez da citacdo por correio (que é prevista

como regra no inciso | do Art. 8° da LEF) ou a citacdo por correio ndo tem sido

eficaz e tem sido seguida da citacdo por oficial (prevista como uma das
alternativas no inc. 11 do Art. 8° da LEF)*"4.

Assim sendo, no tocante a citacdo postal despida de pessoalidade, a conclusdo é que
chegamos é que se a grande preocupacéo da execucao fiscal é com a sua efetividade, além
de afrontar ao devido processo legal, as estatisticas demonstram que a técnica eleita pelo

legislador é de certa forma ineficaz para os fins de aceleracdo processual.

Mesmo que a intencdo do texto ndo seja discutir a efetividade da técnica processual,
compreendemos, no entanto, que diante da manutencao da literalidade da técnica extraida

no inc. Il, do art. 8° da LEF, a constitucionalidade do preceito exige ao menos a

474 ESTEVES, Carolina Bonadiman. Mecanismos de citacdo do executado. In; CUNHA Alexandre dos
Santos; SILVA, Paulo Eduardo Silva (org.). Gestéo e jurisdigdo: o caso da execucdo fiscal da Unido.
Brasilia: Ipea, 2013, p. 200.
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compreensio de que a completude do ordenamento juridico*”® deva estar coordenada pela
integracdo da lacuna legislativa a disposicao do 8 unico, do art. 223, do CPC/73 (8 1°, art.
248, CPC/2015), admitindo como condigéo para a efetiva citacdo postal que o aviso de

recebimento seja assinado pelo executado ou seu representante legal.

5.3.3 A avaliagdo e a substituicio da penhora

A avaliacdo tanto quanto a eventual substituicdo dos bens penhorados sdo atos
preparatdrios da expropriacdo que apresentam em comum a finalidade de acomodar
dentro do possivel a excussdo patrimonial de acordo com os parametros que garantam a
menor onerosidade patrimonial do devedor. Avalia-se ndo apenas para se conhecer o valor
dos bens penhorados, mas também para se precisar se o valor dos bens arrecadados sera

suficiente ou excede o montante devido.

A penhora, por suas caracteristicas, uma vez realizada, é, em regra, imodificavel.
Entretanto, a pretexto de atender um casual interesse das partes € possivel que o juiz defira
modifica¢bes dos bens vinculados a execucdo, desde que favorecam e ao menos nédo
prejudiquem o seu andamento, ndo comprometendo o resultado esperado com 0 processo.
Além disso, o que podemos perceber é que existe um estreito relacionamento entre a
avaliacdo e a sua modificacdo. A aferi¢do do valor de mercado dos bens penhorados serve
de termOmetro para demonstrar excessos e insuficiéncias, de modo que o juiz tenha

fundamentos para decretar a ampliagdo ou a reducéo da penhora a pedido das partes*’®.

Por 6bvio que as decises tomadas pelo juiz sobre as questdes relacionadas a penhora sdo
atos de inteligéncia e como tais ndo prescindem da participacdo das partes. Embora a
demonstracdo do prejuizo ndo seja uma condicdo para submeter as alegacBes ao
magistrado (vide supra item ‘3.4.4’), 0 que esta por tras de uma maneira geral nas
execucdes é justamente a diligéncia para que seja entregue exatamente o que é devido.
Por isso € que interessa a ambas as partes o resultado da avaliacdo e uma possivel

modificagdo dos bens arrecadados. O excesso na penhora conspira contra a menor

475 A completude €, portanto, uma condicdo sem a qual o sistema em seu conjunto ndo poderia funcionar."”
(BOBBIO, 1996, p. 118.)
478 | IEBMAN, 1980, p. 140.
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onerosidade patrimonial, enquanto que uma insuficiéncia comprometera a efetividade da

execucao.

Estabelecidas essas premissas, no panorama da execucao fiscal, a despeito dessa relacao
muito proxima entre os atos que, de alguma forma, afetam a penhora, a avaliacdo, a
substituicdo e o reforco da garantia patrimonial tém tratamento diverso quando se
examinam os respectivos dispositivos legais a luz do devido processo legal. A regra que
regulamenta a contestacao da avaliacdo realizada pelo oficial de justica é igualitaria ao
prescrever que tanto exequente como o executado podem, até a publicacdo da realizacdo
do leildo, impugnar a estimativa judicial, determinando que, caso isso ocorra, antes da
decisdo do juiz deferindo ou ndo nova avaliacdo, devera ser ouvida a parte contraria. A
técnica empregada, a nosso ver, além de promover a igualdade das partes no processo,
respaldado pelo respeito ao contraditorio, ndo merece retoques quanto ao prazo preclusivo

para impugnacéo da afericdo judicial.

Por outro lado, uma analise do regramento que prescreve a substituicdo da penhora
exprime uma técnica desenhada por outros padrdes, bastante afastada das garantias
esperadas para um processo justo. As mais recorrentes consideragdes doutrinarias
demonstram que a principal critica esteja direcionada com a necessidade de
fundamentacdo idonea do pedido da Fazenda na substituicdo da penhora e que, por isso,
ndo poderia valer-se de motivos relacionados a conveniéncia e a oportunidade®’’.
Conquanto a literalidade do inc. Il, do art. 15, da LEF ndo mencione tal requisito, todas
as alteracdes requeridas devem ser motivadas mediante bases objetivas que demonstrem
a discrepancia entre o valor do crédito e a avaliacio até entdo prevalente*’®. Muito
frequente sdo os casos em que o bem ndo despertar interesse comercial, exigindo

inimeros leildes e a procrastinacio inttil da execucdo?’®.

Tracando um paralelo com a codificacdo processual, o que se verifica é tanto o CPC/73,
em seu art. 656, como o novo diploma, pela disposic¢éo do art. 848, avalizam a exigéncia

de fundamentagdo como substrato de apreciacdo judicial do deferimento ou ndo da

47T FLAKS, 1981, pp. 218-219. No mesmo sentido: THEODORO Jr., 2004, p. 117; PACHECO, 1997, p.
190;

478 ARAKEN, 2007, p. 1042.

479 FERNANDES, 2002, 269.
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medida. Embora por um defeito da técnica transpareca a ideia de que o juiz ndo possa
indeferir a postulacdo do credor, a cognicdo deve estar presente pelo fato de que, em prol
da maior eficiéncia do processo, caberd uma ponderacdo sobre as decorréncias da
alteracdo, sempre buscando um equilibrio entre o aprimoramento da liquidez dos bens

constritos e a manutencdo da menor onerosidade patrimonial“e,

Observando outra distorcdo, causa estranheza a questdo referente a fragrante
desigualdade entre os poderes concedidos as partes para eventualmente propor alteracdes
e, como consequéncia, participar das discussdes que possam causar efeitos sobre a
penhora. Enquanto pela perspectiva do devedor é tdo somente permitida a substitui¢éo
dos bens penhorados pela fiangca bancaria ou por deposito, o credor fazendario goza de
ampla liberalidade para peticionar a alteracio dos bens inventariados*. Embora ainda
identifiqguemos no preceito normativo uma faculdade reduzida concedida ao devedor, o
objetivo, na verdade, € melhorar a liquidez da penhora, o que, naturalmente acaba se

convertendo em um beneficio para a Fazenda Publica*®?,

Conforme ja fundamentamos, os pressupostos da formula do devido processo legal na
execucao devem ser constantemente exercitados pelas partes como garantia a satisfacdo
do crédito pelos moldes de uma tutela jurisdicional justa. Esse € o principal critério para
gue possamos constatar que, da mesma forma como € incoerente o entendimento de que
0 juiz seja um mero chancelador dos requerimentos fazendarios, a técnica processual
modelada para a substituicdo da penhora na execucéo fiscal é fragil ao ndo afiancar a
possibilidade de o devedor postular modificagcdes na penhora, sendo aquelas voltadas a
proporcionar maior liquidez ao crédito, ou mesmo impedir que venha a influenciar na
decisédo do juiz, diante de um eventual pedido de substituicdo ou reforco proveniente da

Fazenda*®,

Compreendemos que a denegacdo dessas garantias ao devedor corresponde ao abandono
do principio da menor onerosidade patrimonial. Pelo interesse da boa jurisdicdo, mesmo

em virtude de uma técnica processual imperfeita, 0 magistrado ndo pode deixar de

480 THEODORO Jr., 2004, p. 119.
481 ARAKEN, 2007, p. 1041.

482 THEODORO Jr., 2004, p. 117.
483 |LOPES, 2007, p. 100.
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apreciar, por exemplo, pedidos de reducdo de penhora ou de transferéncia da constricao
para outros bens igualmente adequados & satisfacdo do crédito postulados pelo
executado®®. Notavel, nessa qualidade, que a jurisprudéncia nio venha se mantendo
totalmente apegada a literalidade do art. 15 da LEF, admitindo, em certas situacGes, desde
que haja concordancia da Fazenda Publica, que o executado possa pedir a substituicdo da

penhora por outros bens, além da peclnia e da fianga bancaria®®.

De igual relevancia, o executado ndo pode ter frustrada a sua expectativa de contraditar
0s argumentos da Fazenda, diante de um pedido de alteragdo na penhora com o qual ndo
concorde. Ainda que a técnica processual afaste essa prerrogativa de manifestacéo e que
o prescritivo do art. 657 do CPC/73 n&o tenha sido reproduzido pelo CPC/20158, é nova
codificacdo que garante por meio do art. 10 que toda decisdo judicial, em qualquer grau

de jurisdicao, seja submetida ao crivo do contraditorio.

5.3.4 A arrematacdo

Nas poucas especificidades trazidas pela técnica referentes ao ato executivo mediante o
qual, sem o consentimento do executado, os bens penhorados sdo transferidos a titulo
oneroso a terceira pessoa*®’, persiste questdo alusiva ao devido processo legal que deve
ser pormenorizada. E que, diante de mais uma das omissdes do texto legislativo, a técnica

processual, ao dispor expressamente que a Fazenda devera ser previamente notificada da

484 ASSIS, 2007, p. 1041.

485 PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. SUBSTITUI(;AO DA PENHORA. BEM IMOVEL.
ANUENCIA DA FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE. 1. A substituicio da penhora é direito do
devedor, que podera obté-la em qualquer fase do processo e independentemente da anuéncia do credor, nos
casos previstos no art. 15, inciso |, da Lei n. 6.830/80. Fora desses casos, o direito a substituicdo permanece,
porém condicionado a concordancia da Fazenda Publica, como é o caso dos autos. 2. Hip6tese em que
requerida pelo devedor a substituicdo da penhora por bem imdvel, apesar da anuéncia da Fazenda Publica,
o Tribunal de origem entendeu por bem manter o decreto de indeferimento. 3. A execucgdo realiza-se no
interesse do credor (Art. 612 do CPC), que inclusive podera, querendo, dela desistir (Art. 569 do CPC).
Dessa forma, tendo o credor anuido com a substituicdo da penhora, mesmo que por um bem que guarde
menor liquidez, ndo podera o juiz, ex officio, indeferi-la. Ademais, nos termos do art. 620 do CPC,
a execucdo deverd ser feita pelo modo menos gravoso para o executado. 4. Aplicacdo do principio da
demanda (Art. 2° do CPC). Recurso especial provido. (REsp. n°® 1377626. Rel. HUMBERTO MARTINS.
SEGUNDA TURMA. Dje DATA: 28/06/2013).

486 CPC/73: “Art. 657. Ouvida em 3 (trés) dias a parte contraria, se os bens inicialmente penhorados (Art.
652) forem substituidos por outros, lavrar-se-d o respectivo termo.”

CPC/2015: “Art. 849. Sempre que ocorrer a substituicdo dos bens inicialmente penhorados, serd lavrado
novo termo.”

%7 | |JEBMAN, 1980, pp. 142-149.
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realizacdo do leildo, ndo deduz que qualquer providéncia equivalente deva ser tomada

com relagdo ao executado.

Esse € um ponto que ha muito a doutrina ja vinha se manifestando no sentido de acentuar
a omissdo ndo significaria que o executado ndo seria informado da solenidade de
alienacio judicial®®®. A prévia notificacdo de ambas as partes, além de ser extremamente
relevante para que sejam adotadas diversas medidas relativas a realizacéo do leil&o, tal
como se sucederd em uma eventual arrematacdo englobada, fornece a oportunidade para
que as partes sejam ouvidas e possam alegar questdes que entenderem pertinentes sobre

0 assunto*®.

Considerando que a deficiéncia técnica tenha gerado incertezas entre os aplicadores do
direito e diante da contundente quebra de isonomia entre as partes, que também afeta a
possibilidade de participagdo e influéncia sobre o desenvolvimento do ato de
desapropriacdo, a jurisprudéncia do STJ, que ja vinha reconhecendo essa anomalia,
expediu a sumula n° 121, consignando a necessidade da notificacdo pessoal do devedor
do dia e da hora de realizacdo do leildo, nos mesmos moldes do § 3°, do art. 687 do
CPC/1973.

Sobre esse aspecto, Lopes compreende que, com as modificacdes introduzidas neste
dispositivo destinadas a direcionar a intimacdo do leildo ao advogado do devedor e que
atualmente foram ratificadas pelo inc. I, do art. 889 do CPC/2015, o verbete
jurisprudencial teria ficado desconexo com as novas disposic¢oes legais, motivo pelo qual

seria oportuno ou a sua modificacdo, ou a propria alteracio do texto da LEF*,

5.3.5 A comunicagdo dos atos processuais

Anotamos como bastante peculiar na técnica processual a insisténcia em aproximar ao
méaximo a Fazenda Publica do desenvolvimento do rito expropriatério, na mesma medida

em que mantenha o executado relativamente alheio dos atos tendentes a expropriar seu

488 pACHECO, 1997, p. 218.
489 | IMA, 1984, p. 146.
490 | OPES, 2007, p. 136.
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patrimonio para saldar a divida para com o Estado. Essa propensdo é definitivamente
consolidada na norma através da redacdo do art. 26 ao dispor que todos os atos do

processo serdo comunicados pessoalmente ao representante fazendario.

Compreendemos que diante das inimeras demandas ajuizadas contra o Poder Publico é
aceitavel que a intimagdo pessoal constitua medida que vise resguardar a perda de prazos
processuais por parte da Fazenda que, de toda a forma, ndo pode dispor do patrocinio das
acdes publicas*®?, todavia desigualar as partes nesse aspecto, tal como € haurido da técnica
processual, ndo apreende qualquer consonancia com os fundamentos constitucionais de
um processo justo. Dado a gravidade dos efeitos patrimoniais decorrentes do rito
expropriatorio fiscal, exequente e executado devem ter chances equanimes de acesso a
informacao para que possam eventualmente participar e influenciar nas decis@es judiciais.
O atendimento das exigéncias do devido processo legal entre litigantes que ndo se
encontram em igualdade de condicOes é tarefa tdo delicada que ndo permite que as

prerrogativas sejam manejadas pela técnica além do estritamente necessario*®,

5.4 A SEGURANCA DO JUIZO COMO REQUISITO DE ADMISSIBILIDADE DOS
EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL

A constitucionalidade da seguranca do juizo como requisito de admissibilidade dos
embargos se apresenta como uma das principais discussoes envolvendo a execucao fiscal.
Em nossas pesquisas constatamos que permanecem Vvarios pontos de influéncia sobre o
assunto que devem ser adequadamente tratados, de tudo derivando a precedéncia de uma

avaliacdo inicial sobre a l6gica em que se desenvolve a técnica executiva.

5.4.1 A relagdo entre os embargos a execugdo e a eficacia abstrata do titulo

A ideia de que o titulo executivo seja dotado de eficacia abstrata merece ser observada

por dois angulos de viséo. Se é esta predicacao que autoriza que os atos executivos sejam

41 MORAES, José Roberto de. Fazenda Publica em juizo — prerrogativas ou privilégios. In:
SCARPINELLA BUENO, Caéssio. Direito processual publico: a Fazenda Pudblica em juizo. 1% ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 157.

492 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido. Teoria
Geral do Processo. 13? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 55.
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praticados sem o questionamento do conteudo do direito que lhe deu sustentacdo, é
também ela que permite a concepg¢do de uma medida de balanceamento, posto que “seria
inadmissivel o titulo executoério sem o contrapeso da oposi¢io de mérito”*%. Assim, insito
a formula da eficacia abstrata esta a pretensdo do credor carregada pelo titulo e, como
elemento restaurador do equilibrio, o instrumento de defesa posto a disposicéo do devedor

acaso entenda necessario demonstrar uma turbagao injusta®®*,

Por isso o grande desafio dos sistemas processuais € aprimorar a equidade destas duas
garantias que aparentemente sdo opostas. A valorizacdo do acesso a justica como
fundamento constitucional exige tanto que se contemple o direito de acdo materializado
na satisfacdo do direito creditério, como a previsdo no ordenamento juridico de meios

adequados para o exercicio da ampla defesa (vide infra item ‘3.4.3).

5.4.2 Titulos executivos extrajudiciais: obstaculos injustificaveis ao devido processo
legal

Sob a perspectiva do acesso a justica, percebemos que a eficacia abstrata tem a dizer
muito mais do que meramente igualar os titulos executivos judiciais e extrajudiciais pela
mesma aptiddo de desencadear a execucdo. Seus efeitos, na verdade, devem ser
devidamente absorvidos pelo legislador quando da elaboragdo de uma técnica processual

direcionada a satisfacdo do direito creditdrio protegido e os meios para ataca-lo.

Por esses pressupostos, o devido processo legal judicial € um fator preponderante para
que possamos quantificar ndo apenas a maior ou menor intensidade com que a eficacia
abstrata do titulo executivo podera ser questionada, mas sobretudo, pelo que nos interessa,
identificar a forma de tratamento técnico a admissibilidade da oposi¢cdo embargos a
execucao. Admitimos que no ambiente expropriatério, o regime em que se formou o titulo
executivo tenha que ser levado em conta na definicdo de todos os aspectos dos meios de
defesa, uma vez que o devido processo legal exercitado em juizo guarde relagdo com o
grau de certeza que serviu de parametro para a concepcao legislativa do titulo. Quanto

mais “certo” o direito contido no titulo, mais limitado o &mbito de cogni¢do que podera

493 LIEBMAN, 2003, p. 222.
4% |bidem.
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ser realizado nos embargos*®®. Reforgando essa afirmacéo, podemos perceber que, na
condigdo de que pelos fundamentos constitucionais do Estado democratico de direito ndo
existam direitos absolutos, pela maior ou menor aproximacao do devido processo legal
judicial com a formacdo do titulo executivo € que a técnica processual deve calibrar a

limitacdo do acesso a justica na 6tica da defesa de mérito do executado*®®.

A solidez que goza o titulo executivo oriundo da funcéo jurisdicional ndo € acompanhada
pelos demais titulos executivos formalizados através de outros meios. Por isso que, do
mesmo modo que teremos um grau limitado de matérias que podem ser arguidas pelas
oposi¢cdes de mérito suscitadas em face do titulo executivo judicial, é plenamente
justificavel que o executado possa amplamente exercer o direito de contrapor a eficacia
executiva do titulo executivo extrajudicial, ndo apenas nos termos da extensdo e da
profundidade da cognicdo, mas igualmente pela inexisténcia de requisitos de
admissibilidade que, de alguma forma, possam indevidamente comprometer a pretenséo

de acesso a justica®®’.

O CDA, na qualidade de titulo executivo extrajudicial, ainda que possa porventura ter
passado pelo crivo do devido processo legal administrativo antes de sua formacao
unilateral, ndo pode ser tomada com a mesma robustez dos titulos executivos judiciais. A
técnica processual da LEF, ao interpor entre a eficacia do titulo extrajudicial e a oposi¢do
embargos a necessidade de apresentacdo de garantias a execucao, revela-se inconsistente,
uma vez que queira dar ao “interesse publico” uma tal dimensdo que afronte ao pleno

exercicio do devido processo legal.

5.4.3 A nova interpretacdo da constitucionalidade da seguranca do juizo

Até bem pouco tempo, a tese da constitucionalidade da seguranca do juizo como requisito
a admissibilidade dos embargos a execucao era defendida por parte da doutrina mediante

a analise de uma pretensa colisdo entre a garantia concreta de satisfacdo da divida

495 MEDINA, 2004, p. 245.
4% RODRIGUES, 2009, pp. 113-119.
497 1bidem, pp. 555-556.
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executada e a possibilidade de ampla defesa do executado*®®. Por meio da ponderacéo dos
principios envolvidos, onde a solucéo seria derivada da busca do equilibrio em bases
constitucionais, mediada pela realizagdo maxima dos valores que se contrapdem*®°,
deveria se indagar se a efetividade da tutela jurisdicional, implicita na garantia
constitucional do direito de acédo, seria prevalente a ponto de permitir a imposicdo da

seguranga do juizo®®,

Os que advogavam em favor da seguranca do juizo compreendiam que a técnica executiva
avalizada pela codificacdo processual ao vincular a oposicdo dos embargos
automaticamente ao efeito suspensivo da execucdo®®! ndo poderia abrir mdo das garantias
que resultassem na satisfacdo do crédito, sob pena de desprestigiar e até banalizar a
eficacia executiva do titulo que dessa maneira seria menosprezada pela simples oposi¢édo
dos embargos®®. Essa protecdo ao credor era ainda mais importante naqueles casos em
que o andamento da execucdo, mesmo sendo uma decorréncia do processo de
conhecimento, tivesse que aguardar o desfecho da acéo cognitiva colateral a execucao.
Assim, pelos efeitos suspensivos ex-lege inerentes a oposicao, haveria justificativas para
sustentar a constitucionalidade da seguranca do juizo, posto que o direito a efetividade da
tutela jurisdicional reclamaria uma garantia de satisfacdo do crédito, diante da dilacao
provocada pela nova agdo de conhecimento.

A nosso ver, a constitucionalidade realmente estd presente no requisito de
admissibilidade, contudo entendemos que 0s argumentos apresentados partem de uma
premissa parcialmente duvidosa. Se investigarmos a natureza juridica dessa garantia,
encontraremos que ela, na sua esséncia, ndo possui qualquer finalidade relacionada a
prépria defesa dos embargos. Seus objetivos sdo outros e tanto atendem as expectativas
do executado como do exequente. Para aquele, funciona como uma forma de paralizagédo
da execucdo até o julgamento da oposicéo e para este, o fato de que o ato instrumental da

expropriacdo tenha sido praticado ou garantida a execucgdo por outras formas, significaria

4% PAULA, Rodrigues Francisco de. Embargos a execucéo fiscal. In: Execucdo fiscal: Carlos Augusto
Jeniér (Coord.), Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 311. No mesmo sentido: GUERRA, 1995, p. 68.

499 AVILA, 2011, p. 157.

%0 GUERRA, 1995, p. 68.

01 A mudanga dessa técnica executiva se consumou pela edicdo da Lei n® 11.382/2006.

502 pPAULA, 2003, p. 310.
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em tese uma seguranca ao credor contra uma eventual rejeicdo dos embargos do

executado®®.

Sob outro aspecto, refletindo sobre a férmula eleita pelo legislador, Lucon, ha mais de
uma década, ja indicava a necessidade de delegar mais poderes ao juiz para decidir sobre
a seguranca do juizo, afastando o carater rigido da codificacdo vigente, o que, na préatica

significaria transmudar os efeitos suspensivos ope lege para ope judicis®®.

Ambas as particularidades da mesma questdo sdo consentaneas ao devido processo legal
e foram adequadamente incorporadas a técnica executiva da codificacdo processual pela
Lei n® 11.382/2006 e reafirmadas pelo regime do CPC/2015. A total desvinculagdo da
oposicdo dos embargos a execucdo da seguranga em juizo e de quaisquer outros obices é
medida que atende ao amplo acesso a justica e por consequéncia privilegia o exercicio do
contraditério. A suspensividade da execugdo, por sua vez, passou a ser um incidente
processual no qual s&o avaliados o preenchimento de certos requisitos dentre eles a

seguranca do juizo resguarda o direito a efetividade da execucdo.

5.4.4 A finalidade da seguranca do juizo na técnica da execucao fiscal

A constitucionalidade da seguranca do juizo que advém da codificacdo processual ndo
encontra correspondéncia na técnica processual da execucdo fiscal. Se as garantias
vinculadas a execucdo servem a Fazenda Publica como meio de protecdo do crédito
tributario, para o executado, a técnica reserva a seguranca do juizo Unica e exclusivamente
a funcdo de proporcionar o ajuizamento da oposi¢do, na medida em nem mesmo ficara

suspenso o curso da execucdo fiscal.

Embora ja tenhamos demonstrado que a propria natureza dos titulos executivos nao
jurisdicionais, tal como a CDA, ndo comporta entraves injustificados que venham a
prejudicar a plena cognigdo do direito instrumentalizado, e s6 por isso a seguranga em
juizo na execucao fiscal ja afrontaria ao devido processo legal, o objetivo dessa garantia

na lei especial afasta-se totalmente de um dos efeitos que lhe é caracteristico ao ndo

%03 RODRIGUES, 2009, p. 545.
5041 UCON, 1996, p. 237.
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propiciar que a discussdo nos embargos seja dinamizada com a certeza para o0 executado
de que a execucdo ficaria paralisada até o transito em julgado da deciséo final. Pelo
contrério, a técnica de maneira incompleta, mantém a formula ja ultrapassada de associar
diretamente a defesa do executado a seguranca do juizo, sem contudo emprestar efeito

Suspensivo a execucao.

Neste quesito, duas observagdes ainda merecem destaque, porquanto apresentem
solugdes encontradas pela jurisprudéncia para superar as incorre¢cbes dos métodos
processuais. A primeira, a despeito de ndo se relacionar com a questdo do acesso a justica
da forma abordada, relaciona-se as diversas discussdes interpretativas levantadas acerca
da aplicacdo da suspensividade ope judicis, discriminada nas reformas ao CPC/73, dentro
do sistema processual da execucéo fiscal, apds a edi¢do da Lei n® 11.382/2006. A propria
doutrina chegou a se pronunciar no sentido de que, como integrante de uma lei geral, a
microrreforma do capitulo execucdo, mesmo sendo aplicavel subsidiariamente a LEF,
n&o teria a forga de derrogar a lei especial, principalmente no que referisse aos embargos
a execucdo fiscal®®. Entretanto, em julgamento proferido em 22.05.2013, por meio do

Resp. n° 1.272.827/PE>%, submetido ao rito dos recursos repetitivos, restou assentado

505 MARINS, 2012, pp. 845-846.

56 PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
ART. 543-C, DO CPC. APLICABILIDADE DO ART. 739-A, §1°, DO CPC AS EXECUCOES FISCAIS.
NECESSIDADE DE GARANTIA DA EXECUCAO E ANALISE DO JUIZ A RESPEITO DA
RELEVANCIA DA ARGUMENTACAO (FUMUS BONI JURIS) E DA OCORRENCIA DE GRAVE
DANO DE DIFICIL OU INCERTA REPARA(;AO (PERICULUM IN MORA) PARA A CONCESSAO
DE EFEITO SUSPENSIVO AOS EMBARGOS DO DEVEDOR OPOSTOS EM EXECUQAO FISCAL.
[...] 3. Sendo assim, resta evidente o equivoco da premissa de que a LEF e a Lei n. 8.212/91 adotaram a
postura suspensiva dos embargos do devedor antes mesmo de essa postura ter sido adotada expressamente
pelo préprio CPC/73, com o advento da Lei n. 8.953/94, fazendo t&bula rasa da histéria legislativa.

4. Desta feita, a luz de uma interpretacdo histérica e dos principios que nortearam as varias reformas nos
feitos executivos da Fazenda Publica e no proprio Cédigo de Processo Civil de 1973, mormente a eficacia
material do feito executivo a primazia do crédito publico sobre o privado e a especialidade das execucdes
fiscais, é ilogico concluir que a Lei n. 6.830 de 22 de setembro de 1980 - Lei de Execugdes Fiscais - LEF e
o art. 53, 84° da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, foram em algum momento ou sdo incompativeis com
a auséncia de efeito suspensivo aos embargos do devedor. Isto porque quanto ao regime dos embargos do
devedor invocavam - com derrogacdes especificas sempre no sentido de dar maiores garantias ao crédito
publico - a aplicacdo subsidiaria do disposto no CPC/73 que tinha redagdo dibia a respeito, admitindo
diversas interpretagdes doutrinarias.

5. Desse modo, tanto a Lei n. 6.830/80 - LEF quanto o art. 53, 84° da Lei n. 8.212/91 nao fizeram a opgéao
por um ou outro regime, isto €, sdo compativeis com a atribuicdo de efeito suspensivo ou ndo aos embargos
do devedor. Por essa razdo, ndo se incompatibilizam com o art. 739-A do CPC/73 (introduzido pela Lei
11.382/2006) que condiciona a atribuicdo de efeitos suspensivos aos embargos do devedor ao cumprimento
de trés requisitos: apresentacdo de garantia; verificacdo pelo juiz da relevancia da fundamentacdo (fumus
boni juris) e perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacéo (periculum in mora).

6. Em atencdo ao principio da especialidade da LEF, mantido com a reforma do CPC/73, a nova redagdo
do art. 736, do CPC dada pela Lei n. 11.382/2006 — artigo que dispensa a garantia como condicionante dos
embargos - ndo se aplica as execugdes fiscais diante da presenca de dispositivo especifico, qual seja o art.
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pelo STJ a existéncia de efeito suspensivo nos embargos a execucao fiscal nos mesmos
moldes do art. 739-A, § 1°, do CPC/73, exigindo para tanto, além da garantia do juizo, a
demonstracdo da ocorréncia de grave dano de dificil ou incerta reparagdo, mediante

analise do juiz na situacdo em concreto.

Sob outro enfoque, identificamos que a orientacdo pretoriana, seguindo 0s ensinamentos
de Paulsen e Avila®®’, tem procurado flexibilizar a literalidade do § 1°, do art. 16, da LEF,
ao admitir, na andlise do REsp. n°® 1.127.815, mediante a sistematica dos recursos
repetitivos, em 24.11.2010, que a insuficiéncia na penhora ndo se constitua ébice a

oposi¢do de mérito na execucao fiscal.

Dessa forma, realizadas as consideracGes especificas sobre a técnica processual, diante
das varias intervencdes interpretativas destacadas no texto para demonstrar a fragilidade
da técnica processual, surge como questdo final ponderar acerca do papel da
jurisprudéncia na melhoria e desenvolvimento do instrumento que, por sua forte
incompletude, na préatica tem correspondido a uma destacavel inseguranca juridica da
execucdo fiscal. Para integrar as lacunas deixadas pelo legislador o poder judiciario tem
protagonizado amplas modificagdes que, se ndo afetam a literalidade da norma,
denotando a chamada jurisprudéncia deformante indicada por Spota®®, denotam um
esgotamento da funcdo jurisdicional na criacdo do direito. Ainda que 0s juizes ndo possam
ser considerados legisladores, ao serem chamados excessivamente a “interpretar e, por

isso, inevitavelmente a esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e ndo raro a criar ex

16, 81° da Lei n. 6.830/80, que exige expressamente a garantia para a apresentacéo dos embargos a execugao
fiscal.

507 "Caso o devedor néo disponha de patrimdnio suficiente para a garantia integral do crédito exequendo,
cabe-lhe comprovar inequivocamente tal situacdo. Neste caso, dever-se-4 admitir os embargos,
excepcionalmente, sob pena de se violar o principio da isonomia sem um critério de discrimen sustentavel,
eis que dar seguimento a execucao, realizando os atos de alienagdo do patrimonio penhorado e que era
insuficiente para garantir toda a divida, negando ao devedor a via dos embargos, implicaria restri¢do dos
seus direitos apenas em razdo da sua situacdo de insuficiéncia patrimonial. Em palavras simples, poder-se-
ia dizer que tal implicaria em garantir o direito de defesa ao "rico", que dispde de patrimonio suficiente
para segurar o Juizo, e negar o direito de defesa ao "pobre", cujo patriménio insuficiente passaria a ser de
pronto alienado para a satisfacdo parcial do crédito. Nao trato da hipétese de inexisténcia de patriménio
penhorével pois, em tal situacdo, sequer haveria como prosseguir com a execucdo, que restaria
completamente frustrada." (PALSEN, Leandro; AVILA, Humberto Bergman. Direito Processual
Tributario: Processo Administrativo Fiscal e Execugdo Fiscal a luz da Doutrina e da Jurisprudéncia.
2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pp. 303/304).

508 Conforme sua classificacdo, ao lado da jurisprudéncia extensiva e restritiva, aparece a interpretacdo
deformante, assim considerada quando altera o texto legal para adequa-lo as exigéncias da vida. (SPOTA,
Alberto G. O juiz, 0 advogado e a formacao do direito através da jurisprudéncia. Trad. Jorge Trindade.
Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1987, p. 67).
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novo direito”®%, talvez possamos concluir este capitulo chamando a atengdo para a
necessidade da elaboracéo legislativa de um novo sistema processual, ndo apenas voltado
a atender os reclames da efetividade, mas que igualmente se preocupe em contemplar as

pretensdes de uma técnica harmonizada com o principio do devido processo legal.

09 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 1993, pp. 73-74.
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CONCLUSOES

No atual estagio de desenvolvimento com o qual sdo impulsionadas as democracias
modernas, é inimaginavel um Estado que, por sua inércia, deixe de observar de maneira
mais proxima as necessidades da populacdo, permanecendo apatico as expectativas
decorrentes da insuficiéncia das relacGes sociais em se auto determinar e por si SO prover

solucgdes que atenuem as condicOes de desigualdade inerentes ao convivio.

Assim, como uma consequéncia esperada, a consciéncia de que, desde muito tempo, ja
tenhamos verificado a ineficiéncia do modelo liberal ampliou as responsabilidades da
Administracdo Publica, reclamando cada vez mais, ndo apenas o respeito aos direitos
fundamentais, mas, sobretudo, uma postura pré-ativa do Estado como meio de

compensacéo das deformidades sociais.

No entanto, a despeito de ser evidente a necessidade dos recursos financeiros na condi¢ao
de elemento viabilizador das politicas publicas, seria incompativel com o
constitucionalismo contemporaneo nédo receber da sociedade o respaldo para que o Estado
exerca 0 poder-dever de tributar com base em um correspondente dever de recolher
tributos, amparado na percepcdo de que se trata de uma das facetas do exercicio da

cidadania.

E através dessa legitimidade que devemos compreender a funcionalidade da execucio
fiscal que, pelo fato de agregar em um mesmo processo as figuras do Estado-arrecadador
e do Estado-juiz, deve ser conduzida por uma técnica que verdadeiramente esteja
comprometida com os objetivos decorrentes da atividade jurisdicional, sem, ndo obstante,
ignorar a condicdo de que as metas de arrecadagdo ndo devem ser perseguidas a qualquer

custo pela Fazenda Publica.

A execucdo fiscal tem missdes a cumprir que vao muito mais alem do que os demais
processos satisfativos oriundos dos litigios pertinentes as relacdes obrigacionais privadas.
Se modernamente j& goza de certa unanimidade a falsa no¢ao de pensar o processo como
instrumento determinado a simplesmente aprimorar a aproximagdo entre a aquisic¢do

voluntéria do direito e a solucdo obtida em juizo, na execucdo promovida pela Fazenda,
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concebida dentro do aperfeicoamento dos mecanismos de arrecadacédo, funcionando de
forma indireta como inibidor da sonegacdo fiscal, ndo devemos descurar da
essencialidade de um procedimento executivo integralmente apoiado pelas perspectivas

assecuratorias do devido processo legal.

Embora diante das evidéncias histéricas no Brasil tenhamos percebido a constancia de
uma instabilidade legislativa acerca da necessidade de uma técnica processual propria
para a execucdo fiscal, compreendemos que o fato de que estejam em juizo entes
ontologicamente diferentes, porém igualmente contemplados pela importancia no Estado
democrético de direito, &€ motivo consideravel para admitir que a cobranca judicial dos
créditos publicos assuma contornos diferenciados compativeis ndo apenas com o objeto

do pedido, mas também com as especificidades relacionadas as partes processuais.

Chegamos entéo a alguns balizamentos antes de analisar a técnica processual em seus
pormenores. Primeiramente, ainda que seja justificAvel na execucdo fiscal um
aprimoramento da aproximacao do binémio direito-processo, isto ndo quer dizer que sua
técnica, por conta de uma visdo de ‘interesse publico’ apegada a valores antidemocraticos,
possa desmedidamente prescrever desigualdades processuais que, de todo 0 modo, ndo
sdo respaldadas pela sociedade pelas diretrizes instituidas apos a CF/88.

Mediante um exame generalizado e amplo da norma executiva especial, procurando
assinalar a ambiéncia de construcdo da técnica processual, partimos da relacdo entre
processo e ideologia para reconhecer que a flexibilidade exigida do instrumento em
constantemente ter de se adaptar ao dinamismo social pode ser propositalmente
manipulada a ponto de denotar que o exercicio da jurisdi¢do e sua técnica possam ser

aparelhados para atender os objetivos do poder instaurado.

Foi justamente por intermédio desse aspecto negativo que trouxemos argumentos que
demonstram que, assim como ocorre com outros preceitos normativos editados a época
do periodo de excecdo no Brasil, a técnica executiva extraida da Lei n® 6.830/80, ainda
que recepcionada pela ordem constitucional vigente, no quesito de aplicacdo dos
fundamentos que justificaram a sua concepc¢éo, ndo apresenta as condi¢gdes minimas para
se alinhar as diretrizes do Estado democratico de direito, seja por seguir a tendéncia liberal

que ja vinha sendo capitaneada pela codificacdo processual, seja por equivocadamente
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admitir que os metodos utilizados pelo processo deem prevaléncia a outros interesses ndo
privilegiados pelos valores eleitos pela sociedade, sobretudo o interesse publico
secundario materializado pelas metas de arrecadag&o.

Mesmo que consideremos que a técnica processual possa adquirir contornos de
desigualdade entre as partes sem afrontar o devido processo legal, desde que para tanto
esteja sustentada por uma motivacdo extraida do texto constitucional, estamos diante de
um regramento que, acrescido ao fato de ja na época de sua edicdo ter sido objeto de
criticas pela doutrina, converteu-se na atualidade em uma norma anacrénica, na medida
em que conduzida por um fator de discrimen que, se leva em conta a necessidade de
satisfacdo do crédito tributario, ndo tem compromisso com as garantias minimas de um

processo justo.

Examinar a técnica processual em seus pormenores exige o reconhecimento de que o
devido processo legal ndo se reduz a uma formula perfeita e acabada. Ainda que tenhamos
meios de compreendé-lo através de seus desdobramentos, normalmente vinculados a
garantia do contraditorio, da ampla defesa, da publicidade dos atos, do juiz natural, da
duracdo razoavel do processo, do pleno acesso a justica, ndo podemos olvidar que uma
lista exemplificativa sempre ficara aquém da sua variabilidade que permite uma continua

expansdo e aprimoramento de acordo com o direito material tutelado pela jurisdicao.

Em virtude das peculiaridades do estudo realizado sobre a execucdo dos créditos publicos
apresentou relevancia uma pesquisa sobre o devido processo legal através de duas
perspectivas. Primeiramente, um contraste entre 0 momento de edicdo da norma e as
condicdes juridicas que atualmente estabelecidas a partir da vigéncia da CF/88 nos revela
que a incerteza sobre a presenca do principio foi totalmente saneada com a
redemocratizagdo diante da sua expressa previsdo que alinhada a outras garantias
processuais ndo deixam duavidas sobre as qualidades inerentes a qualquer método de
realizacdo do direito. Alheia aos beneficios dessa transformacéo, o que se infere é que a
técnica da LEF, pelos vicios de sua concepgdo ndo absorveu as caracteristicas de um

processo justo.

Sob outra 6tica, o fato de avaliarmos uma técnica executiva, assim considerada como

género da espécie ‘fiscal’, sobressai como ponto principal a circunstancia de que as
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decis6es judiciais, sejam elas executivas ou instrumentais, devem anteceder a uma prévia
informacdo das partes de modo que tenham condicGes de trazer argumentos a serem
considerados na convic¢do do magistrado. Esse grau de cognicdo, embora néo tenha a
mesma intensidade do contraditorio exercido durante a fase que declarou o direito, é o
componente que permite que a satisfacdo do credor seja equilibrada com a menor

onerosidade do devedor.

Ainda assim, diante da origem extrajudicial do titulo fazendario, a método adotado nédo
pode desprezar a possibilidade para falarmos em um contraditorio pleno, porquanto a
observacdo do amplo acesso justica ndo impede que casualmente, em face da oposigéo
dos embargos a execucdo, possam ser alegadas todas as matérias voltadas a

desconstituicdo do titulo executivo.

Tomando a LEF por seus aspectos mais caracteristicos, as evidéncias demonstram que a
opcao legislativa de criagdo de uma norma auténoma, incluindo apenas dispositivos
especificos sobre a cobranca da divida ativa, contando com o suporte processual das
regras da codificacdo, trouxe como efeito um excessivo incremento da responsabilidade
interpretativa dos operadores do direito. Ndo somente pela prdpria subsidiariedade do
CPC insito ao regramento especial, mas, principalmente, pelo esforco de conformidade
com a ordem constitucional, o que nem sempre tem garantido que essa expectativa de

harmonia seja plenamente atingida.

Diante dos objetivos particulares que afastaram a LEF do regime do CPC, maxime pela
urgéncia de realizacdo da receita publica, em tese, a intencdo era disponibilizar celeridade
a execucao fiscal por meio de uma técnica dotada de um grau extremo de simplicidade
que, por uma visdo obliqua do que seria o interesse publico, ampliou, sem um estudo mais
aprofundado, as prerrogativas da Fazenda Publica em juizo. O processo executivo que,
por sua natureza, ja € determinado pela desigualdade entre credor e devedor, em sede da
técnica especial agregou diversas diferenciacdes favoraveis a Fazenda que carecem de

fundamentacéo constitucional adequada.

Ha de se ver que a execucdo fiscal é peculiar diante das demais execugdes pelo fato de
compor a extremidade de uma extensa cadeia de cobranca que, a despeito da formalizagéo

unilateral do titulo executivo fazendario, deve obrigatoriamente garantir previamente ao
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executado a oportunidade de defesa antes mesmo da expropriacao judicial, por conta dos
efeitos do devido processo legal que ja se fazem presentes na via administrativa como um

direito fundamental garantido pela Constituico.

A eficacia abstrata do titulo executivo da Fazenda, fator determinante da execucéo, que
ndo admite a discussdo de matérias atinentes ao mérito do direito material, ndo retira a
importancia do devido processo legal administrativo para a formagdo do documento que
viabiliza a técnica processual. Conquanto o carater ndo jurisdicional aliado a vedacédo da
analise sobre aspectos inconstitucionais da cobranca e a parcialidade mitigada dos
julgamentos sejam caracteristicas que limitam o controle administrativo dos atos da
Administracdo, € mediante o prévio acertamento objetivo e subjetivo da exigéncia,
referenciado no devido processo legal administrativo, que a CDA ganhara a liquidez e

certeza que habilitardo o ajuizamento da execucao fiscal.

Assim, é baseado nos dados da constituicdo definitiva do crédito tributario que surge o
mecanismo que permite a emenda ou a substituicdo da CDA, de modo que se evite que a
extincdo da execucdo seja decretada prematuramente. Todavia, a técnica, a0 mesmo
tempo que inova em relacdo ao modelo executivo da codificacdo processual, é imprecisa
quanto aos limites da prerrogativa oferecida a Fazenda Publica, sendo este um dos pontos
de discussdo entre a doutrina e a jurisprudéncia que tem levado a interpretacGes que
oscilam entre o respeito e a afronta ao devido processo legal no &mbito judicial, na medida

em abre um permissivo para execucdes sem titulo executivo.

A prépria formacdo da CDA pode ser degenerada incorrendo na mesma irregularidade.
Caso tipico é aquele em que o STJ tem admitido o abandono da regra de correspondéncia
entre o processo administrativo e a CDA no qual os administradores séo
responsabilizados pelos atos praticados em nome da pessoa juridica, mediante uma
simples identificacdo no titulo executivo, transferindo o 6nus da prova aos executados.
Do mesmo modo, quando se permite que as confisses de divida tributaria por intermédio
de entrega de declaracGes & Fazenda ndo sejam objeto de nenhum controle administrativo
prévio a execucdo fiscal, a burla a técnica processual demonstra que a inconsisténcia da

formacéo do titulo denota um afastamento das garantias de um processo justo.
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Em outro angulo da apreciacdo do instrumento viabilizador da satisfacdo do crédito,
identificamos que a técnica defeituosa tenha sido gradativamente superada pela
interpretagdo jurisprudencial quanto aos efeitos financeiros do cancelamento da CDA
que, pelo texto legal, isentava de quaisquer énus as partes pedidos de tal natureza antes
da prolacdo da sentenca dos embargos a execucdo. Com isso, diante do afastamento do
art. 26 da LEF, atualmente prevalece o regime sucumbencial disponibilizado pelo § 4° do
art. 20 do CPC/73.

No tocante aos atos instrumentais da execucdo fiscal, anotamos que a peticdo inicial
agrega quesitos para a demonstracdo de um acerto da técnica processual ao conjugar em
um Unico documento todos os elementos necessarios a correta identificagdo do débito,
harmonizando a no¢éo de simplicidade sem perder de vista o respeito a ampla defesa do
executado, maxime quanto a aposi¢do do registro administrativo que deu origem ao

inadimplemento do titulo executivo.

Essa virtude, no entanto, ndo afasta as criticas quanto ao mecanismo que se propde a
formacdo da relacdo processual executiva. A regra da citacdo postal simplesmente
consubstanciada na entrega da intimag&o no endereco do devedor, por sua literalidade,
com vistas a agilizacdo do processo, tem sido legitimada pela jurisprudéncia mediante a
inversdo do 6nus de provar a auséncia de citacdo atribuida ao devedor, conjugando ainda
o entendimento doutrinario de que o prévio vinculo entre o Estado e o contribuinte aliado
a sua condicdo econdmica seriam os justificantes ao abrandamento da exigéncia do

oficial de justica nas execucoes fiscais.

Anotamos que a impessoalidade da citacdo decorrente de uma interpretacao literal do
dispositivo ndo é o melhor caminho para a sua aplicacdo, na medida em que expde uma
lacuna legislativa que merece ser integrada ao regime da codificacdo processual na
exigéncia de conter o recibo postal a assinatura de quem realmente respondera com seu
patrimdnio pela divida tributaria. Compreender de forma contréaria é correr o risco de que
a execucdo prossiga arbitrariamente, aceitando que, de acordo com a técnica, a
inseguranca juridica esteja presente em maior ou menor intensidade, em fungdo do

momento em que o executado tome realmente conhecimento da demanda executiva.
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Enquanto esteja configurado o comprometimento da defesa do executado por um
instrumento citatorio que ndo atende ao devido processo legal, dados estatisticos
demonstram que a formacgdo da relagdo processual executiva é um dos gargalos da
execucdo fiscal, havendo, por isso, fundamentos consistentes para afirmar que a técnica
processual é ineficiente na sua adaptacdo ao direito, sendo um dos indicadores a sua

renovagao.

Conquanto a técnica processual dé certo relevo as garantias prestadas pelo executado
como medidas alternativas a admissdo da oposicdo dos embargos, 0 ponto de maior
destaque ainda é a realizagdo da penhora, posto que seja através dela que dispde sobre a
avaliacdo, a substituicio e o reforco dos bens vinculados a execucdo. A margem da
origem em comum, 0s mecanismos utilizados para a discordancia com a avaliacdo e a
faculdade de substitui¢do do patriménio penhorados nao foram construidos com a mesma

relagdo com o devido processo legal.

A perspectiva igualitaria na qual as partes processuais tém o mesmo direito de tanto
impugnar como de serem ouvidas sobre a inconformidade da parte contraria acerca da
avaliacdo prévia realizada pelo oficial de justica, ndo tem a mesma dimensdo, quando a
técnica deu tratamento a questdo de exequente e executado poderem requerer a
substituicdo do patrimbnio penhorado. Pelo regime arquitetado pelo microssistema
processual, a forma arbitraria com que a técnica trata a alteracdo dos bens € reconhecida
tanto pela doutrina, ao prescrever que o juiz ndo ¢ um autdbmato chancelador dos pedidos
pela Fazenda que, por isso, a despeito da omisséo legislativa, devem ser devidamente
fundamentados, como pela jurisprudéncia ao acenar afirmativamente para os pedidos
desta natureza apresentados pelo executado, além da pecunia e da fianca bancaria, desde

que submetidos a avaliacdo da Fazenda Publica.

E um problema cronico da técnica a questfo da desigualdade dos meios de comunicagéo
dos atos processuais, aparecendo de forma especifica e generalizada nos dispositivos do
texto legal. Enquanto a pessoalidade em relagéo a prestacdo das informagdes, como regra
geral aplicavel ao Poder Publico, ndo se estende a todas as notificacdes ao executado, ha
regra especifica referente a data da arrematacao cujo teor ndo menciona a notificacdo do

executado. Ambas provocam violagfes as garantias processuais tdo explicitas que tem
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demandado construcdes interpretativas que acondicionem as regras com desequilibrios

desta natureza aos preceitos constitucionais.

Dentro do ambito dos embargos, falar em constitucionalidade da seguranca do juizo nas
execucdes reguladas pela codificagdo processual ndo passa pelas mesmas conclusdes
relacionadas a execucdo fiscal. Destacamos inicialmente que essa questdo, nas execucdes
reguladas pela codificagdo processual, antes da Lei n°® 11.382/2006, era fundamentada
pelo fato de a oposicdo de mérito estar vinculada a suspensdo da execucdo. Tomada
naquele contexto, diante da eventual paralisacdo da expropriacdo, a conclusdo era que
satisfazer o direito do credor tinha maior peso que propiciar o direito de defesa ao

executado e que, por isso, tornava 0 mecanismo garantidor constitucional.

N&o obstante, com o aperfeicoamento processual no ambito das microrreformas
processuais dos Ultimos anos, aparecendo a seguranca do juizo desvinculada da oposi¢ado
dos embargos, foram reveladas as verdadeiras finalidades deste mecanismo: para o
exequente, uma garantia da satisfacdo do crédito; para o executado, a possibilidade de

obstar a execuc¢do contingencialmente indevida.

A circunstancia de que ambos os modelos a seu modo sejam constitucionais ndo guarda
correspondéncia com a técnica adotada pela execucdo fiscal. Pela preferéncia do
legislador extravagante, garantir os resultados praticos da execucdo fiscal serve
exclusivamente como requisito de admissibilidade aos embargos a execucao fiscal, ndo
tendo qualquer consequéncia no sentido de obstruir a marcha executiva, enquanto estiver
sendo examinado o contetdo meritério do titulo fazendario. Ou seja, o0 objetivo da técnica
na execucao fiscal é simplesmente criar um obstaculo as alegacbes do executado,

constituindo um condicionante sem amparo no devido processo legal.

Este sinal de inconsisténcia, assim como tantos outros apontados no texto, € percebido
pela jurisprudéncia que, entre erros e acertos, por intermédio de interpretagdes que
promovem a aproximagdo ao devido processo legal, tem tentado mitigar os efeitos
nocivos decorrentes da aplicacédo literal da técnica processual. Mais que isso, por meio
das pesquisas que realizamos, ha evidéncias inequivocas da necessidade de superacdo do
atual modelo legislativo para a tutela executiva diferenciada que, se ndo entremostra

efetiva, ndo pode permanecer isolada da formula do devido processo legal.
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