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1) A luz da Constituicdo (art. 5° inciso LV), seria possivel a legislacéo
infraconstitucional reduzir o conceito de “ampla defesa administrativa e
judicial”, refletido na legislagdao ordinaria em vigor em 5 de outubro de
19887 Trata-se de um conceito flexivel, subordinado a legislacéo
ordindria, ou 0s meios entdo existentes ndo poderiam ser restringidos,
sob pena de violacdo a ampla defesa constitucionalmente assegurada?

A ampla defesa, como corolario do principio do devido processo
legal, é categoria constitucional, e nessa sede deve ser encontrado seu
contetdo minimo, indispensavel para que o cidaddo exerca efetivamente sua
liberdade. Como diz Souto Maior Borges:

“O contraditério no processo judicial tributario ndo é uma categoria
dogmética infraconstitucional, que pudesse ser estudada
exclusivamente no plano do direito processual tributario, civil, penal,
etc., com desconsideracdo dos direitos e garantias individuais,
contemplados na CF. No ordenamento juridico, ele origina-se da CF,
art. 5°, LV (..)"!

Logo, com sede constitucional, inserido no seio dos direitos e
garantias fundamentais e, portanto, clausula pétrea, inabalavel mesmo por
emenda constitucional, é a legislacao infraconstitucional que deve se adequar
ao conceito constitucional de ampla defesa administrativa e judicial.

Portanto, qualquer alteracdo na legislacdo infraconstitucional
anterior a promulgacdo da Constituicdo, que se desvie do seu conteudo
contera a macula da nulidade, pois inconstitucional. Pelo contrario, toda a
legislagdo infraconstitucional, anterior ou posterior & Constituicdo, sofre a
influéncia integrativa® do principio ora analisado, ou seja, nas palavras de

! BORGES, José Souto Maior. Contraditério e o processo judicial tributario. Artigo publicado no
livro Justica Tributéria, p. 559-565. S&o Paulo: Max Limonad, 1998 , p. 559.

2 Sobre a eficacia integrativa, leciona Humberto Avila que “os principios exercem uma funcéo
integrativa, na medida em que justificam agregar elementos nao previstos em subprincipios ou
regras. Mesmo que um elemento inerente ao fim que deve ser buscado néo esteja previsto,
ainda assim o principio ir4 garanti-lo”. (Sistema constitucional tributério. S&do Paulo: Saraiva,
2004, p. 45)



Humberto Avila, “se ndo ha regra expressa que oportunize a defesa ou a
abertura de prazo para manifestacdo — mas estas sao necessarias -, com base

direta no principio do devido processo legal, elas deverdo ser garantidas”.®

Dessa forma, se “a outorga de uma ampla tutela juridica € um
principio fundamental do Estado de Direito, sem a qual as normas juridicas
limitam-se a palavras no papel, meros conselhos ou normas morais™, sdo os
proprios principios inerentes ao Estado de Direito que irdo definir os meios
necessarios ao alcance dessa tutela. Sdo eles a igualdade, a supremacia
constitucional, a legalidade, inafastabilidade de jurisdicdo, a garantia de
recursos, a seguranca juridica dentre outros.

Portanto, serd inconstitucional qualquer alteracédo legislativa que
impeca a parte de tomar plena ciéncia de atos administrativos e judiciais que
afetem sua esfera juridica, de recorrer de um ato administrativo ou judicial que
lhe seja desfavoravel, de se manifestar contra ato da outra parte que possa
influenciar o julgador, de provar o contrario do alegado e provado pela parte
contraria, de submeter ato da parte contrario ao controle de legalidade e
constitucionalidade, e de saber, antecipadamente e com razoavel nivel de
certeza, quais 0s meios administrativos e judiciais dispostos a parte contraria
gue poderdo afetar sua esfera juridica.

2) A Lei 11.382/2006, que alterou as disposi¢cdes do CPC sobre execucéo
de titulos extrajudiciais, revogou a Lei 6.830/80? Considerando a resposta
ofertada, os embargos a execucao fiscal possuem efeito suspensivo?
Qual o prazo para sua interposi¢cao?

O tema é de grande relevancia, e ja foi tratado por um dos autores
em artigo sobre o tema, intitulado “Eficacia suspensiva dos embargos a
execucdo fiscal em face do art. 739-A do Cdédigo de Processo Civil’, em co-
autoria com o Prof. Dr. Igor Mauler Santiago (Revista Dialética de Direito
Tributario n°® 145, pag. 54 e seguintes).

A resposta a questdo ora proposta passa pela analise do conflito
entre os critérios da especialidade e cronoldgico para a decisédo sobre qual a lei
aplicavel, bem como pela identificacdo de parametros constitucionais materiais
para suportar a decisao pela aplicacdo de uma das duas leis em conflito: CPC
(alterado pela Lei 11.382/2005) x LEF.

A Lei n® 11.382/2006 modificou substancialmente a sisteméatica da
execucao de titulo extrajudicial. Como a modificacdo se deu no interior da lei
geral (CPC), a referida lei compartilha essa mesma natureza. Logo, a nhova
regulamentacado ndo atinge as leis especiais anteriores relativas a execugao de
dividas de peculiar natureza, como as tributarias, sujeitas a Lei n° 6.830/80°.

* AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 45-6.

* BARCELLOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da
pessoa humana na Constituicdo de 1988. in Revista de Direito Administrativo. v. 221:159-188.
Renovar: Rio de Janeiro, 2000, p. 167.

> E ver a licdo de Norberto BOBBIO: “o conflito entre critério de especialidade e critério
cronolégico deve ser resolvido em favor do primeiro: a lei geral sucessiva nao tira do caminho a



Também néo atrai a aplicacdo da nova regulamentacéo o fato de
a propria LEF determinar a aplicacdo subsidiaria do CPC (art. 1°, in fine). Isso
porque, na licdo de José Alfredo de Oliveira BARACHO®, a subsidiariedade
impde que, havendo duas ordens normativas em principio habilitadas a
disciplinar um tema, uma maior (geral) e outra menor (especifica), a regulacao
pela segunda tenha sempre preferéncia, salvo quando impraticavel ou
ineficiente. A escolha se justifica por estar a ordem menor mais proxima a
guestao em foco, cujas particularidades tem melhores condi¢cdes de conhecer e
contemplar. Em tal contexto, a escolha da ordem mais abrangente seria
injuridica, eis que a aplicacdo das suas regras demandaria maior adaptacao
por parte das autoridades competentes (in casu, 0s juizes), a dificultar e atrasar
0 seu processo decisOrio e a maximizar o risco de prolacdo de decisbes
diferentes e mesmo contraditorias.

No caso especifico do efeito suspensivo aos embargos ajuizados
contra execugdo fiscal, ndo h& lacuna da LEF a ser colmatada com espeque no
Codigo de Processo Civil, motivo pelo qual ndo ha que se falar em
subsidiariedade. A LEF optou claramente pela eficAcia suspensiva dos
embargos & execucdo, pelo menos até a decisdo de 1° grau nos embargos’
(excecdo feita a garantia da execucdo por depdsito, caso em que 0 seu
levantamento pela parte vencedora somente se fard apos o transito em julgado
da decisdo nos embargos®).

Isso porque, conquanto a LEF ndo mencione expressamente a
suspensdao da execucado, como fazia a redacéo original do CPC (art. 739, § 19),
€ clara a sua opcéo pela suspensividade dos embargos, que se depreende dos
arts. 19, 24 e 32 da Lei 6.830/80.

Inexiste, pois, espaco para decisdo judicial acerca da
suspensividade dos embargos a execucao fiscal, nem necessidade de
requerimento do embargante nesse sentido’: havendo ajuizamento de

embargos do devedor, a execucao sO prossegue apos sua rejeicao.

especial precedente. O que leva a uma posterior excegdo ao principio lex posterior derogat
priori: esse principio falha, ndo s6 quando a lex posterior é inferior, mas também quando é
generalis (e a lex prior € specialis)”.(BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 102
ed. Brasilia: Editora UnB, 1999, p. 108).

® BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O Principio da Subsidiariedade. Conceito e Evolucao.
Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 26 e 30.

’ A ressalva se justifica pela reiterada mencao da lei & “rejeicdo dos embargos”, expressao cuja
vaguidade ndo desautoriza a afirmacdo de que se refere a decisdo de 1° grau. Ante a
ambiglidade da lei especial, justifica-se — aqui sim — o recurso ao CPC, que dispbe (em regra
cuja invalidade se nos afigura nitida) que a Apelagdo contra sentenca que rejeitar liminarmente
embargos a execucao ou julga-los improcedentes sera recebida somente no efeito devolutivo
gart. 520, V)

No mesmo sentido do art. 32, § 2° da LEF vdo o art. 1° § 3° da Lei n° 9.703/98,
determinando a conversdo em renda apds o “encerramento da lide ou do processo litigioso”; e
os arts. 6° das Leis n°® 11.429/2006 e 10.819/2003 (que disp8e sobre os depositos judiciais de
tributos, no &mbito da Unido; Estados e Distrito Federal e Municipios, respectivamente)
determinando que o depdsito se converterd em pagamento definitivo, apés “encerrado o
Erocesso litigioso com ganho de causa” para o sujeito ativo da relagao tributaria.

Divergimos, no particular, da deciséo proferida pela 22 Turma do TRF da 42 Regido no Ag. n°
2007.04.00.016110-5/PR, sob a relatoria do ilustre Juiz Federal Leandro Paulsen.



Nessa linha, temos os seguintes julgados dos Tribunais Regionais
Federais da 3° e 42 Regiéo:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL. EFEITO SUSPENSIVO. POSSIBILIDADE. 1.
Consoante dispfe o artigo 1° da Lei n° 6.830/80, aplicam-se as
disposi¢bes do Cddigo de Processo Civil de forma subsidiaria a lei de
regéncia da cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica. E
dizer, havendo regramento especifico, fica afastado aquele imposto pela
lei processual. 2. A Lei de Execucéo Fiscal € omissa quanto aos efeitos
do embargos a execucgdo fiscal. Todavia, esse efeito encontra-se
implicito nos artigos 18 e 19 dessa lei, uma vez que nestes dispositivos
assegura-se que a execugdo da garantia somente sera realizada
quando ndo forem oferecidos embargos. 3. A interpretacdo do
dispositivo supratranscrito autoriza concluir, a contrario sensu, que, se a
auséncia de embargos leva ao prosseguimento da execucdo, sua
oposicédo tem o conddo de suspendé-la. Vale lembrar que na anterior
sistematica imposta pelo Cédigo de Processo Civil, disciplinava-se
acerca dos efeitos dos embargos, nos seguintes termos: Os embargos
serdo sempre recebidos com efeito suspensivo (81°, do artigo 739). 4.
No caso vertente, tendo sido efetivada a penhora, a oposicdo dos
embargos paralisa a execucao fiscal, motivo pelo qual é de se deferir o
pleito. Ndo fossem tais motivos, autorizar-se-ia, de igual forma, a
suspensdo da execucao com base no artigo 739-A, 8§1° do Cddigo de
Processo Civil, na medida em que presentes os requisitos legais: a)
relevancia da fundamentacdo, b) perigo de grave dano de dificil ou
incerta reparacdo e c) existéncia de penhora efetiva nos autos. 5.
Agravo de instrumento provido.

(TRF 32, 12 Turma. Agravo de Instrumento 302948. Processo:
2007.03.00.061742-1/SP. Relator Juiz Luiz Stefanini. Data do
Julgamento 09/10/2007. DJU 18/01/2008, p. 399)

Embargos a execucdo fiscal. Efeito suspensivo. Art. 19 da Lei
n° 6.830/80. Art. 739-A, § 1°, do CPC. Inaplicabilidade.

1. O que se depreende da leitura do art. 19 da Lei n° 6.830/80 é
gue, a contrario sensu, apresentados os embargos, a execucdo fiscal
deve ser suspensa.

2. A certiddo de divida ativa goza de presuncdao relativa de certeza
e liquidez, podendo ser ilidida por prova inequivoca a cargo do sujeito
passivo ou do terceiro a que aproveite.

3. Garantida a divida e opostos embargos a execucao fiscal, ndo
pode o0 magistrado prosseguir com 0s atos executorios, pois a alienacao
do bem penhorado antes do julgamento dos embargos podera acarretar
ao dano de dificil reparacdo a parte executada, uma vez que, acaso
julgada procedente aquela agéo, ndo podera ela obter de volta o bem
alienado, tendo em vista os direitos assegurados pela lei civil ao
adquirente de boa-fé.” (TRF 42 Regido, 2% Turma, Ag. n°
2007.04.00.017018-0/SC. Rel. Juiz Eloy Bernst Justo, DJ 25.10.2007)

Sabemos, porém, que a interpretacdo juridica ndo se satisfaz
apenas com o elemento literal, e a atribuicdo de sentido a uma disposicéo
legislativa ndo deve desprezar outros métodos possiveis.



E, no presente caso, a interpretacdo sistematica e teleoldgica do
ordenamento juridico nos ofertam parametros materiais e 0 instrumental
necessario para confirmar a decisdo acima tomada.

A interpretacdo sistemética nos oferece, primeiramente, uma
incompatibilidade I6gica na aplicacdo do art. 739-A do CPC a execucao fiscal
com o art. 16 da LEF. Segundo este dltimo, os embargos s6 podem ser
opostos depois de garantido o juizo. JA o primeiro, ao condicionar o
requerimento de efeito suspensivo a prestacdo de garantia, admite
implicitamente a oposicdo de embargos antes dela, regra que o art. 736 cuida
de explicitar. A antinomia € insuperavel e aponta para o afastamento do art.
739-A do CPC dos executivos fiscais.

Por fim, a analise sistematica do Direito brasileiro também nos
oferece parametros materiais que imporiam a eficacia suspensiva dos
embargos a execucdo fiscal mesmo em face de lei especifica em sentido
contrario, cuja invalidade seria necessério declarar. E esses parametros sdo
encontrados nas regras disciplinadoras da formacdo do titulo executivo da
Fazenda Publica e nos principios constitucionais da propriedade privada, do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Se parece razoavel suprimir-se o efeito suspensivo automatico
dos embargos opostos contra execugdes fundadas em titulos formados com o
consentimento do devedor (pois quem se declarou devedor precisa mesmo
apresentar boas raz6es para se contrapor a realizacao do direito do credor), o
mesmo nao se pode dizer quanto as execucdes fiscais, aparelhadas que sao
em titulos formados unilateralmente pelo credor.

E certo que o contribuinte tem o direito de impugnar
administrativamente o lancamento, antes da constituicdo do titulo executivo
extrajudicial da Fazenda Publica (a CDA). Mas a deliberagcdo sobre a
procedéncia ou ndo da impugnacdo é competéncia do Poder Executivo, a cuja
estrutura pertence o 6rgao decisério e cuja opinido, ademais, prevalece em
caso de empate. Diante disso, conclui com razdo RONALDO CUNHA
CAMPOS que “a Fazenda € a Unica entidade que pode produzir o titulo em seu
proprio favor (...). Seu titulo ndo nos chega através do processo de

conhecimento, ou do consenso, de um aceite do devedor (contribuinte)”*°.

Mesmo nos casos de titulo executivo constituido pela inscricdo
em divida ativa de declaragdo prestada pelo particular, inexiste um acordo de
vontades consubstanciado no titulo executivo. A apresentacdo de tais

declaracbes € objeto de uma obrigacdo acessoria e ndo uma faculdade do
contribuinte, e tampouco este esta livre para declarar segundo suas

1 CAMPOS, Ronaldo Cunha. Execucdo Fiscal e Embargos do Devedor. Rio de Janeiro:
Forense, 1978 p. 84. De notar que a distincdo entre a formacdo dos titulos executivos
negociais e tributarios ja foi reconhecida pelo STJ: “ndo se pode olvidar, data vénia, que a
Fazenda Publica ndo cobra titulo emitido e ndo honrado pelo devedor: cheque, nota
promissoria, letra de cambio e outros. Ao contrario, cobra titulo emitido por ela prépria
produzido, unilateralmente, sem qualquer manifestacdo de vontade do devedor, dentro da
potestade que reveste a génese da tributagdo” (STJ, 12 Turma. REsp. n® 287824/MG, Rel. Min.
Francisco Falcdo, DJ 20.02.2006, p. 205)



convicgdes, sendo de acordo com os critérios legais adotados pela autoridade
fiscal, sob pena de sancdo por declaracdo inexata. Fica claro que em tais
situacbes inexiste um direito de defesa exercido antecipadamente pelo
contribuinte, ndo retirando, assim, a unilateralidade na formacdo do titulo
executivo.

Vai dai que a supressao da eficacia suspensiva dos embargos a
execucao fiscal violentaria o direito de propriedade, o devido processo legal, o
contraditorio e a ampla defesa (CF, art. 5°, XII, LIV e LV).

Com efeito, € inadmissivel que o0 sujeito passivo seja
imediatamente privado de seus bens em razdo de suposta divida que nao
reconheceu e que nem foi declarada pelo Estado-juiz em processo contraditorio
e regular.

Uma das componentes centrais do due process of law é
justamente a “garantia plena de um julgamento imparcial, justo, regular e
independente (‘fair trial’)™*

Ora, no processo tributario administrativo o Poder Executivo € a
um tempo parte e julgador'?. Apesar de em principio obrigado & imparcialidade,
nao deixa o 6rgao julgador de ter interesse na manutencéo do crédito tributario
(o que se revela, nas instancias de composi¢cao paritéria, pela prevaléncia da
posicao do Fisco em caso de empate).

Imparcialidade total, garantida por vitaliciedade, inamovibilidade,
irredutibilidade de subsidios e dedicacdo exclusiva (CF, art. 95, | a Ill e
paragrafo Unico), verificam-se apenas no Poder Judiciario.

Diante disso, a realizacdo dos atos expropriatorios ha de esperar
a analise judicial dos embargos do devedor e das provas que neles este venha
a produzir, sendo antes disso precipitada e inconstitucional.

Quanto ao prazo para o0 ajuizamento dos embargos, novamente a
especificidade da LEF exclui a aplicacdo do CPC, uma vez que o seu art. 16 é
expresso quanto ao prazo de 30 dias, com as diferentes datas de inicio prevista
em seus incisos. Outrossim, pelo sistema da LEF, a garantia da execucao
continua sendo condicao de procedibilidade dos embargos, motivo pelo qual se
afasta totalmente o art. 736 do CPC. Mas, garantida a execucao fiscal, os
embargos terdo efeito suspensivo, ndo se aplicando o disposto no art. 739-A do
CPC.

3) E valido proceder a penhora “on line” antes de intimado o contribuinte
para promover a garantia do juizo?

™ STF, Pleno, Ext. n° 811/PU, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 28.02.2003 p. 9
2 CAMPOS, op. cit., p. 84



Nao. A possibilidade da impropriamente chamada “penhora on
line”™” na execucao de divida tributaria € regulada especificamente no art. 185-
A do CTN, incluido pela LC 118/2005, o que exclui, pela especialidade,
qgualquer disposicédo genérica sobre o processo de execucéo. Pela redacédo do
dispositivo, trés sdo 0s requisitos necessarios para que se proceda a penhora
eletrénica: citacdo, auséncia de pagamento ou de apresentacdo de bens a
penhora e ndo terem sido encontrados bens do devedor.

»13

Pois bem, o sujeito passivo da obrigacao tributaria, colocado no
polo passivo de execucdo fiscal, tem o direito de ser citado para tomar
conhecimento da pretensédo do Fisco de atingir-lhe forcadamente o patrimonio.
Ou seja, antes disso, a constricdo patrimonial ofende ndo so a regra expressa
do art. 185-A do CTN como também o principio do devido processo legal e a
ampla defesa, pois impede o contribuinte de manejar qualquer meio apto a
impedi-la, como a excecao de pré-executividade.

A citacdo vem acompanhada da ordem para que o contribuinte
pague a divida ou garanta o juizo para possibilitar a discussdo judicial da
divida, nos termos dos arts. 8°, 9° e 11 da Lei 6.830/80. Logo, a citagdo tem
como consequéncia juridica investir o executado do direito subjetivo de garantir
a execucao pelos meios previstos na LEF. Pelo exposto ja é possivel sustentar
a resposta negativa a questao ora proposta. Porém, vamos adiante: a “penhora
on line” s6 tem lugar caso obedecidos mais dois requisitos, que passamos a
demonstrar.

Primeiramente, deve o executado, apés citado, ndo ter oferecido
garantia ou, entdo a garantia oferecida tenha sido recusada pela Fazenda
Publica.

Quanto a essa segunda hipodtese (recusa da garantia pela
Fazenda Publica) deve-se ressaltar que o que a lei prevé € que o direito de
credito do exequente deve ser garantido por bem idéneo a sua satisfacao,
motivo pelo qual a ordem do art. 11 da LEF n&o tem caréater rigido, e deve ser
combinada com o principio da menor onerosidade ao devedor (art. 620 do
CPC), conforme entendimento do STJ.*°

13 “(...) na verdade, sequer de penhora se trata na LC 118/2005, uma vez que o dispositivo em

gquestdo cuida de ordem de indisponibilidade, uma espécie de bloqueio cautelar e ndo de
modalidade de penhora, que é ato préprio e logicamente posterior ao bloqueio. Somente apés
0 bloqueio, e uma vez verificados quais o0s valores ou bens deverdo efetivamente servir a
garantia do juizo, € que sera efetivada a penhora, com a imediata liberacdo de todos os bens
interditados pelo mandato” (MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro:
(administrativo e judicial). Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 663). Com razao o autor, uma vez que
as entidades financeiras ndo séo 6rgaos auxiliares do juizo (CPC, art. 139), ndo podendo entédo
lavrar auto de penhora (CPC, art. 141).

% A penhora, no caso de execucdo fiscal, “é para a acdo incidental dos embargos uma
condicdo de procedibilidade, ou seja, uma condicdo da agdo” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. A nova lei de execugéo fiscal. Sdo Paulo: Ed. Universitaria de Direito, 1982. p. 235)
!> “Eirmou-se no STJ o entendimento de que a ordem estabelecida nos arts. 11 da Lei n.
6.830/80 e 656 do CPC para a nomeacédo de bens a penhora ndo tem carater rigido, devendo
sua aplicacdo atender as circunstancias do caso concreto, a potencialidade de satisfazer o
crédito e a forma menos onerosa para o devedor” (REsp 450.860/RS, 22 Turma, Rel. Ministro
Jodo Otavio de Noronha, DJ 01.08.2006 p. 401.) No mesmo sentido: STJ, 13Turma, AgRg no



Porém, pode o credor entender que a garantia oferecida pelo
executado seja imprestavel ou iniddnea a garantir a satisfacdo da divida,
motivo pelo qual podera ndo ser aceita pelo juiz apds recusa da Fazenda
Publica. Nesse ponto, entendemos que

Portanto, a penhora nao deve ficar ao alvedrio da Fazenda
Publica. Tendo sido oferecido bem a penhora, 0 juiz somente pode
desconsiderado se houver recusa fundamentada da Fazenda Publica,
lastreada em provas sobre a inidoneidade do bem oferecido®.

Isso porque, entender o contrario, significa colocar a inteira
disposi¢cdo da Fazenda Publica a acdo de defesa do executado (os embargos
s6 podem ser ajuizados apds a garantia), que, rejeitando outras garantias que
ndo aquela que ela discricionariamente queira, impossibilitaria o exercicio do
direito, contrariando o art. 5°, XXXV da Constituicdo. Outrossim, a situacéo
implica em outorga de supremacia desmedida ao Fisco, desequilibrando sem
base em critério razoavel a igualdade das partes no processo.

Apés escoado o prazo sem oferecimento de garantia, ou
homologada pelo juiz a recusa da Fazenda, a consequéncia juridica dai
advinda é a atribuicdo, a Fazenda Publica, da prerrogativa de indicar quais
bens do executado deverdo ser utilizados para garantia do juizo, acompanhada
do 6nus consistente na busca e individualizacdo desses bens, oficio que
compete exclusivamente ao exequiente, ndo podendo recair sobre o 6rgao
jurisdicional.*’

Conforme o art. 185-A do CTN, somente ap0s a Fazenda Publica
comprovar que empreendeu eficazmente todas as diligéncias possiveis para
encontrar bens penhoraveis, aptos a garantir o juizo, é que poderd a mesma
requerer a “penhora on line”*® que, repise-se, nunca pode ser determinada de
oficio pelo juizo, que ndo pode fazer as vezes da parte, satisfazendo com as
proprias maos o direito do exeqiente.

Finalizamos com a pertinente observacao foi feita pelo Juiz Titular
da 22 Vara de Feitos Tributarios do Estado de Minas Gerais Dr. Doorgal
Gustavo Borges de Andrada, em texto publicado no jornal Estado de Minas do
dia 07.03.2008 sob o titulo “Aspectos controvertidos da penhora on-line”.
Segundo o magistrado, com suporte em precedente do TJMG, um dos

Ag n. 551.386/RS, Relatora Ministra Denise Arruda, DJ de 10/5/2004 e 42 Turma, REsp n.
145.610-SP, relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 21.6.1999

® TIMG, 12 Camara Civel. Agravo de Instrumento n® 1.0338.04.027189-6/001. Rel. Des.
Gouvéa Rios. Publicacdo: 06/05/2005.

" Nesse sentido: STJ, 62 Turma, REsp 621404/GO, Rel. Ministro Hélio Quaglia Barbosa, DJ
del5.05.2006, p. 311; TJIMG, 172 Camara Civel. Agravo n° 1.0024.02.704927-9/001(1).
Relator: Eduardo Mariné da Cunha, Publicagdo: 19/08/2006 e TJMG, 132 Camara Civel.
Numero do processo: 1.0024.05.802824-2/001. Relator Des. Adilson Lamounier. Publicago:
22/09/2006

8 TIMG, 62 Camara Civel. Agravo n° 1.0024.05.589325-9/001. Rel. Des. Edilson Fernandes.
Publicagao: 06/09/2006; TIMG, 32 Camara Civel. Agravo n° 1.0708.03.003275-7/001. Rel. Des.
Didimo Inocéncio de Paula. Publicagéo: 02/08/2007.



requisitos para a implantacdo valida do sistema de “penhora on line” seria a
criptografia dos dados e a implantacdo de assinatura digital para identificar o
juiz que requisita o bloqueio e também o funcionario do Banco Central que o
responde, impedindo que as informacdes contendo numero de contas
bancarias e valores blogueados circulem abertamente na rede mundial de
computadores. A nosso ver, as consideracoes, além de bem fundadas na Lei
11.419/2006 (Lei de informatizacdo do processo) e no paragrafo unico do art.
154 do CPC (redacdo da Lei 11.280/2006), coadunam-se com as imposi¢coes
do direito de sigilo constitucionalmente assegurado.

4) Como deve ser interpretada a Sumula 317 do STJ (“E definitiva a
execucdo de titulo extrajudicial, ainda que pendente apelacdo contra
sentenca que julgue improcedentes os embargos”)? Caso o recurso do
devedor seja provido e a Fazenda Publica venha a resultar definitivamente
vencida, como deverdo ser ressarcidos 0S prejuizos causados ao
contribuinte? Que verbas devem compor esse ressarcimento? O
pagamento dessa indenizacdo esta sujeito ao disposto no art. 100 da CF?

A Sumula esta superada, em razdo da nova redacao do art. 578
do CPC, que dispdée que “é definitiva a execucdo fundada em titulo
extrajudicial; € provisoria enquanto pendente apelacdo da sentenca de
improcedéncia dos embargos do executado, quando recebidos com efeito
suspensivo (art. 739)”.

Sendo a execucéo de titulo extrajudicial definitiva, mesmo quando
0S embargos opostos estavam pendentes de recurso, a Jurisprudéncia
entendia que o0 prosseguimento da execucao persistia em sua forma definitiva.
Com a alteracdo, tornou-se expressamente cabivel a execucao provisoria de
titulo extrajudicial, enquanto pendente apelacédo da sentenca de improcedéncia
dos embargos do executado recebidos com efeito suspensivo.

A disposicdo integra o novo sistema de execucdo de titulo
extrajudicial e aplica-se aos titulos negociais (formados com a concorréncia da
vontade do devedor) e a divida tributaria (formado unilateralmente com o
credor).

Quanto aos primeiros, temos que, se o devedor apresentou
alegac0es fortes o suficiente para paralisar a execucao fundada em titulo que
ele mesmo constituiu, a certeza consubstanciada no titulo foi abalada a ponto
de impedir que a execucdo seja definitiva na pendéncia de recurso. Isso
porque, as mesmas razdes, ja reconhecidas como robustas quando do
recebimento dos embargos, ndo podem ser desconsideradas para permitir a
excussdo forgcada do patriménio do devedor. Por isso a lei impde que a
improcedéncia seja confirmada pelo Tribunal, afastando de vez a aparéncia do
bom direito reconhecida quando do recebimentos dos embargos.

Ja no caso em que o juiz ndo considerou suficientemente fortes
as razbes do devedor quando do recebimento dos embargos, a lei toma como
subsistente a certeza consubstanciada no titulo formado com a vontade do



proprio devedor, tornando definitiva a execucdo apds a sentenca. Nesse caso,
o devedor tem a sua disposicéo outros meios para suspender a execucao (e. g.
agravo de instrumento contra decisdo que nao suspendeu a execug¢ao quando
do recebimento dos embargos e agravo de instrumento contra decisdo que
recebe sua apelagao apenas no efeito devolutivo, etc.).

Por fim, quanto a execucdao fiscal, sendo esta sempre paralisada
pelos embargos, conforme visto na resposta a questdo n° 2, a execucao sera
sempre provisoria, enquanto ndo declarada pelo Tribunal a improcedéncia dos
embargos. E isso por trés razdes: a) a LEF nédo dispde expressamente sobre a
natureza da execucdo na pendéncia de apelagédo, autorizando, aqui sim, o
recurso subsidiario ao CPC; b) a lei compatibiliza-se com os principios
constitucionais de protegcdo do contribuinte (liberdade e propriedade),
impedindo que seu patriménio seja excutido na pendéncia de recurso, por titulo
formado unilateralmente pelo credor e ¢) em razéo dessa unilateralidade, ndo é
suficiente para a excussao do patriménio do devedor, em razdo do principio da
ampla defesa e recursos a ela inerentes, a apreciacdo da insurgéncia do
devedor somente pelo juiz de primeiro grau, devendo a mesma ser apreciada
também pelo Tribunal, dada a falta de consentimento pelo devedor quanto a
divida, pela qual ele nunca se obrigou voluntariamente.

Ante o exposto, as demais questdes somente tém lugar se
compreendidas nos casos em que o Tribunal de segunda instancia declara a
improcedéncia dos embargos do contribuinte, a partir de quando o0s recursos
(especial e extraordinario) ndo tém efeito suspensivo. Caso o contribuinte ndo
consiga atribuir tal efeito a seus recursos via medida cautelar, a execucdo a
partir dai € definitiva, e 0s prejuizos causados ao contribuinte, caso seus
recursos sejam providos, devem incluir tanto o dano material advindo da
alienacao dos bens do contribuinte, quanto lucros cessantes, quando cabiveis
(v.g., nos casos em que o contribuinte auferia rendimentos com o bem
alienado), tudo acompanhado de correcdo monetaria e juros de mora.

Porém, entendemos que nao deve o contribuinte se submeter a
novo processo de conhecimento para obter provimento condenatdrio contra a
Fazenda, obrigando-a a ressarcir os prejuizos. A nosso ver aplica-se, por
analogia, o principio geral insculpido no art. 811 do CPC, para que a liquidacéo
da indenizacdo seja feita nos autos dos embargos julgados, ao final,
procedentes, sendo tal medida até mesmo recomendavel e compativel com os
principios juridicos ora manejados. Isso porque a deciséo ja é titulo suficiente
para impor & Fazenda o dever de indenizar decorrente da execucédo levada a
cabo, restando apenas a apuracéo dos seus valores.

A indenizacao, a nosso ver, escapa a regulamentacao do art. 100
da Constituicdo, pois o pedido deduzido nos embargos a execugcdo néo é de
natureza condenatoria e, se, ao cabo, ao Embargante, vitorioso na acao, é
devido o ressarcimento das quantias resultantes da alienagdo antecipada dos
bens dados em garantia, a causa de tal fato reside na conduta da Fazenda,
que, por sua conta, assumiu o risco de expropriar os bens do contribuinte antes
do transito em julgado dos embargos a execucéao.



Ora, impor ao Embargante vitorioso a via tortuosa dos
precatorios, que nao se sabe em que monta e quando serdo cumpridos, acaba
por premiar a Fazenda, embora derrotada na execucéo, e restringe o direito
reconhecido judicialmente a favor do contribuinte, frustrando a efetividade da
prestacdo jurisdicional, em prejuizo do vencedor. E nitida, portanto, a
assimetria intoleravel no tratamento conferido a tutela dos direitos dos
particulares, em prejuizo destes, quando comparada a protecdo dos interesses
do Estado resultante da aplicacéo do art. 100 da CR/88.

A antecipacao dos efeitos de uma eventual decisdo favoravel a
Fazenda, viabilizada pelo disposto no art. 587 do CPC, n&o deve justificar a
postergacdo dos efeitos da coisa julgada, quando favoravel ao Embargante,
sob pena de afronta aos principios da moralidade publica e da igualdade™.

O processo, enquanto técnica de mediacéo de conflitos destinada
a pacificacdo da vida social, para ser efetivo e realizar as aspiracfes de um
Estado Democrético de Direito, deve dar uma solugcédo que efetivamente proteja
os direitos dos jurisdicionados. Essas aspiracfes ndo serao realizadas, com a
satisfacdo, via precatério, da pretenséo reconhecida judicialmente em favor dos
contribuintes em embargos a execucdo fiscal, que comporta natureza
constitutiva negativa e ndo condenatéria.

5) Pode o fisco a despeito das prerrogativas que cercam a cobranca do
crédito tributéario, aplicar san¢gdes politicas ao devedor, tais como levar a
protesto a certiddo de divida ativa ou determinando a inclusédo de seu
nome no SERASA?

E cedico em doutrina e jurisprudéncia que a infrac&o tributaria ndo
pode ter como consequéncia todo e qualquer tipo de sancé&o, motivo pelo qual
se fala de limitacbes a competéncia sancionatéria, que podem ser de duas
ordens: qualitativas e quantitativas.

Dentre as limitagbes qualitativas, temos que o inadimplemento
tributario ndo é hipotese que autorize o Poder Publico frustrar o livre exercicio
de atividades econ6micas, em razao dos principios da liberdade de oficio e
livre iniciativa (CF, art. 5°, Xll e 170). Dessa forma, o inadimplemento do tributo
enseja a cobranca e execucao judicial forcada (respeitado o devido processo
legal) do crédito tributario, ja cercado de inimeras garantias e privilégios?, o
gue torna a restricdo de atividades econ6micas licitas verdadeira constricao

19 Desigualdade haverad também entre contribuintes. Basta comparar duas situacfes: A

primeira, referente a um contribuinte cujos embargos a execucdo foram primeiramente
conhecidos pelo Tribunal de segunda instancia que os julga improcedentes, ao que se segue a
alienacdo de seus bens. Posteriormente o contribuinte sai vencedor em seu recurso (especial
ou extraordinario), e a aplicacédo cega e injusta do art. 100 o submeteria ao precatério. Imagine-
se agora outro contribuinte, que tera seus embargos versando a mesma lide apreciada
posteriormente pelo mesmo Tribunal de segunda instincia, que os julga procedentes,
aplicando como precedente o julgamento da instdncia superior. Patente a incongruéncia das
situacdes, fundadas em questfes meramente temporais e processuais, advinda da submissao
injuridica do primeiro a ordem cronolégica dos precatorios.

220 Prof. Sacha Calmon, citando Celso Cordeiro Machado trata exaustivamente do tema no
seu Curso de Direito Tributario. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 855-861.



obliqua, sangcdo meramente politica, incompativel com o ordenamento juridico
(nesse sentido temos entendimento pacifico do STF, consubstanciado nas
Sumulas 70, 323 e 547).

Nesse contexto, afigura-se san¢ao politica a inscricdo do nome do
contribuinte no SERASA, pois esta € empresa privada, pertencente a grupo
internacional (Experian), que atua no mercado financeiro para controle a
analise de crédito para agentes econdémicos. A inscricdo em nada contribui
para uma cobranca e execugdo mais célere do crédito tributario, mas apenas
atormenta o contribuinte quando este vai buscar crédito no mercado financeiro
privado, &rea que ao Estado sequer é licito atuar salvo nas hipéteses de
excecdo constitucional (CF, art. 173), dado o regime de iniciativa privada
positivado na Constituicao (CF, art. 170).

A medida forgca os contribuintes a quitarem seus débitos
tributarios, mesmo que indevidos, sendo um artificio para desestimular a sua
discussdo, coagindo-o a aceitar uma divida acertada unilateralmente pelo
credor?, restringindo, obliguamente seu direito discutir a divida sem maiores
embaracos, perante a autoridade judicial competente, protegido pelo devido
processo legal e seus corolarios.

Sendo assim, € medida desproporcional, pois ndo é necessaria ao
fim a que se propbe (exigir o pagamento, que deve se dar pelos meios
legalmente previstos, quais sejam, o lancamento e a execucdo fiscal), e
restringe demasiadamente direitos fundamentais do contribuinte vistos acima.

Sobre o tema, enfocando especificamente a impossibilidade do
protesto da certiddo de divida ativa, que comunga do mesmo fundamento de
ilicitude acima descrito, assim lecionam os Sacha Calmon e Misabel Derzi em
parecer sobre o Fisco do Estado de Minas Gerais, acrescentando ainda a
ofensa ao principio da moralidade administrativa:

“Ora, com ameacar de protesto as certidées de divida ativa e com
ajuizar pedidos de faléncia, a Fazenda Pdublica atropela o devido
processo legal e coage o contribuinte a confessar, parcelar ou pagar
créditos tributarios que poderia submeter a verificacdo judicial de
existéncia e quantificagdo. Vislumbram-se, pois, na atitude do Fisco
mineiro atentatados a liberdade de comerciar e ao livre acesso ao
Judiciario, malferindo direitos e garantias fundamentais inscritos na
Constituicdo da Republica.

Por outro lado, a Administracdo Fiscal do Estado de Minas Gerais,
ao atirar-se com tanto impeto sobre os contribuintes, age com
deslealdade. Afigura-se como litigante de ma-fé, que faz, por razdes
puramente fiscalistas, o que ndo sabe ser devido, atordoando e
perturbando o Poder Judiciario, com o intuito nefando de constranger
obliqguamente o contribuinte a recolher tributos, pratica condenada pelo
STF, por ferir o principio da moralidade dos atos administrativos.”?

2! Conforme visto na resposta & quest&o n° 2
?2. COELHO, Sacha Calmon e DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributario aplicado:
estudos e pareceres. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 330-1.



Acatando esses argumentos , ja julgou o STJ pela impossibilidade
de protesto da certiddo de divida ativa, em acordéao assim ementado:

TRIBUTARIO E COMERCIAL. CREDITO TRIBUTARIO.
PROTESTO PREVIO.

DESNECESSIDADE. PRESUNCAO DE CERTEZA E LIQUIDEZ.
ART. 204 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. FAZENDA PUBLICA.
AUSENCIA DE LEGITIMACAO PARA REQUERER A FALENCIA DO
COMERCIANTE CONTRIBUINTE. MEIO PROPRIO PARA COBRANCA
DO CREDITO TRIBUTARIO. LEI DE EXECUCOES FISCAIS.

IMPOSSIBILIDADE DE SUBMISSAO DO CREDITO TRIBUTARIO
AO REGIME DE CONCURSO UNIVERSAL PROPRIO DA FALENCIA.
ARTS. 186 E 187 DO CTN.

| - A Certiddo de Divida Ativa, a teor do que disp&e o art. 204 do
CTN, goza de presuncado de certeza e liquidez que somente pode ser
afastada mediante apresentacéo de prova em contrario.

Il - A presuncéo legal que reveste o titulo emitido unilateralmente
pela Administracdo Tributaria serve tdo somente para aparelhar o
processo executivo fiscal, consoante estatui o art. 38 da Lei 6.830/80.
(Lei de Execucgbes Fiscais).

Il - Dentro desse contexto, revela-se desnecesséario o protesto
prévio do titulo emitido pela Fazenda Publica.

IV - Afigura-se impréprio o requerimento de faléncia do contribuinte
comerciante pela Fazenda Publica, na medida em que esta dispde de
instrumento especifico para cobranca do crédito tributério.

V - Ademais, revela-se ilégico o pedido de quebra, seguido de sua
decretacdo, para logo apés informar-se ao Juizo que o crédito tributario
nao se submete ao concurso falimentar, consoante diccdo do art. 187
do CTN.

VI - O pedido de faléncia ndo pode servir de instrumento de coacao
moral para satisfacdo de crédito tributério. A referida coacdo resta
configurada na medida em que o art. 11, 8 2° do Decreto-Lei 7.661/45
permite o depdsito elisivo da faléncia.

VII - Recurso especial improvido.

(REsp 287824/MG, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 20.10.2005, DJ 20.02.2006 p. 205)

6) A luz da Constituicdo, é possivel instituir validamente a execu¢éo do
crédito tributario por autoridade diversa da jurisdicional?

N&o. Conforme desenvolvido ao final resposta a questdo 2, o
titulo executivo da divida tributario € formado unilateralmente pelo credor: € o
Fisco quem detém a Ultima palavra quanto ao direito que deve nele ser
consubstanciado.

Logo, admitir que o proprio credor execute forcadamente seu
direito implica violar, a um s6 tempo, o principio da igualdade, da propriedade e
do devido processo legal.

Isso porque a Constituicdo determina, no inciso LIV do art. 5°, que
ninguém serd privado de seus bens sem o devido processo legal, este tendo
como nota caracteristica a “garantia plena de um julgamento imparcial, justo,



regular e independente (‘fair trial’)®®. Sendo assim, o contribuinte tem o direito
fundamental de requerer a protecdo aos seus bens a autoridade imparcial, com
monopolio da udltima palavra em matéria de execucdo forgcada de suas
decisoes.

E essa autoridade, em nossa Constituicdo, deve necessariamente
ser integrante do Poder Judiciario, cercada das prerrogativas de vitaliciedade,
inamovibilidade, irredutibilidade de subsidios e dedicacédo exclusiva (CF, art.
95, | a lll e paragrafo Unico), e ndo de outro Poder, muito menos o Poder
Executivo que no processo tributario administrativo é a um tempo parte e
julgador®. A cumulagcdo dessas duas funcdes impede o pleno contraditério,
pois coloca o Fisco em posicdo de supremacia, incompativel com a idéia
corrente de que o contraditério é a versdo processual do principio da
igualdade?, onde as partes devem ter as mesmas prerrogativas, direitos, dnus

e deveres, enfim, oportunidades simétricas.

O Poder Executivo, embora regido pela moralidade e
imparcialidade, ndo deixa de ter interesse na manutencédo do crédito tributario
(o que se revela nas instancias de composi¢cao paritaria, pela prevaléncia da
posicdo do Fisco em caso de empate), além do que, o processo de
conhecimento administrativo é extremamente restrito, 0 que se exemplifica com
a mansa jurisprudéncia administrativa (embasada em dispositivos
regulamentares), de que o Poder Executivo nao pode declarar a
inconstitucionalidade de lei, que deve ser buscada em via propria. Ora, como
defender-se plenamente perante um 6rgdo que ndo pode afastar tributo
inconstitucional?

Nesse contexto, correto € o entendimento de que a imparcialidade
€ inerente ao conceito de jurisdicao, e que o juiz imparcial é direito fundamental
do cidadado, sendo inabalavel mesmo por emenda constitucional, pois
caracterizado como clausula pétrea®.

Nem se alegue que o devido processo legal pode ser satisfeito
na via administrativa, como determina o art. 5°, LV da Constituicdo. Esse
dispositivo tem por nobre funcdo impedir que a atividade administrativa se
desenvolva ao alvedrio do interesse juridico do particular, sem possibilitar-lhe o
exercicio da ampla defesa e do contraditério. E norma de garantia individual do
particular contra o Estado, e ndo pode ter sua finalidade desvirtuada para
possibilitar justamente o contrario: a invasdo, manu militari do Fisco no
patrimdnio no contribuinte, sem a chancela do juiz imparcial, de quem né&o se
pode excluir a apreciacdo da lesdo a qualquer direito (CR, art. 5°, XXXV).
Ainda a CR, em seu art. 5°, LIlI, estabelece que ‘hinguém sera processado nem
sentenciado senéo pela autoridade competente”,

23 STF, Pleno, Ext. n° 811/PU, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 28.02.2003 p. 9
> CAMPOS, op. cit., p. 84
2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 127.

BIM, Eduardo Fortunato. Inconstitucionalidade da execucdo das contribuicBes
previdenciarias pela justica do trabalho. Artigo in Revista Dialética de Direito Tributario n°® 89,
pp. 21-34, fev/2003. S&o Paulo: Dialética, 2003, p. 25-31.



Face ao exposto, a execucdo administrativa do credito fiscal
afronta o principio do juiz natural, ao ignorar o monopdlio do exercicio da
jurisdicdo pelo poder judiciario, acabando por violar também o direito de
propriedade e o devido processo legal, na medida em que a execucdo do
crédito tributario, por possibilitar a expropriacdo dos bens do particular, deve
estar submetida a reserva de jurisdicdo, de modo a permitir uma apreciacao
neutra das pretensdes em combate.



