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RESUMO

SILVA, J. B. da; KIPGEM, W. LEGITIMIDADE PASSIVA NA EXECUCAO FISCAL.
Considerando-se que 0 processo arrecadatério conduz a esséncia da administracéo
publica, o presente estudo justifica-se & medida que busca evidenciar a importancia
de coibir a transferéncia de falsa titularidade, haja vista que esta implica no desvio
de finangas do erdrio publico comprometendo a economia paranaense. Este
trabalho, portanto, tem como objetivo geral subsidiar a legislacdo através do estudo
relacionado com o responsavel tributario e sua sujeicdo ou legitimagdo passiva na
execugao fiscal, da seguinte forma. Mais especificamente, buscou-se caracterizar os
principios de defesa no processo executivo; identificar o sujeito passivo da obrigacéo
tributaria; analisar a posi¢éo do responsavel tributario frente ao processo especifico
da execucdo fiscal, levantar a percepgao dos procuradores. Concluiu-se que
Somente dentro dos embargos do devedor é que pode o responsavel tributario
discutir a existéncia da divida e sua real responsabilidade pelo pagamento da
mesma, mas ja ai como parte passiva na execugio e sob o prisma da lei especial
tributaria € ndo da lei processual, cuja relagio processual ja afirmara a sujeicdo ou
legitimidade passiva no sentido processual. Quanto a falsa titularidade pode-se dizer
que a exigéncia da declaragdo de rendas, o bloqueio do CPF, a idoneidade
financeira e sangdes penais consistem em meios para impedir que o inadimplente
registre nova empresa em seu nome. E importante ressaltar, também, a inclus&o no
pélo passivo da execucéo aqueles que dirigiam a empresa a época do fato gerador.

Palavras chave: Legitimidade Passiva, Execugido Fiscal, Responsabilidade

Tributaria.
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1. INTRODUGAO

O tema trata de um assunto atual que consiste na Execugéo Fiscal, em que
participam dois elementos em permanente interacdo: a atividade do Estado,
praticada no interesse de determinado grupo em que é auferida vantagem individual,
contra os interesses do proprio Estado, na captacado de recursos para manter sua
atividade administrativa.

A escolha do tema deve-se a necessidade de maiores informacgbes sobre a
arrecadacdo do Estado, na aquisicdo de recursos para atingir os seus objetivos. E
abrir caminhos para a introducéo explicita de conflitos entre objetivos e entre
instrumentos da politica econdémica. Por exemplo: utilizar-se de impostos para atacar
a questdo da desigualdade de rendas, é uma decisdo politico-econémica que deve
ser analisada levando-se em conta as perdas de eficiéncia que tal politica ira
acarretar.

Apés investigacdes preliminares, optou-se pela Legitimidade Passiva, visto
o raio de acéo que o tema abrange, pois s&o inumeras as formas de se lesar o fisco,
como no caso especifico deste tema, a representacdo invalida ou seja, outorga de
poderes de titularidade a quem nédo é de direito (laranjas). Para tanto, propde-se o
seguinte problema de pesquisa: Como fazer para coibir a transferéncia da falsa
titularidade? Desta forma, busca-se salientar que a exigéncia da declaragéo de
rendas, o blogueio do CPF, a idoneidade financeira e sangbes penais consistem em

meios para impedir que o inadimplente registre nova empresa em seu nome.



O artigo 146 da Constituicdo Federal é quem delimita a figura da Execugéo
Fiscal, e sempre pertinente a ela, tem-se a Lei 6830/1980 e o Cddigo Tributéario
Nacional, esse sempre em compatibilidade com aquela.

O Estado necessita de recursos para atingir os objetivos fundamentais a que
se propde que consistem na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, na
erradicacdo da pobreza e da marginalizagao, na redugao das desigualdades sociais
e regionais, bem como na promogédo do bem estar da coletividade, (art. 1°, § 3° da
C.F.) Suas receitas podem ser Originarias (exploracéo de bens e servigos do préprio
bem publico) e Derivadas (provenientes de bens integrados no patriménio de
terceiros).

Para isto, & necessario que se cobre os débitos pendentes dos contribuintes
inadimplentes, para que se possa ao menos equilibrar, com justica, os bons e os
maus pagadores, utilizando o principio da igualdade tributaria.

A lei 6830 de 22/09/1980 norteia todo o caminhamento da Execucédo Fiscal,
que, em sintese, € um processo de cobranga judicial das dividas particulares para
com a Fazenda Publica. Ela tem um procedimento, agil e eficiente, visando a rapida
realizagdo da receita publica e representa, ao mesmo tempo, um instrumento legal,
precursor das medidas saneadoras e desburocratizantes de um processo judicial
comum.

O sistema constitucional tributario é constituido por principios e regras
especificas, sendo expressamente disciplinado em capitulo proprio da Constituicdo
Federal (art. 146), e em demais leis esparsas, tais como, o CTN e a Lei 6830/80.
Sao assim que os delineamentos, os contornos, as balizas e os limites da tributagéo

encontram-se estatuidos na Carta Magna. O exame da matéria tributaria impGe,
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necessariamente, a analise e a compreensdo dos principios e normas impressos ha
Constituicdo, como leis fundamentais e supremas do Estado, conferindo poderes,
outorgando competéncias, e estabelecendo os direitos e garantias individuais. Como
Lei suprema, superior a todas as demais deve, entdo, prevalecer sobre estas,
requerendo para isso, a acdo de uma magistratura culta e imparcial, (objetivamente
e subjetivamente imparcial) que possa garantir com decisdes jurisprudenciais, a
aplicabilidade dos Principios, para ver configurado o “Estado de Direito” no processo
arrecadatério que faz frente aos custeios e despesas publicas, que usadas para o
bem comum, delineia e conduz a esséncia da administracdo publica. E, para ndo se
dizer em jargdo popular “‘que os justos pagam pelos pecadores’, deveremos
descobrir novas formas e métodos para que se nivelem, mesmo com sancdes cada
vez maiores, 0s bons, dos maus pagadores.

Os tributos especificados na C.F. sdo os impostos, taxas, contribuices de
melhoria, bem como os parafiscais e especiais, que visam a protecédo de categorias
econdmicas e sociais, tendo eles toda uma sistematica de hipoteses de incidéncia e
de pagamento, de acordo com a competéncia para institui-los e cobra-los, de cada
ente da Unido, Estados e Municipios.

No sistema juridico, a Constituicdo atribui competéncia ao Poder Judiciario
para se manifestar sobre a cobranca dos mesmos, quando termina todos os meios e
prazos para a administragdo publica fazé-lo. Assim, para haver saidas e
desembolsos, € preciso que haja entradas de numerario, as Receitas. E uma regra
de mé&o dupla, mas para haver as saidas, € preciso a previsdo das mesmas, as

origens dos recursos, para que possam ser aplicados.



Todavia, as entradas s&o, por vezes, dissimuladas, fraudadas, sonegadas por
titulares n&o inseridos e ndo especificados na Lei, com crescimento constante no
volume de divida ativa pela inadimpléncia fiscal, propria das dificuldades econdémicas
da globalizagdo e da elevada carga tributaria, devendo, portanto, haver uma busca
de novas solucdes para o problema, ndo encontradas nos programas de
recuperacgéo fiscal, do Refis e Outros.

Considerando-se que 0 processo arrecadatorio conduz a esséncia da
administracéo publica, o presente estudo justifica-se a medida que busca evidenciar
a importancia de coibir a transferéncia de falsa titularidade, haja vista que esta
implica no desvio de finangas do erario publico comprometendo a economia
paranaense.

Este trabalho, portanto, tem como objetivo geral subsidiar a legislacdo através
do estudo relacionado com o responsavel tributario e sua sujeicdo ou legitimacéo
passiva na execucéo fiscal, da seguinte forma:

Caracterizar os principios de defesa no processo executivo.

Identificar o sujeito passivo da obrigacao tributaria;

Analisar a posi¢ao do responsavel tributério frente ao processo especifico da
execucao fiscal;

Levantar a percepgao dos procuradores.



2. METODOLOGIA

Os objetivos especificos serdo abordados pela técnica de pesquisa
bibliografica e de campo segundo os indicadores da area da Fazenda Publica.

- Caracterizagdo dos principios constitucionais de defesa no processo
executivo.

Do processo de execucgéo.

Sujeito Passivo.

- ldentificagdo do sujeito passivo da obrigagéo tributaria;

Do sujeito passivo da obrigacéo tributaria.

Da legitimidade passiva na execugéo fiscal.

- Levantamento da percep¢ao dos procuradores.

Através de entrevisias com os procuradores.

Analise do discurso.



3. DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO

Este capitulo tem como objetivo apresentar algumas nogbes gerais sobre a
execucdo fiscal, principios constitucionais e defesa no processo executivo e
aspectos relacionados a legitimidade. Assim sendo, tece consideragdes sobre o

processo de execucdo, diploma legal.

3.1. NOCOES GERAIS SOBRE A EXECUCAO FISCAL

Esse item tece consideraces sobre o processo de execugao, diploma legal,
certiddo de divida ativa: objeto e procedimento, requisitos da execucdo fiscal e

procedimentos da execucao fiscal.

3.1.1. Processo de Execucéo

E da consideracdo de que na sociedade sdo inimeros os conflitos e de que
ha a necessidade de soluciona-los, que coube ao Estado, representando a
sociedade politica de um pais, instituir uma organizagdo elementar com este
proposito. A atividade estatal voltada para a resolugdo dos conflitos em sociedade
deu-se o nome de jurisdicdo. E ao Poder Judiciario atribui-se o exercicio desta.

Utiliza-se, portanto, o Estado, através de seu 6rgéo, do ordenamento juridico
que lhe é peculiar, e que, por consequéncia, tera por finalidades especificas a

declaracéo e a aplicacao em concreto da vontade da lei.



No entanto, para que atinja estas mesmas finalidades, exige-se n&o apenas
um sistema de atos que leve a uma decisdo a mais justa possivel ao conflito, mas
também um conjunto de meios tendentes a efetivar o que foi decidido, dando ao
vencedor, no plano fatico, o bem juridico atribuido pelo direito. Isto porque, tanto na
fung&o cognitiva, caso do primeiro sistema, a qual se ocupa preponderantemente o
processo de conhecimento, quanto na funcdo executiva, referente ao segundo
conjunto, tratado pelo processo de execugdo, a atividade desenvolvida pelo Poder
Judiciario filia-se a idéia de satisfatividade da pretenséo levada a Juizo.

Em outras palavras, casos ha em que a simples declaracdo de certeza da
existéncia ou nédo da relagdo juridica, ou a constituicdo ou desconstituicdo desta,
esgotardo por si sé a prestacéo jurisdicional, pois este era o interesse da parte. Ja
em outras oportunidades, € o caso da sentenga condenatoria, ndo servira ao
vencedor a simples declaragédo do direito existente, mas também, a imposi¢do do
cumprimento de uma prestacdo pela parte vencida, que podera fazé-lo
espontaneamente ou ndo. Inexistindo a prestacdo voluntaria, a lei atribui ao
vencedor um titulo executivo judicial, com o fito de efetivar o comando sancionador
da sentenca, permitindo que a atuacio estatal, através do processo de execugéo,
invada a esfera juridica do executado para satisfazer o interesse do credor.

De acordo com ASSIS (1996, p.63), “o processo de conhecimento transforma
o fato em direito, e o processo de execugdo traduz o direito em fatos”. Além dos
titulos executivos judiciais‘, com as caracteristicas acima descritas, subsistem,
igualmente, os titulos executivos extrajudiciais na atual sistematica processual do

ordenamento juridico brasileiro, consubstanciado nas normas regentes do Cédigo do

! 2 Conforme dispde o art. 584, do CPC, so titulos executivos judiciais as sentencas condenatdrias,
as sentencas homologatérias e os formais de partilha.



Processo Civil de 1973 e alteragbes posteriores, no que concerne o processo de
execucdo. Sendo veja-se a regra do artigo 583, do CPC, in verbis: “Toda execucéo
tem por base titulo executivo judicial ou extrajudicial’.

Os titulos a que se refere o paragrafo anterior estdo dispostos, sem excecéo,
nos incisos do artigo 585, do Cédigo de Processo Civil, e em leis especiais, posto
que somente a lei & dado determinar quais os documentos dotados de forca a
ensejar a abertura do processo de execucgio.

Para SHIMURA (1997, p. 29), quanto a estes Uitimos, ao contrario dos titulos
executivos judiciais, a propria lei presume ja existir uma sancéo embutida, pois séo
‘resultantes de verificagcbes improprias, na medida em que n3o significam ©
acertamento do direito pelo orgéo jurisdicional”.

independentemente das diretrizes de cada titulo, ambos possuem idéntica
forga executiva ao ponto de instaurar o processo de execugido com o procedimento
previsto no Cédigo de Processo Civil.

DINAMARCO (1997, p. 46) “caracteriza a execugdo como sendo uma cadeia
de atos de atuacido da vontade sancionatéria’, ou seja, de atos jurisdicionais por
meio dos quais, com ou sem concurso da vontade do devedor (e até contra ela),
invade-se seu patriménio para, a custa dele, realizar-se o resultado pratico desejado
concretamente pelo direito objetivo material.

Desta definicdo depreende-se o carater de substitutividade da jurisdicdo na
execucdo face a sua atuagdo independente da vontade do devedor, e, sancionatdria,

na medida em gue reprime o desrespeito aos preceitos do direito material.



3.1.2. Diploma Legal

A cobranca de crédito do Poder Publico ou de suas autarquias, devidamente
inscrito nas respectivas reparticbes, e com base na extracdo de uma certidéo, &
regulada pela Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, conhecida por Lei de
Execucéo Fiscal (LEF), e, subsidiariamente, pelas normas insculpidas no Livro Il do
Cédigo de Processo Civil, que trata do Processo de Execugdo. E a regra constante
do art. 1° da mencionada lei.

Aplicavel, também a espécie, a norma do artigo 598, do Cédigo de Processo
Civil, que determina, in verbis: “Aplicam-se subsidiariamente a execucdo as
disposi¢gbes que regem o processo de conhecimento”.

Neste contexto, contudo, ndo bastara que se observe a lacuna da lei especial,
mas também é preciso que os institutos do processo de conhecimento que serdo
utilizados na falta de norma especifica na execucdo sejam compativeis com 0s
principios deste ultimo processo.

Nao obstante o procedimento especial supracitado trata-se, na realidade, de
execucdo singular por quantia certa, com base em titulo executivo extrajudicial, ou
seja, a certiddo de divida ativa regularmente inscrita, na forma do disposto no artigo
585, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil.?

O ftexto desta Lei engloba normas, preponderantemente, de carater

processual, havendo, contudo, momentos em que institui normas de direito material,

2 In verbis: “Art. 585 — S#o titulos executivos extrajudiciais: (...) VI — a certiddo de divida ativa da
Fazenda Pfblica da Unido, Estado, Distrito Federal, Territério e Municipio, correspondente aos
créditos inscritos na forma da lei”.
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como os casos em que define divida ativa, regulando, inclusive, sua inscrigéo e
preferéncia.

A respeito de sua subsidiariedade ao processo de execugdo regido pelo
Caodigo de Processo Civil, quer significar que o manejo da execucéo fiscal, sempre
que possivel, devera ater-se aos principios ja consagrados nas diversas espécies de
procedimentos instituidos por este ultimo Estatuto.

Assim, independente da existéncia de normas especiais, o procedimento a
ser observado no Juizo da execucéo tera que sempre ter em consideracio o conflito
de interesses que se estende no decorrer da demanda executiva, ou seja, a
satisfagdo da pretensdo do credor, estando dispostos para tanto os institutos da
celeridade e efetividade do processo de execucgao, e de outro lado, o dispéndio, pelo
devedor, do estritamente necessario para a concretizacdo do primeiro.

Com isto j& se preocupou o legislador patrio, ao dispor no artigo 620 do
Codigo de Processo Civil que quando por varios meios o credor puder promover a
execucao, esta seguira pela forma menos gravosa ao devedor.

NZo obstante estas assertivas, a Lei n° 6.830/80, ao tratar de forma
diferenciada o crédito da Fazenda Publica, tém sido alvo de varias criticas por parte
dos doutrinadores.

Muitos véem nesta, uma fonte inesgotavel de irregularidades tanto no que
tange o procedimento por ela instituido, como com relacéo a técnica legislativa
utilizada quando da sua elaboragéo, o que revelaria a nitida opg&o do Estado em

proteger demasiadamente seu interesse.
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THEODORO JUNIOR assim inicia seu estudo acerca da Lei ora em comento:

Na verdade, padece a nova Lei de Execugéo Fiscal de, pelo menos, dois

graves defeitos fundamentais: a) a descodificagéo de um procedimento que jé

se integrara ao Cadigo de Processo Civil, como pega de um todo harménico e

funcional; e b) a instituicdo de privilégios exagerados e injustificaveis para a

Fazenda Publica, que foi cumulada com fatores extremos que chegam, em

varios passos, a repugnar a tradigdo e a consciéncia juridica do direito

nacional (THEODORO JUNIOR, 1995, p. 04).

Na mesma linha de raciocinio, ASSIS (1996) argumenta que: ‘A dificuldade
particular do comentario da Lei 6.830/80 repousa no desapreco, que a cada passo,
ela atrai”. Para este autor, o diploma combina idéias a uma linguagem obscura e
confusa, denotando, ja no projeto, insanaveis vicios de origem.

De outro lado, analisando sobre outro enfoque, FREITAS tratou sobre o

problema em questao:

Assim, é imperioso que se compreenda o procedimento especial instituido
pela Lei n. 6.830/80 ndo como um conjunto de privilégios absolutos e
incontrastaveis do Fisco, mas como o rito de que se vale a Fazenda Publica
na cobranca de seus créditos, cujas prerrogativas traduzem opg¢do do
legislador, na busca de uma protecdo mais eficaz do interesse publico
(FREITAS, 1998, p.3).

Ponto pacifico nesta discussdo & a importancia que assume a tarefa do
intérprete e do proprio 6rgdo judicidario na tentativa de conciliar as possiveis
distorces da Lei de Execugdo Fiscal para com o processo expropriatorio de rito
comum tracado pelo Cédigo de Processo Civil. Para tanto, necessita o operador do
direito estar sempre atento aos institutos que norteiam o processo de execugéo e as

garantias processuais consagradas na Constituicdo Federal de 1988.
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3.1.3. Certiddo de Divida Ativa: Objeto e Procedimento

Dispbe a Lei de Execugdo Fiscal, em seu artigo 2°, as diretrizes béasicas
acerca da divida ativa, do procedimento da inscricdo do crédito, assim como os
requisitos que deverdo conter o termo de inscrigcdo € a certiddo de divida ativa.

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

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

§ 2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a tributaria e a ndo
tributaria, abrange atualizagdo monetaria, juros e multa de mora e demais encargos
previstos em lei ou contrato.

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

(...) § 5° - O Termo de Inscrigéo de Divida Ativa devera conter: Nos termos do
‘supracitado artigo, sujeitam-se & cobranca pelo rito especial tantos os créditos
tributarios como os n&o-tributérios. Os primeiros dizem respeito aos créditos
provenientes da falta de pagamento de tributos, respectivos adicionais e muitas, e a

sua disposicdo legal encontra-se nos artigos 201 a 204 do Codigo Tributario
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Nacional. Quanto aos créditos néo-tributarios estes correspondem a quaisquer
dividas de particulares perante o Poder Publico como, por exemplo, os foros e os
laudémios.

Conforme FREITAS (1998, p. 24), no que tange a inscricdo, “é ela ato de
transformacdo em divida ativa de um crédito de uma das pessoas enumeradas no
artigo 1° da Lel”, devidamente vencido e inadimplido, cujo langamento, seja de
natureza tributaria ou ndo, tenha sido objeto de exame pelo 6rgdo competente.
Disp6e o artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional que o langamento corresponde ao
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo pecuniaria para com o Poder Publico, identificar o sujeito passivo e
calcular o montante do débito.

Tanto o langamento quanto a inscricdo passam por um controle de legalidade
a ser efetivado pela autoridade administrativa competente, s&o os termos ’constantes
da regra do artigo 2°, § 3°, da Lei n° 6.830/80. Tal procedimento justifica-se pelo fato
da atividade administrativa ter que se sujeitar a lei.

| - 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;,

Il - 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 atualizag&o

monetaria, bem como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o calculo;
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V - a data e o numero da inscricdo, no Registro de Divida Ativa; e VI - o
numero do processo administrativo ou do auto de infracéo, se neles estiver apurado
o valor da divida.

§ 6° - A Certidao de Divida Ativa contera os mesmos elementos do Termo de
Inscric&o e sera autenticada pela autoridade competente.

§ 7° - O Termo de Inscricdo e a Certiddo de Divida Ativa poderdo ser
preparados e numerados por processo manual, mecanico ou eletrénico.

§ 8° - Até a decisdo de primeira instancia, a Certiddo de Divida Ativa podera
ser emendada ou substituida, assegurada ao executado a devolugdo do prazo para
embargos. (...)

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langcamento, assim entendido o procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagéo da penalidade cabivel.

Paragrafo uUnico. A atividade administrativa de langcamento € vinculada e
obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.

Tratando-se, a inscricdo e o langamento, de atos administrativos vinculados®,
mister se faz que a autoridade administrativa verifique se os mesmos estdo de
acordo com a lei, tanto na orbita material (possibilidade de cobranga), quanto na
esfera formal (cumprimento das formalidades previstas na lei respectiva).

Todas estas verificacbes que se fazem no ambito da Administracdo Publica,

tornam-se necessarias face a prerrogativa que detém a Fazenda Publica de

3 Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei estabelece os requisitos e condicdes de
sua realizacdo (MEIRELLES, 1999, p. 149).
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autoconstituicdo de seu titulo de crédito, independentemente da vontade do
devedor. Cumpre a mesma, apurar a liquidez e a certeza da divida.

Segundo MEIRELLES (1999, p. 79) realizada a inscrigdo, através do processo
descrito no § 7°, do artigo 2°, da LEF, e cumpridos os requisitos do § 5° do mesmo
artigo, estara formado o titulo executivo da Fazenda Publica, fato que “permitira sua
cobranca pela via da execucéo fiscal, desde que, extraida a certiddo da divida ativa
respectiva (§§ 5° e 6° do artigo 2°), que acompanhara a inicial da execucédo”. Dela
(a inscricdo) se exiraira um traslado designado de certiddo de divida ativa (art. 2°, §
6°), que, comprovando a causa de pedir da demanda executiva, guarnecera a
respectiva inicial (art. 6°, § 2°).

No § 8° do artigo ora em estudo, a Lei de Execucéo Fiscal introduz nova regra
ao dispor que fica possibilitado ao exequente, a emenda ou substitui¢do da certiddo
de divida ativa até a decisdo de primeira instancia, desde que, assegurado, ao
executado, a devolugéo do prazo para embargos.

Ao presente trabalho interessa salientar, posto que sera objeto de analise no
capitulo terceiro, os limites materiais que esta sujeita referida regra, argumentada

por THEODORO JUNIOR:

Essa substituico visa a corrigir erros materiais do titulo executivo ou mesmo
da inscricéo que Ihe serviu de origem. N&o tem, contudo, a forga de permitir a
convalidacédo de nulidade plena do proprio procedimento administrativo, como
a que decorre do cerceamento de defesa ou da inobservancia do
procedimento legal no lancamento e apuracdo do crédito fazendario
(THEODORO JUNIOR, 1994, p. 17):

E claro que tais nulidades basicas ndo conseguem desaparecer do

procedimento administrativo por meio de simples troca de certid&o.
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3.1.4. Requisitos da Execucao Fiscal

A execucao a ser proposta pela Fazenda Publica, utilizando-se da certiddo de
divida ativa, que segundo THEODORO JUNIOR (1994, p. 18) “gera uma relacéo
juridica que reclama, para sua existéncia, validade e eficacia, os pressupostos gerais
e especificos do processo, em geral, e os do processo executivo, em particular’.

Conforme THEODOROQO JUNIOR (1996, p. 29), ao Estado, foi delegado,
exclusivamente, “o direito de praticar a execucéo forcada”. Para o autor, ao credor
coube, apenas, a faculdade de requerer a atuacéo estatal, o que se cumpre por via
do seu direito de agao.

Constituido o manejo de todo e qualquer processo de execugcdo como o
exercicio do direito de acdo, mister se faz a sua observancia aos pressupostos
processuais e as condi¢des da acdo, possibilitando a efetivacdo da relaco juridica
processual.

Os primeiros estdo elencados no artigo 267, IV, do Cddigo de Processo Civil,
ao dispor que se extingue o processo, sem julgamento do mérito, “quando se
verificar a auséncia de pressupostos de constituicio e de desenvolvimento valido e
regular do processo”, guardando relacdo com os sujeitos do processo, ou com a
regularidade dos atos processuais. Conduz o paragrafo 3°, do mesmo artigo, que, ao
juiz, € dado conhecer de oficio destes, em qualquer tempo e grau de jurisdigdo.
Traduzem matéria de ordem publica, ndo podendo, as partes, deles disporem.

Ja as condig¢bes da acao, representadas pela possibilidade juridica do pedido,
o interesse de agir e a legitimidade da parte, querem significar, em linhas gerais, os

requisitos exigidos para a obtengéo da sentenca final, no caso especifico, a atuacéo
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do érgéo jurisdicional no patriménio do devedor. Do mesmo modo que os anteriores,
devem ser apreciadas a qualquer momento, face a matéria de ordem publica que
regulam.

O exercicio da atividade de execugdo, portanto, estd condicionado aos
mesmos requisitos geneéricos supracitados a que ficam subordinadas todas as
acoes, além dos que lhe sdo peculiares, ou seja, aqueles previstos nos artigos 580 e
583 do Cddigo de Processo Civil, a saber, respectivamente, o inadimplemento do
devedor e a existéncia de titulo executivo.

Acresceu a estes, a Lei de Execucdo Fiscal, varios outros requisitos, que
serdo objeto de estudo nas linhas que se seguem. Analisar-se-a, contudo, apenas
aqueles que guardam relacdo com o assunto a ser tratado no ultimo capitulo desta
monografia, como, por exemplo, a norma insculpida no artigo 1° da Lei n° 6.830/80,
que adiciona duplo pressuposto, a saber* o objeto a de ser a cobranca judicial da

divida ativa e o sujeito ativo uma das pessoas politicas ali indicadas.

a) Titulo executivo

Por titulo executivo ha que se entender como sendo o ato ou fato juridico
legalmente apto para embasar um processo de execugdo, concedendo ao credor
segundo DINAMARCO (1997, p. 456), “a faculdade de requerer a tutela executiva

para determinada pretens&o, ou seja, tem por objetivo tornar a demanda adequada’.

4 In verbis: “Art. 1° - A execucédo 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 Codigo de Processo Civil”.
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Para SHIMURA (1997, p. 137), ndo é sua funcdo provar a existéncia do
crédito, pois basta “a qualificagdo de um titulo executivo, evidentemente preenchidos
0s requisitos legais, em que estd inerente esse juizo de valor acerca da
probabilidade da existéncia daquele (direito de crédito), para que se dé a adequacgéo
da acédo de execucéo.”

Nenhuma execuc¢éo forgada € cabivel sem titulo executivo, com os atfributos
da liquidez, certeza e exigibilidade, que lhe sirva de base (nulla executio sine titulo),
pois sem 0 mesmo carece o autor de interesse de agir, quando do aforamento da
demanda executiva. Nos termos do artigo 586, do Cdédigo de Processo Civil, in
verbis: “Art. 586. A execugao para cobranga de crédito fundar-se-a sempre em titulo
liquido, certo e exigivel.”

Por liquidez do titulo quer significar que 0 mesmo possua a fixagao da quantia
devida ou que estejam presentes os elementos necessarios para a sua apuragdo. Ja
a certeza conforme WAMBIER (1999, p. 58) diz respeito “a exata defini¢do de seus
elementos”. Para o autor, o titulo executivo (um Uunico documento ou,
excepcionalmente, uma série de documentos a que a lei atribui tal qualidade)
retratara obrigacdo certa, quando nele estiverem estampados a natureza da
prestacdo, seu objeto e seus sujeitos. E ainda, exigivel quando o seu pagamento
néo depender de condigdo ou termo, ou qualquer outra limitagéo.

De acordo com THEODORO JUNIOR (1996, p. 31), outra caracteristica
fundamental do titulo executivo, além da j4 apontada autorizacdo para o
desencadeamento do processo de execuc¢do, “é a determinac&o dos contornos e os

limites da execugéo, pois é ele que revela qual a obrigacéo contraida pelo devedor e
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as consequéncias decorrentes do inadimplemento, fixando assim o fim a ser
alcancado no processo”.

O titulo executivo atribuido a Fazenda Publica é a certiddo de divida ativa,
devidamente inscrita, compreendendo todos os créditos atribuidos aos entes
politicos descritos no ja citado § 1°, do artigo 2°, da Lei n°® 6.830/80.

O caput do artigo 3°, da Lei ora em comento, disciplina que a divida
regularmente inscrita goza da presungdo de certeza e liquidez. Regulando,
igualmente, o paragrafo unico de referido artigo, que a presuncéo aludida é relativa,
podendo ceder a prova inequivoca a ser produzida pelo executado ou terceiro
interessado. A divida ativa regularmente inscrita goza da presuncéo de certeza e
liquidez. Paragrafo unico - A presuncéo a que se refere este artigo é relativa e pode
ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem
aproveite.

Igualmente, como salientado nas linhas acima, a Fazenda Publica cumpre a
tarefa de formar seu préprio titulo através de atos de controle administrativo da
legalidade do crédito, como o s&o o langamento e a inscrigdo, e ainda, a lavratura do
respectivo termo.

Sao nestas fases, que a autoridade administrativa tem que apurar a liquidez e
a certeza da divida (art. 2°, § 5°, da Lei de Execucdo Fiscal). Cumpridos estes
requisitos, a lei conferiu a certiddo de divida ativa, retrato fiel que é do termo de
inscricdo, forca de titulo executivo, pois presume-se, iguaimente, que os atos
administrativos e os procedimentos adotados na Administragdo Publica estejam de
acordo com o principio da legalidade, fator que assegura, ao crédito que ela

representa, uma razoavel probabilidade de existéncia.



20

No que se refere a exigibilidade, que aparentemente n&o teria sido objeto de
referéncia do legislador no procedimento especial em tela, esta ela adstrita, também,
ao supracitado artigo, uma vez que o crédito regularmente inscrito, com os atributos
da certeza e liquidez presumidos, pressupde o vencimento da divida. Prevé o artigo
201, caput, do Cédigo Tributario Nacional, in verbis: “Art. 201. Constitui divida ativa
tributéria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita na
reparticdo administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para
pagamento, pela lei ou por decisédo final proferida em processo regular’. Dispde,
neste sentido, o artigo 160, do CTN, in verbis: “ Quando a legislacdo tributaria ndo
fixar o tempo do pagamento, o vencimento do crédito ocorre 30 (trinta) dias depois

da data em que se considera o sujeito passivo notificado do langamento”.

b) Sujeito ativo

Tem-se que, pela regra do artigo 1° da Lei n° 6.830/80 estdo legitimados
ativamente para promoverem a execugao, ora em tratamento, a Uni&o, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios, e as respectivas autarquias. Estéo ai elencadas as
pessoas juridicas de Direito Publico que, face o relevante interesse na cobranca dos
créditos publicos que as mesmas reclamam, obtiveram do legislador patrio uma
disciplina processual toda peculiar para a efetivagdo de seu direito.

Retiradas, pois, que estdo das pessoas enumeradas pelo artigo em questao,
as empresas publicas e as sociedades de economia mista, assim como, as
empresas privadas e particulares, ainda que prestem servicos publicos, nas formas

previstas, ndo podem utilizar o procedimento em comento, por tratar-se de pessoas
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juridicas de direito privado cujos créditos ndo possuem o fundamento da relevancia

demonstrado no paragrafo anterior.

¢) Sujeito passivo

O artigo 4°, incisos | a VI, da Lei de Execucéo Fiscal, aponta as pessoas
legitimadas a figurarem no pdlo passivo da demanda executiva proposta peia
Fazenda Publica. In verbis: “Art. 4° A execucgéo fiscal podera ser promovida contra: |
— 0 devedor; Il - o fiador; Il — 0 espdlio; IV — a massa; V — o responsavel, nos termos
da lei, por dividas, tributarias ou n&o, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de
direito privado; e VI - os sucessores a qualquer titulo.”

O devedor corresponde a pessoa que mantém relacdo direta com a obrigacéo
inadimplida, seja esta de natureza tributéria ou ndo. Seu nome constara do titulo
executivo embasador da execucgdo fiscal. Assim ja determinava o artigo 568, inciso |,
do Codigo de Processo Civil. Art. 568, do CPC, in verbis: “S&o sujeitos passivos na
execucéo: | — o devedor, reconhecido como tal no titulo executivo’.

Quanto aos demais responsaveis pelo débito, elencados nos demais incisos
do supracitado artigo, representados pelos devedores solidarios e terceiros,
conquanto sem terem alguma relagdo imediata com a obrigacao originaria contraida
pelo devedor principal, sujeitam-se, juntamente com este ultimo, as medidas
requeridas pela Fazenda Publica no sentido de satisfazer seu credito perante o
6rgao judicial.

No entanto, a responsabilidade a ser apurada por estas dltimas pessoas

estara adstrita aos limites da lei para cada qual. Assim, estas terao que estar
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nominadas no termo de inscricdo de divida ativa (art. 2°, § 5°, |, da Lei n° 8.630/80),
ressalvadas as hipoteses de superveniéncia de responsabilidade. Casos em que
cabera a Fazenda Publica requerer o redirecionamento da demanda também contra

0 novo responsavel, uma vez que ausente do titulo.

3.1.5. Procedimento da Execucgéo Fiscal

O processo executivo inicia-se através de peticdo da parte, considerando
segundo ASSIS (1996, p. 718), “a inércia basica da atividade jurisdicional e o direito
concedido ao credor de requerer a atuagao desta mesma atividade, ou seja, através
do exercicio de seu direito de agéo”.

Formada a relacéo juridica processual, prossegue a execuc¢do utilizando-se
dos meios coercitivos necessarios para a invasao no patriménio do executado. Nao
diferencia, neste sentido, a execucdo tendente a satisfazer crédito da Fazenda
Publica.

No entanto, a Lei de Execucgéo Fiscal, preferiu, em determinados atos, tratar
de forma diferenciada o procedimento para sua realizagdo, inovando frente o rito
geral tracado pelo Cédigo de Processo Civil. Estas modificacbes ja se fazem sentir
na peticao inicial da cobranca de divida ativa, momento em que preferiu o legislador
reduzir os requisitos comuns de toda e qualquer pega instauradora da relagéo
processual, constante do artigo 282, do CPC, para as regras insculpidas no artigo
6°, da Lei n° 6.830/80.

Como adiante se vera (sub-item a seguir), na verdade, a palavra redugéo nao

exprime com exatiddo o fendmeno observado no procedimento especial da Lei de



Execucéo Fiscal. Ou seja, as inovagdes apresentadas traduzidas na peca inicial
deste tipo de cobranca, tém de importante a supressao de aiguns itens, pelo fato de
0s mesmos ja estarem incluidos no préprio titulo executivo, como é o caso, dos fatos
e fundamentos do pedido (art. 2°, § 5°, Ill, da LEF).

Percebe-se, observando-se as diretrizes apontadas por este regramento
especial, que o objetivo primordial foi o de simplificar o procedimento para a
cobranga das dividas da Fazenda Publica.

Conforme FREITAS (1998, p. 141), “estas modificacdes tiveram por intuito
dinamizar o procedimento da cobranga da divida ativa, acolhendo o principio da
economia processual’, sem prejuizo do devido processo legal, face o interesse
publico que preside o acertamento das exigéncias da Fazenda Publica.

No entender de ASSIS (1996, p. 719), apds apresentar as suas razdes,
empreende contra as inovagdes da Lei n°® 6.830/80: “Como se nota, sem embargo
de rejeitar-se o espirito reacionario, infenso 4s mudancas e a evolugéo natural do
processo na sociedade de massas, certas alteragbes beiram ao ridiculo, n&o

refletindo exata adequacéao as caréncias do procedimento.”

a) Peticao inicial

Como acima adiantado, o artigo 6°, combinado, ainda, com as regras do
artigo 2°, ambos da Lei de Execugdo Fiscal, regula os requisitos especiais que a
peticdo inicial devera conter para a instaurar a cobranca judicial da divida ativa. In
verbis: Art. 6° - A peticao inicial indicara apenas: | - o Juiz a quem ¢ dirigida; 1l - 0

pedido; e lll - o requerimento para a citagéo. § 1° - A peticéo inicial sera instruida
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com a Certiddo da Divida Ativa, que dela fara parte integrante, como se estivesse
transcrita. § 2° - A peticéo inicial e a Certiddo de Divida Ativa poderdo constituir um
unico documento, preparado inclusive por processo eletrénico. § 3° - A producéo de
provas pela Fazenda Publica independe de requerimento na petic&o inicial. § 4° - O
valor da causa sera o da divida constante da certiddo, com os encargos legais.

O artigo em epigrafe guarda estreita relagdo com a norma insculpida no artigo
614, do Cbdigo de Processo Civil, inserto no capitulo das disposigbes gerais acerca
das diversas espécies de execucdo. Este ultimo prevé, quando do requerimento
inicial do credor, que o mesmo pugne pela citagdo do devedor, ao mesmo tempo em
que exige que a peticdo inicial venha acompanhada do titulo executivo e com o
demonstrativo do débito respectivo.

A disciplina da execugéo fiscal mantém-se, neste sentido, inalterada, uma vez
que cumpre a Fazenda Publica observar os requisitos do artigo 6°, ou seja,
enderecar a peticdo inicial ao Juiz competente, assim como formular seu pedido e
requerer a citacdo do executado, indicado como devedor na certidao de divida ativa.
Esta ultima, representando o titulo executivo que detém os entes do artigo 1°, da Lei
de Execucéo Fiscal, devera sempre fazer parte integrante da peticao inicial.

Detém a certiddo de divida ativa os mesmos elementos do termo de inscricéo
(art. 2°, § 6°, LEF), e, por consequiéncia, constara, em seu teor, o valor originario da
divida, o termo inicial e a forma de calcular os juros de mora e os demais encargos,
do mesmo modo que indicard se a divida estd sujeita, ou ndo, a atualizagéo
monetaria; caso positivo, devera conter o fundamento legal e termo inicial da

contagem para o calculo (art. 2°, § 5°, incisos li e 1V, da LEF).
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Quanto aos requisitos gerais da petigéo inicial, elencados no artigo 282, do
Cédigo de Processo Civil, aplicaveis tanto ao processo de conhecimento como ao
processo de execugdo, inovou, o artigo ora em comento, apenas no que tange a
producdo de provas na execucdo fiscal, ao dispor que a Fazenda Publica esta
desonerada de requerer a mesma na peticdo inicial, estando os demais requisitos

inseridos nos incisos do § 5°, do artigo 2°, da LEF. FREITAS argumenta que:

[...] constata-se, também, que, apesar da simplificacdo da peticao inicial, nos

termos dispostos pela lei especial, ndo decorre prejuizo para a defesa,

porquanto: ambos os dispositivos exigem a identificacdo do juizo; ofs)
nome(s) e domicilio(s) das partes (exequente e executado) devem constar da

CDA (§6°clc o §5° I, doart. 2° da LEF); o fato e fundamentos juridicos do

pedido, idem ( § 6° c/c 0 § 5° lil, do art. 2°); o pedido (art. 6°, ll); o valor da

causa (art. 6°, § 4°); o requerimento para citacdo (art. 6°, lll) (FREITAS, 1998,

p. 143).

Conforme o autor supra citado, cumpre ao credor, ao requerer a execucao,
pedir a citagdo do devedor e instruir a peticéo inicial: | — com o titulo executivo, salvo
se ela se fundar em sentenga (art. 584); Il — com o demonstrativo do débito
atualizado até a data da propositura da acido, quando se tratar de execucdo por
quantia certa; lll — com a prova de que se verificou a condigdo, ou ocorreu o termo
(art.572).

A peticdo inicial indicara: | — o juiz ou tribunal, a que é dirigida; Il — os nomes,
prenomes, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia do autor e do réu; Ill — o fato
e os fundamentos juridicos do pedido; IV — o pedido, com as suas especificacdes; V

— o valor da causa; VI — as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade

dos fatos alegados; VIl — o requerimento para a citagéo do reu.
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b) Juizo de admissibilidade

Em toda e qualquer agdo, incluida a executiva, ha momento especifico para
analise da peticéo inicial por parte do érgao jurisdicional. A este ato, em que o juiz
verifica a presenca dos pressupostos processuais e das condigdes da agao, além
dos requisitos especificos, no caso da tutela executiva, denomina-se, segundo
MACHADO (1997, p. 19), “juizo de admissibilidade”.

Como acontece no processo de conhecimento, o juiz, ao despachar a inicial
da execucdo, devera verificar se estdo presentes todos 0s requisitos necessarios a
fim de que se instaure um processo viavel, evitando, a todo custo, uma falsa
demanda proporcionadora de inegaveis franstornos ao réu e ao préprio Estado, que
disponibilizara tempo e dinheiro com a utilizacdo de sua maquina judiciaria.

Revela-se este ato de maior importancia, quando tratar-se de processo de
execugao, ja que neste a atividade judicial € totalmente voltada a agressdo do
patrimdnio do devedor para a satisfacdo do direito do exeqlente.

De referido controle, trés situacdes poderdo decorrer. a possibilidade do
exequente emendar a inicial, verificado algum defeito pelo juiz; o indeferimento
timinar da peca inaugural, face a auséncia de algum dos pressupostos ou condi¢des
da acéo; e, ainda, o deferimento da peticio inicial.

No primeiro momento, face a existéncia de algum defeito na pega exordial, ou
estando a mesma desacompanhada da respectiva certiddo de divida ativa, permitira
0 juiz que, no prazo de 10 (dez) dias, o exequente corrija-o0, nos termos do artigo
616, do Codigo de Processo Civil, aplicavel subsidiariamente ao procedimento da

execucao fiscal. Art. 616, do CPC, in verbis: “Verificando o juiz que a petigdo inicial
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esta incompleta, ou ndo se acha acompanhada dos documentos indispensaveis a
propositha da execucao, determinara que o credor a corrija, no prazo de dez (10)
dias, sob pena de ser indeferida”.

J& o indeferimento liminar da inicial, com base no descumprimento dos
pressupostos processuais ou das condicdes da acdo, serd conseqiéncia da
aplicagdo, também subsidiaria, das normas constantes dos artigos 267 e 295, do
CPC. Seu acontecimento se dara nas hipGteses em que n&o for possivel corrigir a
inicial, ou restar grave o prejuizo para a outra parte. Mesma situacdo se afigura
quando, determinada a emenda da inicial, o exequente n&o a providencia (art. 616
do CPC).

Por outro lado, acolhida a inicial, determinara o juiz a citagdo do executado
nos termos do artigo 7°, I, da Lei de Execucgdo Fiscal, implicando, inclusive, em
ordem para a efetivacdo da penhora, caso ndo venha a ser paga ou garantida a
execucao (art. 7°, II); ou o arresto (art. 7°, 1ll); registro de um ou de outro (art. 7°, IV
c/c art. 14); e a avaliagdo dos bens penhorados ou arrestados (art. 7°, V c/c art. 13,

todos da LEF).

c) Penhora

Determinada a citagdo do executado, nos termos do artigo 7°, |, da Lei de
Execucdo Fiscal, tera este, apos efetivado o respectivo ato, o prazo de cinco (05)
dias, para: pagar o principal, com os acréscimos constantes da certiddo de divida

ativa, ou garantir a respectiva execucao fiscal (art. 8°, caput, da LEF).
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Concluida a citacéo esta, pois, aperfeicoada a relagao processual executiva.
Sendo assim, 0 mandado executivo ndo representa ainda uma ato de execugéo,
visto que a execucédo for¢ada inicia-se somente com os atos materiais de agressao
ao patrimdnio do executado.

Decorrido o prazo previsto em lei sem que o executado tenha adimplido a
obrigacdo ou garantido a execugdo por uma das formas previstas nos incisos do
artigo 9°, da LEF, estara a atividade jurisdicional apta a invadir a esfera patrimonial
do devedor, compulsoriamente, com o objetivo de apreender tantos bens quantos
bastem para garantir o pagamento da divida, exceto aqueles bens que a lei declara
absolutamente impenhoraveis (art. 10, caput, da Lei n° 6.830/80).

Destina-se, pois, a penhora, a selecionar bens do patriménio do executado,
sobre os quais este ndo podera mais dispor. E um ato, além do mais, conservativo
da satisfacdo do crédito exigido pelo exequente, que podera, posteriormente, ser
objeto de alienacéo judicial.

Sobre o assunto manifestou-se ROSA apds analisar varios conceitos de
penhora constantes dos ensinamentos de varios autores:

[...] conclui-se, portanto, que a penhora é um ato executivo que agride, de

forma violenta, o patriménio do cidad&o, pois isola bens no patriménio

excutido, traduzindo uma providéncia de afetacdo que reflete no plano
material sob o rétulo da ineficacia dos atos de disposicao do devedor (ROSA,

1999, p. 20).

Ao devedor é facultado, igualmente, nos termos do inciso lll, do mesmo artigo
9°, dentro do prazo acima enumerado, nomear bens para a garantia da execucéo

fiscal, observada a ordem do artigo 11 do mesmo Estatuto. Momento em que se
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dara vistas ao exequente para manifestar-se acerca de sua concordancia ou ndo na
disposicao do executado.

Ha a possibilidade, também, de ndo tendo o executado domicilio ou deie se
ocultar, ser efetivado o arresto em bens encontraveis pelo oficial de justica quando
do cumprimento do mandado de citac&o, penhora e avaliacéo (art. 7°, lll, da LEF),
sendo apoés realizado o seu chamamento ao processo por edital de citagdo, nos
termos do artigo 654, do Cédigo de Processo Civil, aplicavel a espécie, face a
inexisténcia de norma especifica, no entanto, com as formalidades previstas no art.
8°, IV, da Lei n° 6.830/80.

Em todas os casos, efetivada a constricdo judicial, sera lavrado o respectivo
auto ou termo (em caso de nomeacédo valida), com a assinatura do depositario do
bem, que, na maiocria das vezes, recai sobre a pessoa do executado. Realizar-se-3,
nas hipéteses em que couber, a avaliagdo dos bens penhorados, pelo responsavel
pela lavratura do auto, ou seja, o oficial de justica (art. 13 da Lei de Execucédo
Fiscal).

Pelo que foi exposto sobre a penhora, representando o primeiro ato executivo
e coativo do processo de execugio, & de suma importancia sua compreensio para o
desenrolar do procedimento em estudo.

Para THEODORO JUNIOR (1994, p. 19), todas as faculdades processuais
que pressuponham a existéncia de execugdo forgada “sé poderdo ser exercidas a
partir do primeiro ato executivo, ou seja, a efetivacdo da penhora, e ndo da simples
citacdo”. Como adiante se vera, na atual sistematica processual, os embargos do

devedor sé sdo admissiveis ap6s a penhora ou o dep6sito do bem exeqliendo.
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3.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E DEFESA NO PROCESSO EXECUTIVO

Com o objetivo de apresenta reflexdes sobre os principios constitucionais e
defesa no processo executivo, este item versa sobre os principios constitucionais no

processo de execucgao e defesa do executado.

3.2.1. Principios Constitucionais no Processo de Execucgéo

a) Do devido processo legal

Em complementacéo ao estudo do instituto da penhora é importante salientar
alguns dos principios constantes da Constituicdo Federal de 1988, que guardam
relacdo a situacgéo das partes no processo executivo, como o faz o inciso LIV, do
artigo 5°, que dispde, in verbis: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal’.

Segundo THEODORO JUNIOR (1996, p. 167), a consagracéo da garantia do
devido processo legal no processo civil no ordenamento juridico “serve de referéncia
para os demais principios incidentes sobre a relacao juridica processual’, face a sua
caracteristica de tutelar os bens da vida em seu sentido mais amplo e genérico,
representando, em matéria processual, a protecdo a possibilidade de a parte ter
acesso a justica, deduzindo sua pretensdo ou rebatendo os fatos que lhe foram
imputados da forma mais ampla possivel.

E o expediente de que se utiliza a lei a fim de garantir as partes a plena

defesa de seus interesses, ao mesmo tempo em que concede ao 6rgéo judiciario os
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instrumentos necessarios para a busca da verdade formal, sem que para isto fira
algum dos direitos individuais das partes interessadas no litigio.

Ainda, de acordo com THEODORO JUNIOR (1996, p. 167), da atividade
jurisdicional voltada, precipuamente, a efetivar a fungdo do processo de execucéo,
‘exige-se o maior cuidado possivel no trato desta, observando, conforme as
ferramentas que possua” e em todas as oportunidades que forem acionadas, 0
cumprimento dos requisitos necessarios para iniciar qualquer demanda que invada a
esfera do patriménio do devedor.

Posto que, na execugdo por quantia certa contra devedor solvente,
considerada, igualmente, a execugdo fiscal neste sentido, caracteriza-se a atuagéo
do 6rgéo incumbido da jurisdicdo pela busca incessante da satisfagdo do direito do
credor em detrimento da supressdo de alguns bens do patriménio do executado.
Sendo o produto da alienacdo, destes mesmos bens, utilizado, ao final do
procedimento, para saldar o débito do exeqlente.

Com o intuito de atenuar a regra da invasdo na esfera do patriménio alheio,
previne-se o legislador, de forma timida, das possiveis conseqiiéncias danosas que
poderiam advir desta atitude, como por exemplo, o disposto na norma do artigo 620,
do Cddigo de Processo Civil, que determina que ao processo executivo cumpre
atingir seus fins pelo meio menos gravoso ao executado.

Exsurge, do exposto, a responsabilidade do julgador em exercer com a
maxima atencdo a fungdo que lhe foi incumbida, ou seja, verificar, em todas as
oportunidades, a presenca dos requisitos de existéncia e validade da relacdo levada
a Juizo. Pelo contrario, estar-se-ia legitimando a intromissdo do Estado-juiz no

patrimdnio do devedor sem uma contraprestagéo necessaria do exeqlente, a saber,
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o atendimento dos pressupostos essenciais e condi¢des da acdo a permitir a
entrega da tutela executiva.

Fator este que ensejaria na indisponibilidade de bens por parte do executado
sem o devido processo legal, em total afronta ao principio supra analisado.

E sabido, também, que em muitos casos ndo dispdem os magistrados de
tempo, e nem de elementos necessarios, para perquirir, em seus os detalhes, a
peticdo inicial de uma execugdo forgcada. O excesso de servico aliado as
construcées de direito que se produzem, &€ o bastante para o juiz determinar a
citagdo do executado, permitindo, inclusive, a possibilidade de penhora sobre os
bens deste ultimo, em situagbes que restaria & exordial ser indeferida de imediato,

nos termos do artigo 616 do CPC.

b) O contraditério e a ampla defesa

Acrescentando matéria concernente ao principio do devido processo legal,
como espécies deste ultimo, vigoram no sistema constitucional brasileiro os
principios do contraditério e da ampla defesa. Segue o texto do inciso LV, do artigo
5°, da CF/88, in verbis: “LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes’.

Antes, porém, de tratar dos principios em tela, mister se faz tragar um paralelo
entre o processo de execucio e o processo de conhecimento, representativos que
séo das atividades de, respectivamente, execugdo e cognicdo. A primeira voltada a

satisfacdo do direito do credor e a segunda volvida pelos meios tendentes a
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pesquisa do direito dos litigantes, formando a certeza a ser expressa na sentenga de
mérito.

Nao obstante a distingdo entre os processos e os provimentos que buscam,
n&o quer significar que a atividade desenvolvida em cada processo n&o possa ser
desenvolvida pela outra. Afirma-se, na doutrina, que no processo de execucéo a
cognicdo é rarefeita, enquanto que, no processo de conhecimento ela varia em
extenséo e profundidade, conforme o procedimento adotado em juizo.

A dificuldade em visualizar a cognicdo no processo de execucdo resulta da
certeza que o titulo executivo expressa, seja por atividade de conhecimento anterior,
seja porque a lei embute esta caracteristica em certos documentos, visando,
portanto, o processo de execucido apenas a realizacido deste direito através de um
provimento jurisdicional satisfativo.

Ha que se perceber, entretanto, que o pedido formulado pelo credor contém
duas partes distintas, ou seja: a primeira constituida pela pretensdo material de ver
satisfeito seu direito de crédito; e a segunda que corresponde o requerimento ao
Estado-juiz para que o mesmo desenvolva a atividade executiva, representada pela
pretensdo processual.

Nesta ultima relagao realiza-se a cognicéo no processo executivo, restando a
relacdo material a discussdo pela via dos embargos do devedor. Estas indicagdes
tornam-se necessérias na medida em que ao juiz é dado o poder de, também no
processo de execugdo, conhecer de matérias que possam frazer consequéncias no
desfecho deste procedimento, como acontece, por exemplo, no momento em que
recebe a inicial da execugéo fiscal, quando podera determinar o seu prosseguimento

ou indeferi-la de imediato (artigo 7°, da Lei n® 6.830/80). A reciproca também ¢é
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verdadeira, pois, no processo de conhecimento, podera tomar medidas tendentes a
transformar a realidade das partes a fim de garantir a efetividade de sua sentenca,
sendo veja-se o instituto da antecipacdo dos efeitos da tutela (artigo 273, do CPC).

A atividade do juiz descrita no paragrafo anterior ndo precisa ser provocada,
uma vez que ao mesmo cumpre agir de oficio, mas na falta desta ndo se pode negar
ao executado a possibilidade de alerta-lo. Feitas estas consideragdes, perceber-se-a
que a possibilidade de admissdo de juizos de conhecimento, e sua verificagio pelo
juiz, no processo de execucdo, guarda estreita relacdo com o principio do
contraditorio, uma vez que por este uitimo deve-se entender, nas palavras de NERY

JUNIOR:

[...] de um lado, a necessidade de dar-se conhecimento da existéncia da agdo

e de todos os atos do processo as partes, e, de outro, a possibilidade de as

partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoraveis.(...) (...) o contraditério

deve ser observado em consonancia com as peculiaridades do processo

sobre o qual esteja sendo aplicado (NERY JUNIOR, 1999, p.87).

Segundo o autor, a questéo da incidéncia ou ndo do contraditério no processo
de execucdo €& matéria que resta superada pela prépria interpretacdo da norma
constitucional supracitada, uma vez que o processo executivo inclui-se dentro das
espécies de processo judicial que o texto constitucional anuncia sem nenhuma
restricdo ou ressalva.

Aprofundando na discusséo, e adiantando assuntos que ser&o tratados nas

paginas que seguem, NERY JUNIOR comenta:

Entretanto, o contraditério também se manifesta no processo de execucéo,
embora de forma menos abrangente e incisiva do que no processo de
conhecimento e cautelar, pelas proprias peculiaridades do processo
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executivo. Com os embargos do devedor se instaura verdadeiro processo de
conhecimento incidentemente ao processo de execugédo. Nos embargos, por
6bvio, incide o contraditorio amplo. No entanto, mesmo antes de opor
embargos do devedor, 0 que somente pode ocorrer depois de segurc o juizo
pela penhora, o devedor pode utilizar-se de outros instrumentos destinados &
impugnacdo no processo de execucio, notadamente, no que respeita as
questdes de ordem publica por meio da impropriamente denominada excecéo

de preexecutividade (NERY JUNIOR, 1999, p. 88).

Importa salientar que o contraditério, no processo de execugdo, ndo esta
renegado somente aos futuros embargos a execucéo. Para MOREIRA, no processo
civil. Segundo MOREIRA (1998, p. 12), “a busca da verdade formal exige que as
partes se manifestem nas oportunidades que lhes é dada falar nos autos, e, no
processo de execucao, buscar-se-a esta verdade através da participacéo efetiva do
executado, sob pena de violacdo ao principio sob comento”.

E ndo se falara, neste caso, de embargos do devedor, mas sim da
interposicéo da excec¢do de pré-executividade nos proprios autos da execucéo, que
a teor ndo exige o requisito da garantia do Juizo para sua deducdo.
Complementando a matéria que diz respeito, RODRIGUES (1996, p.43), afirma que
“a participacdo das partes na relacio juridica processual, o principio constitucional
da ampla defesa, donde verificar-se-a a amplitude desta cooperacgdo dos litigantes”,

compreendendo, em termos gerais, o conjunto de provas e de recursos das decisdes

proferidas, que as partes dispdem para a defesa de suas argumentacdes.

3.2.2. Defesa do Executado

No processo de execucéo fiscal, a matéria atinente a defesa do executado

possui algumas particularidades que nao se fazem sentir no processo de execugéo
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comum. Na&o obstante, na falta de disposicdo especifica, aplicar-se-3,
subsidiariamente, as normas constantes do Cédigo de Processo Civil ho que se
refere a participagéo do executado neste procedimento.

O devedor pode defender-se, nos termos da atual sistematica do processo
civii e de acordo com a Lei de Execucdo Fiscal, por duas formas: de maneira
incidental, via embargos do devedor (arts. 736 e ss., e 16, da Lei n° 6.830/80) e
embargos de retencdo (art. 744); assim como, por via indireta, por meios de agbes
auténomas. Sendo veja-se o0 caput do artigo 38, da Lei n° 6.830/80, in verbis: Art. 38.
A discussao judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica s6 & admissivel em
execucdo, na forma desta Lei, salvo as hipéteses de mandado de seguranga, acio
de repeticdo do indébito ou acdo anulatéria do ato declarativo da divida, esta
precedida do depésito preparatdrio do valor do débito, monetariamente corrigido e
acrescido dos juros e multa de mora e demais encargos.

Na forma desta Lei, quer antever o artigo mencionado a possibilidade de o
executado opor-se a execucéo fiscal através dos supracitados embargos do
devedor. Estes, como acima exposto, constituem no Unico modo de defesa direta de
que detém o executado para opor-se a execucgdo forgada, ou nos termos do artigo
16 da Lei de Execucéo Fiscal, in verbis: Art. 16 - O executado oferecera embargos,
no prazo de 30 (trinta) dias, contados: | - do depédsito; il - da juntada da prova da
fianca bancaria; Il - da intimag&o da penhora. § 1° - Nao sdo admissiveis embargos
do executado antes de garantida a execugdo. § 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 o

dobro desse limite.
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De acordo com THEODORO JUNIOR (1996, p. 273), a regra em comento nédo
trouxe nenhuma novidade ao que ja estava exposto nos artigos 736 e 737, do
Cddigo de Processo Civil, ou seja, de que “ao executado restaria a possibilidade de
propor sua defesa, através dos embargos a execucdo que s6 sdo admissiveis apos
estar seguro o Juizo da execucgéo, pela penhora ou depésito”.

Art. 737. Nao s&o admissiveis embargos do devedor antes de seguro o juizo: |
— pela penhora, na execug¢do por quantia certa; Il — pelo depésito, na execugéo para
entrega da coisa.

Nesse sentido, THEODORO JUNIOR (1996, p. 273), afirma que quanto a
natureza desta tipica defesa do devedor no processo de execucgdo, “a doutrina é
quase unanime em afirmar que constitui em verdadeira acéo do executado em face
do credor-exequiente”, que tem por fim desconstituir o titulo crediticio, em relevo a
certiddo de divida ativa juntada pela Fazenda Publica, e, ao final, a préopria relagéo
processual executéria.

Por assim dizer, exige para a sua propositura certas condi¢gdes especificas,
como as constantes dos §§ 1° e 2°, do supracitado artigo 16 da Lei de Execucdo
Fiscal - LEF, fatores estes que the empreendem a autonomia de acdo diversa da
propria execugdo, ndo obstante ser sempre incidente a esta uitima.

Conforme THEODORO JUNIOR (1996, p. 273), “nos embargos uma acio
incidental, devem estes fazer parte daquilo que incidem, permitindo, nos proprios
autos da execucdo, a ampliagdo da cognicdo, antes rarefeita, o que por si sé
propicia a atuagao do contraditério nesta ultima’”.

Na execugdo por titulo executivo judicial, arrola o artigo 741 do CPC as

matérias que poderdo ser objeto de alegacdo nos respectivos embargos a serem
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opostos contra este procedimento, restringindo, por consegiéncia, o ambito de
atuacéo da cognicdo nesta agéo.

Em sede de processo de execugdo, com base em titulo executivo
extrajudicial, constituem os embargos do devedor em verdadeira agéo de
conhecimento, visto que ao executado é dada a permissao de apresentar as defesas
que tiver face a execugao antes proposta, no que concerne a existéncia do crédito e
a eficacia do titulo, do mesmo modo as matérias que dizem respeito a prépria
validade da relacdo executiva, produzindo, para‘tanto, todos os tipos de provas em
direito admitidas. E o disposto no § 2°, do artigo 16, da Lei n° 6.830/80,
consubstanciado, igualmente, pela regra do artigo 745 do CPC. 49 Dispde o artigo
745 do CPC, in verbis: “Art. 745. Quando a execucdo se fundar em titulo
extrajudicial, o devedor podera alegar, em embargos, além das matérias previstas no
art. 741, qualquer outra que the seria licito deduzir como defesa no processo de
conhecimento.”

Por assim dizer, nesta ultima situagdo, aos embargos a execucdo coube a
tarefa de realizar a cogni¢do plena, com o0s meios que ela dispde para a busca da
verdade formal, no processo executivo. Nas palavras do jurista José Carlos Barbosa
Moreira: “* O oferecimento dos embargos da ensejo a formagdo de novo processo,
que nado se confunde com o0 executivo, e tem a natureza de um processo de
cognicdo. Nele, segundo THEODORO JUNIOR (1996, p. 274) “invertem-se as
posi¢des das partes: autor é o executado embargante, reu € exequente embargado”.

Como salientado, a ac@o de conhecimento proposta pelo executado é sempre
incidental ao processo de execugdo principal. No entanto, os mesmos néo se

confundem, pois, para cada qual, dispds, tanto o Cédigo de Processo Civil quanto a
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Lei de Execucédo Fiscal, processo e procedimento diverso. No entanto, e isto ja se
afirmou linhas acima, os doutrinadores sdo unissonos em concordar que ndo se
pode negar a existéncia de um vinculo entre eles, decorrente do fato de que um é
sempre oposto incidentalmente ao outro, sendo competentes os embargos para
producéo da defesa do devedor perante o processo de execucgao.

Iguaimente, ndo ha que se falar que os embargos equiparam-se ao instituto
da contestagdo existente no processo de conhecimento que se caracteriza pela

resisténcia a pretenséo e ao pedido do autor.

Na verdade, os embargos constituem uma acdo, quer dizer, o agir
correspondente ao direito de se opor a pretensdo a executar, € a
circunstancia de trazerem a cognicdo do juiz matérias de defesa nao
descaracteriza o remédio; a defesa, no processo de conhecimento, inclui a
resisténcia do réu, direta (contestagdo) ou indireta (excegao), e o seu ataque
(reconvencdo). E esta ultima ostenta inconfundivel natureza de acéo (ASSIS,

1996, p. 928).

Sendo assim, THEODORO JUNIOR (1996, p. 288) salienta que “os embargos
do devedor em muito se assemelham com a reconvengao’, considerando esta Ultima
como uma das formas de resposta do réu no processo de conhecimento, visto que
se aproveita, o executado, da iniciativa do credor de instaurar o procedimento
executivo, para desconstituir o proprio titulo executivo em muitos dos casos.

Constituindo acdo de conhecimento autdbnoma, embora incidental, aos
embargos sdo aplicados todos os principios, peculiaridades e caracteristicas do
processo de conhecimento, como o cumprimento das condi¢cbes da acdo, ou seja, a

legitimidade, interesse e a possibilidade juridica do pedido, além dos especificos

previstos no caput e § 2° do art. 16 da LEF.
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Estes se sujeitam, inclusive, a distribuicdo, que sera por dependéncia ao
Juizo do respectivo processo de execucdo (art. 108 do CPC), regisiro e autuacéo
proprios (artigos 166 e 251 do CPC), e sua petigéo inicial devera vir instruida com os
documentos necessarios a sua regular tramitacdo em apenso aos autos do processo
executivo, nos termos dos arts. 282, 283 e 736 do Cédigo de Processo Civil.

Decorre da interpretacé@o dos artigos 18 e 19 da Lei de Execucéo Fiscal, e art.
739, § 1°, do CPC, que, uma vez recebidos, os embargos possuem o condio de
suspender o processo principal até provimento jurisdicional a ser emitido ao fim
deste procedimento.

A eficacia e o conteudo da sentenca a ser proferida nos embargos pode
assumir algumas formas diferenciadas, conforme o objeto formulado na inicial
destes. Primeiramente, verifica-se que o provimento jurisdicional que juiga-os
improcedentes possui carater declaratério, ao reconhecer a inexisténcia do direito a
tutela pretendida pelo embargante. Esta sentenca ndo condena o executado ao
pagamento do titulo embasador do processo executivo.

Por outro lado, WAMBIER (1999, p. 304), argumenta que quandoc os
embargos forem julgados procedentes, presta-se, a sentenga, “a declaragdo da
inexisténcia ou a desconstituicdo do titulo executivo e (ou) a desconstituicdo de atos
do processo executivo”. Para o autor, nos limites dos pedidos e das causas de pedir
apresentados pelo embargante, a sentengca de mérito dos embargos, que importem
em seu acolhimento ou ndo, possuira os efeitos da coisa julgada material.

Vale alertar, outrossim, quanto aos embargos em execuc¢ao fiscal, que os
mesmo estdo sujeitos ao reexame necessario em caso de procedéncia do pedido do

embargante (art. 475, 1 e I, do CPC). Ressalvada as causas de algcada a que alude o
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artigo 34 da Lei n°® 6.830/80, em que julgados os embargos infringentes e de
declaracéo, e transitada em julgado a decisdo confirmatéria da procedéncia dos
embargos, a execucgao sera extintas em a remessa oficial a instancia superior.

Outro efeito da sentenca de procedéncia total dos embargos é o fato dela
extinguir a respectiva execucao, e, consequentemente, todos os atos praticados em
fungdo desta ultima. Sendo assim, os bens do devedor, constritos pelo 6rgéo
jurisdicional no processo de execucgdo, serdo liberados da situagdo a que foram
injustamente submetidos, retornando ao patriménio disponivel do executado.

Nao dispds, por tudo o que foi exposto, o legislador patrio, de mecanismo
processual que permitisse a intervencéo do devedor nos préprios autos do processo
executivo, a fim de rebater a pretensdo do credor em seu nascedouro. Dedicou-se,

outrossim, aoc trato dos embargos do devedor.

a) Os embargos do devedor e a segurancga do Juizo

Os artigos 16, § 1°, da Lei n° 6.830/80, e 736 e 737 do Cbdigo de Processo
Civil, interpretados isoladamente e de forma literal, convergem no sentido de que a
defesa do devedor, perante o procedimento executivo para cobranga de divida ativa,
através da via direta dos embargos, esta condicionada a garantia do juizo, por um
das formas previstas em lei (art. 16, |, Il e lli, da LEF).

Nas linhas acima, ficou assentado que os embargos, por constituirem uma
acdo autbnoma, porém incidental, devera ater-se aos pressupostos processuais e
condicbes de toda e qualquer agdo, assim como os especificos que lhes sio

peculiares. Deste modo, a prévia garantia do juizo constituiria em condigdo
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especifica de procedibilidade a ser observada pelo executado quando da propositura
dos embargos sem a qual os mesmos poderiam ser rejeitados liminarmente (arts.

739 c/c 737, do CPC).

Na doutrina, porém, esta regra tem sido amenizada com o intuito de propiciar
ao executado, em determinadas hipéteses (e quanto a estas ha divergéncia
entre os autores), que elida a relacdo processual executiva ou o proprio titulo
extraido pela Fazenda Publica nos préprios autos da execugdo, antes mesmo
de ser efetivados os atos de constrigdo sobre seu patriménio THEODORO
JUNIOR, 1996, p. 273).

Ha, porém, posi¢cdes em sentido contrario, que negam esta possibilidade de
reacao do devedor, sem que esteja o juizo seguro, na atual sistematica adotada pelo
Cadigo de Processo Civil.

[...] no sistema brasileiro, tradicionalmente, o devedor (antes denominado de

executado) somente pode pretender elidir as agOes executivas, opondo-se ao

titulo, por via apenas dos embargos, que exigem penhora, quer por nomeagao
de bens pelo préprio devedor, quer por escolha dos oficiais do juizo. A tese de
questdes ou excegbes pré-executivas dispensam a penhora como
antecedente necessario aos embargos do devedor, tratando-se de acdo
executiva fundada em titulo extrajudicial, € meramente académica, podendo
servir, por sua relevancia, como valiosos subsidios, contudo, para a reforma
do CPC, configurando-se, de modo preciso e exato, os dispositivos

respectivos (THEODORO JUNIOR, 1996, p. 273).

Por outro lado, grande parte dos autores posiciona-se de forma diferenciada,
fundamentados, outrossim, nas idéias de que esta exigéncia, em muitos dos casos,
torna-se injusta, seja no caso em que o processo de execu¢do nado atende as
exigéncias legais, revelando a penhora sobre os bens do devedor em ato
manifestamente ilegal, ou, ainda, na hip6tese de o executado n&o 0s possulir,

impedindo, por consequéncia, 0 exercicio de seu direito de defesa. Para o autor, se

o atual C.P.C. exige, no art. 737, |, a seguran¢a do juizo pela penhora, para
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admissibilidade dos embargos do executado, claro que esta regra pressupde a
execucao normal com obediéncia dos pressupostos da agéo executoria.

Se esses pressupostos ou condigdes inexistem, ou ocorre grave suspeita em
tal sentido, constituiria violéncia inominavel impor-se injustamente ao executado o
dano, as vezes irreparavel, da penhora prévia, ou, o que é pior, denegar-lhe
qualquer possibilidade de defesa se, acaso, ndo possuir ele bens penhoraveis
suficientes.

Compartilhando de mesmo entendimento, e vendo na exigéncia legal da
seguranca do juizo uma afronta ao principio constitucional da inafastabilidade do
Poder Judiciario, consubstanciado pelo livre acesso & justica.

No sistema processual civil vigente, se formos entender os embargos do

devedor como acgdo, e ndo como defesa, estaremos vedando uma acdo de

oposicdo movida pelo executado numa exegese verdadeiramente
inconstitucional. O condicionamento da penhora ou depésito para o exercicio
da agdo incidental de embargos do devedor, que seria a medida cabivel,
contraria e excepciona o disposto no art. 5°, XXXV, da vigente CF.

(BOJUNGA, 1989, p. 68).

Para MOREIRA esta exigéncia ndo chega a constituir uma
inconstitucionalidade:

Assegurar a defesa e a possibilidade de participagdo do executado no

processo nao significa que a lei ndo possa estabelecer exigéncias para a

tutela jurisdicional. Ha razdo muito forte a justificar a exigéncia de seguranca

do juizo para que o devedor possa embargar a execugdo, qual seja, na
execucdo de sentenca, a imutabilidade oriunda da coisa julgada e, na
execucdo de titulo extrajudicial, a presuncao de veracidade que se confere ao
titulo, presuncéo essa que, para ter eficacia, merece ser atacada depois de
certas cautelas; exceto em hipoteses restritas (MOREIRA, 1998, p. 169).

Em que pese a constitucionalidade alegada, da seguranga do juizo, é forgoso

admitir que a mesma gera um 6nus quicd demasiado ao devedor que devera ter
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mobilizado parte de seu patriménio a fim de que possa ter qualquer pretensao sua
apreciada pelo Judiciario. Apresenta-se, da mesma forma, como uma certa repulsa
ao principio do contraditério.

Isto posto, deve o ordenamento juridico disponibilizar outros mecanismos que
possibilitem a defesa do executado sem que tenha este de dispor do seu patriménio
para ser ouvido.

Senao o legislador, mas a doutrina e a jurisprudéncia de nossos Tribunais tém
se preocupado com esta situacdo, e, como exemplo desta afirmacédo, pode-se citar
como sendo fruto destas constru¢des o0 mecanismo da exce¢do de pré-
executividade, como é comumente tratada.

DINAMARCO (1997, p. 64) expds entendimento que resume a situacdo em
questdo, ou seja, de que a existéncia de qualquer dbice ao regular exercicio da
funcdo executiva, bem como a inércia da inicial, “constituem matérias a serem
apreciadas pelo juiz da execugdo, de oficio ou mediante simples objecdo do
executado, a qualquer momento e em qualquer fase do procedimento”. Ndo ha que
se pensar relegar aos embargos a analise de qualquer requisito indispensavel ao
desenvolvimento regular do processo, esperando uma futura alegagdo do
executado. Para o autor, € preciso debelar o mito dos embargos, que leva os juizes
a uma atitude de espera, postergando o conhecimento de questdes que poderiam e
deveriam ter sido levantadas e conhecidas liminarmente, ou talvez condicionando o
seu conhecimento a oposicdo destes. Dos fundamentos dos embargos (CPC, art.
741), muitos poucos s&o 0s que o juiz ndo pode conhecer de oficio, na propria

execucao.
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3.3. DA LEGITIMIDADE

Com a intengéo de exemplificar a questédo da legitimidade, este item aborda
as questbes relativas ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria e da legitimidade

passiva na execucao fiscal.

3.3.1. Do Sujeito Passivo da Obrigacéo Tributaria

O sujeito passivo da obrigagdo tributaria € a pessoa, natural ou juridica,
obrigada a seu cumprimento. O sujeito ativo tem o direito de exigir. O sujeito passivo
tem o dever de prestar o seu objeto.

Distinguem o CTN os sujeitos passivos da obrigagdo principal e da obrigacéo
acessoria. Sujeito passivo da obrigacdo principal, diz em seu art. 121, & a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria. O objeto da obrigagéo
principal € o pagamento de tributo ou de penalidade pecuniaria. O sujeito passivo da
obrigacao principal € sempre obrigado a pagar, ou um ftributo ou uma penalidade
pecuniaria, vale dizer, multa. Conforme a sua relagdo com o fato gerador da
obrigagéo, pode o sujeito passivo ser: (a) contribuinte, quando tenha relagéo pessoal
e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador (CTN, art. 121,
paragrafo unico, item 1), e (b) responsavel, quando, sem ser contribuinte, isto é, ter
relacdo pessoal e direta com o fato gerador, sua obrigagdo de passar decorre de
dispositivo expresso de lei (CTN, art. 121, paragrafo unico, item ).

Um exemplo esclarece estes conceitos: o contribuinte do imposto de renda,

conforme o art. 45 do CTN, é o titular da disponibilidade econémica ou juridica da
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renda ou dos proventos de qualquer natureza. E aquele que aufere a renda, ou 0s
proventos, todavia, a lei pode atribuir a8 fonte pagadora dessa renda, ou desses
proventos, a condicéo de responsavel pelo recolhimento do imposto correspondente
(CTN, art. 45, paragrafo unico). A fonte, no caso, é sujeito passivo da obrigacdo
principal, porque esta obrigada a fazer o pagamento do tributo. Nao & contribuinte,
porque ndo auferiu a renda, ou os proventos, mas € responsavel, porque a lei lhe
atribuiu a obrigagéo de efetuar o pagamento do tributo.

A Constituicdo trata o sujeito passivo dos impostos discriminados, traz os
dados para sua identificagcdo ou &€ mero referencial para o legislador ordinario? A
resposta a essa indagacdo € fundamental para posicionar qualquer explicagéo que
busque aprofundar-se no tema da sujeicdo passiva. ATALIBA (1997, p. 76), afirma
que "[...] o legislador tem liberdade da escolha do sujeito passivo de impostos e
taxas, com pequenas limitagdes". A primeira delas é decorrente do principio da
capacidade contributiva, e s6 existiria nos paises em que esse principio € exigéncia
constitucional pela qual o sujeito passivo devera ser, segundo ATALIBA:

a) Aquela pessoa de cuja renda ou capital, acima do minimo indispensavel, a

hipétese de incidéncia ¢ fato-signo presuntivo;

b) Qualquer outra pessoa (substituto legal tributario), desde que lhe outorgue

o direito de reembolso ou de retencéo do tributo contra o substituido (contra

aquela pessoa de cuja renda ou capital a hipdtese de incidéncia é fato-signo
presuntivo) (ATALIBA, 1997, p. 280).

A segunda ressalva a liberdade do legislador, segundo CARVALHO (1991, p.
280) diz respeito a escolha de um 6rgéo estatal como sujeito passivo, “a exigir

personalidade juridica do referido 6rgéo, a haver duplicidade de 6rgdos publicos
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(pois ndo ha relagdo juridica entre um mesmo 6rgao), competéncia do érgdo
instituidor e a ndo haver antinomia de tal regra com o sistema juridico”.

O art. 121 do CTN dispde que o “sujeito passivo da obrigagéo principal € a
pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria’. O sujeito
passivo esta atrelado & obrigacio principal (art. 121) ou a obrigacdo acessoria (art.
122). Enquanto aquela é sempre uma obfigagéo de dar, um pagar, esta é de fazer e
néo fazer, de conteldo n&o patrimonial, para atender interesses da fiscalizagéo.

Como ponto de referéncia a este estudo, utiliza-se a definicdo de

CARVALHO:

Sujeito passivo da relagéo juridica tributaria é a pessoa — sujeito de direitos —
fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o cumprimento da
prestacéo: pecuniaria, nos nexos obrigacionais; e insuscetiveis de avaliacdo
patrimonial, nas relagcbes que veiculam meros deveres instrumentais ou
formais (CARVALHO, 1991, p. 281).

Para ATALIBA (1997, p. 77), “sujeito passivo da obrigacdo tributaria é o
devedor, convencionalmente chamado contribuinte”. E a pessoa que fica na
contingéncia legal de ter o comportamento objeto da obrigagdo, em detrimento do
proprio patriménio e em favor do sujeito ativo. E a pessoa que tera diminuigdo
patrimonial, com a arrecadacao do tributo.

O autor supra citado se refere, ainda, ao sujeito passivo que estd na
Constituicdo, ressaltando em principio, que sé pode ser posta, como sujeito passivo
das relacbes obrigacionais tributarias, a pessoa que - explicita ou implicitamente - é
referida pelo Texto Constitucional como ‘destinatario da carga tributaria’ (ou

destinatario legal tributario).
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ATALIBA expressa, ainda, ao dizer que o sujeito passivo esta na Constituicao
salientando que:
O sujeito passivo &, no direito constitucional brasileiro, aguele que a
Constituicdo designou, n&do havendo discricdo do legislador na sua
designacdo. S6 pode ser posto nessa posi¢do o ‘destinatario constitucional
tributario’. Nos impostos, é a pessoa que revela capacidade contributiva, ao
participar do fato imponivel, promovendo-o, realizando-o0 ou dele tirando
proveito econdémico (art. 145, paragrafo 1°, CF). Nas taxas, o administrado
cuja atividade requeira o ato de policia, ou que provoque, requeira ou, de
qualquer modo, utilize o servigo publico (art. 145, I, CF). Nas contribui¢des, o
sujeito que receba especial beneficio ou cause especial detrimento ao estado

(art. 145, I e art. 149). Todo desvio desse critério material implica
inconstitucionalidade da lei tributaria, no Brasil (ATALIBA, 1997, p. 80).

O sujeito passivo é identificavel através dos elementos fornecidos pela norma
instituidora do tributo. Assim, basta aplica-la aos fatos juridicos tributarios para
identificar quem figurara no polo passivo.

O paragrafo unico do art. 121 do CTN, em fungdo da relacdo econdmica
existente entre um determinado acontecimento e uma determinada pessoa,
classifica o sujeito passivo em contribuinte e responsavel. Sera contribuinte, quando
tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato
gerador. Responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacéo decorra de disposicéo expressa de lei.

Pode-se dizer que na visdo do CTN, é o contribuinte que paga o tributo, pois é
ele que mantém uma relacdo pessoal e direta com o “fato gerador” da obrigacdo
tributaria. Pode a lei, também, imputar a outra pessoa o dever de recolher aos cofres
publicos o tributo devido, independentemente dela ter realizado fato gerador. Surge
ai, a figura do responsavel ou, para alguns, a sujeicdo passiva indireta. A este

respeito SILVA ressalta que:
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No art. 121, paragrafo unico, I, sdo apresentadas as definicdes do
responsavel, que aqui deve ser compreendido como sujeito passivo que
concorre para o pagamento do tributo, garantindo ao fisco a oportunidade de
ver plenamente satisfeita a obrigacéo tributaria de acordo com o art. 128 do

CTN, que fixa as condi¢des acerca do instituto da responsabilidade (SILVA,

2000, p. 10).

Quanto ao conceito e classificacdo de sujeito passivo ha muitas divergéncias,
inclusive terminoldgicas que se referem a Sujei¢do Passiva Direta e Indireta.

Assim, se a conceituagcdo do sujeito passivo “direto” (contribuinte) ndo
apresenta grandes divergéncias, para a maioria da doutrina, ndo se pode afirmar o
mesmo para a sujeigdo passiva “indireta” (responsavel). A polémica conceitual e
terminolégica é grande, e alguns estudiosos até mesmo negam a existéncia dessa
configuracdo. E importante ressaltar que grande parte dos doutrinadores classifica o
sujeito passivo em direto e indireto. O contribuinte € o0 sujeito passivo direto,
enquanto o responsavel é o sujeito passivo indireto.

Para MACHADO (1999, p. 97), “o sujeito passivo direto (ou contribuinte) é
aquele que tem relacdo de fato com o fato tributavel, que é na verdade uma forma
de manifestacéo de sua Qapacidade contributiva®. Cita ainda, como exemplo, o
imposto de renda, no qual o sujeito passivo direto é quem aufere a renda. Na
seqiéncia, justifica que por conveniéncia da administracdo ftributaria, a lei pode
atribuir o dever de pagar o tributo & outra pessoa, que néo tenha relacdo de fato com
o fato tributavel, eliminando, ou ndo, esse dever do contribuinte.

A Constituicdo deixa a cargo do legislador ordinario a determinacdo da
hipbtese normativa tributéria, que devera estar vinculada as referéncias reportadas

pelo constituinte, bem como delimitar seu consequente, escolhendo o sujeito que

arcara com a carga fiscal. Para cada evento previsto, o legislador elege um sujeito,
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de acordo com sua participacio direta e pessoal no fato previsto na norma,
chamando-o de contribuinte.
O responsavel serd aquele que mantiver uma proximidade indireta com

aqueles fatos. CARVALHO afirma que:

Para cada um dos eventos, compostos na forma de situagdo juridica, a
autoridade legislativa apanha um sujeito, segundo o critério de sua
participacéo direta e pessoal com a ocorréncia objetiva, e passa a chama-lo
de contribuinte, fazendo-o constar da relacéo obrigacional, na qualidade de
sujeito passivo. Em algumas oportunidades, porém, outras pessoas
participam do acontecimento descrito, mantendo uma proximidade apenas
indireta com aquele ponto de referéncia em redor do qual foi formada a
situacao juridica. Esta entre tais sujeitos a opcéo do legislador, em ordem a
escolha do responsavel pelo crédito tributario, em carater supletivo do
adimplemento total ou parcial da prestacdo. Eis o auténtico responsavel
(CARVALHO, 1991, p. 219-220).

Ainda, para o autor supra citado, a classificacdo da sujeigcdo passiva, na forma
do CTN, tem como critério de identificagdo, do contribuinte ou responsavel, aguele
que mantém uma relacdo econdmica com o fato juridico tributario, dele tirando
proveito.

Conforme SOUZA (2001, p. 146), “o responsavel tributario é outro que pode
ser executado sem que seu nome conste do titulo executivo, ndo havendo
necessidade de que seu nome conste do titulo executivo”. O autor reconhece que tal
método, apesar ter sido util na compreenséo da sujeicao tributéria, € contaminado,

negativamente, por outras ciéncias estranhas ao Direito. Por sua vez CARVALHO

ressalta que:

N&o ha, em termos propriamente juridicos, a divisdo dos sujeitos em diretos e
indiretos, que repousa em consideracdes de ordem eminentemente factuais,
ligadas a pesquisa das discutiveis vantagens que os participantes do evento
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retiram de sua realizacdo. Interessa, do angulo juridico tributario, apenas

gquem integra o vinculo obrigacional (CARVALHO, 1991, p. 220).

De acordo com o autor supra citado, o legislador podera escolher o
responsavel para responder subsidiariamente pela obrigacdo tributaria. Porém, se
houver a exclusdo do contribuinte, para assumir em seu lugar uma pessoa alheia ao
fato tributavel, este ndo se pode considerar responsavel. Essa nova relacdo tem
natureza de sanc¢do administrativa.

QUEIROZ define sujei¢do passiva como:

Contribuinte é o unico sujeito de direito que figura no pélo passivo da relacéo

juridica tributaria. Responsavel tributario € o sujeito de direito que figura no

polo passivo de uma relagéo juridica ndo tributaria, decorrente de uma norma
primaria principal ndo-tributaria (no caso do responsavel por sub-rogacédo
subjetiva) ou de uma norma primaria punitiva {(no caso do responsavel por

punigéo) (QUEIROZ, 1999, p. 199).

O legislador n&o pode escolher terceira pessoa no pélo passivo apenas pelas
vantagens econdmicas auferidas na relacdo com o fato juridico. Deve-se observar os
principios e normas de hierarquia superior. E necesséario haver um vinculo de
participacdo do terceiro no evento previsto na hipétese, conservando-se
indiretamente proximo dos eventos previstos na Constituicéo.

O CTN trata da solidariedade e da responsabilidade, através dos artigos 124,
128 e seguintes, como institutos distintos. N&o é possivel, misturar o significado de
tais institutos.

O Codigo Civil, em seu artigo 896, pardgrafo unico, afirma existir a
solidariedade quando na mesma obrigacéo concorre mais de um credor ou mais de

um devedor, cada um com direito a divida toda ou obrigacéo em relacéo a ela.
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Os comentarios sobre sujeicdo passiva feito até aqui, sdo relevantes para se
distinguir a sujeicdo passiva tributaria da sujeicdo passiva na execucéo fiscal, pois,
enquanto que a sujeicdo passiva tributaria & a obrigacdo que se tem de responder
pela obrigacéo tributaria, a sujeicdo passiva na execucéo fiscal & o posicionamento

em que alguém se encontra com relagio ao titulo executivo.

3.3.2. Da Legitimidade Passiva na Execugéo Fiscal

De acordo com SOUZA (2001, p. 11), “a sujeigio passiva na execugao fiscal
se da quando este mesmo responsavel tributario se vé citado para responder a acéo
de execugdo’. Assim, a pessoa pode ndo ser devedora, mas se é executada e disso
resulta a sujeicio passiva ou legitimagéo passiva processual, havera de se defender
na execucéo pela via reflexa dos embargos do devedor ou embargos do executado,
ndo podendo utilizar-se da agdo de embargos de terceiro, porque terceiro ndo é.

Assim, basta a citagdo chamando alguém para integrar a relagéo processual,
para que se instaure e aperfeigcoe essa relagdo e com isso a sujei¢cdo ou legitimacio
passiva na execucao fiscal também se instale. SOUZA (2001, p. 171) assevera que
“sera parte passiva na execucdo passiva ainda que ilegitimamente chamada a
responder por essa execucdo”. Isto & é parte passiva, ainda que materialmente
ilegitima.

Para melhor esclarecimento SOUZA (2001, p. 171) coloca que “o Cédigo de
Processo Civil ndo pode tratar da sujeicdo tributaria, por que essa é matéria
especifica e exige legislacéo tributaria especifica’. Para este autor, tratam o Cédigo

de Processo Civil e a Lei de Cobrancga da Divida Ativa (Lei 6.830/80) tdo-somente da
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legitimidade processual, ou seja, a sujeigao passiva na execugéao fiscal, deixando a
sujeicao tributaria a lei especifica, como o fez no art. 568, V, do CPC, ao se referir
aquele definido em legislagdo propria.

Com base nesse dispositivo, ndo se pode discutir a existéncia ou inexisténcia
da obrigacao tributaria, cabendo somente analisar a sujeicdo ou legitimacéo passiva
para efeito de eventuais embargos que deveréo ser do executado e ndo de terceiro,
pois o responsavel tributario, a luz do art. 568, V, do CPC, terceiro ndo é.

Somente dentro dos embargos do devedor é que pode o responsavel
tributario discutir a existéncia da divida e sua real responsabilidade pelo pagamento
da divida, mas ja ai como parte passiva na execucdo e sob o prisma da lei especial
tributaria e ndo da lei processual, cuja relacdo processual ja afirmara a sujeicdo ou
legitimidade passiva no sentido processual.

Negar que o responsavel tributario possa ser executado sem antes se
instaurar contra ele ou em relacdo a ele procedimento administrativo para
acertamento da divida ou da responsabilidade tributaria e ainda a inclusdo dele na
inscricdo de divida ativa, & segundo SOUZA (2001, p. 172), “no minimo, ilégico e
anti-sistematico”. Para este autor, caso isso fosse necessario, o Codigo de Processo
Civil ndo o teria inserido no inciso V, bastando tdo-somente o inciso 1, que ja fala em
devedor e que seu nome conste no titulo (art. 568, I, CPC). Constasse o nome no
titulo executivo, seria devedor direto e principal e ndo simplesmente responsavel.

No sentido processual, a legitimacdo € de quem integra a relagdo processual,
pouco importando se ha ou n&o legitimagao material e extraprocessual. O Codigo de
Processo Civil estabelece no inciso |, do art. 568, que sera sujeito passivo na

execucdo o devedor reconhecido como tal no titulo executivo.



54

Segundo SOUZA (2001, p. 144) “basta que a pessoa figure no titulo
executivo, para ja estar apta a suportar a execugéo, podendo figurar no pélo passivo
desta”. O autor comenta que ndo se exige que seja essa pessoa realmente
devedora, importando tdo-somente que figure em um titulo de crédito, muito embora
esse crédito possa por vias proprias, ainda ser discutido, como acontece nos casos
de embargos do devedor e na agdo anulatéria de execugdo, ou ainda em agao de
claratéria de inexisténcia de relagao juridica, bem como na de anulagdo no titulo de
crédito.

Ordinariamente, ao executado, constante como devedor no titulo executivo, &
facuitado o direito de opor-se a execugdo para apresentar suas defesas, seja
através dos embargos do devedor seja pelo instituto em comento, pois é sobre seu
patriménio que ira recair a constrigéo judicial.

No entanto, ha hipdteses em que pessoas distintas daquela descrita no titulo
tém interesse no deslinde do processo executivo, posto que possuem alguma
relacdo com as partes envolvidas na quaestio. Assim se revela, pois mesmo nao
fazendo parte da acéo podera suportar as conseqgiiéncias advindas da atuagcido do
érgao jurisdicional. E a conhecida responsabilidade secundaria executiva, como nos
casos do fiador, do proprietario de bem oferecido em hipoteca, dentre tantos outros.

Esta responsabilidade subsidiaria, conquanto ainda legitimados
extraordinarios recai sobre o rol das pessoas que podem ter interesse na causa
executiva, nos termos dos artigos 568 c/c 592 do CPC, e artigo 4° da Lei n°
6.830/80.

Demonstrado o interesse na contenda, sejam pessoas mencionadas ou ndo

como parte na execucdo, terdo a oportunidade de arguir a auséncia dos requisitos
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da execugdo, ou matéria que leve a extincdo desta, através da excegdo de pré-
executividade. Conforme ABRAO (1997, p.12), “de fato, a legitimidade & ampla, néo
sofrendo restricbes, para possibilitar a cognicdo completa e transparente da
realidade”.

Nesta mesma esteira de pensamento, ROSA (1999, p. 63) admite que
estariam da mesma forma legitimados todas as pessoas que tivessem conhecimento
da existéncia do descumprimento, e que fizessem chegar ao juiz tal noticia, pois
afirma: Alertado para o fato de que recebeu 0 que nao poderia ter recebido, de que
deferiu o que ndo poderia ter deferido, de que determinou o que n&o poderia ter
determinado, “o Juiz consciencioso, presumivelmente, examina, ou reexaminara, os
requisitos da execucdo, independentemente de quem deu o alerta”. Concilia este
mesmo autor as alegagdes de terceiros estranhos a relagdo executiva, com os
principios de que a todos é dado colaborar no bom funcionamento da Justica, do
mesmo modo que ao juiz cumpre zelar pelo regular andamento do feito. Ndo é de
menos lembrar que as matérias de ordem publica, que ao juiz permite-se conhecer
de oficio, compdem a maior parcela do objeto da excecéo de pré-executividade.

A responsabilidade de terceiros, segundo FERNANDES et al. (2002, p. 118)
“é subsidiaria, na hipotese do art. 134 do CTN’. Para o autor, o cumprimento da
obrigacdo primeiro deve ser exigido do contribuinte. Sé existe a obrigagdo
subsidiaria se o fato gerador e o descumprimento da obrigacdo pecuniaria, incluidas
as penalidades de carater moratério, tiverem origem nos atos em que os terceiros
intervieram ou nas omissdes pelas quais foram responsaveis.

Nos casos do art. 135 do CTN, a responsabilidade é pessoal e direta

daqueles que agiram com excesso de poderes, ou infracdo a lei, ao contrato social
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ou aos estatutos, acarretando sua responsabilidade por substituicdo, assegurado o
beneficio de ordem. Este artigo inclui a sociedade que deixa de operar sem regular
extingdo, caso em que seus dirigentes responderdo, com o patriménio pessoal, pelas
obrigacGes fiscais (inc. IHi).

Frequentemente, os verdadeiros responsaveis pelos débitos, que eram os
dirigentes da sociedade no momento do fato gerador, transferem a sociedade para
terceiros, desprovidos de bens patrimoniais (0s laranjas), com o objetivo de por a
salvo seus patriménios pessoais. Forma eficaz de se combater este tipo de fraude é
incluir no pélo passivo da execug¢éo aqueles que dirigiam a empresa a época do fato
gerador, até porque as convencgdes entre particulares ndo vinculam nem s&o
oponiveis a Fazenda Publica, segundo disposicdo do art. 123 do CTN (v. Doutrina,
art. 16).

A jurisprudéncia dos Tribunais Federais e do Superior Tribunal de justica vem
entendendo que o simples inadimplemento da obrigagdo ndo caracteriza infracdo da
lei, dos estatutos ou do contrato social.

Para prosseguimento da execug&o contra os sécios ou dirigentes 0s mesmos
tribunais vém exigindo que a Fazenda-exequente faca a comprovacdo da infracdo

da lei, do contrato ou do estatuto social.



4. RESULTADOS E DISCUSSAO

4.1. PERCEPCAQO DOS PROCURADORES

Este capitulo tem como objetivo apresentar a analise do levantamento da
percepcdo da Procuradoria Geral do Estado do Parana frente ao processo
especifico da execugdo fiscal com énfase no Imposto sobre Circulagéo de
Mercadorias e Servicos — ICMS. As questdes seguem a ordem do questionario em
Anexo 1.

Quando questionado sobre o tipo de garantia aceitavel no processo de
execucgao fiscal, verificou-se que desde que respeitada a graduacdo legal, tem-se
como base legal o artigo 11 do Cédigo Tributario Nacional. S6 ndo sdo aceitaveis
titulos com cotagdo em bolsas, tipo dividas publicas, agrérias e do Estado.

No que se refere a percentagem de sucesso na cobranca do Processo de
Execucdo Fiscal (embargada ou n&o embargada), constatou-se que estes
correspondem a 30% do total. IPVA mais ou menos 80%; ICMS mais ou menos 35 a
40% dependendo da época do Refis. Quanto aos tipos de cobranga, a mesma pode
ser redirecionada a excecao pelo CTN 134, 135, e 338 do Cbdigo Comercial. Caso
descubra que o laranja ndo possui bens, s&o responsaveis os diretores, gerentes ou
procuradores da empresa.

Questionou-se, também, se a mengao do socio ou administrador a certidao de
divida ativa desde o ajuizamento da Execucéo Fiscal facilita ou prejudica a
cobranga. A este respeito, a resposta foi afirmativa, pois o processo de redirecionar

a cobranca para o real devedor prejudica a mesma.
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Como resposta para a questdo de quais seriam as instru¢cdes administrativas
e judiciarias paralelas a execucéo fiscal que a Procuradoria Geral do Estado teria
para a atribuicdo de responsabilidade tributaria aos sécios administradores e a
terceiros que, eventualmente, estejam direta ou indiretamente vinculados a
determinada obrigacéo tributaria, verificou-se que para efetivar a execucéo e deixar
indisponiveis 0os bens da empresa, deve-se impetrar uma agao cautelar fiscal, em
casos de grande monta.

No que diz respeito, se juridicamente a Procuradoria Geral do Estado
considera simples auséncia de pagamento como suficiente para a caracterizagéo da
ma gestdo exigida pelo art. 135 lll do CTN, os dados da pesquisa revelam que
somente o ndo pagamento do débito ja constitui o ilicito tributario que, pelo art. 135
do CTN, ja pode ensejar a responsabilidade.

Art. 135 — S&o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

| — as pessoas referidas no artigo anterior;

Il — os mandatarios, prepostos e empregados;

Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, o simples n&o pagamento do tributo
ndo constitui responsabilidade patrimonial dos sdcios, e sim a responsabilidade
combinada com outro fator tipo de solugéo irregular da empresa, ma gestao, desvio

das finalidades sociais.
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Com relacéo a opinido sobre o § unico do art. 116 do CTN (elisdo llicita), que
exige lei ordinaria para romper sigilos fiscais, bancarios entre outros, a mesma é
considerada necessaria, pois ela evita abuso por parte do poder publico e
regulamenta a quebra de uma garantia constitucional.

Art. 116 § Unico — A autoria administrativa podera desconsiderar ator ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributaria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

No caso em pauta, a Lei complementar 104/2001 veio para suprir 0 § unico do
art. 116. Essa lei ndo executa até X valores, por exemplo: R$ 1.000,00, pois as

pequenas tomam o tempo das grandes.



5. CONSIDERAGOES FINAIS

Revela-se o processo de execugdo por quantia certa, do qual se enquadra a
execucao para a cobranca de crédito atribuido na certidao de divida ativa a Fazenda
Publica, uma cadeia de atos tendentes a satisfazer a pretensdo do credor deste
titulo executivo extrajudicial, pelo que se faz a custa do patriménio do devedor.

Todavia, a iniciativa de instauracdo deste processo, exige-se, em
contrapartida, para seu recebimento pelo 6rgado judiciario, 0 cumprimento dos
pressupostos especificos e gerais do processo, em geral, e os especificos do
processo de execucdo tracados pelo Codigo de Processo Civil e pela Lei n°
6.830/80.

Cumpre ao juiz verificar a presenca destes requisitos através do juizo de
admissibilidade que realiza sobre a peticéo inicial, perquirindo acerca da existéncia e
validade da relagdo executiva. Evita-se legitimar, desta forma, a intromissdo do
Estado no patriménio alheio sem uma contraprestacéo respectiva do exequente.

Por outro lado, pela atual sistematica de defesa adotada pelo CPC e pela Lei
de Execugao Fiscal, somente a partir da penhora, esta considerada como o primeiro
ato executivo propriamente dito, que se abrird a oportunidade do executado
apresentar suas alegacdes em face do processo executivo contra si instaurado pela
Fazenda Publica através dos embargos do devedor.

Nao obstante, em sede constitucional ficou determinado que ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem a observancia do devido processo legal

(art. 5°, CF/88). Corresponde, pois, a protecéo a possibilidade de a parte ter acesso
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a justica para deduzir sua pretensé&o ou rebater os fatos que the foram imputados, da
forma mais ampla possivel. Este principio insere-se no processo de execucdo na
medida que da atividade jurisdicional voltada a esta fungéo exige-se maior trato na
observacado do cumprimento das exigéncias legais.

Dispés igualmente a Constituicdo Federal (art. 5°, LV) que aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, sdo assegurados o contraditorio e a ampla
defesa, como 0s meios e recursos a ela inerentes.

Pelo o que se expds, no processo de execugdo, o contraditério ndo esta
definitivamente afastado ou diferido aos futuros embargos do devedor, posto que ao
requerer a realizagdo de seu direito, o credor exercita seu direito de aco
correspondente a pretensao material de satisfacio de seu crédito e a pretenséo de
desenvolvimento pieno.

Nas matérias de ordem publica, cumpre ao juiz conhecer de oficio destas, ou,
em outras oportunidades, quando arguidas, levam a extingdo do feito, ndo havendo
a necessidade de prosseguir com os demais atos executivos. A verificagdo destas
guestdes, como se tem conhecimento, em muitos casos, passa desapercebida pelo
juiz, face o excesso de servico e a falta de recursos de que dispde no momento da
analise da inicial.

Assim é que, doutrina e jurisprudéncia, diante desta situagdo, preocuparam-
se em estruturar o instituto da excecdo de pré-executividade como instrumento a ser
utilizado pelo executado para alertar o juiz do descumprimento de algum requisito ou
fato que levasse a extingdo do feito executivo, pois a exigéncia de penhora tornar-

se-ia injusta naqueles casos em que é evidente que 0 processo de execugéo ndo
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atende as exigéncias legais, impedindo também, em outros, a defesa do executado
quando 0 mesmo nao possuisse bens necessarios para a garantia do Juizo.

A excecéo de pré-executividade formaliza-se nos préprios autos da execugéo
fiscal, a qualquer tempo e grau de jurisdigdo, quando se tratar, neste Ultimo sentido,
das matérias de ordem publica, que ndo estdo sujeitas ao fendbmeno da preclusio.
Posto que cumpre ao juiz conhecer destas quando da andlise da inicial, € ndo o
tendo feito, qualquer pessoa podera alerta-lo da auséncia dos requisitos do processo
executivo, com o intuito de possibilitar-se a cognicdo completa e transparente da
realidade. Importa € o conhecimento do juiz do descumprimento de qualquer
requisito, ndo exigindo, igualmente, forma especifica.

Deve apoiar-se, por outro lado, em provas pré-constituidas, que permitam ao
juiz, sem maiores dilagdes, as condigdes necessarias para decidir a matéria, nao
encontrando razdo para envia-las para discussdo em sede de embargos, que
podera, inclusive, rever a matéria levantada neste momento. Faz-se necessario,
porém, que se possibilite @ Fazenda Nacional apresentar seus argumentos ou até
mesmo requerer a extingio do feito.

A andlise da obrigacéo tributaria ou a legitimacdo passiva na execucao fiscal
deve ser feita sobre dois angulos. O primeiro deles é verificar a sujeicdo passiva na
execucao, e isso se apresenta claro e expresso no art. 568, V, do CPC, que coloca o
responsavel tributario como sujeito passivo da execucéo fiscal. Depois, verificar-se-
4, se o sujeito passivo da execucdo é realmente devedor responsavel em face da lei
especifica que é a lei tributaria. O que ndo se pode & prima facie negar essa

sujeicéo, pois, como previsao legal, corresponde a negar a vigéncia da lei.]



Repete-se mais um vez: acaso fosse necessario um titulo para demonstrar a
sujeic@o passiva no processo fiscal do responsavel tributario, o art. 568, do CPC,
néo teria incluido em sua normalizagado o inciso V, pois o inciso | ja seria suficiente.
E caso para pequena reflexdo. Ndo ha necessidade de se buscar anteparo nas
profundezas das técnicas de hemenéutica, por se tratar de forma elementar de
interpretac@o. Nenhuma lei deve conter palavras inlteis, por isso deve-se dar ao
inciso V do art. 568, do CPC, uma interpretacdo que lhe assegure a utilidade que o
legislador quis lhe dar.

Essa norma somente sera util e necessaria se entender que, para a
legitimacdo do responsavel tributario para responder a execucao fiscal, isso se da
independentemente de procedimento préprio e de constar ou ndo 0 seu nome no
titulo executivo.

O responsavel tributario é sujeito passivo da execucao fiscal, mesmo sem
titulo ou procedimento préprio em seu nome, porque a lei assim o quis. E se a lei
assim o quis, ndo adiante o intérprete ndo querer. A missdo do intérprete é
interpretar a lei e no distorcé-la.

Sendo sujeito passivo da obrigacao tributaria, como realmente &, ndo pode o
responsavel tributdrio usar dos embargos de terceiro; podendo e querendo se
defender, devera fazé-lo por meio de embargos a execugdo ou embargos do
devedor e, mesmo assim, a sua defesa devera consistir no mérito da cobranca ou
ilegitimidade de parte quando nao for integrante da relagdo processual, observadas
as circunstancias de cada caso concreto, ndo bastando a simples preliminar de titulo

executivo contra si, pois este existe a luz do art. 568, V, do CPC, desde que exista

contra o devedor originario.
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Existindo o titulo executivo contra o devedor origindrio, (art. 568, |, CPC)
existira, por certo, titulo executivo contra o em relacdo ao responsavel tributario,
como restou linhas atras exaustivamente demonstrado.

O titulo executivo decorre da lei e basta, para a execugdo, a simples
afirmacédo da Fazenda Publica ou autarquia titular do direito da aca de execucéo
fiscal, de que houve incidéncia legal tributaria para que se autorize o chamamento e
a sujeigdo a execucgao fiscal do responsavel tributario.

Quanto a falsa titularidade, pode-se dizer que a exigéncia da declaracdo de
rendas, o bloqueio do CPF, a idoneidade financeira e sangdes penais consistem em
meios para impedir que o inadimplente registre nova empresa em seu nome. E

importante ressaltar, também, a inclusdo no pdlo passivo da execugéo aqueles que

dirigiam a empresa a época do fato gerador.



7. ANEXO



ANEXO I - ROTEIRO DE ENTREVISTA

1) Qual o tipo de garantia aceitavel no Processo de Execucao Fiscal?

2) Qual a percentagem de sucesso na cobranca do Processo de Execucéo Fiscal

3)

4)

9)

6)

(embargada ou ndo embargada)?

A mencéo do sécio ou administrador na certiddo de divida ativa desde o

ajuizamento da execucao fiscal facilita ou prejudica a cobrancga?

Paralela a execucdo fiscal, quais seriam os instrumentos administrativos e
judiciarios que a Procuradoria Geral do Estado teria para a atribuicdo de
responsabilidade tributaria aos sbcios administrativos e a terceiros que
eventualmente estejam direta ou indiretamente vinculados a determinada

obrigacgao tributaria?

Juridicamente a Procuradoria Geral do Estado considera a simples auséncia de
pagamento como suficiente para a caracterizacdo da ma gestéo exigida pelo art.

135 llt do CTN?

Qual a opinido da Procuradoria Geral do Estado com relagdo ao § unico do art.
116 do CTN (elisao ilicita) que exige lei ordinaria para romper sigilos fiscais,

bancarios entre outros?
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