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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar as implicagdes constitucionais da exigéncia de garantia
para a admissibilidade dos embargos a execugdo fiscal, conforme o §1° do Art. 16 da Lei de
Execucdes Fiscais (LEF), visto que esse requisito pode conflitar com os principios
constitucionais da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal. Para embasar essa
analise, o trabalho adota uma metodologia que combina a andlise hermenéutica, voltada para a
interpretagdo constitucional dos direitos fundamentais envolvidos, € uma abordagem historico-
legislativa, explorando a evolucdo das normas de execuc¢ao fiscal e suas influéncias no debate
atual. Com base nesses métodos, o estudo argumenta pela inconstitucionalidade do dispositivo e
propde a aplicagdo subsidiaria do artigo 914 do CPC/2015 como solucdo normativa, refletindo
sobre uma discussao judicial histérica em torno da exigéncia de garantia em execugdes civis,
conforme o artigo 737 do CPC/1973. O estudo também destaca a importancia dos embargos a
execucdo fiscal como principal meio de defesa do executado, em comparagdo a outras
alternativas, como agdes ordindrias, mandados de seguranca e a exce¢do de pré-executividade.
Assim, intitulado “A Garantia do Juizo nos Embargos a Execu¢dao Fiscal: Implicagdes
Constitucionais”, o trabalho oferece uma contribuicdo para o debate juridico sobre a
compatibilidade da exigéncia de garantia com o acesso a justica no contexto das execugdes
fiscais.

Palavras-chave: Embargos a Execucao Fiscal. Execu¢do Fiscal. Admissibilidade. Garantia da
execucdo. Defesa do executado. Ampla defesa. Contraditorio. Devido processo legal. Aplicagdo
Subsidiaria do CPC.



DE MELLO, André Luis. The Requirement of Guarantee in Tax Execution Embargos:
Constitutional Implications: constitutional and infra constitutional implications. 2024. 33
pages. Final Paper ( Law School) - Federal University of Uberlandia, Uberlandia/MG.

ABSTRACT

This work aims to analyze the constitutional implications of the guaranteed requirement for the
admissibility of embargoes on tax execution, in accordance with §1 of Article 16 of the Tax
Execution Law (LEF), since this requirement may conflict with the constitutional principles of
broad defense, contradictory and due legal process. To support this analysis, the work adopts a
methodology that combines hermeneutic analysis, focused on the constitutional interpretation of
the fundamental rights involved, and a historical-legislative approach, exploring the evolution of
tax enforcement rules and their influence on the current debate. Based on these methods, the study
argues for the unconstitutionality of the device and proposes the subsidiary application of article
914 of the CPC/2015 as a normative solution, reflecting on a historical judicial discussion
surrounding the requirement for guarantees in civil executions, in accordance with article 737 of
the CPC /1973. The study also highlights the importance of embargoes on tax enforcement as the
main means of defending the defendant, in comparison to other alternatives, such as ordinary
actions, writs of mandamus and the exception of pre-execution. Thus, entitled “The Judgment
Guarantee in Tax Execution Embargoes: Constitutional Implications”, the work offers a
contribution to the legal debate on the compatibility of the guaranteed requirement with access to
justice in the context of tax executions.

Keywords: Embargos on Tax Execution. Tax Execution. Admissibility. Execution guarantee.
Defense of the executed. Wide defense. Contradictory. Due process. CPC Subsidiary
Application.
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INTRODUCAO

A presente dissertagdo busca explorar uma questdo que envolve um dos principais
mecanismos de defesa do executado na execugdo fiscal, os embargos do devedor. Em
conformidade com o artigo 16, §1° da Lei de Execucdo Fiscal'! (Lei 6.830/1980), a
admissibilidade dos embargos esta condicionada a garantia do juizo, o que gera um cenario
de potencial conflito entre normas infraconstitucionais € os principios constitucionais,
especialmente os principios do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal.
Nesse contexto, questiona-se a constitucionalidade do referido dispositivo legal e se sua
aplicacao, tal como prevista, afronta ou ndo os direitos fundamentais assegurados pela

Constituicao Federal.

A cobranga fiscal litigiosa desempenha um papel fundamental para a efetivacdo das
receitas publicas, sendo um instrumento célere e eficiente de cobrangca dos créditos
tributarios. Contudo, ao condicionar a apresentacdo dos embargos do devedor a prévia
garantia do juizo, o dispositivo do § 1° do artigo 16 da Lei n. 6830/1980 ou Lei de Execugdes
Fiscais (LEF), acaba por limitar o direito de defesa do executado, principalmente daqueles
que ndo possuem recursos financeiros suficientes para arcar com a garantia exigida. Isso
levanta um debate que perpassa ndo apenas a questdo da desigualdade entre as partes no
processo, mas também a compatibilidade do referido dispositivo com a Constituicdo Federal,

uma vez que se pode estar criando um obstaculo ao acesso pleno a Justica.

Ao longo do tempo, essa problematica tem sido amplamente debatida tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia. Diversas vezes, o Poder Judicidrio foi chamado a decidir
sobre a inconstitucionalidade de normas que impdem obstaculos semelhantes em outros
contextos processuais. Deve-se lembrar que, inicialmente, o proprio processo civil também
condicionava a oposic¢do incidental a apresentagdo de garantia perante o juizo exequente,

conforme depreende-se da redaciio original do artigo 737 do CPC/1973% (Lei

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

I - do deposito;

II - da juntada da prova da fianca bancaria;

II - da juntada da prova da fianca bancaria ou do seguro garantia; (Redagao dada pela Lein® 13.043, de 2014)

III - da intimacdo da penhora.

§ 1°- Nao sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execugao.

2 Art. 737. Nao sdo admissiveis embargos do devedor antes de seguro o juizo: (Revogado pela Lei n® 11.382, de
2006)

I - pela penhora, na execugao por quantia certa; (Revogado pela Lein°® 11.382, de 2006)



5.869/1973). Todavia, por 6bvio, tal normativa foi alvo de diversas criticas em virtude do

cerceamento de defesa.

Um exemplo emblematico ocorria no caso do executado revel, quando se constituia
curador dativo da Defensoria Publica. Nesse cenario, surgia a problemética quanto a garantia
do devido contraditério, ja que a Defensoria Publica, responsavel pela defesa do revel, ndo
tinha condigdes de garantir o juizo para oferecer os embargos do devedor. Esse obstaculo
processual levantava sérios questionamentos sobre a efetividade do direito a ampla defesa e

ao contraditorio.

Apos intensos debates doutrinarios e jurisprudenciais, a Lei 11.382/2006, que trouxe
importantes mudangas para a igualdade processual e a celeridade nas execugdes de titulo
extrajudicial no Brasil, pds um fim na discussao na esfera civilista. Com a nova redagdo dada
ao artigo 736 CPC/1973%, o devedor poderia apresentar seus devidos embargos,
independentemente da prévia penhora, deposito ou caugdo, com a ressalva que tal incidente
ndo traria o efeito suspensivo da execu¢do, que restou condicionado a garantia do juizo ou ao

deferimento de tutela.

No entanto, no ambito do processo tributario, essa exigéncia permaneceu,
especialmente em razdo da especificidade da Lei de Execucdo Fiscal (Lei 6.830/1980) em
relacdo ao Codigo de Processo Civil. Como regime especifico das execugdes fiscais visa
proteger o interesse publico na arrecadacdo de créditos tributarios, justificar-se-ia,
supostamente, um tratamento mais rigoroso quanto a necessidade de garantir o juizo para

apresentacao de embargos.

Todavia, malgrado a especificidade das execugdes fiscais, o fato € que os mesmos
problemas enfrentados no ambito das execugdes de titulo extrajudicial permanecem na seara
tributaria. Ora, a obrigatoriedade de garantir o juizo como condi¢do para o exercicio da
defesa, ainda feria - e fere - o devido processo legal, por simplesmente impor um obstaculo
financeiro que muitas vezes inviabiliza o acesso ao Judicidrio, principalmente considerando
também contribuintes economicamente mais vulnerdveis. Desse modo, a exigéncia de
garantia do juizo na execugdo fiscal acaba por restringir o acesso a justica, comprometendo

o equilibrio

II - pelo deposito, na execucdo para entrega de coisa. (Revogado pela Lei n® 11.382, de 2006)
3 Art. 736. O executado, independentemente de penhora, depdsito ou caugio, podera opor-se a execucdo por
meio de embargos. (Redagdo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).



processual entre Fisco e contribuinte e afrontando diretamente a protegdo dos direitos

fundamentais. Em outras palavras, o artigo 16, §1° da LEF continua sendo inconstitucional.

A aplicagdo subsidiaria do artigo 914 do Codigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015), norma paralela do novo cddigo que permite a oposi¢ao de embargos a execugao
sem a necessidade de garantia, ressurge como uma possivel solugdo para o vacuo normativo
que ¢ deixado pela inconstitucionalidade do artigo 16, §1° da LEF. Essa solucdo, além de
estar alinhada com os principios constitucionais, obedece o disposto no artigo 1° da propria

Lei de Execucdo Fiscal®.

Portanto, a pesquisa proposta tem por objetivo central defender a
inconstitucionalidade do artigo 16, §1° da LEF e propor a aplica¢do subsidiaria do artigo 914
do CPC/2015 como uma forma de preservar o direito de defesa do executado e garantir a
paridade de armas no processo executivo fiscal. A abordagem sera feita sob uma perspectiva
hermenéutica, levando em conta tanto a analise historica da evolucao legislativa quanto os
principios constitucionais que norteiam o direito processual. Além disso, o trabalho
examinarda outras vias defensivas disponiveis ao executado, tais como o mandado de
seguranga, a excecao de pré-executividade e a propositura de acdes ordinarias, comparando

suas limitagdes em relagcdo aos embargos a execugao.

Por fim, o estudo pretende contribuir para o aprofundamento da discussdao sobre os
limites da exigéncia de garantia para a defesa do executado, especialmente no contexto das
execugoes fiscais, onde os principios constitucionais muitas vezes colidem com as praticas da
arrecadagdo tributdria. A busca por solucdes juridicas que equilibrem os interesses estatais
com os direitos fundamentais do cidaddo é o cerne deste trabalho, buscando, em ultima
andlise, contribuir para uma interpretagdo mais justa e constitucional das normas que regulam

o processo de execucao fiscal.

4 Art. 1° - A execucdo judicial para cobranga 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.



1. DO PROCESSO DE CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO A
PROPOSICAO DE EXECUCAO FISCAL

Inicialmente, ¢ importante pontuar o caminho trilhado pela administragao publica para
que se possibilite a propositura da execugdo fiscal. Tal aspecto ¢ fundamental, pois evidencia
o funcionamento do procedimento de cobranca da divida ativa, o qual, por vezes, nao se

alinha de forma plena aos principios constitucionais que garantem a defesa do contribuinte.

O processo inicia-se com o langamento tributario, um ato administrativo que oficializa
a constituicdo do crédito tributario. Trata-se de um procedimento por meio do qual a
autoridade fiscal competente atesta a existéncia da obrigacdo juridico-tributiria entre o
contribuinte e o fisco, convertendo-a em uma divida exigivel. Esse processo esta previsto no
Codigo Tributario Nacional (CTN), principalmente no artigo 142° e nele a autoridade
fazendaria apura, de oficio ou a requerimento, se o contribuinte realmente praticou o fato
gerador e qual é o montante devido de tributo. Assim, formaliza a comunicagdo para que o

contribuinte efetue o pagamento.

Claramente, para que ocorra o lancamento e, consequentemente, a constitui¢do do
crédito tributario, ¢ imprescindivel que haja a ocorréncia do fato gerador - o fato descrito em
lei que origina a obrigagdo de pagar tributo. E por essa razdo que o artigo 139 do CTN®
estabelece que o crédito tributario decorre da obrigagdo principal e possui a mesma natureza
juridica dela. Portanto, ndo existe crédito desvinculado de uma obrigacdo - seria um
contrassenso l6gico que so6 surge no plano dos fatos quando h4d um langamento indevidamente

efetuado.

Neste sentido, Prof. Ricardo Alexandre:

Segundo a teoria adotada no Codigo Tributario Nacional, quando
verificada no mundo dos fatos a situacao definida em lei como fato gerador
do tributo, nasce a obrigacao tributaria. Tal obrigacdo consiste num vinculo
juridico transitorio entre o sujeito ativo (credor) e o sujeito passivo
(devedor) e tem por objeto uma prestacdo em dinheiro. Para muitos, se ja ha

° Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributirio pelo
lancamento, 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 aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo tnico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional.

6 Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigagio principal e tem a mesma natureza desta.



credor e devedor, ja ha crédito, de forma que o nascimento do crédito
tributario seria concomitante ao surgimento da obrigagdo tributaria.

Ocorrido o fato gerador, é necessario definir, com precisdo, o
montante do tributo ou penalidade, o devedor e o prazo para pagamento, de
forma a conferir exigibilidade a obrigacao. Dai a exigéncia de um
procedimento oficial consistente em declarar formalmente a ocorréncia do
fato gerador, definir os elementos materiais da obrigagdo surgida (aliquota e
base de calculo), calcular o montante devido, identificar o respectivo sujeito
passivo, com o fito de possibilitar que contra este seja feita a cobranga do
tributo ou da penalidade pecuniaria. Todo esse procedimento é legalmente
denominado de langamento, conforme se pode extrair do art. 142 do CTN
(e

Para haver langamento - e, portanto, crédito tributario - € necessario
que exista fato gerador - e, portanto, obrigacio. E exatamente por isso que o
art. 139 do CTN afirma que o crédito tributario decorre da obrigacao
principal e tem a mesma natureza desta. O mesmo raciocinio presidiu a
elaboragdo do art. 140, que trata do crédito tributario e da “obrigacdo
tributaria que lhe deu origem”. Um crédito ndo fundamentado em obrigagao
¢ um absurdo 16gico e so aparece no mundo dos fatos quando ha langamento
indevidamente realizado, caso em que o crédito possuira existéncia
meramente formal, devendo ser extinto posteriormente por decisdo judicial
ou administrativa. (ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. 17. ed. Sdo
Paulo: JusPodivm, 2023, p. 462.)

E preciso destacar que existem quatro modalidades diferentes de langamento tributério
(a depender do doutrinador), as quais sdo efetuadas pela autoridade fazendaria em
observancia da legislagcdo pertinente, que leva em consideragdo a natureza do tributo e o
contexto da situagdo em fato concreto. Em breve lista, o crédito tributario pode ser
constituido: de oficio; através de homologacgdo; através de declaracdo; ou por lancamento

suplementar.

A analise aprofundada das modalidades de lancamento ndo ¢ necessaria para o
desenvolvimento da controvérsia apresentada neste trabalho, apenas € preciso pontuar que a
constituicdo do crédito obedece regras rigidas, sendo uma atividade plena e inteiramente
vinculada - cuja reserva € privativa, inclusive, de lei complementar. Ou seja, a constituigdo de

crédito tributario nao ¢ feita por mera contratagao entre o contribuinte e o determinado ente



tributante, mas sim estritamente prevista no Codigo Tributario Nacional, conforme artigo146,

inciso I1I da Constituicdo Federal (CF/88)’.

Nesse sentido, em um universo ideal, a autoridade fazendaria seguiria rigorosamente a
legislagdo competente ao constituir o crédito tributario, isto €, seguiria as diferentes leis que
instituem os tributos e efetuaria o langcamento conforme as devidas normas de tributa¢ao do
CTN. Nesse contexto ideal, todos os langamentos tributarios e, consequentemente, as
execucdes fiscais seriam realizadas de forma correta e em conformidade com os preceitos
legais. Ocorre que essa ndo ¢ a realidade, a complexidade do sistema tributério brasileiro e a
dinamica das relagdes entre Fisco e contribuintes geram muitas controvérsias sobre a

tributagao.

Veja, sdo muitas as normas federais, estaduais e municipais que regulam diferentes
tipos de tributos (impostos, taxas, contribuigdes), cada qual com suas peculiaridades: regras
de incidéncia, bases de célculo, aliquotas, e formas de apuracdo. A diversidade de normas e a
constante modificacdo da legislacdo tornam dificil, tanto para o contribuinte quanto para o
Fisco, manter o controle exato sobre todas as obrigacdes tributarias. E por isso que, alias, a
autoridade fazendaria por diversas vezes utiliza critérios diferentes para tributagdo do mesmo

fato gerador.

Nessa linha, torna-se evidente que o sistema juridico permite diferentes interpretagdes
das normas tributdrias. Muitas vezes, o fisco e os contribuintes interpretam de maneira
distinta a legislagcdo aplicavel, at¢é mesmo porque possuem objetivos diversos - no mundo
concreto, a fazenda sempre busca a maior arrecadacdo, pois ela sustenta o funcionamento do
Estado e o financiamento de politicas publicas, enquanto o contribuinte sempre busca a
menor oneragdo possivel. Em consequéncia, os cidaddos contribuintes acabam nao
concordando com interpretagdes legais que fundamentam determinadas cobrancas fiscais e,

assim, ndo efetuando o pagamento quando notificados.

Uma forma de evitar a divergéncia de interpretagdes, em geral, ¢ através da
hermenéutica juridica, crucial para garantir a correta aplicacao das leis em uma sociedade. No

ordenamento juridico brasileiro, a propria constitui¢do federal disciplina os chamados limites

7 Art. 146. Cabe a lei complementar:

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre:

a) defini¢do de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos discriminados nesta
Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de céalculo e contribuintes;

b) obrigacao, langamento, crédito, prescricao e decadéncia tributarios;



ao poder de tributar, ou seja, principios, bases para interpretagdo das normas, que limitam a
atuacdo fiscal. Afinal, a fun¢do historica da tributacdo ¢ proporcionar bem-estar social e
desenvolvimento do pais, possuindo, muitas vezes, funcdes extrafiscais®, nada mais justo que
limitar o poder estatal em prol da cidadania. Desse modo, a CF/88 assegura aos contribuintes,
por exemplo, a proibi¢do do excesso e do confisco na cobranga de tributos, seguranca
juridica, a igualdade tributéria, uniformidade geografica, respeito a capacidade contributiva,

etc.
Veja novamente conforme o Prof. Ricardo Alexandre:

O Estado existe para a consecugdo do bem comum. Justamente por
conta disso ¢ que goza, no ordenamento juridico, de um conjunto de
prerrogativas que lhe asseguram uma posicdo privilegiada nas relacdes
juridicas de que faz parte, afinal, se o interesse publico deve se sobrepor ao
interesse privado, deve-se admitir em certos casos a preponderancia do ente
que visa a0 bem comum nas suas relagdes com os particulares.

Uma das situagdes em que a prevaléncia é claramente visualizada ¢
a possibilidade de cobranca de tributos. O Estado possui o poder de, por ato
proprio - a lei -, obrigar os particulares a se solidarizarem com o interesse
publico mediante a entrega compulsoéria de um valor em dinheiro.

Percebe-se que o Estado possui um poder de grande amplitude, mas
esse poder ndo ¢ ilimitado. A relagdo juridico-tributaria ndo € meramente
uma relagdo de poder, pois, como toda relagdo juridica, ¢ balizada pelo
direito e, em face da interferéncia que o poder de tributar gera sobre o
direito de propriedade, o legislador constituinte originario resolveu tragar as
principais diretrizes e limitagdes ao exercicio de tal poder diretamente na
Constituicdo Federal. (ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. 17. ed.
Sao Paulo: JusPodivm, 2023, p. 137.)

Entretanto, o fato ¢ que isso ndo ¢ suficiente para assegurar que a autoridade
fazendaria constituia créditos tributarios, através da interpretacao legal correta. Isso porque as
proprias normas de limitacdo ao poder de tributar também estdo sujeitas a interpretacdo por
parte do fisco - frequentemente, observa-se a tendéncia de limitar a abrangéncia dos direitos e
garantias constitucionais, visando ampliar a arrecadacdo estatal. Em suma, por obviedade,
muitos contribuintes discordam das cobrancas fiscais e acabam nao efetuando o recolhimento

quando notificados.

8 Nessa nova fase, o Estado também percebe que nenhum tributo é completamente neutro, pois, mesmo que
objetivo exclusivamente arrecadar, acaba gerando impactos sobre o funcionamento da economia. Assim, o
Estado passa a aproveitar esses efeitos colaterais dos tributos, instituindo-os com o objetivo de intervir no
dominio econdmico ¢ na ordem social. (ALEXANDRE, Ricardo. 2020)



Pois bem, apds formalizada a notificagdao (dependendo da modalidade de langamento
e do contexto da cobranga) o contribuinte discordante ainda pode interpor impugnagio na
seara administrativa, a chamada impugnacao administrativa, no exercicio do direito a ampla
defesa e ao contraditorio, conforme art. 5°, LV, da CF/88°. Esse questionamento permite que
o contribuinte, ao ser notificado de uma exigéncia tributaria ou autuacgio fiscal, conteste a
cobranca diretamente perante a administragdo publica, antes da questdo ser levada ao ambito

judicial.

Quando o contribuinte apresenta uma impugnacgdo, instaura-se um litigio chamado
processo administrativo fiscal, que sera decidido, via de regra, por um 6rgao de procuradoria
da fazenda publica. Apods a decisdo de primeira instancia, a lei processual administrativa pode
prever a possibilidade de recurso para uma instancia superior, permitindo que o contribuinte

conteste a decisao, normalmente perante um conselho fiscal de representagdo paritaria.

Vale destacar que, durante todo o periodo processual administrativo, a exigibilidade
do crédito tributario fica suspensa, impossibilitando que o Fisco inicie qualquer ato de
cobranga. De forma geral, tanto a impugnagdo quanto o recurso administrativo possuem
efeito suspensivo, o que impede a Administracdo Tributaria, principalmente, de inscrever o
crédito cobrado na lista de divida ativa do ente, até que o processo seja definitivamente

resolvido na esfera administrativa.

Acerca desse tema, vale destacar a relevante e antiga controvérsia sobre a exigéncia
de garantia, como o arrolamento de bens, para a interposicdo de recursos administrativos.
Assim, o contribuinte que ndo concordasse com a decisdo administrativa seria obrigado a
onerar seus bens com a finalidade de garantir o crédito tributario, gravando o crédito perante
terceiros, como condi¢do para interpor o recurso administrativo. Sobre isso, o Supremo
Tribunal Federal, acertadamente, entendeu que: a exigéncia do deposito recursal (ou
arrolamento de bens) também peca por limitar desproporcionalmente o exercicio do direito a
ampla defesa (Tribunal Pleno, ADI 1.922/DF, Rei. Min. Joaquim Barbosa, j. 28.03.2007, DJ
18.05.2007, p. 64; STF, Tribunal Pleno, ADI 1.976/DF, Rei. Min. Joaquim Barbosa, j.
28.03.2007, DJ 18.05.2007, p. 64 - noticiadas no Informativo 461 do STF).

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

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



Dessa forma, em 2009, também editou a Simula Vinculante n. 21:

STF - Stimula Vinculante 21 - "E inconstitucional a exigéncia de deposito
ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso
administrativo".

Veja, o ordenamento juridico, cada vez mais, preza excepcionalmente pela garantia de
defesa do contribuinte, tanto que atualmente nao permite atos de constricdo patrimonial, no

minimo, enquanto ndo existir decisdo definitiva pela administragdo fazendaria.

Uma das principais criticas aos recursos administrativos fiscais reside no fato de que o
6rgdo julgador, na maioria das vezes, ¢ a propria Fazenda Nacional, frequentemente
representada pela procuradoria do ente tributante, o que gera questionamentos quanto a
imparcialidade e neutralidade das decisdes. Tal situa¢do ndo ocorre, por exemplo, com o
ambito civil, onde, salvo a existéncia de um titulo extrajudicial previamente constituido, faz-
se necessario o processo de conhecimento para a constitui¢do da divida, caracterizado pelo

litigio entre as partes e tutelado por uma jurisdi¢do imparcial

Em atengdo, a Administragdo Publica, que, como ja dito, ¢ diretamente interessada na
arrecadacdo de tributos, acaba ocupando a funcdo de julgadora e de cobradora, o que cria
uma situacdo de conflito de interesses. Assim, os julgados de primeira instincia
administrativa acabam confirmando, quase sempre, a hermenéutica utilizada inicialmente

pela autoridade fazendaria, com raras excegdes de erros grotescos de cobranga.

Isso ocorre, também, quando em juizo de segunda instancia administrativa, no
Conselho Administrativo de Recurso Fiscais (CARF). Isso porque o CARF, 6rgado vinculado
ao Ministério da Fazenda, mesmo sendo de composicao dividida entre representantes da
Fazenda Nacional e dos contribuintes, possui voto de qualidade para a Fazenda Publica.
Explicando, quando em caso de empate, o que € recorrente visto que os representantes do
fisco costumam votar contrarios ao contribuinte e vise e versa, a Fazenda Publica possui o

voto de desempate, o qual, por 6bvio, € quase sempre contrario ao contribuinte.

Inclusive, o voto de qualidade ¢ outro motivo de intensos debates, tanto legislativa
quanto judicial, pelo seu claro teor de imparcialidade e desequilibrio processual. Deve-se
lembrar que se trata de um procedimento andlogo ao processo de conhecimento, que
constituird uma divida pecuniaria em desfavor do contribuinte, inico antes da propositura da

execucao fiscal.



Quanto ao voto de qualidade, em 2020, o Congresso Nacional chegou a determinar
que o empate deveria ser favoravel aos contribuintes, através da Lei n® 13.988/2020. Depois,
o voto de qualidade havia voltado a produzir efeitos nos julgamentos administrativos, com a
edi¢do da Medida Proviséria (MP) n° 1160, que acabou por ser rejeitada pelo Congresso
Nacional. Atualmente, ele voltou a estar descrito em legislagdo pertinente, especificamente
no artigo 25, inciso II, §9° do Decreto n. 70.235'°, por meio da Lei 14.689/2023, mas sua
aplicagdo tem sido sancionada em eventuais discussdes judiciais. Mais um claro caso de

inseguranca juridica no procedimento de constitui¢do fiscal.

Ademais, findada a seara administrativa, quando o contribuinte ndo efetua o
pagamento do tributo devido ou ndo consegue reverter a cobranca, o débito ¢ inscrito na lista
de divida ativa do ente tributante. Dessa forma, a inscrigdo em divida ativa, normalmente
feita pela propria procuradoria do ente publico, confere ao crédito tributario status de divida
publica, inclusive perante terceiros. Esse procedimento esta previsto no art. 2° da LEF!! e a
partir da inscrigdo ja € possivel emitir a conhecida Certidao de Divida Ativa (CDA), que ¢ um
instrumento andlogo a um titulo executivo extrajudicial, provido de presuncido de certeza e

liquidez'?, e que poder4, a qualquer momento, instruir uma futura execugo fiscal.

Em conclusdo, conforme demonstrado, o processo de constituicdo do crédito tributario
e a subsequente inscricdo em divida ativa sdo complexos e, muitas vezes, cercados de
controvérsias, tanto do ponto de vista técnico quanto juridico. A administragdo tributéria, ao
constituir o crédito e inscrever o débito na divida ativa, segue um procedimento formal que,
em teoria, deveria observar rigorosamente os principios constitucionais e legais que protegem

os contribuintes. No entanto, como discutido ao longo deste capitulo, a realidade ¢ que

10°Art. 25. O julgamento do processo de exigéncia de tributos ou contribuigdes administradas pela Secretaria da
Receita Federal compete:

I — em segunda instancia, ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 6rgdo colegiado, paritario,
integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, com atribuigdo de julgar recursos de oficio e voluntarios de
decisdo de primeira instancia, bem como recursos de natureza especial.

§ 92 Os cargos de Presidente das Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais, das camaras, das suas turmas
e das turmas especiais serdo ocupados por conselheiros representantes da Fazenda Nacional, que, em caso de
empate, terdo o voto de qualidade, e os cargos de Vice-Presidente, por representantes dos contribuintes.

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

12 Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presungio de certeza ¢ liquidez e tem o efeito de prova pré-
constituida.

Paragrafo unico. A presuncdo a que se refere este artigo ¢é relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a
cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que se aproveite.



muitos contribuintes acabam se deparando com cobrangas indevidas, seja pela complexidade
do sistema tributério, pela multiplicidade de normas ou pela prépria interpretacdo do Fisco,

que muitas vezes acaba privilegiando fins arrecadatorios.

Em suma, a defesa do contribuinte frente a execucao fiscal ¢ uma ferramenta vital
para a protecdo dos direitos constitucionais e para assegurar que o processo de cobranca
tributaria seja justo, equilibrado e em conformidade com a legislagdo - e, por isso, ndo
deveria ser limitado pela exigéncia de garantia. O respeito aos principios constitucionais ¢ a
possibilidade de contestagdo sdao pilares essenciais para o funcionamento adequado do
sistema tributdrio brasileiro, garantindo que o poder de tributar seja exercido dentro dos

limites estabelecidos pelo ordenamento juridico.

Diante desse cenario, a existéncia de mecanismos eficazes de defesa ¢ fundamental
para garantir a justi¢a e a correcao dos procedimentos tributarios, evitando que o contribuinte
seja obrigado a pagar tributos indevidamente langados ou inscritos em divida ativa de forma
precipitada. Dentre esses instrumentos, os embargos a execugao fiscal sdo o principal meio de

defesa do executado, conforme se demonstrara no proximo capitulo.



2. DOS MEIOS DE DEFESA DO EXECUTADO E DOS EMBARGOS DO
DEVEDOR

A execugdo fiscal, portanto, ¢ o procedimento utilizado pela Fazenda Publica para
cobrar créditos tributdrios ou ndo tributarios (por exemplo créditos provenientes de multas
por descumprimento das obrigagdes tributdrias) de contribuintes inadimplentes, apds o
devido langamento e esgotamentos das eventuais medidas administrativas cabiveis. Sua
importancia reside na sua funcao de garantir a arrecadacao dos tributos devidos, sem os quais
ndo seria possivel financiar as atividades governamentais e os servigos publicos. No entanto,
a execugdo fiscal também precisa respeitar os direitos fundamentais do contribuinte,

assegurando-lhe, principalmente, o direito de defesa

Assim, o papel dos meios de defesa ¢ fundamental, pois, embora seja necessario
garantir a arrecadagdo, o processo de execucdo fiscal deve ser equilibrado para que o
contribuinte ndo seja privado de sua chance de contestar possiveis abusos ou ilegalidades
cometidas pela Administragao Tributaria, a exemplo dos pontos citados no capitulo anterior.
Em seguida, segue uma breve explanagdo dos meios de defesa e da importancia dos

embargos a execucao fiscal como principal dentre eles:

2.1 DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

A Excecdo de Pré-Executividade ¢ um instituto que, apesar de ndo possuir previsao
legal expressa, foi desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia para permitir ao executado a
apresentacdo de defesa de ordem publica, sem a necessidade de garantir o juizo. Trata-se de
um meio de defesa que visa discutir questdes que poderiam ser analisadas de oficio pelo juiz,

como a nulidade do titulo executivo, a prescri¢do ou a ilegitimidade das partes.

Alguns doutrinadores defendem que a Excecdao de Pré-Executividade possui natureza
juridica prépria, enquanto outros a veem como um incidente processual, uma vez que carece
de previsao normativa e nada mais ¢ do que uma manifesta¢ao incidental nos proprios autos
da execucdo. Independentemente dessa divergéncia, a doutrina e a jurisprudéncia concordam
que este instituto oferece ao devedor uma ferramenta importante para impedir execugdes
injustas ou ilegais:

Embora se possa discutir sobre a nomenclatura, o termo "excegdo de
pré-executividade" ¢ o mais utilizado para designar a possibilidade de



apresentacdo de defesas, no curso do processo, independentemente de
prazos ou formalidades, tendo sido consagrado pela praxe brasileira.

Doutrina e jurisprudéncia brasileiras admitiram, no passado, ser
possivel ao executado apresentar no curso da execu¢do, independentemente
de momento apropriado ou de cautela especial, certas defesas evidentes.
Entendia-se que sujeitar o executado a varios requisitos formais — como o
prazo especifico ou, no regime anterior, a prévia seguranga do juizo pela
penhora — para que possa deduzir tais defesas seria excessivo exagero, ante a
manifesta injusti¢a do prosseguimento da execucdo. Por isto se permitiu que
estas defesas fossem apresentadas, sob qualquer formato, no curso da
execucao.

Em geral, os tribunais aceitavam que fossem alegadas, desta forma,
quaisquer objecdes processuais, bem como as defesas materiais que o juiz
possa conhecer de oficio (como prescrigdo e decadéncia) e ainda aquelas
que puderem ser provadas de plano. Curiosamente, vé-se reproduzidas nessa
relacdo exatamente as matérias que, no direito antigo, poderiam ser alegadas
nas execugdes per officium iudicis, tidas como as “exce¢les passiveis de
prova facil (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. v. 2)

No ambito tributrio, a exce¢do de pré-executividade pode ser utilizada quando o
devedor deseja questionar questdes de ordem publica, a exemplo da prescricdo do crédito
tributario, sem precisar efetuar garantia do juizo, com penhora de bens. Além disso, diferente
da defesa por meio de agdes autonomas, a exce¢do de pré-executividade possibilita a tutela
jurisdicional sem a necessidade de comprovacao de fumus boni iuris e periculum in mora, ja

que, afinal, trata-se de matérias que podem ser reconhecidas de oficio.

Dessa forma, o STJ gravou absolutamente o uso desta ferramenta como forma de

defesa do contribuinte executado quando sumulou o seguinte entendimento:

Stumula 391/STJ: A excecdo de pré-executividade ¢ admissivel na execucao
fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem
dilagdo probatoria.

Portanto, a Exce¢do de Pré-Executividade oferece um meio 4agil para o devedor
contestar a execucdo sem que seus bens sejam imediatamente penhorados, prevenindo a
ocorréncia de prejuizos desnecessarios. Todavia, tendo por limite as matérias de ordem
publica, isto ¢, reconheciveis de oficio, e apenas quando nao ¢ necessaria a producao de prova
material, uma vez ndo passa de manifestacdo incidental e deve ser compativel com o

procedimento executorio. Veja que ela ndao esgota os meios necessarios de defesa para um

contribuinte indevidamente executado.



2.2 DOS EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL COMO PRINCIPAL MEIO DE
DEFESA DO EXECUTADO

Como ja dito, o legislador determinou um procedimento proprio para defesa do
executado fiscal, previsto na Lei de Execugdo Fiscal (Lei n° 6.830/80) e subsidiariamente,
também no Cddigo de Processo Civil (CPC). Nesse sentido os embargos a execugdo fiscal
sdo a principal ferramenta de defesa do contribuinte indevidamente executado, pois, nada
mais sdo de que um processo de conhecimento, apenso a execugdo fiscal, onde ¢ possivel

alegacio e defesa probatoria de toda e qualquer matéria, conforme artigo 16, § 2° da LEF'?,

Nesse sentido, os embargos a execucao fiscal, como também os embargos do devedor
civil, sdo uma ag¢do incidental, ou seja, dependem da existéncia de um processo de execucao
fiscal em curso. O devedor, ao ser citado na execucgdo fiscal, pode se defender utilizando

embargos, que tém o efeito de discutir amplamente o débito fiscal que estd sendo cobrado.

Entretanto, o grande problema para sua admissibilidade, que serd discutido no
capitulo seguinte deste trabalho, ¢ que este procedimento de defesa s6 pode ser apresentado
se o0 juizo estiver garantido, ou seja, se houver a penhora de bens, deposito do valor do débito
ou outra forma de garantia aceita judicialmente, como um seguro-garantia ou fianga bancaria.
Ora, essa exigéncia ¢ um obstaculo para muitos devedores, ja que, sem a garantia do juizo, s6
seria possivel apresentar defesa por outras vias, como a excegao de pré-executividade, porém

com as limitagdes existentes.

Por justica, esse procedimento teoricamente pressupde a ocorréncia de penhora, ou
qualquer outro ato legal de constricdo patrimonial em execucdo, uma vez que o principal
objetivo do embargante, nestes casos, € justamente evitar a expropriacdo de seus bens em um
processo que ja esta em andamento. Mas nada impede que o executado indevido, busque sua
defesa patrimonial antes da efetividade dos atos de constri¢do, inclusive, se comprovada a

ilegalidade do ato, este seria o ideal.

De modo geral, com certeza a garantia exigida presume a agilidade do processo e
assegura que, ao interpor os embargos a execucdo, o devedor possua recursos suficientes para
arcar com a divida, evitando prejuizos ao credor - ainda mais considerando que a existéncia
de processo executodrio ilicito ja pressupde titulo executivo devidamente constituido. Todavia,

como ja dito, esse nem sempre ¢ o caso do mundo real, principalmente na seara fiscal, onde a

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



constituicdo do crédito e a inscricdo em divida ativa sdo feitos através de simples processo

administrativo.

Por fim, os embargos a execugdo fiscal possuem o famigerado efeito suspensivo,
porém, a simples apresentacdo dos embargos nao suspende automaticamente a execugao
fiscal - o juiz pode atribuir efeito suspensivo se entender que ha plausibilidade na defesa e
que a continuidade da execucdo pode causar prejuizo irreparavel ao devedor. Essa concessao
de efeito suspensivo depende do preenchimento de certos requisitos, andlogos aos das acdes
cautelares, como a demonstracdo de que a execu¢do prosseguindo pode causar danos graves

ao devedor ou que ha uma probabilidade razoavel de que ele tenha €xito nos embargos.

Em consequéncia, o fato é que este € o principal meio de defesa do executado, isto &,
o meio pelo qual o legislador pensou a defesa do executado no ambito das execugdes fiscais,
com procedimento especial de conhecimento, facilidade de aquisi¢cao de efeitos suspensivos e

diretamente apenso ao processo executivo.
2.3 ACAO AUTONOMAS COMO MEIO DE DEFESA DO EXECUTADO

Por fim, ¢ evidente que também ¢ possivel a utilizagao de agdes autonomas no alcance
da tutela jurisdicional nos processos de execugdo fiscal. Em principal, as agdes
anulatorias/declaragdes de débito fiscal, nos moldes dos artigos 17 e 20 do CPC/2015' ¢ os
mandados de seguranca, nos moldes do artigo 1° da lei n° 12.016/2009'. Porém, o
oferecimento destas a¢des ndo repercute, em regra, na execugdo, pois nao inibe o seu inicio
nem interrompe o seu curso, mas isso pode ocorrer & medida que forem comprovados os
requisitos de tutela, satisfativa ou assecuratoria. Vale destacar que essas hipoteses estdao
previstas na propria LEF, em seu artigo 38:

art. 38 - A discuss@o judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica so ¢
admissivel em execugdo, na forma desta Lei, salvo as hipoteses de mandado
de seguranga, acdo de repeticdo do indébito ou ag@o anulatoria do ato
declarativo da divida, esta precedida do depdsito preparatdrio do valor do

débito, monetariamente corrigido e acrescido dos juros e multa de mora e
demais encargos.

14 Art. 17. Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade.

Art. 20. E admissivel a acio meramente declaratdria, ainda que tenha ocorrido a violagdo do direito.

5 Art. 12 Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer
violag@o ou houver justo receio de softé-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem
as fungdes que exerca.



Paragrafo Unico - A propositura, pelo contribuinte, da agdo prevista neste
artigo importa em rentincia ao poder de recorrer na esfera administrativa e
desisténcia do recurso acaso interposto.

Em relagdo aos mandados de seguranca, este também ¢ uma acdo de rito especial,
inclusive, mais célere e simplificado, uma ferramenta juridica de extrema importincia
utilizada pelos contribuintes para proteger direitos liquidos e certos. Além disso, estes
também possuem um prazo prescricional maior, de 120 dias contados da ciéncia do ato
impugnado, nos termos do artigo 23 da lei n. 12.016/2009'¢. Tudo isso leva a falsa ideia de
que esta seria uma alternativa ideal para substitui¢do para defesa do executado, sobretudo

porque sua admissibilidade ndo estd condicionada a apresentacao de garantia.

Contudo, o mandado de seguranca ndo tem como objetivo especifico a defesa do
executado, sendo, em termos gerais, um remédio constitucional destinado & protecdo de
direito liquido e certo, violado por autoridade coatora. Nesse sentido, embora a jurisprudéncia
admita a utilizacdo desse instrumento em casos de cobrancas fiscais indevidas, essa ndo ¢ a
regra geral, uma vez que nem toda cobranca serd considerada uma violacdo de direito que

justifique a impetra¢do do mandado de seguranca como meio de defesa.

Outra forma de defesa do executado € a propositura de agdes autdonomas, isto €, acdes
independentes da execucdo fiscal e regulamentadas pelo procedimento comum. Por justica,
estas ndo deixam de ser como 6tima forma de defesa, inclusive muito mais ampla que os
embargos de devedor. Por mais que os embargos a execucdo permitam a apresentacdo de
qualquer matéria de defesa, sua propositura esta vinculada a existéncia da propria execucao
fiscal. Enquanto isso, as acdes autdbnomas nao sao incidentais ¢ podem ser propostas inclusive
antes da distribuicdo da execugdo fiscal, como € o caso das chamadas “Ac¢des Declaratorias
de Inexisténcia de Relagao Juridico-Tributaria”. Outro ponto a ser levado em questdo ¢ o

prazo prescricional maior, cinco anos, conforme artigo 1° da Lei n. 9.873/1999'7.

Entretanto, assim como no caso do Mandamus, este ¢ um instrumento genérico de
tutela jurisdicional - ora, trata-se do proprio procedimento comum do litigio jurisdicional. Por
esse motivo, ou seja, por este ndo ser especifico para defesa do executado, na maioria das

vezes sua tramitagao acaba sendo mais morosa. Por se tratar de um processo apenso, ¢ de

8 Art. 23. O direito de requerer mandado de seguranga extinguir-se-4 decorridos 120 (cento e vinte) dias,
contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.

17 Art. 1% Prescreve em cinco anos a ac¢do punitiva da Administracdo Publica Federal, direta e indireta, no
exercicio do poder de policia, objetivando apurar infracdo a legislagdo em vigor, contados da data da pratica do
ato ou, no caso de infragdo permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado.



praxe que os embargos do devedor tramitem em conjunto com a execugao fiscal, € na mesma
prioridade, enquanto as agdes autonomas de procedimento comum estdo em igual valor na

vastidao de litigios da secretaria processual.

Em conclusao, por 6bvio, todas as formas de defesa do executado sdo benéficas, cada
qual com suas peculiaridades. Assim, no caso real, deve-se levar em conta diversos fatores
para escolha do mecanismo de defesa, como procedimento adotado, celeridade, custos,
tempestividade, entre outros. Toda forma, o fato € que, na ocorréncia de execucdo fiscal, os
embargos do devedor representam o meio de defesa mais benéfico na grande maioria das

vezes, sendo assim a principal defesa do executado fiscal.



3. DA INCONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA DE GARANTIA E
DA APLICACAO SUBSIDIARIA DO CPC

Em resumo, os capitulos anteriores definiram a necessidade de defesa do executado
fiscal, principalmente pelos possiveis vicios e defeitos no processo de constituicao da divida,
e importancia dos embargos do devedor para esse fim. Assim, partindo para o cerne da
questdo, a necessidade de apresentacdo de garantia para oposicdo dos embargos do devedor,

no ambito da execucgao fiscal.

O art. 16 da Lei de Execucao Fiscal (Lei n® 6.830/80) estabelece, em seu caput, que o
executado podera oferecer embargos a execucao fiscal no prazo de 30 dias, garantindo-lhe,
em tese, o direito a ampla defesa. No entanto, o § 1° do mesmo artigo impde uma exigéncia
que limita o exercicio desse direito: a obrigatoriedade de garantia do juizo para a
apresentacdo dos embargos. Essa garantia, que pode ser feita por meio de deposito judicial,
flanga bancaria, seguro garantia ou penhora de bens, tem como objetivo assegurar o

pagamento da divida em caso de improcedéncia dos embargos.

Embora essa exigéncia tenha a finalidade de garantir a seguranga juridica do processo,
esta exigéncia acaba por restringir o acesso a justica, principalmente para contribuintes
hipossuficientes, que ndo tém condi¢cdes de dispor de seu patrimonio para garantia do juizo.
Assim, esta exigéncia impde um Onus que pode inviabilizar a defesa de muitos executados,
principalmente pessoas fisicas ou pequenas empresas que enfrentam dificuldades financeiras.
Tal situagdo gera um claro conflito com o principio constitucional da ampla defesa e do

devido processo legal, previstos no art. 5°, incisos LIV e LV, da Constitui¢do Federal:

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

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio ¢ ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos;
Nessa linha, observa-se que, mesmo com a justificativa de promover celeridade e

seguranga ao processo, a exigéncia da garantia acaba criando um desequilibrio entre o credor

(Fazenda Publica) e o devedor. Ao exigir que o executado disponha de recursos financeiros



para garantir a execucao, o sistema legal impede o acesso a defesa plena para aqueles que
mais necessitam dela - os contribuintes de menor capacidade econdémica. Logo, ao invés de
promover justica e equidade, a norma, em certos casos, promove uma desigualdade
processual, privilegiando aqueles que dispdem de bens ou recursos para oferecer em garantia

e restringindo o direito de defesa dos mais vulneraveis.

Na esfera pratica, os contribuintes hipossuficientes, que nao conseguem garantir o
juizo ficam sem alternativa, sendo forgados a utilizar outros meios processuais menos
especificos, como a excegao de pré-executividade, que, embora dispense a garantia, tem um
ambito mais restrito, pois s6 permite a discussdo de questdes de ordem publica ou nulidades
absolutas, € ndo do mérito do débito tributario. Outra alternativa seria a utilizacdo de acdes
autdbnomas, mas que também implicaram em uma complexidade e morosidade maior, ora,

elas ndo sdo meios especificos de defesa, como os embargos do devedor.

Uma situacdo parecida aconteceu no ordenamento nacional até meados de 2006, so
que na esfera civil. Antes da promulgagao da Lei n® 11.382/2006, a conhecida lei dos titulos
extrajudiciais, a regra geral era que o devedor s6 poderia embargar a execucao apos a garantia
do juizo, até mesmo na esfera civil. Essa regra estava prevista no antigo art. 737 do Cddigo
de Processo Civil, que dispunha que os embargos do devedor ndo eram admitidos antes de
garantido o juizo:

Art. 737. Nao sdo admissiveis embargos do devedor antes de seguro o
juizo:

I - pela penhora, na execugdo por quantia certa;
II - pelo deposito, na execugdo para entrega de coisa.

Por l6gica, assim como acontece atualmente na execugao fiscal, muitas criticas foram
tecidas em relacdo a ofensa ao principio da ampla defesa (previsto no art. 5°, LV, da
Constituicao Federal). Isso porque devedores em situagdo financeira dificil, sem bens para
oferecer em penhora ou recursos para deposito, eram praticamente impedidos de se defender,

mesmo que houvesse fundamentos solidos para contestar a divida.

Um exemplo emblematico ocorria no caso do executado revel, quando se constituia
curador dativo da Defensoéria Publica. Nesse cenario, surgia a problemdtica quanto a garantia
do devido contraditorio, ja que a Defensoria Publica, responsavel pela defesa do revel, ndo
tinha condigdes de garantir o juizo para oferecer os embargos do devedor. Esse obstaculo

processual levantava sérios questionamentos sobre a efetividade do direito a ampla defesa e



ao contraditorio. Sendo posteriormente at¢ mesmo objeto de controle difuso de

constitucionalidade, submetido a sistematica de recurso repetitivo:

(...) A teor da antiga redacdo do art. 737, inciso I, do Codigo de Processo
Civil, "Nao sao admissiveis embargos do devedor antes de seguro o juizo:
pela penhora, na execugdo por quantia certa;" (Revogado pela Lei n.°
11.382/2006). 2. "Ao executado que, citado por edital ou por hora certa,
permanecer revel, sera nomeado curador especial, com legitimidade para
apresentacdo de embargos" (Sumula n.° 196 do STJ). 3. E dispensado o
curador especial de oferecer garantia ao Juizo para opor embargos a
execucdo. Com efeito, seria um contra-senso admitir a legitimidade do
curador especial para a oposicao de embargos, mas exigir que, por iniciativa
propria, garantisse o juizo em nome do réu revel, mormente em se tratando
de defensoria publica, na medida em que consubstancia desproporcional
embarago ao exercicio do que se constitui um munus publico, com nitido
proposito de se garantir o direito ao contraditério e a ampla defesa. 4.
Recurso especial provido. Observancia do disposto no art. 543-C, § 7.°, do
Cddigo de Processo Civil, c.c. os arts. 5.° inciso II, e 6.°, da Resolugdo
08/2008. (REsp n. 1.110.548/PB, relatora Ministra Laurita Vaz, Corte
Especial, julgado em 25/2/2010, DJe de 26/4/2010.)

Nesse mesmo sentido, o E. Superior Tribunal de Justi¢a também ja havia entendido de
forma parecida, simulando o seguinte entendimento:
Stmula 196/STJ: Ao executado que, citado por edital ou por hora certa,

permanecer revel, sera nomeado curador especial, com legitimidade para
apresentacdo de embargos.

Observa-se que o mesmo problema persiste nas execugoes fiscais, atualmente. Como
dito, ainda prevalece a exigéncia de garantia do juizo:

E legitima a nomeacdo de curador especial para opor embargos de
devedor se o réu, citado por edital, permanece revel. Incumbe, assim, ao
curador, nos termos do art. 9°, II, c.c o art. 598, do CPC, diligenciar como
substituto processual, assegurando a legalidade da execugdo. Inteligéncia da
Stimula n® 196 da Sumula do STJ, verbis:"Ao executado que, citado por
edital ou por hora certa, permanecer revel, sera nomeado curador especial,
com legitimidade para apresentacdo de embargos".(AgRg no Ag n.

736.990/MG, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
3/5/2007, DJ de 31/5/2007, p. 335.)

Toda essa inseguranga juridica, e discussdes judiciais, culminaram em um movimento
legislativo que resultou na Lei n® 11.382/2006, conhecida a época como lei dos titulos
extrajudiciais. Essa normativa, entre diversas outras alteragdes, determinou a extin¢do da
exigéncia de garantia do juizo como condicdo para a apresentacao de embargos a execugdo. A
partir dessa alteracdo, o devedor passou a ter o direito de embargar a execucdo
independentemente de prévia penhora, deposito ou caugdo, conforme a nova redagdo do art.

736 do CPC:



Art. 736. O executado, independentemente de penhora,
deposito ou caugdo, podera opor-se a execu¢do por meio de
embargos.

Todavia, na ocasido, o entendimento majoritario foi que as alteracdes ndo teriam
alcance para adentrar na seara fiscal'®, acertadamente. Porquanto, enquanto a Lei n°
11.382/2006 aboliu a exigéncia de garantia prévia nos embargos a execucdo em titulos
extrajudiciais, ela ndo alterou as regras da execucao fiscal, que continuam a exigir a garantia
do juizo para que o devedor possa se defender por meio de embargos. De qualquer forma, o
fato ¢ que, igualmente ao que ocorre na €época, a exigéncia de garantia do artigo 16, §1° da
LEF causa restricdo ao acesso a justica e ao devido processo legal e, portanto, ¢

inconstitucional.

Atualmente, com a reforma do Novo Codigo de Processo Civil, Lei n® 13.105 de
2015, a normativa ficou disposta no artigo 914!?. Além disso, na nova legislacdo, o efeito
suspensivo nao ¢ concedido automaticamente, o juiz pode conceder se preenchidos certos
requisitos, sendo os mesmos requisitos do deferimento de tutela proviséria. Igualmente, essa
parece ser uma alternativa ideal para regulamentacao dos embargos do devedor na execucao

fiscal.

Outro fator a se considerar ¢ que diversos juizos condicionam a admissibilidade da
defesa, ndo s6 a garantia, mas a garantia integral da divida cobrada. Nesse sentido, caso
ocorra a constri¢do de todos os bens do executado, mas sem que isso represente o valor total
da divida, os embargos podem ser inadmitidos. Veja, ndo se afasta a possibilidade de
determinacdo da pratica de novo ato constritivo voltado a garantir a parcela do débito

remanescente, mas inadmite-se os embargos de devedor, por falta de garantia parcial.

Percebe-se que, nessa linha de entendimento, o embargo do devedor ndo tem,
necessariamente, o fim de defesa contra um determinado ato de penhora ja realizado, mas sim
contra a execucao fiscal em si. Desse modo, fica evidente, por exemplo, que ndo ha sentido
na ideia de que os embargos funcionem apenas para defesa de constricdo ja efetivada,
argumentacao que favorece a desnecessidade de garantia. Toda forma, a obrigatoriedade de

garantia, agora em

18 Resp n® 1.272.827/PE, a 1* Secdo do STI: “em atencdo ao principio da especialidade da LEF, mantido com a
reforma do CPC/1973, a nova redagdo do art. 736 do CPC dada pela Lein. 11.382/2006”
19 Art. 914. O executado, independentemente de penhora, deposito ou caugio, podera se opor a execugdo por

meio de embargos.



sua integralidade, ndo deixa de ser mais uma forma de mitigagdo ao acesso a justi¢a, sendo

clara a restri¢do ao devido processo legal. Sobre isso, Prof. Rodrigo Dalla Pria:

E essencial ter em mente que, ao autorizar ao devedor tributario a
possibilidade de instrumentalizar sua defesa a pretensdo executiva por meio
da oposi¢do de Embargos a Execucdo Fiscal, mediante garantia parcial, a
manifestagdo jurisprudencial tutela direito constitucional de elevado
conteudo axioldgico diretamente relacionado as nocdes de ampla defesa e
contraditorio, entendimento esse que merece ser replicado nas instancias
ordinarias a fim de manter a esperada unicidade interpretativa e isonomia de
tratamento, valores esses tidos como verdadeira base de sustentacdo do
microssistema de normas processuais, especialmente, pelo modelo
constitucional de processo. (Texto oriundo dos debates deflagrados nas aulas
do crédito de "Direito Processual Tributario" do curso de mestrado do
Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios (Ibet), ministrado pelo professor
Rodrigo Dalla Pria)

Ademais, os Tribunais tém reiteradamente decidido em favor da possibilidade de
aceitacdo dos embargos mesmo sem a prévia garantia do juizo, especialmente em casos de
hipossuficiéncia. Esses julgamentos sdo essenciais para demonstrar a inconstitucionalidade da
norma em questdo, porque originam-se de conflitos causados entre ela e os principios
constitucionais. Bem como, demonstrar a obrigacdo de garantir os principios de equidade,

igualdade e acesso a justica.

Veja que, o e. STJ vem, em alguns casos, adotando o entendimento no sentido de
que, a admissdo de embargos do devedor a execucdo fiscal ndo esta, necessariamente,
condicionada a garantia do juizo. Todavia, nesses casos, via de regra, s existe suspensao da
cobranga com fundamentagdo para o juizo, como nos casos de estar presentes os requisitos de

tutela provisoria de urgéncia:

(..) E certo que a impossibilidade econémica de arcar com a
garantia do juizo ndo pode ser fator impeditivo do exercicio do contraditorio
e da ampla defesa. A incidéncia de tal entendimento, todavia, deve ser
buscada na via processual propria. 4. Recurso ao qual se nega provimento.
(Rcl 20617 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
julgado em 02-02-2016)

Seguem alguns exemplos, principalmente voltados a figura do devedor

hipossuficiente,que, portanto, ndo tem condi¢des de garantir a divida:

(...) é necessaria a garantia da execucdo para a oposicao de
embargos a execucdo fiscal (v.g.: Primeira Secdo, REsp 1.272.827/PE,
repetitivo). 2. Em observancia a ampla defesa e a garantia de acesso ao
Poder Judiciario, tem-se mitigado a obrigatoriedade de garantia integral do
crédito executado quando a parte executada, comprovadamente, for
hipossuficiente (v.g.: Primeira Se¢do, REsp 1.127.815/SP, repetitivo) 3.



Hipdtese em que o Tribunal Regional Federal, apds ponderar sobre o estado
de hipossuficiéncia da parte executada, admitiu os embargos a execucdo
fiscal sem qualquer garantia. 4. Para essa decisao se revelar adequada,
mostra-se necessaria a continua investigacao pela parte exequente a respeito
da existéncia de bens ou direitos penhoraveis, sem prejuizo do recebimento
dos embargos a execucao fiscal, mesmo que insuficientes a garantia integral
do débito e com observancia das limitagdes legais. 5. Recurso especial
parcialmente provido. (REsp n. 1.681.111/RS, relator Ministro Gurgel de
Faria, Primeira Turma, julgado em 7/5/2019, DJe de 24/5/2019.)

(...) 1. Trata-se, na origem, de Embargos a Execucdo opostos pela
parte ora agravante, em desfavor do Estado do Parana, com o objetivo de
demonstrar sua ilegitimidade para constar no polo passivo da demanda. (...)
III. A Primeira Se¢do do STJ, ao julgar, sob o rito dos recursos repetitivos, o
REsp 1.127.815/SP (Rel. Ministro LUIZ FUX, DJe de 14/12/2010),
consolidou o entendimento de que "a insuficiéncia de penhora nio ¢ causa
bastante para determinar a extingdo dos embargos do devedor, cumprindo ao
magistrado, antes da decisdo terminativa, conceder ao executado prazo para
proceder ao reforco, a luz da sua capacidade econdmica e da garantia pétrea
do acesso a justica. (...) conquanto a insuficiéncia patrimonial do devedor
seja justificativa plausivel a apreciacdo dos embargos a execugdo sem que o
executado proceda ao reforgo da penhora, deve ser a mesma comprovada
inequivocamente. (...) Caso o devedor ndo disponha de patrimonio suficiente
para a garantia integral do crédito exequendo, cabe-lhe comprovar
inequivocamente tal situacdo (AgInt no Agint no REsp n. 1.892.673/PR,
relatora Ministra Assusete Magalhdes, Segunda Turma, julgado em
25/4/2022, DJe de 29/4/2022.)

Por fim, diante da inconstitucionalidade do artigo 16, §1° da LEF, sob a otica da
violagdo de garantias processuais constitucionais, abre espago para questionar qual seria a
solucdo para a apresentacdo dos embargos a execugao fiscal. Nesse contexto, a aplicagao dos
dispositivos da CPC/2015 de forma subsidiaria, conforme previsto no artigo 1° da propria

LEF?°, parece ser o caminho ideal.

Para isso, a aplicagdo subsidiaria do Coédigo de Processo Civil (CPC) as execugdes
fiscais s0 ¢ admissivel quando estiverem presentes dois requisitos simultdneos: omissdo e
compatibilidade. Isso significa que as normas do CPC s6 podem ser aplicadas quando a Lei
de Execug¢do Fiscal (LEF) for omissa e quando as disposi¢des do CPC forem compativeis
com o regime especial das execugdes fiscais. Ocorre que a inconstitucionalidade do artigo 16,
§1° da LEF, torna a lei omissa em relacdo aos requisitos de admissibilidade dos embargos do

devedor, possibilitando assim a aplica¢do das normas do CPC.

20 Art. 1° - A execucdo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unifio, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil.



Em suma, esta hermenéutica legal resolveria os problemas apresentados neste
trabalho, haja vista que a falta de recursos financeiros nao pode ser considerada um obstaculo
que impeca o executado de apresentar embargos a execucdo fiscal. Assim, garantindo
aplicagdo assertiva dos direitos constitucionais, a fim de quebrar as desigualdades sociais e
econdmicas no ambito das execugdes fiscais, e garantir a efetividade do acesso a justica de

modo igualitario.



4. DAS CONSIDERACOES FINAIS

Em resumo, resta demonstrado que o processo de constituicdo do crédito tributario e
sua formalizagdo podem resultar em cobrancas indevidas, e por isso ¢ necessario garantir
meios adequados de defesa do executado. Isso com destaque para os embargos do devedor,

que constituem o principal mecanismo de contestacdo do devedor litigioso.

Tendo estes pontos pré-definidos fica clara a inconstitucionalidade do artigo 16, §1°
da Lei de Execucdes Fiscais (LEF), ressaltando o conflito entre a exigéncia de garantia do
juizo e os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio. Isso porque, ao exigir
essa garantia, muitos contribuintes, especialmente os hipossuficientes, tém seu direito de
defesa cerceado, o que cria uma barreira ao acesso a justica. O que, todavia, deixaria omissao

na legislagdo especifica quando a admissibilidade dos embargos a execugao fiscal.

Como solugdo, por fim, a aplicacdo subsidiaria do Cdodigo de Processo Civil (CPC),
conforme o artigo 1° da LEF, seja a solucdo ideal para harmonizar essas questdes, permitindo
que a defesa do contribuinte seja exercida sem a necessidade de garantia prévia. Neste
cenario, a atribuicdo de efeito suspensivo ficaria condicionada aos requisitos da tutela
provisoéria ou, até mesmo, na garantia do juizo, mas apenas quando possivel e a entendimento
do julgador. Assim, garantindo um processo de execucdo fiscal mais justo e equilibrado,
respeitando os principios constitucionais e assegurando o exercicio pleno dos direitos dos

contribuintes, independentemente de sua capacidade financeira.

Entretanto, a longo prazo, torna-se evidente a necessidade de uma reforma legislativa
que alinhe a sistematica de apresentacao dos embargos a execucao fiscal, mesmo de forma
parecida as regras do processo civil, principalmente no que se refere a dispensa da garantia
prévia para a oposi¢cdo dos embargos. Haja vista que, a especificidade da Lei de Execugdes
Fiscais ¢ reflexo da importincia impar deste mecanismo, que exerce um papel crucial na
efetivacdo das receitas publicas, configurando-se como um mecanismo agil e eficaz para a

recuperagao dos créditos tributarios.

Assim como ocorreu no exemplo da Lei n® 11.382/2006, que alterou o antigo CPC
para permitir a apresentagdo de embargos a execugdo sem a necessidade de penhora ou
caucdo, ¢ essencial que o legislador estenda essa mesma légica ao processo de execugdo

fiscal atualmente. Dessa forma, seria possivel garantir um maior equilibrio processual entre o



fisco e o contribuinte, assegurando o pleno exercicio do direito a ampla defesa, sem

comprometer a celeridade e a eficiéncia na cobrancga dos créditos tributérios.

Por conclusdo, a adocao de tal medida traria ndo apenas um avango na prote¢do dos
direitos fundamentais dos contribuintes, mas também contribuiria para uma maior
harmonizacdo entre os diferentes ramos do direito processual, proporcionando maior
seguranca juridica e justica no ambito tributario. Assim, a inovacao normativa da regulagado
da cobranga fiscal litigiosa representa um passo necessario para a modernizagdo do sistema
tributario e a preservacao dos principios constitucionais que garantem o devido processo legal

€ 0 acesso a justica.
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