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A GARANTIA DO ACESSO A JUSTICAAO DEVEDOR HIPOSSUFICIENTE NOS
EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL

Barbara Geovanna P. Silva

RESUMO

Para que o devedor possa se defender por meio dos embargos a execucdo fiscal, o art. 16, § 1° da Lei 6.830/1980
condiciona a sua oposicdo a garantia prévia do juizo (BRASIL, 1980). Nesse sentido, pesquisa-se acerca da
observancia de direitos fundamentais, como a garantia do acesso a justica, o contraditério e a ampla defesa (art.
5°, CF/88) ao devedor hipossuficiente, que ficaria impedido de utilizar-se dos embargos a execucao fiscal, em
razdo de sua situacdo econdmica. Como questionamento principal desta pesquisa, formulou-se o seguinte
guestionamento: A seguranga do juizo como pressuposto de admissibilidade dos embargos do devedor
hipossuficiente, na execucdo fiscal, constituiria ofensa ao direito constitucional de acesso a justi¢a? Nesse
sentido, pretendeu-se analisar determinadas garantias constitucionais aplicaveis ao processo, bem como o
posicionamento da jurisprudéncia acerca da flexibilizacdo da obrigatoriedade de garantia do juizo para oposi¢do
dos embargos & execucdo fiscal, em atencdo as normas constitucionais. Para o desenvolvimento do presente,
foram utilizadas pesquisas bibliograficas de direito tributério, direito constitucional e direito processual, assim
como a analise da jurisprudéncia nacional. Diante disso, verifica-se que, embora a jurisprudéncia tenha admitido
a aplicacdo do art. 16, § 1° da Lei 6.830/80 & execucdo fiscal, sua determinagdo ndo encontra guarida no
ordenamento juridico brasileiro, o que se pode observar pela prépria dispensa de garantia na execugdo comum
(art. 914, CPC/2015). Nessa acepcdo, recente posicionamento da Corte Superior afastou a aplicacdo do
dispositivo da lei especial, pautado no direito de acesso ao Poder Judiciario, ao contraditorio e & ampla defesa,
quando comprovada a situacdo de hipossuficiéncia do executado. Portanto, em que pese a Lei de Execugdo
Fiscal disponha em sentido diverso, o dispositivo deve ter sua aplicacdo mitigada, ou mesmo afastada quando o
executado ndo dispuser de patriménio suficiente para garantir o juizo.

PALAVRAS-CHAVE: Embargos. Execug¢do Fiscal. Garantia. Principios Constitucionais.

INTRODUCAO

O processo de execuc¢do visa, precipuamente, a satisfacdo de direito reconhecido em
titulo executivo extrajudicial. A execucdo fiscal trata-se de modalidade de execucdo por
quantia certa, realizada no interesse da Fazenda Publica, e regulamentada pela Lei 6.830/80.
Nessa acep¢do, em que pese tratar-se, a execucdo, de acao de carater expropriatorio, deve ser
concedido ao devedor oportunidade para se defender, uma vez que a Constituigéo Ihe garante
o direito ao devido processo legal.

Tendo em vista a relacdo de subsidiariedade e complementaridade do Codigo de
Processo Civil para com a Lei de Execucéo fiscal, estampada em seu art. 1°, resta claro que a
Lei 13.105/2015, ao instituir o Novo Codigo de Processo Civil, traria novos impactos ao
procedimento executivo fiscal. Assim, embora ja ndo houvesse controvérsias acerca da
necessidade de se interpretar as normas processuais a luz dos direitos fundamentais previstos

na Carta Maior, percebe-se que o intuito do legislador foi evidenciar a adog&o de um processo



civil constitucionalizado (PEIXOTO, M.; PEIXOTO, R., 2018).

A Lei 6.830/80 instituiu a execucdo fiscal, procedimento diverso da execucdo
comum, regulamentada pelo CPC/2015. Com efeito, a Lei especial estabeleceu prerrogativas
processuais em favor da Fazenda Publica, bem como criou obstaculos a defesa plena do
devedor, tal como a necessidade de prestar garantia para que possa se opor a execucdo fiscal
por meio dos embargos (art. 16, § 1°, da Lei 6.830/80).

Nesse sentido, conforme dispde Cunha (2018), o Cddigo de Processo Civil de 1973
inicialmente unificou as execucdes, sendo que, a esse procedimento geral, também se
submetia a execuc¢do fiscal. Entretanto, posteriormente o legislador entendeu ser necessario
procedimento proprio para a cobranca de divida ativa da Fazenda Publica. Assim, com o
advento da Lei 6.830/80, tal unidade restou desfeita.

Quando da edicao da Lei de Execucdo Fiscal, a garantia do juizo para oposi¢do dos
embargos a execucao tratava-se de regra geral, prevista no CPC/1973 e somente reproduzida
na Lei 6.830/80. Nessa senda, com a ideia de constitucionalizagdo do processo, a Lei n.
11.382/2006 alterou a redacdo do art. 736 do CPC/1973, dispensando a garantia do juizo
como condic¢do de admissibilidade dos embargos a execu¢do comum.

Ocorre, entretanto, que a Lei 6.830/80 permaneceu inalterada, surgindo
questionamentos acerca da constitucionalidade de seu art. 16, 8§ 1°, tanto na doutrina, quanto
na jurisprudéncia dos tribunais e da Corte Superior. Portanto, embora ja pacificado o
entendimento no sentido da aplicacdo do dispositivo da Lei 6.830/80 a execucdo fiscal,
observa-se que a jurisprudéncia, com base no direito de acesso ao Poder Judiciario, ao
contraditério e a ampla defesa (art. 5°, CF/88) tem questionado a obrigatoriedade de garantia
integral do crédito para oposic¢ao dos embargos por pessoa hipossuficiente.

Assim, ndo havendo ainda posicionamento do Supremo Tribunal Federal, o presente
trabalho busca analisar a situacdo peculiar do devedor hipossuficiente, despido da
possibilidade de garantir o juizo, frente ao disposto no art. 16, § 1° da Lei 6.830/80. A
seguran¢ca do juizo como pressuposto de admissibilidade dos embargos do devedor
hipossuficiente, na execucdo fiscal, constituiria ofensa ao direito constitucional de acesso a
justica?

Com o objetivo de compreender a problematica, este trabalho sera embasado em
pesquisas bibliograficas de obras de direito tributario, direito constitucional e processual, tais
como Donizetti (2019), Neves (2018), Segundo (2019), Theodoro Junior (2016), Cunha
(2018), Santos (2016), bem como em pesquisa jurisprudencial, para que seja possivel o estudo

doutrinario e o levantamento do posicionamento da jurisprudéncia dos Tribunais e da Corte



Superior.

Para isso, a pesquisa inicia-se com a andlise do modelo constitucional de processo,
abordando os principios e garantias constitucionais que devem ser observados, como a
garantia do acesso a justica, o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa. Em um
segundo momento, passa-se a observar o procedimento da Lei 6.830/80, assim como a
possibilidade de defesa do devedor na execucdo fiscal por meio da excecdo de pré-
executividade e acdes autbnomas, além do exame das prerrogativas processuais conferidas a
Fazenda Publica.

Por fim, o terceiro e Ultimo tdpico buscou apreciar a seguranca do juizo como
requisito de admissibilidade para oposicdo da principal forma de defesa do executado na
execucdo fiscal: os embargos do devedor. Pretendeu-se, ainda, verificar a subsisténcia do
referido dispositivo ap6s a Constituicdo Federal de 1988, explorando, para isso, 0
posicionamento da jurisprudéncia nacional acerca da peculiar situacdo do devedor

hipossuficiente e seu direito de acesso a justica.

1. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O PROCESSO FISCAL

Inicialmente, percebe-se que a Constituicdo Federal, em sua tendéncia a
constitucionalizacdo do processo, compreende em seu meio, principios basilares do sistema
processual. Conforme afirma Tavares (2020, p. 186), “todos os principios aplicaveis a
atividade tributaria do Estado encontram-se consignados na Constitui¢do”, uma vez que se
trata da base que oferece sustentacdo a todos os “ramos” do Direito, devendo sempre ser
observada.

Dispde Santos (2016, p. 37), que “a democracia exige uma estrutura dialética do
procedimento processual, uma estrutura policéntrica, pautada na comparticipacao dos sujeitos
processuais, em nivel de igualdade”. Isso se da& através da ado¢ao de um modelo
constitucional de processo, haja vista que a Constituicdo é o fundamento de validade das

normas juridicas vigentes.

Portanto, tudo se congrega a indicar que as leis e demais atos normativos de igual ou
inferior hierarquia, além de deverem obedecer as regras constitucionais, precisam
ser interpretados e aplicados da forma o mais congruente possivel com os principios
encartados no Codigo Supremo. A guisa de ilustracio, se uma lei for equivoca,
devera ser aplicada em sintonia com os principios que a Constituicdo acolhe
(CARRAZZA, 2013, p. 59).



Nessa acepgdo, o “processo constitucionalizado” visa, principalmente, a garantia de
uma tutela jurisdicional célere e efetiva, assegurando-se aos litigantes, 0 acesso as garantias
constitucionais do processo, a fim de que os valores postos na Constituicdo Cidadad sejam

efetivados. Nesse contexto, segundo Donizetti (2019, p. 31-32):

Podemos verificar no texto constitucional principios que expressamente devem
prevalecer em processos de toda espécie (civil, penal ou trabalhista; jurisdicional ou
ndo). Temos como exemplos o devido processo legal, a inafastabilidade do controle
jurisdicional, a igualdade, a liberdade, o contraditério, a ampla defesa, o juiz natural,
a publicidade e a motivacéo.

Assim, os principios supramencionados constituem verdadeiros fundamentos do
Estado Democrético. Portanto, necessaria se mostra a sua compreensao e observancia também
no direito processual tributario, uma vez que garantem a efetiva participacdo do cidaddo em

todo e qualquer processo.

1.1. A Garantia do Acesso a Justica

Segundo Dinamarco e Lopes (2017, p. 54), “A Constitui¢do formula principios,
oferece garantias e impde exigéncias em relacdo ao sistema processual com um Unico objetivo
final, que se pode qualificar como uma garantia-sintese e é 0 acesso a justi¢a”. Dele decorrem
os demais principios e garantias, os quais sdo destituidos de sentido, se ndo oferecidos
mecanismos que garantam a sua efetividade.

O principio do acesso a justica, analisado sob a égide do liberalismo, correspondia
basicamente ao direito de acdo. Isso decorre do estado minimo, abstencionista, garantidor da
igualdade meramente formal. No entanto, com o advento do Estado do Bem-Estar Social,
nitidamente adotado pela Constituicdo Federal de 1988, surge a necessidade de intervencao
estatal.

Nesse sentido, conforme Barreiros (2009, p. 3), “A prestagdo jurisdicional, antes a
Unica face do acesso a justica, passa, entdo, a sofrer adjetivaces: deve ser célere; deve ser
efetiva; deve ser adequada. Nao basta ser prestacdo para ser justa”.

Para Theodoro Janior (2018) o processo justo, em uma concepgao constitucional, é
aquele que assegura aos litigantes a plena tutela jurisdicional, fundamentada nos principios
constitucionais da liberdade, igualdade e legalidade. Nesse sentido, o texto constitucional

determina que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito,



abarcando, portanto, ndo somente as ofensas, como também as ameacas (art. 5°, XXXV).
De tal forma, resta claro que esse principio juridico — processual ndo se limita ao
direito de acdo. Assim, dispde Santos (2016, p. 145):

Pode-se afirmar que a garantia do ‘acesso a justiga’ abarca um contetdo amplo e
complexo de direitos e garantias fundamentais individuais e coletivas, estando
diretamente ligada a nocdo de democracia e igualdade, bem como de justica, que
visa efetivar os direitos dos cidaddos através da acdo jurisdicional, ou melhor, do
processo (constitucionalmente estabelecido).

Afirmam Cintra, Grinover e Dinamarco (2009) que, para a efetividade do processo, é
necessario, de um lado, tomar consciéncia dos escopos motivadores de todo o sistema; e, de
outro, superar os Obices que ameacam a plena consecucao da justica. Esses Obices, segundo 0s
autores, se resumem em quatro pontos: primeiramente, a admissdo ao processo, ou Seja, a
ampliacdo do acesso ao processo.

Nesse ponto, mostra-se necessario eliminar as dificuldades econdmicas que impedem
ou restringem o direito de acdo, ou o oferecimento da defesa adequada, garantindo-se a tutela
jurisdicional integral e gratuita, consoante art. 5° inciso LXXIV da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988). Ainda, é preciso eliminar os impedimentos acerca da litigacdo de interesses
difusos e coletivos, 0 que se pode observar no sistema juridico péatrio através de diplomas
legais especificos, como a Lei de Acdo Civil Publica e o0 Mandado de Seguranca Coletivo.
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009).

Em seguida, conforme destacam os autores, esta 0 modo de ser do processo, ou seja,
no decorrer do tramite processual, € necessario que seja respeitado o devido processo legal,
atendendo-se ao principio do contraditério, com a participacdo efetiva das partes na formacao
do convencimento do juiz.

Garantido 0 acesso ao processo e 0 respeito ao devido processo legal, o terceiro
ponto vem a ser a justica das decisdes. Assim, diante de duas interpretacdes possiveis, 0 juiz
deve optar por agquela que conduza a um resultado mais justo, ainda que, aparentemente, seja
outra a vontade do legislador, salvo se ndo houver possibilidade de interpretacdo diversa e
mais justa. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009).

E, por fim, tem-se a efetividade das decisdes, uma vez que todo o processo seria em
vao se, ao final, a promessa constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo ndo se
concretizasse, deixando residuos de injustica. Para isso, ha a possibilidade de concesséo da
tutela de urgéncia, a fim de evitar o risco de ineficacia pelo tempo decorrido até a concessédo

definitiva do direito, além da ampliacdo dos poderes do magistrado, com o intuito de
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pressionar o obrigado ao cumprimento das determinacdes judiciais. (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2009).

1.2. O Devido Processo Legal

Esclarecendo-se, ainda, acerca dos principios processuais constitucionais, passa-se a
analise do direito fundamental ao devido processo legal, ou direito ao processo justo.
Encontra-se positivado no art. 5°, LIV da Carta Magna, ¢ determina que “ninguém Sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).

Pode ser considerada uma das garantias mais amplas do direito constitucional. 1sso
ocorre, uma vez que, aléem de funcionar como um principio-base, do qual decorrem outros
principios que devem ser observados no processo, como o direito ao contraditorio e a ampla
defesa, também “exige o fair trial ndo apenas dentre aqueles que fazem parte da relagéo
processual, ou que atuam diretamente no processo, mas de todo o aparato jurisdicional”
(MENDES, 2017, p. 493).

Segundo Donizetti (2019, p. 34) “O devido processo legal € o principio que garante o
processo regido por garantias minimas de meios e de resultado, ou seja, com o emprego de
técnicas adequadas e conducentes a tutela pretendida”. Nesse sentido, conforme a teoria
norte-americana, ele se divide em dois aspectos: processual e material ou substancial.

Quanto ao aspecto processual, o due process of law “consiste na somatoria dos
direitos fundamentais aplicaveis ao processo: contraditério, ampla defesa, juiz natural,
proibicao de provas ilicitas, imparcialidade do juiz, igualdade entre as partes etc”(MARTINS,
2019, p.1132). Por sua vez, em um aspecto material ou substancial, trata-se da invalidade dos
atos que ndo sejam razoaveis, ou seja, da exigéncia de que as normas sejam adequadas,
equilibradas, sendo muitas vezes denominado, nessa perspectiva, de principio da
razoabilidade (DONIZETTI, 2019).

O due process of law tem como consectarios o contraditério e a ampla defesa, ambos
previstos no art. 5°, LV da CF/88. S&o aplicaveis a todo e qualquer processo, jurisdicional ou
ndo. No entanto, importante ressaltar que, em alguns casos, ha possibilidade de que seja
mitigado, como em determinados procedimentos administrativos ou judiciais, a exemplo do
inquérito. Isso se da em decorréncia da colisdo com outros direitos fundamentais igualmente

relevantes.

1.3. O Contraditorio e a Ampla Defesa
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Afirma Bueno (2019, p. 73) que o contraditério nada mais ¢ que a “possibilidade de
participacdo e colaboracdo ou cooperacdo ampla de todos o0s sujeitos processuais ao longo de
todo o processo”. E, em seguida, complementa que “¢ a forma pela qual se efetivam os
principios democréaticos da Republica brasileira, que viabiliza ampla participa¢do no exercicio
das fungdes estatais”.

Seu nucleo essencial compde-se do bindmio “informagdo e reagdo”, sendo o primeiro

elemento indispensavel ao processo, e 0 segundo, eventual ou possivel.

Nessa perspectiva, as partes devem ser devidamente comunicadas de todos os atos
processuais, abrindo-se a elas a oportunidade de reacdo como forma de garantir a
sua participacdo na defesa de seus interesses em juizo (NEVES, 2018, p. 175).

Logo, a informacdo imposta pelo referido principio consiste na necessidade de que a
parte tenha conhecimento de todo o tramite processual, para que possa, caso queira, se
posicionar a respeito. No tocante a reacdo, como disposto anteriormente, refere-se a uma
possibilidade conferida a parte, que opta por reagir ou néo.

Assim, o contraditério, em um primeiro plano (informacdo), somente estara
garantido quando a parte for efetivamente informada, o que se da por meio da citagdo,
intimacdo ou notificacdo. J& em um segundo momento (reacdo), basta que lhe seja
oportunizado o direito de reagir, ainda que opte por nao fazé-lo, salvo se indisponivel o direito
(NEVES, 2018).

Quanto ao processo tributario, o “procedimento” se transforma em “processo” a
partir da apresentacdo tempestiva da impugnacdo administrativa, em que o sujeito
passivo pode refutar a pretensao fiscal, utilizando todos os argumentos de defesa que
entenda cabiveis. A passagem entre o procedimento e 0 processo € assegurada pela
garantia constitucional do contraditorio (NUNES, 2019, p. 145-146).

Ainda, dispde Santos (2016), que o magistrado tem papel fundamental no
contraditério, uma vez que deve incentivar e assegurar seu efetivo exercicio, a fim de que as
partes possam influenciar no convencimento do juiz, sendo-lhes assegurada a isonomia de
tratamento e a paridade de armas. Nesse norte, Cintra, Grinover e Dinamarco (2009, p. 61)

afirmam que:

O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes, mas
equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra; somente assim se
dard a ambas a possibilidade de expor suas razdes, de apresentar suas provas, de
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influir sobre o convencimento do juiz.

Ademais, em regra, o contraditorio serd exercido antes de proferida decisdo judicial.
Entretanto, excepcionalmente admitir-se-a que seja proferida decisdo anterior ao Sseu
exercicio, como nos casos de deferimento de pedido de tutela de urgéncia. Isso ocorre a fim
de se evitar a ineficacia do provimento jurisdicional, ou seja, a propria ofensa ao principio do
acesso a justica, no ponto correspondente a efetividade das decisdes. Nesse caso, a decisdo
seré provisoria e havera contraditorio, o qual somente sera postergado.

Acerca do principio da ampla defesa, 0 mesmo estd positivado juntamente ao
contraditorio, “com todos os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°, LV da CRFB/88) e
cuida-se “do direito da parte de impugnar o que ndo lhe ¢ afeito (alegagdes, documentos,
fundamentaces) e de reagir aos atos que lhe sdo desfavordveis — reage-se a peticdo inicial,
contestando; reage ao alegado na contestacdo, replicando; reage-se a sentenga, recorrendo”
(DONIZETTI, 2019, p. 45). Ou seja, visa assegurar ao réu, condicGes para que possa
apresentar no processo, todas as informac6es de que dispde, ou mesmo de omitir-se, caso
opte.

Bueno (2019, p. 74) afirma que “os ‘recursos a ela inerentes’, a que se refere o inciso
LV do art. 5° da CF, devem ser entendidos como a criacdo de mecanismos, de formas, de
técnicas processuais, para que a ampla defesa seja exercitada a contento”. Dessa forma, cuida-
se do direito que as partes (autor e réu) possuem de participar efetivamente na formacéo do
convencimento do juiz, ou seja, corresponde as condices efetivas que os possibilitem
responder ao que lhes é imputado.

Segundo Nunes (2019), a denominada “teoria dos frutos da arvore envenenada”
consiste na afirmacdo de que uma prova obtida de forma ilicita podera contaminar outras,
ainda que obtidas de forma licita. Assegura o autor que a referida teoria se aplica também ao
processo tributario, uma vez que, a exemplo, devem ser desconsideradas provas obtidas pela

Fiscalizagcdo, mediante apreensdes irregulares de bens, mercadorias ou dados.

2. 0O PROCEDIMENTO DA EXECUGCAO FISCAL E A LEI 6.830/1980

A priori, destaca Assis (2016) que o Estado brasileiro confere tratamento
diferenciado de um lado, ao crédito da Fazenda Publica e, de outro, ao crédito contra a

Fazenda Publica. No primeiro caso, € atribuido ao procedimento fiscal, inUmeras
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simplificacOes trazidas pela Lei 6.830/80 (Lei de Execucéo Fiscal). Isso se deve a busca pela
rapida satisfacdo do crédito, objetivo comum a qualquer execugdo. Portanto, segundo o autor,
0 mencionado objetivo ndo justificaria, por si s6, a adocdo do procedimento simplificado.
Ainda, em se tratando da referida lei especial, embora 0 meio de defesa do
executado, por exceléncia, seja a A¢do de Embargos a Execucdo Fiscal, a mesma serd
aventada em momento oportuno. Mostra-se necessaria, também, a andlise da possibilidade de
defesa do executado por meio da excecdo de pre-executividade, uma vez que se trata de meio
de defesa incidental, comumente utilizado em razdo da desnecessidade de garantia prévia do

juizo, além das a¢des autbnomas.

2.1. AAcao de Execucdo Fiscal e a Lei 6.830/80

Segundo Cunha (2018, p. 391), “A execucao fiscal ¢ um procedimento especial de
execucdo fundada em titulo extrajudicial para a satisfagdo de quantia certa”. E cabivel quando
o Estado, nele compreendido a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas
respectivas autarquias, é titular de um crédito, tributario ou ndo. Essa modalidade de execucéo
recebe tratamento especial pela Lei 6.830 de 1980 (Lei de Execucdo Fiscal), e
subsidiariamente pelo Cddigo de Processo Civil, consoante determina o artigo 1° da LEF
(BRASIL, 1980).

Afirma Theodoro Junior (2016) que a Lei 6.830/80 foi criada com o objetivo de
agilizar a execucdo fiscal. Para isso, inaugurou-se um procedimento especial, diverso da
execucdao comum regulada pelo Codigo de Processo Civil, onde se instituiu privilégios em
prol da Fazenda Publica, com vistas a satisfacdo, a todo custo, do crédito fiscal.

Seja qual for a execucdo, é necessario que seja lastreada por um titulo executivo
liquido, certo e exigivel (CPC, art. 783). No caso da execucdo fiscal, trata-se da “Certiddo de
divida ativa”, titulo executivo extrajudicial da Fazenda Publica, previsto no inciso IX do
artigo 784 do CPC/15. “Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como de
natureza tributdria ou ndo tributéria pela Lei 4.320 de 17 de margo de 1964 [...]” (art. 2°, Lei.
6.830/80).

Entretanto, para que seja possivel 0 ajuizamento da execuc¢ao fiscal, “[...] a Fazenda
Publica devera primeiramente constituir o crédito tributario pelo lancamento, procedimento
administrativo que inicia a atividade de cobranca do tributo” (NUNES, 2019, p. 686).
Instaurado o procedimento administrativo, o contribuinte sera notificado e podera apresentar

defesa administrativa, proceder com o pagamento, mover acao judicial ou nada fazer.
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Sendo desfavordvel a decisdo administrativa contra a impugnacdo ou contra o
recurso interposto em face da decisdo de primeira instancia, ou ainda, ndo pagando
nem se defendendo, o débito do contribuinte devera ser inscrito na divida ativa e
emitida CDA (NUNES, 2019, p. 687).

A Lei n®6.830/80 traz em seu art. 2°, § 5° os requisitos que deverdo constar do Termo
de Inscricdo de Divida Ativa e da propria CDA, conforme dispde o § 6° do referido artigo.
(BRASIL, 1980). “Para o STJ a omissao, por exemplo, da descricao do fato constitutivo da
infracdo geradora da multa inscrita provoca a nulidade da certiddo da divida ativa por
dificultar a ampla defesa do executado assegurada constitucionalmente” (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 60). Entretanto, dispde Cunha (2018) que se houverem pequenas falhas na
certiddo de divida ativa, que ndo comprometam a defesa do executado, devera proceder-se
com a execucao.

O 8 8°do art. 2° da Lei 6.830/80 estabelece que a Certiddo de Divida Ativa podera
ser emendada até a decisdo de primeira instancia. Isso ocorre a fim de permitir a corre¢do de
erros materiais e ndo a convalidacdo de nulidades. Procedendo-se com a substituicdo da CDA,
tem-se novo titulo executivo, assim, € concedida ao executado a oportunidade de embargar a
execucdo, ou mesmo de aditar os embargos opostos (MACHADO, 2019).

“Caso depois de inscrito o crédito tributario na divida ativa e expedida a CDA o
contribuinte ndo pague o crédito tributario, a Fazenda Publica esta habilitada a ajuizar Acao
de Execu¢ao Fiscal” (NUNES, 2019, p. 688). Assim, trata-se, a CDA, de titulo formado
unilateralmente pelo credor, e, desde que presentes os requisitos legais, goza da presuncao
relativa de certeza e liquidez (LEF, art. 3°).

Frise-se que somente com a inscricdo na divida ativa, antes mesmo do ajuizamento
da execucao fiscal, é possivel que o devedor sofra efeitos extraprocessuais. A exemplo, no
caso de tributos federais, a Lei n® 10.522/2002 prevé a inclusdo do nome do devedor no
Cadastro Informativo de Créditos ndo Quitados do Setor Publico Federal (Cadin). Alem disso,
permite-se a indisponibilidade de bens do contribuinte ainda na fase administrativa, consoante
artigo 20-B e 20-E da Lei supramencionada (NUNES, 2019).

A peticdo inicial da execucao fiscal ndo precisara conter todos os requisitos do artigo
319 do Caodigo de Processo Civil. Trata-se de peticdo simplificada, na qual se exige apenas o
juiz a quem é dirigida a peti¢do; o pedido; e o requerimento para a citagdo (art. 6° da LEF).
Além disso, devera acompanhar a certiddo de divida ativa.

Ressalta-se que nem mesmo o CPF/CNPJ do executado é necessario, uma vez que tal
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exigéncia ndo consta na Lei de Execucdo Fiscal. Nesse sentido, foi editada a simula 558 do
STJ: “Em ag¢des de execucao fiscal, a peticdo inicial ndo pode ser indeferida sob o argumento
da falta de indica¢ao do CPF e/ou RG ou CNPJ da parte executada”.

Em regra, a mencionada execucdo serd proposta na Justica Estadual ou na Justica
Federal. Serd competente a Justica Federal, quando diante dos casos previstos no art. 109 da
Constituicdo Federal, assim como as execugdes fiscais de dividas do FGTS, consoante o teor
da Sumula 349 do STJ. Por outro lado, a competéncia da Justica Federal ¢é residual. Ainda,
conforme § 5° do art. 46 do CPC, serd competente para processar e julgar a execucdo fiscal o
juizo do foro do domicilio do devedor, de sua residéncia ou do lugar onde for encontrado
(CUNHA, 2018).

Recebida a inicial, o executado sera citado para, em 5 (cinco) dias, pagar a divida ou
garantir a execucao. Para isso, devera ser observado o disposto no art. 8° da Lei n° 6.830/80,
ou seja, a citacdo ocorrerd, preferencialmente, pelo correio, se a Fazenda ndo requerer de
forma diversa. A execucdo fiscal podera ser garantida por penhora, fian¢a, seguro-garantia ou
depdsito. Garantido o juizo, inicia-se o prazo de 30 (trinta) dias para que, se for o caso, 0
executado se oponha a execucdo, por meio dos embargos do devedor (MACHADO
SEGUNDO, 2019).

2.2. Possibilidade de Defesa do Executado por meio da Excecdo de Pré-executividade e

Acdes Autbnomas

Além da tradicional Acdo de Embargos a Execucdo Fiscal, que sera tratada em
momento oportuno, € possivel que o executado se defenda na execucgdo fiscal por meio da
excecdo ou objecdo de pré-executividade. Segundo Gongalves (2020, p. 234), “As excegdes €
objecGes de pré-executividade foram criadas para permitir que, em determinadas
circunstancias, o devedor pudesse defender-se sem ter de garantir o juizo”.

A doutrina majoritaria, assim como a jurisprudéncia, consagrou o termo “excecao de
pré-executividade” para se referir a mencionada defesa incidental na execugdo. Entretanto,
alguns autores criticam tal posicionamento, ao argumento de que os termos “excegdo” e
“objecao” possuem significados distintos.

Nessa acepcao, Gongalves (2020) afirma que melhor seria a expressdao “objecao de
pré-executividade” para se referir a peca na qual se alega matérias de ordem publica, que
deveriam ter sido reconhecidas de oficio. JA Neves (2018) vai além, ao afirmar que o ideal

seria 0 termo “objecdo de nao executividade”. Porém, tendo em vista a praxe forense, a
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postura adotada em sua obra, assim como no presente artigo, € a tradicional “excecdo de pré-
executividade”.

Apo6s muita divergéncia, o STJ editou a Simula 393 que dispoe: “A excec¢do de pré-
executividade é admissivel na execucdo fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio
que ndo demandem dilagdo probatéria”. Assim, para que seja cabivel a excecdo de pré-
executividade, é necessaria a presenca de dois requisitos, quais sejam: que a matéria possa ser
reconhecida de oficio pelo juiz, bem como néo seja necessaria instrucdo probatoria. Ainda,
afirma Pinho (2020, p. 1.349) que “Em sede jurisprudencial, a exce¢do também tem sido
admitida quando a matéria puder ser comprovada documentalmente, dispensando dilacdo
probatdria, ainda que ndo seja matéria cognoscivel ex officio”.

No processo de execucdo regido pelo Cdodigo de Processo Civil praticamente inexiste
interesse para a oposicdo da excecdo de pré-executividade, uma vez que a Acdo de Embargos
a Execucdo independe de prévia garantia do juizo (CPC, art. 914). Lado outro, conforme
destaca Nunes (2019, p. 764):

A Execucdo Fiscal, por possuir lei especifica que prevé a garantia do juizo como
requisito para a admissdo dos embargos, admite a Exce¢do de Pré-Executividade
como instrumento processual Util para evitar a garantia do juizo, quando se verifica,
desde logo, 0 ndo cabimento da execucéo fiscal.

Segundo Neves (2018), embora no Cddigo de Processo Civil ndo conste,
expressamente a defesa executiva ora analisada, ha dois dispositivos no referido diploma legal
que podem justificar a excecdo de pré-executividade, quais sejam: o art. 518 do CPC/15, o
qual dispoe que “todas as questdes relativas a validade do procedimento de cumprimento da
sentenca e dos atos executivos subsequentes poderdo ser arguidas pelo executado nos proprios
autos e nestes serdo decididas pelo juiz”, e o art. 803, paragrafo Unico do CPC/15, o qual
determina que a nulidade da execucdo sera pronunciada pelo juiz, de oficio ou a requerimento
da parte, independentemente de embargos a execucdo (BRASIL, 2015).

E admitida a excecdo de pré-executividade em qualquer fase processual, antes da
extingdo da execucdo. Além disso, em regra, ndo tem efeito suspensivo. Porém, o mesmo
pode ser-lhe atribuido pelo juiz, em razdo da verosimilhanca das alegagdes (DONIZETTI,
2019). Ademais, acolhendo-se, ainda que parcialmente, a excecdo de pré-executividade,
havera condenagdo em honorarios sucumbenciais.

Cumpre ressaltar que, embora se trate de meio de defesa do executado na execugéo

fiscal, conforme ja exposto, somente é possivel arguir, em sede de excecdo de pre-
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executividade, matérias especificas, limitadas. Assim, 0 manejo da presente exce¢do nao
serve, em todos 0s casos, como substituto dos embargos, uma vez que este constitui acao
autébnoma, a qual permite a ampla defesa do executado.

Além disso, ressalta Nunes (2019) que o art. 38, caput, da LEF prevé a possibilidade
de se discutir a divida tributéria inscrita pelo Fisco, por meio do mandado de seguranca, acao
de repeticdo de indébito, acdo declaratéria ou acdo anulatdria. Entretanto, as hipdteses

mencionadas nem sempre podem ser utilizadas facilmente pelo devedor. Confira-se:

Art. 38. A discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica s6 é admissivel em
execucdo, na forma desta Lei, salvo as hip6teses de mandado de seguranca, a¢do de
repeti¢do do indébito ou agdo anulatoria do ato declarativo da divida, esta precedida
do deposito preparatorio do valor do débito, monetariamente corrigido e acrescido
dos juros e multa de mora e demais encargos.

Nesse sentido, para o cabimento de mandado de seguranca, € necessario observar o
prazo de 120 dias para a sua impetracdo. Além disso, assim como a excecdo de pré-
executividade, o mandado de seguranca ndo comporta dilacdo probatéria, 0 que restringe a
matéria de defesa a ser arguida pelo executado (NUNES, 2019).

No tocante a acdo de repeticdo de indébito, somente serd cabivel quando houver
pagamento indevido e o contribuinte pretender reavé-lo. N&o se trata, portanto, de uma boa
alternativa, uma vez que ndo faria sentido proceder com o pagamento de uma divida que o
executado, na execugéo fiscal, ndo concorde com a cobranga (NUNES, 2019).

Em relacdo a acdo declaratoria, Paulsen (2019) afirma que a mesma € indicada para
0s casos em que ainda ndo houve langamento tributario. Assim, estando-se diante de execucéo
fiscal, tem-se que o lancamento ja fora efetuado, de forma que a referida medida se mostra
invidvel no presente caso.

Por fim, ha a possibilidade de ajuizamento de acdo anulatéria, que tem por finalidade
anular o lancamento ja realizado, desconstituindo o Auto de Infracdo ou ato administrativo
equivalente. Seu ajuizamento ndo estd sujeito a depdsito prévio e a prestacdo jurisdicional
pretendida tem, geralmente, eficacia desconstitutiva (PAULSEN, 2019).

Entretanto, Cunha (2018) dispde que a diferenca entre as mencionadas agdes e 0s
embargos do devedor reside no fato de que o Gltimo pode suspender a execucgdo. Assim,
segundo o autor, a propositura de agdo autbnoma, sem garantia do juizo, além de nao

suspender a execug¢do, ndo tem o conddo de impedir 0 seu ajuizamento.

2.3. Prerrogativas Processuais da Fazenda Publica
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O principio da igualdade € garantia fundamental prevista no art. 5°, caput, do texto
constitucional (BRASIL, 1988). “No processo civil, o principio da igualdade contém previsao
no art. 7° do CPC. A igualdade processual é assegurada na ‘paridade de armas’ (igualdade
formal) e no equilibrio processual (igualdade material) ” (CUNHA, 2018, p. 53).

Encontra previsdo também no art. 139, | do CPC, devendo o juiz, assegurar as partes
igualdade de tratamento e oportunidades, a fim de que possam participar efetivamente do seu
convencimento (BRASIL, 2015). De tal forma, conforme afirma Moraes (2018, p. 75):

Para que as diferencia¢des normativas possam ser consideradas ndo discriminatorias,
torna-se indispensavel que exista uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo
com critérios e juizos valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve
aplicar-se em relacéo a finalidade e efeitos da medida considerada [...].

H4&, portanto, no ordenamento juridico, regras processuais diferenciadas, a fim de
alcancar equilibrio, tendo em vista as peculiaridades de determinadas partes em relagdo as
demais. Nesse sentido, tém-se como exemplo, as regras especiais conferidas a Fazenda
Publica, tal como a remessa necessaria (CPC, art. 496) e os prazos em dobro, com intimacéo
pessoal (CPC, art. 183) (CUNHA, 2018).

Nesse diapasdo, defende Peixoto, M. e Peixoto, R. (2018), que apesar das duras
criticas acerca das prerrogativas conferidas a Fazenda Publica, elas se justificam, haja vista o
excessivo volume de trabalho, as dificuldades estruturais da Advocacia Publica, bem como
pela burocracia inerente a sua atividade. Assim, destaca o autor, que a Fazenda nédo deve ser
compreendida como simplesmente mais uma pessoa juridica, uma vez que nao disputa
interesses individualizados.

O principio da supremacia do interesse publico constitui fundamento de todo o
direito publico, além de justificar, na maioria das vezes, as regras especiais conferidas a
Fazenda Publica. Segundo Cunha (2018) o referido principio ndo se encontra expresso no
texto constitucional, porém, sua consolidacdo advém de uma ideia antiga, segundo a qual o
coletivo deve prevalecer em detrimento do individual. Nessa senda, segundo Peixoto, M. e
Peixoto, R. (2018, p. 29):

Se cabe a Fazenda Publica velar pelo interesse publico, e se este, além de
indisponivel, deve ser colocado em posi¢do de supremacia em relagdo aos interesses
privados, ndo ha inconstitucionalidade ou ilicitude no estabelecimento de
prerrogativas aos seus entes quando da atuagdo junto ao Poder Judiciario [...].
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Com isso, o que se pretende evidenciar € que a concessdo de “privilégios” a Fazenda
Publica, desde que pautada na razoabilidade e na defesa do interesse coletivo, ndo constitui
ofensa ao principio da igualdade, mas se justifica na propria igualdade material. Segundo
Cunha (2018, p. 56) “A Fazenda Publica revela-se como fautriz do interesse publico, devendo
atender a finalidade da lei de consecucdo do bem comum. N&o que a Fazenda Publica seja
titular do interesse publico, mas se apresenta como o ente destinado a preserva-lo”. Nesse

sentido:

[...] a indisponibilidade e a supremacia do interesse publico, apesar de constituirem
os principais fundamentos para justificar a existéncia de prerrogativas processuais
em beneficio do Poder Publico, ndo podem ter a sua defini¢do desvirtuada para que
sejam indevidamente tomadas como base para a criacdo de privilégios descabidos,
que tenham a unica finalidade de tornar a Fazenda uma “superparte”, o que
certamente ensejaria afronta ao principio da igualdade processual e ndo estaria de
acordo com o verdadeiro interesse publico (PEIXOTO, M. e PEIXOTO, R., 2018, p.
29).

Assim, na complexa conceituagdo do que seria “interesse publico”, afirma Rodrigues
(2016) que 0 mesmo ndo pode ser compreendido como um sinénimo de interesse coletivo,
porque isso seria um conceito vazio. O interesse publico corresponde, portanto, as tarefas
atribuidas ao Estado, ndo apenas em favor da coletividade, mas também aos membros do
todo, individualmente.

Nessa acepcdo, importante mencionar algumas das prerrogativas conferidas a
Fazenda Publica pelo Codigo de Processo Civil. A priori, tem-se a regra constante no art. 183,
que prevé prazos processuais em dobro e intimagdo pessoal de seus representantes legais.
Além disso, pode-se mencionar a remessa necessaria, prevista no art. 496 do CPC, e a
dispensa ao Poder Publico, do adiantamento das custas (CPC, art. 91).

Conforme afirma Peixoto, M. e Peixoto, R. (2018), no que se refere a concessdo das
tutelas de urgéncia contra a Fazenda Publica ha, na legislacdo esparsa, inimeras restricdes, a
exemplo do ndo cabimento de liminares contra atos do Poder Publico em acBes de natureza
cautelar ou preventiva quando ndo puder ser concedida providéncia semelhante em mandados
de seguranca (Lei n°® 8.437/92, art. 1°).

No tocante a execucdo fiscal, Theodoro Junior (2016) afirma que a Lei 6.830/80
padece de graves defeitos fundamentais, dentre eles se destaca a instituicdo de privilégios
exagerados e injustificaveis a Fazenda Publica. A exemplo, o autor destaca a necessidade de
que a intimacédo do representante da Fazenda Publica seja sempre de forma pessoal, enquanto

0 executado sera intimado pela imprensa, bem como a substituicdo de bens penhorados, que
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a0 executado s6 é admitido em casos restritos.

Nesse mesmo sentido, se posiciona Assis (2016), ao criticar a Lei 6.830/80 e seu
procedimento simplificado em prol da Fazenda Publica. Ressalta a maior importancia do
intérprete, nesse caso, uma vez que lhe cabe a reinterpretacdo da lei especial a luz da

Constituicdo Federal e de seus principios, bem como do Codigo de Processo Civil.

3. EMBARGOS DO DEVEDOR HIPOSSUFICIENTE E O ACESSO A JUSTICA:
UMA CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA GARANTIA DO JUiZO

O conceito de “processo” no Estado Democratico de Direito, pressupbe a
observancia do acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF/88), do devido processo legal (art. 5°, LIV,
CF/88), do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV, CF/88). Assim, conforme dispde
Santos (2016), numa perspectiva democratica, o processo deve ser visto como instrumento
garantidor de direitos fundamentais das pessoas, conferindo aos sujeitos processuais
tratamento isonémico, equilibrado.

Nessa acepcao, sao inadmissiveis privilégios cognitivos e/ou participativos, uma vez
que constam do rol de direitos e garantias fundamentais, a igualdade e o contraditério, que
devem ser observados em qualquer processo (SANTOS, 2016). Portanto, em que pese a
Fazenda Publica goze de prerrogativas processuais em razdo de suas peculiaridades, maior
cuidado deve se ter, a fim de se evitar privilégios descabidos, trazidos pelo procedimento de
execucao “simplificado” da Le1 6.830/80.

Feitas tais consideracdes, mostra-se importante analisar a interpretagdo dada ao art.
16, § 1° da Lei 6.830/80. Tratando-se de Lei anterior & Constituicdo vigente, assim como ao
Caodigo de Processo Civil de 2015, infindaveis sdo as criticas e divergéncias quanto a sua
aplicacdo ou ndo, bem como com relacéo a flexibilizacdo do referido dispositivo em razéo de
circunstancias excepcionais.

Nesse sentido, em um primeiro momento, conforme serd demonstrado, embora a
doutrina ainda possua divergéncias, a jurisprudéncia ja se consolidou no sentido da nao
aplicacdo do art. 914 do CPC/2015 no processo fiscal. Lado outro, a flexibilizacdo da garantia
integral do crédito exequendo para a oposicdo de embargos, trata-se de matéria sujeita a
diversas interpretacGes jurisprudenciais nos tltimos tempos.

Ressalta-se que as referidas alteracbes no posicionamento da Corte Superior,

decorreram, principalmente, da finalidade de resguardar ao devedor hipossuficiente a garantia
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do acesso a justica, do contraditorio e da ampla defesa. Assim, atentando-se a tais julgados,
bem como as normas constitucionais vigentes, surge a necessidade de se interpretar o art. 16,
8 1°, da Lei 6.830/80, conforme a Constituicao.

3.1. A Possibilidade de Defesa do Executado por meio dos Embargos a Execucéo Fiscal

Conforme mencionado anteriormente, os Embargos do devedor constituem a defesa
do executado, por exceléncia, na Execucdo Fiscal. Trata-se de acdo autdbnoma, através da qual
0 devedor insurge em desfavor da pretensdo executiva da Fazenda Publica, e tem como
finalidade, em regra, a extin¢ao da execucdo em razdo da invalidacéo total ou parcial do titulo
extrajudicial (SEGUNDO, 2019).

Qualquer modalidade de execucdo caracteriza-se pela pretensdo de pagamento
compulsoério do débito. Nesse sentido, o préprio processo ndao poderia permitir a defesa
exaustiva do devedor, sob pena de se desnaturar a exigibilidade e a forca executiva do titulo
extrajudicial. Por essa razéo, 0os embargos constituem acdo autdbnoma, devendo ser processado
em autos apartados (NUNES, 2019).

Isso ocorre devido a impossibilidade de defesa ampla nos autos da execucéo fiscal,
uma vez que esta ndo admite cognigcdo. Assim, nos termos do art. 16 da Lei 6.830/80, o
executado podera oferecer embargos no prazo de 30 (trinta) dias, contados do deposito, da
juntada da prova da fianga bancéria ou do seguro-garantia, bem como da intimacdo da
penhora. (BRASIL, 1980).

Quanto a competéncia jurisdicional da referida acdo, em regra, seré ajuizada perante
0 juizo da execucdo. No tocante a competéncia territorial, também sera observado o foro de
competéncia da execu¢do, uma vez que se trata de acdo de carater incidental. Ainda, sendo o
executado citado por precatoria e, sendo o bem penhorado em local diverso de onde tramita a
execucdo fiscal, deve ser observada a regra do art. 20 da Lei 6.830/80 (NUNES, 2019).

Conforme Segundo (2019), a peticdo inicial dos embargos a execucdo fiscal
observara o disposto no art. 319 do CPC/2015, devendo conter o requerimento da producéo
das provas com as quais se pretende comprovar os fatos alegados. Ademais, devera a mesma
estar acompanhada dos documentos a serem juntados, bem como do rol de testemunhas a ser
ouvidas, consoante art. 16, 8 2° da Lei 6.830/1980.

Nos embargos, pode ser deduzida toda matéria de defesa, viabilizando-se
discussBes sobre o langamento, sobre o processo administrativo, sobre a inscri¢éo
em divida ativa e a respectiva certiddo, sobre o procedimento da execucao e sobre o
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préprio mérito do tributo exequendo (PAULSEN, 2019, p. 617).

Para que seja possivel a oposicdo da presente defesa, faz-se necessario garantir o
juizo, consoante determinacéo do § 1° do art. 16 da Lei n° 6.830/80, assim como previsto no
Caodigo de Processo Civil de 1973. Ocorre que o sistema do CPC/73 foi alterado pela Lei n°
11.382/2006 e mantido pelo CPC/2015, ndo permanecendo a oposi¢cdo dos embargos, na
execugdo comum, condicionada a prévia garantia do juizo (THEODORO JUNIOR, 2016). In

verbis:

Art. 914. O executado, independentemente de penhora, depdsito ou caucao, podera
Se opor & execucgdo por meio de embargos.

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

§ 2° Na execucdo por carta, 0s embargos serdo oferecidos no juizo deprecante ou no
juizo deprecado, mas a competéncia para julga-los é do juizo deprecante, salvo se
versarem unicamente sobre vicios ou defeitos da penhora, da avaliacdo ou da
alienacdo dos bens efetuadas no juizo deprecado.

Por essa razdo, conforme destaca o autor, formaram-se duas correntes doutrinarias.
Uma defendia e outra recusava que a inovacao se estenderia ao processo fiscal. Por fim, o STJ
se posicionou com relacdo ao dissidio, adotando o principio da especialidade, de forma que a
lei geral (CPC/2015) ndo prevalece sobre a lei especial (LEF). Assim, restou decidido que a
admissao dos embargos a execucdo fiscal depende da garantia prévia do juizo, bem como os
embargos ndo suspendem automaticamente o curso do processo (THEODORO JUNIOR,
2016).

Convém mencionar, entretanto, que embora o Superior Tribunal de Justica tenha se
posicionado a esse respeito, alguns autores apontam o nao cabimento da adogdo do principio
da especialidade no referido caso. Nesse sentido, Cunha (2018) dispde que a exigéncia
prevista no § 1° do art. 16 da Lei 6.830/1980 nédo decorre de peculiaridades na relacéo entre o
contribuinte e a Fazenda Publica.

Afirma o ator que a exigéncia de prévia garantia do juizo para oposi¢do dos
embargos, quando da edicdo da Lei especial, tratava-se de regra geral, aplicavel a qualquer
execucdo, ressalvada a execugdo contra a Fazenda Publica. Portanto, a Lei 6.830/1980

somente reproduziu a regra geral.

A evidéncia, nio se trata de regra especial criada pela legislagio em atencdo as
peculiaridades da relagdo de direito material, mas de mera repetigéo, na lei especial,
de regra geral antes prevista no CPC. N&o incide, portanto, o principio de que a
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regra geral posterior ndo derroga a especial anterior (CUNHA, 2018, p. 436).

Assim, sob esse ponto de vista, revogada a exigéncia geral, a mesma deve ser
estendida a execucdo fiscal. Trata-se, no presente caso, de norma geral atingindo norma geral,
uma vez que a norma nao € especial somente por estar inserida em um diploma legislativo
especifico, mas por tratar uma situacdo peculiar (CUNHA, 2018).

Dessa forma, o que propde o autor, é que o art. 16 da LEF estabeleceu apenas um
limite temporal diverso da execucdo regida pelo Codigo de Processo Civil. Essa seria a
especialidade trazida no dispositivo. Aplicar-se-ia, portanto, o Codigo de Processo Civil com
relacdo a garantia dos embargos. Cumpre ressaltar, entretanto, que o referido entendimento,
embora relevante, ndo é adotado pela jurisprudéncia do STJ (STJ, 1* Secdo, REsp
1.272.827/PE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 22.05.2013, DJe 31.05.2013).

Prosseguindo com a analise dos Embargos a Execucdo Fiscal, determina o art. 16, §
2° da Lei n° 6.830/80 (Brasil, 1980), que “nao sera admitida reconvengao, nem compensagao,
e as excecgOes, salvo as de suspeicdo, incompeténcia e impedimentos, serdo arguidas como
matéria preliminar e serdo processadas e julgadas com os embargos”.

No tocante a compensacdo, faz-se necessario observar o referido dispositivo com
tempero, a luz da Constituicdo. Nesse sentido, segundo o préprio STJ, 0 que ndo se permite é
que o executado apresente créditos que possui, com vistas a abater os créditos exequendos.
Entretanto, nada obsta que o mesmo alegue a existéncia de compensacdes tributarias
pretéritas, ja realizadas, com os créditos objeto da CDA (STJ, 22 T., REsp 1.252.333/PE, DJe
de 3/8/2011).

3.2. O Entendimento Jurisprudencial acerca da mitigacdo da Garantia dos Embargos a

Execucéo Fiscal

O §1°do art. 16 da Lei n° 6.830/80 determina que 0s embargos nao serdo admitidos
antes de garantida a execucdo (BRASIL, 1980). Nesse sentido, segundo Theodoro Junior
(2016, p. 308) “ja se recusou ao devedor a possibilidade de embargar a execugdo por nio
serem 0s bens penhorados suficientes para cobrir todo o valor da obrigacdo ajuizada (STJ, 12
T., REsp 119.769/PA, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, ac. 23-6-1998, RSTJ, 110:72)”.

“Ocorre que o proprio STJ, em tese firmada em recurso repetitivo, considerou que ‘a
insuficiéncia de penhora ndo € causa suficiente para determinar a extingdo dos embargos do
devedor’ (REsp 1.127.815/SP)” (DONIZETTI, 2018, p. 1.194). Nessa acepc¢do, mostra-se



24

relevante a transcricdo do entendimento do Desembargador Leandro Paulsen, mencionado no

referido julgamento:

Caso o devedor ndo disponha de patrimdnio suficiente para a garantia integral do
crédito exequendo, cabe-lhe comprovar inequivocamente tal situacdo. Neste caso,
dever-se-4 admitir os embargos, excepcionalmente, sob pena de se violar o principio
da isonomia sem um critério de discrimen sustentavel, eis que dar seguimento a
execucdo, realizando os atos de alienacdo do patrimdnio penhorado e que era
insuficiente para garantir toda a divida, negando ao devedor a via dos embargos,
implicaria restricdo dos seus direitos apenas em razdo da sua situacdo de
insuficiéncia patrimonial. Em palavras simples, poder-se-ia dizer que tal implicaria
em garantir o direito de defesa ao “rico”, que dispde de patrimdnio suficiente para
segurar o Juizo, e negar o direito de defesa ao “pobre”, cujo patriménio insuficiente
passaria a ser de pronto alienado para a satisfacdo parcial do crédito. N&o trato da
hip6tese de inexisténcia de patriménio penhordvel pois, em tal situacdo, sequer
haveria como prosseguir com a execucao, que restaria completamente frustrada.

Isso ocorre uma vez que o art. 40 da Lei 6.830/80 determina, dentre outras coisas,
que a execucdo devera ser suspensa diante da auséncia de bens penhoraveis. No entanto, a
solucdo ndo se mostra tdo simples quando, em um caso concreto, ha penhora de bens, mas 0s
mesmos nado sao suficientes para garantir a execucdo de forma integral.

Estando-se diante de tal situacdo, é firme a jurisprudéncia no sentido de que o termo
inicial para oposicdo dos embargos é a data em que a execucdo foi garantida, ainda que
parcialmente. Dessa forma, um refor¢o da penhora ndo seria suficiente para reabrir o prazo
para embargos (SEGUNDO, 2019).

Duas conclusfes, entdo, podem ser extraidas: a primeira, de que a suficiéncia da
penhora ndo é condi¢do para a interposicdo dos embargos; a segunda, decorréncia
I6gica da primeira, de que o refor¢o h& de ser buscado paralelamente ao normal
processamento dos embargos (SEGUNDO, 2019, p. 612).

Nesse mesmo sentido, afirmam Bottesini e Fernandes (2018), que ainda que o
devedor ndo tenha bens suficientes para assegurar integralmente o valor do crédito e, portanto,
a penhora deva ser complementada posteriormente, ao ser intimado dessa constri¢do, iniciara
0 prazo para que apresente defesa por meio dos embargos & execucao fiscal. Assim é o REsp.
1.191.304-SP:

EXECUCAO FISCAL — EMBARGOS A EXECUCAO - TERMO A QUO —
INTIMACAO DO DEVEDOR — EXISTENCIA DE MULTIPLOS DEVEDORES —
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE — SUMULA 7/STJ. 1. [...] 2. A jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica é pacifica no sentido que o prazo para a apresentacao
dos embargos a execucdo inicia-se da intimacdo da primeira penhora, mesmo que
seja insuficiente, excessiva ou ilegitima, e ndo da sua ampliacdo, reducdo ou
substituicdo. Havendo pluralidade de devedores, corre o aludido prazo a contar da
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ultima intimagdo. 3. In casu, o Tribunal de origem concluiu nio haver multiplos
devedores, pois a execugdo corre somente contra a empresa executada. Infirmar a
conclusdo a que chegou a Instancia a quo é inviavel, por 6bice da Simula 7/STJ.
Agravo regimental improvido (STJ, 22 T., AgRg no REsp. 1.191.304 — SP, Rel. Min.
Humberto Martins, v.u., j. 17.08.2010).

Portanto, da analise do REsp 1.127.815/SP, julgado sob a sistematica dos recursos
repetitivos, tem-se que o art. 16, § 1° da Lei 6.830/80 deve ser interpretado em consonancia
com a garantia constitucional do acesso a justica. Assim, a insuficiéncia da garantia ndo deve
constituir obstaculo a defesa do devedor por meio dos embargos a execucéo fiscal, uma vez
que lhe deve ser concedido o contraditorio sobre os bens penhorados, permitindo-se,

posteriormente, a complementacao dos valores.

3.3. A Desnecessidade de Garantia nos Embargos opostos por Devedor Hipossuficiente

em atencdo a Garantia do Acesso a Justica

Superada a analise acerca da possibilidade de garantia parcial do crédito para
oposi¢cdo dos embargos, matéria na qual ja se posicionou o Superior Tribunal de Justica,
passa-se a averiguar a possibilidade de defesa do executado por meio da acdo de embargos,
sem qualquer garantia do juizo, em razdo da defesa dos direitos constitucionais do devedor
hipossuficiente.

Inicialmente, € importante destacar o posicionamento do STJ acerca da
obrigatoriedade de garantia do juizo para o oferecimento dos embargos do devedor, ainda que
se trate, 0 executado, de beneficiario da justica gratuita. Segundo Theodoro Junior (2016) isso
se deve a condicdo de procedibilidade especifica trazida pela Lei de Execucgdo Fiscal. Nesse
sentido:

[...] O art. 3° inciso VII, da Lei n. 1.060/50 ndo afasta a aplicagdo do art. 16, § 1°,
da LEF, pois o referido dispositivo é clausula genérica, abstrata e visa a isencdo de
despesas de natureza processual, ndo havendo previsdo legal de isencdo de garantia
do juizo para embargar. Ademais, em conformidade com o principio da
especialidade das leis, a Lei de Execucfes Fiscais deve prevalecer sobre a Lei n.
1.060/50” (STJ, 2* T., REsp 1.437.078/RS, Rel. Min. Humberto Martins, ac. 25-3-
2014, DJe 31-3-2014).

Ocorre que o Superior Tribunal de Justica, por meio do julgamento recente do
Recurso Especial n® 1.487.772/SE, passou a admitir o oferecimento de embargos sem garantia
pelo devedor hipossuficiente. A presente flexibilizacdo da exigéncia prevista no art. 16, § 1°

da Lei 6.830/80 se deu principalmente em razéo da garantia do acesso a justica.
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Ab initio, a Corte Superior aduziu que, embora o art. 914 do CPC/2015 possibilite ao
devedor a oposicdo de embargos independente de garantia, o referido dispositivo ndo revogou
o regramento especifico da Lei 6.830/80. Dessa forma, a mesma deve ser aplicada, conforme
ja mencionado, em decorréncia de sua especialidade. Em refor¢o a tal posicionamento, a regra
processual geral somente se aplicaria no processo executivo fiscal de forma subsidiéria.

A Constituicdo Federal de 1988, por seu turno, garante a todos o acesso a justica, ao
contraditério e a ampla defesa (art. 5°, CRFB/88), de forma que o anseio arrecadatorio do
Estado ndo deve se sobrepor as garantias constitucionais do executado. Nesse sentido, 0 que
se observou no julgamento do REsp n° 1.487.772/SE, foi que a garantia do juizo como
condigdo para oposi¢do dos embargos, constitui verdadeiro obsticulo a defesa do devedor
hipossuficiente.

Na ocasido, embora o executado fosse beneficiario da justica gratuita, o STJ
determinou a andlise de sua situacdo econémica, de forma que a referida exigéncia deveria ser
afastada, e consequentemente, os embargos recebidos, caso comprovada inequivocamente, a

sua hipossuficiéncia. In verbis:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUQAO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR.
EXECUTADO. BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA. PATRIMONIO.
INEXISTENCIA. HIPOSSUFICIENCIA. EXAME. GARANTIA DO JUizO.
AFASTAMENTO. POSSIBILIDADE. 1. “Aos recursos interpostos com fundamento
no CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas até 17 de marco de 2016) devem ser
exigidos o0s requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as
interpretagdes dadas, até entdo, pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a”
(Enunciado administrativo n. 2 — STJ). 2. Os embargos sdo o meio de defesa do
executado contra a cobranca da divida tributéria ou ndo tributaria da Fazenda
Publica, mas que “ndo serdo admissiveis... antes de garantida a execugdo” (art. 16, 8
1° da Lei n. 6.830/80). 3. No julgamento do recurso especial n. 1.272.827/PE, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, submetido ao rito dos recursos repetitivos, a
Primeira Sec¢do sedimentou orientagdo segundo a qual, “em ateng¢do ao principio da
especialidade da LEF, mantido com a reforma do CPC/73, a nova redacéo do art.
736 do CPC dada pela Lei n. 11.382/2006 — artigo que dispensa a garantia como
condicionante dos embargos — ndo se aplica as execuces fiscais diante da presenga
de dispositivo especifico, qual seja o art. 16, § 1° da Lei n. 6.830/80, que exige
expressamente a garantia para a apresentagdo dos embargos a execugao fiscal.” 4. A
Constituicao Federal de 1988, por sua vez, resguarda a todos os cidaddos o direito de
acesso ao Poder Judiciario, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, CF/88), tendo
esta Corte Superior, com base em tais principios constitucionais, mitigado a
obrigatoriedade de garantia integral do crédito executado para o recebimento dos
embargos a execucao fiscal, restando o tema, mutatis mutandis, também definido na
Primeira Secdo, no julgamento do REsp 1.127.815/SP, na sistemética dos recursos
repetitivos. 5. Nessa linha de interpretacdo, deve ser afastada a exigéncia da
garantia do juizo para a oposicdo de embargos a execuc¢do fiscal, caso
comprovado inequivocadamente que o devedor ndo possui patriménio para
garantia do crédito exequendo. 6. Nada impede que, no curso do processo de
embargos a execugdo, a Fazenda Nacional diligencie a procura de bens de
propriedade do embargante aptos a penhora, garantindo-se posteriormente a
execugdo. 7. Na hipdtese dos autos, o executado é beneficidrio da assisténcia
judiciaria gratuita e os embargos por ele opostos nao foram recebidos, culminando
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com a extincdo do processo sem julgamento de mérito, ao fundamento de
inexisténcia de seguranca do juizo. 8. Num raciocinio sistematico da legislagdo
federal aplicada, pelo simples fato do executado ser amparado pela gratuidade
judicial, ndo ha previsdo expressa autorizando a oposi¢do dos embargos sem a
garantia do juizo. 9. In casu, a controvérsia deve ser resolvida ndo sob esse
angulo (do executado ser beneficiario, ou ndo, da justica gratuita), mas sim,
pelo lado da sua hipossuficiéncia, pois, adotando-se tese contraria, “tal
implicaria em garantir o direito de defesa ao ‘rico’, que dispde de patrimdnio
suficiente para segurar o juizo, e negar o direito de defesa ao ‘pobre’” [...].

(STJ — REsp: 1487772 SE 2014/0269721-5, Relator: Ministro GURGEL DE
FARIA, Data de Julgamento: 28/05/2019, T1 — PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 12/06/2019) (grifo nosso).

Sabe-se que a observancia da garantia constitucional do acesso a justi¢a pressupde o
afastamento dos obstaculos que impedem a sua efetivagdo, como o Gbice econdmico. Nesse
sentido, da leitura do respectivo julgado, percebe-se que o STJ, ao admitir a flexibilizacdo do
regramento especifico, buscou garantir o direito de defesa do executado hipossuficiente.

Nesse sentido:

As disposicfes do artigo 16 da LEF padecem de duvidosa constitucionalidade.
Assim € porque, ao exigir a penhora de bens do devedor, ou a seguranga do juizo da
execugdo por qualquer outro meio, seguro garantia ou fianca bancaria, o dispositivo
cria obstaculo intransponivel para o acesso a justica, do devedor que ndo disponha
de bens nem recursos para a contratacdo e custeio dessas garantias do juizo da
execucdo fiscal (BOTTESINI; FERNANDES, 2018, p. 294).

A Fazenda Publica ndo ha prejuizos, uma vez que da oposicio dos embargos, nio se
suspende automaticamente a execucdo, podendo-se prosseguir com 0s atos constritivos, como
0 bloqueio de valores ou bens. Ainda, considerando que a partir da ciéncia do exequente
acerca da inexisténcia de bens penhoraveis, inicia-se 0 prazo prescricional, a oposi¢do dos
embargos constituiria obstdculo a decretacdo de eventual prescricdo intercorrente
(SEGUNDO, 2019).

Os tribunais, em sua maioria, inadmitiam os embargos sem garantia, ainda que
opostos por devedor hipossuficiente. Pautavam suas decisdes no entendimento do STJ
segundo o qual nédo se aplica o art. 914 do CPC/2015 aos embargos do devedor, uma vez que
ha regramento especifico na Lei de Execucéo Fiscal. Assim:

APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL. GARANTIA DO JUIZO. AUSENCIA. PARTE HIPOSSUFICIENTE.
INADMISSIBILIDADE DOS EMBARGOS. 1. E necesséaria a prévia garantia do
juizo para oposicdo de embargos a execucdo fiscal, por se tratar de pressuposto
processual especifico. Inteligéncia do art. 16, § 1° da LEF. 2. Orientacdo do RESP
1.127.815/SP, julgado em regime de repercussdo geral. 3. A Lei n. 1.060/50 nédo
possui 0 conddo de afastar a plicacdo da LEF, haja vista que a aludida norma é
clausula genérica que objetiva a isencdo de despesas de natureza processual, nao
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havendo previsdo legal de isencdo de garantia do juizo para embargar. 4. Mantida a
decisdo de rejeicdo dos embargos a execucdo. RECURSO DESPROVIDO. VOTO
VENCIDO. (Apelagdo Civel, N° 70080137409, Primeira Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Newton Luis Medeiros Fabricio, Redator: Sergio Luiz Grassi
Beck, Julgado em: 14-06-2019)

(TJ-RS — AC: 70080137409 RS, Relator: Newton Luis Medeiros Fabricio, Data de
Julgamento: 14/06/2019, Primeira Camara Civel, Data de Publicacdo: 30/07/2019).

Entretanto, ndo obstante a resisténcia demonstrada, 0 que se percebe ap0s o
posicionamento recente do STJ no REsp. n° 1.487.772/SE, € uma tendéncia dos tribunais a se
alinharem ao respectivo entendimento. Essa questdo pode ser constatada a partir da
observacdo da alteracdo das decisbes recentes, no sentido de se admitir o afastamento da
exigéncia de garantia para oposicdo dos embargos, em casos semelhantes. Nesse sentido:

APELACAO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL.
GARANTIA DO JUIZO. ART. 16, § 1°, DA LEI N° 6.830/80. HIPOSSUFICIENTE.
PROVA DA INEXISTENCIA DE BENS. RECEBIMENTO.
EXCEPCIONALIDADE. N&o obstante a inaplicabilidade do art. 914 do CPC/2015
a hipétese de execucdo fiscal, dada a aplicagdo apenas subsididria das normas
processuais gerais sobre as demandas executdrias, excepcionalmente — e mediante
prova cabal da inexisténcia de bens — é admitido o recebimento dos embargos,
mesmo sem o oferecimento de garantia, para que nédo se obstaculize o0 acesso ao
Judiciario, a teor do art. 5°, inc. XXXV, da CF/88.

(TRF -4 -AC: 50165143820174047100 RS 5016514 — 38.2017.4.04.7100, Relator:
MARIA DE FATIMA FREITAS LABARRERE, Data de Julgamento: 12/03/2020,
SEGUNDA TURMA) (grifo nosso).

Conforme dispde Carrazza (2013, p. 61), “muitas vezes, uma lei ¢ inconstitucional
ndo por ferir a letra expressa da Constituicdo, mas porque estd em antagonismo com 0S
principios (ainda que implicitos) insertos neste Diploma Excelso.” Desse modo, o ultimo
posicionamento da Corte Superior evidencia a necessidade de se interpretar a Lei 6.830/80
com esteio na Constituicdo Federal de 1988.

Assim, em que pese haver outras formas de defesa do executado, a exigéncia da
seguranca do juizo da execucdo obstaculiza ao devedor que ndo disponha de recursos, o
direito de acesso a justica, necessario para que possa se defender de forma plena, e estabelecer

um verdadeiro modelo constitucional do processo de execucao.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Para que sejam admitidos os embargos a execugdo fiscal, que é uma medida de

defesa disposta ao executado, o art. 16, 8 1° da Lei 6.830/80 disp0e acerca da necessidade de



29

garantia prévia do juizo (BRASIL, 1980). Ocorre que a referida exigéncia ndo subsiste na
execucdo comum, regulamentada pelo CPC/2015, levando a doutrina e a jurisprudéncia a
questionar a aplicacdo do dispositivo da lei especial no processo de execucdo fiscal, uma vez
gue 0 mesmo ndo encontra amparo no modelo constitucional de processo.

Assim, levando-se em conta a situacdo do devedor hipossuficiente, a necessidade de
se repensar na possibilidade de flexibilizacdo do dispositivo da lei especial é ainda maior.
Nesse sentido, a pesquisa teve como objetivo analisar se a seguranca do juizo como requisito
de admissibilidade dos embargos a execucdo fiscal constituiria afronta aos direitos
fundamentais do devedor, quando este ndo possuir condi¢bes econdmicas para prestar
garantia.

Partindo-se da analise do processo constitucionalmente estabelecido, € possivel
compreender a amplitude da garantia do acesso a justica, reflexo da cidadania e da
democracia. A observacdo desse direito fundamental constitui verdadeira concretizagdo do
processo justo e efetivo, com respeito ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla
defesa (art. 5°, CF/88).

E cedico que a Certiddo de Divida ativa € titulo executivo extrajudicial, constituido
unilateralmente pelo Fisco, e goza de presuncdo apenas relativa de certeza e liquidez (art. 3°,
LEF). Nesse sentido, ndo se poderia admitir que a execucao tramitasse — comprometendo o
patriménio do devedor, ou mesmo seu nome — sem que lhe fosse concedida oportunidade para
se defender de forma ampla.

Nesse sentido, muito embora seja garantida a possibilidade de defesa do executado
por meio da excecdo de pré-executividade e a¢cBes autbnomas, ndo nos parece justo que 0s
embargos a execug¢do fiscal constituam forma de defesa exclusiva dos “ricos”, que possuem
patrimonio suficiente para garantir o juizo.

Segundo o art. 40 da Lei 6.830/80, quando ndo encontrados bens penhoraveis, deve a
execucdo ser suspensa, a partir de entdo, transcorreria 0 prazo prescricional. Ora, sendo o
executado hipossuficiente, qual seria a vantagem para a Fazenda Publica em obstar a sua
defesa, uma vez que, além de ndo obter o pagamento do crédito, logo teria 0 processo extinto
pela prescri¢do intercorrente?

Nesse diapaséo, o disposto no art. 16, § 1° da Lei 6.830/80, além de ser questionavel
do ponto de vista constitucional, por obstar a defesa do devedor hipossuficiente, ndo torna o
processo de execugdo mais efetivo, ou a satisfacdo da divida mais célere. Isso se justifica,
uma vez que 0s embargos impedem o transcurso do prazo prescricional, no interesse do Fisco,

além de ndo possuir o conddo de suspender automaticamente a execugdo, podendo o
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exequente prosseguir com atos expropriatorios, como o blogueio de valores.

Da analise bibliografica, foi possivel observar que a doutrina majoritaria, por
diversos fundamentos, se posiciona no sentido da ndo aplicacdo do art. 16, § 1° da Lei
6.830/80 ao processo de execucdo fiscal. Ainda, ndo obstante a inicial resisténcia dos tribunais
verificou-se que a jurisprudéncia vem caminhando no sentido de se alinhar a visdo doutrinéria
da questéo.

Inicialmente, o STJ entendeu ser o referido dispositivo plenamente aplicavel ao
processo executivo fiscal, uma vez que se trata de lei especial, em pleno vigor, ndo se
justificando a aplicacdo do CPC, que deve ocorrer de forma subsidiria. No entanto, como ja
demonstrado, a Corte Superior, em atengdo aos principios constitucionais do acesso a justica,
ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, CF/88), pacificou entendimento pela possibilidade
de mitigacdo da obrigatoriedade de garantia integral do crédito para o recebimento dos
embargos a execucao fiscal (REsp 1.127.815/SP).

Ainda, foi possivel constatar que o Gltimo posicionamento da Corte Superior, no
julgamento recente do REsp. n° 1.487.772/SE, publicado em 12/06/2019, pautou-se
novamente nos principios constitucionais do acesso ao Poder Judiciario, ao contraditorio e a
ampla defesa (art. 5°, CF), dessa vez para afastar a exigéncia de garantia para oposi¢cdo do
embargos a execucdo fiscal, quando comprovada a hipossuficiéncia do devedor.

Assim, tendo em vista 0 exposto no presente trabalho, mostra-se necesséria a
interpretacdo do art. 16, 8 1° da Lei 6.830/80 conforme a Constituicdo. Nessa acep¢éo, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia tem flexibilizado a aplicacdo do dispositivo legal,
especialmente quando o devedor ndo possui patriménio suficiente para garantir o juizo. Aliés,

€ 0 que se tem percebido nas decisdes dos tribunais apds o recente posicionamento do STJ.
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