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O efeito suspensivo aos embargos a execucio fiscal

apos o advento da Lei 11.382/2006

Olivia Tonello Mendes Ferreira

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar se os embargos a execucao fiscal
devem ser recebidos, sempre, com efeito suspensivo ou se, apdés o advento da Lei
11.382/2006, que alterou significativamente o Codigo de Processo Civil, especialmente no
que tange a disciplina da execugdo civel por titulo extrajudicial, a concessdao do efeito
suspensivo esta condicionada a presenca do fumus boni iuris, periculum in mora ¢ garantia

do juizo, nos termos em que prescreve o novo art. 739-A e seu paragrafo primeiro.

Tratando-se de um estudo com pretensdes cientificas, discorremos inicialmente sobre
questdes atinentes a Filosofia do Direito e a Teoria Geral do Direito, identificando o
sistema de referéncia adotado, bem como estabelecendo as premissas a serem adotadas ao
longo do desenvolvimento do estudo, passando pela noc¢do de sistema juridico, a
caracterizacdo de antinomias, bem como os modos de solucdo de tais conflitos. Apos,
cuidamos de abordar alguns requisitos para realizacdo da execu¢do, bem como alguns

principios de aplicagdo ao mencionado processo.

Em seguida, cuidamos de analisar a sistematica dos embargos a execucdo civel de titulo
executivo extrajudicial, tragando uma andlise comparativa das principais mudangas
provocadas pelo advento da Lei 11.382/2006. Tracamos breves nog¢des acerca da
responsabilidade objetiva do Estado para, entdo, analisarmos as especificidades da relacao
juridico tributaria executiva que se forma entre o Estado e o Particular no processo de
execucdo fiscal. Uma vez analisadas tais especificidades, passamos a discorrer sobre a

norma a ser aplicada.

PALAVRAS-CHAVE: Execugio civel — Execugdo fiscal — Efeito suspensivo — Embargos a

execugao.



The suspensive effect to the stays of tax execution

after the advent of Law 11.382/2006

Olivia Tonello Mendes Ferreira

ABSTRACT: The present work has the objective of analyzing if the stays of tax foreclosure
should always be received with suspensive effect or if, after the advent of Law
11.382/2006, which had altered significantly the Code of Civil Procedure, mainly
concerning the discipline of civil execution by means of extrajudicial title, the concession
of the suspensive effect is conditioned to the presence of fumus boni iuris, periculum in

mora and judgment security, in the terms of the new art. 739-A and its first paragraph.

Since this is a study with scientific aims, we will first discourse about the issues related to
Law Philosophy and the General Theory of Law, in which the adopted reference system
will be identified, as well as establishing the premises to be adopted along the study, going
through the notion of juridical system, characterization of antinomies and the ways of
solving those conflicts. Afterwards, some requirements to the achievement of the execution

and of some of the applying principles to the process mentioned will be approached.

Next, the systematic of embargos to the civil execution of extrajudicial executive title will
be analyzed, tracing a comparative analysis of the main changes made by the advent of law
11.382/2006. Then, some notes about the objective responsibility of the State will be made
so that the specificities of the executive juridical-tributary relation formed between the
State and the Private in the process of tax execution can be analyzed. Once these

specificities are analyzed, we will discourse about the norms to be applied.

KEYWORDS: Civil execution — Tax foreclosure — Suspensive effect — Stays of execution.
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INTRODUCAO

Questao que vem causando muita polémica, tanto no ambito doutrinario quanto
jurisprudencial, diz respeito ao alcance das altera¢des promovidas pela Lei 11.382/2006 ao
Cddigo de Processo Civil. Muito se vem discutindo acerca da aplicabilidade das novas
normas processuais a execucao fiscal, especialmente no que diz respeito a concessao de
efeito suspensivo aos embargos opostos pelo executado que se insurge contra a cobranca

da divida ativa.

Assim como no ambito doutrinario, as posi¢des adotadas sdo inimeras; também no
campo jurisprudencial temos visto decisdes de todo o tipo: desde aquelas que optam pela
aplicacdo isolada da Lei 6.830/1980, aquelas que optam por seu afastamento em
detrimento da Lei 11.382/2006, como também algumas que conjugam os dois diplomas
legais a fim de construir a norma a ser aplicavel ao caso concreto. Fato € que a existéncia

desse conflito de posicionamentos nos despertou o interesse pela matéria.

Levando-se em consideragdo, todavia, a amplitude do tema, que abarca diversos
aspectos, fez-se necessario efetuarmos um corte metodologico, selecionando e demarcando
os angulos pelos quais investigamos o objeto. Nesse sentido, optamos por limitar nosso
estudo ao exame da norma que determina o recebimento dos embargos, a fim de verificar
se tal norma condiciona ou ndo a concessdo dos efeitos suspensivos aos requisitos

previstos no novo art. 739-A, § 1°, do Cddigo de Processo Civil.

Para tanto, no primeiro capitulo, cuidaremos de estabelecer as premissas que
guiardo o presente estudo, tais como o conceito de interpretacdo e de norma a serem
adotados e ainda a concepc¢do de sistema juridico por nds seguida. Alie-se a isso, a
defini¢do de antinomia por nds adotada, bem como o modo de solugdo dos conflitos
normativos. O estabelecimento de tais pontos mostra-se necessario na medida em que, para
estabelecermos a norma que determina como se processara o recebimento dos embargos a
execucdo fiscal, precisaremos solucionar um conflito de normas no qual, de um lado,
temos uma norma geral posterior e de outro, uma norma especial anterior, conflito este que

s0 se resolve por meio da interpretacao.
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Apos definir, entdo, em um primeiro capitulo, quais as premissas adotadas para o
exame a que nos propusemos, analisamos no segundo capitulo algumas nog¢des importantes
proprias do processo de execucdo fiscal. Aproveitamos, também, para estudar alguns
principios cuja aplicacdo no ambito dos processos executivo e de embargos a execucdo se
mostra de suma importancia. Feito isso, passamos a analise das condi¢cdes da acdo
executoria, especialmente do titulo executivo e inadimplemento. Afinal, a conjugacao
desses requisitos € que permite o ajuizamento da execugao e, por conseguinte, dos proprios

embargos a execugao.

Realizadas tais analises, seguimos, entdo, para o capitulo trés, onde examinamos o
processo de embargos a execugdo civel de titulo executivo extrajudicial, a fim de
analisarmos a sistemdtica do processo de embargos e, em especial, as mudancas
provocadas com o advento da Lei 11.382/2006. Discorremos neste ponto sobre o
processamento da execugdo civel partindo-se da abertura de prazo para oferecimento de
embargos ao julgamento dos proprios embargos e as conseqii€éncias que provocam as

partes envolvidas.

Em seguida, tragamos breves nogdes acerca da responsabilidade objetiva do Estado
prevista no art. 37, § 6°, da Constitui¢ao da Republica, pelos danos causados a particulares,
em razdo do ajuizamento de execugdes fiscais indevidas, bem como o modo pelo qual o
ressarcimento se da, o que fazemos com o intuito de proceder, no capitulo subseqiiente, a

uma interpretagdo sistematica do processo de embargos a execugao fiscal.

Nessa linha, cuidamos, no ultimo capitulo, de examinar se a lei de execugao fiscal é
omissa quanto a suficiéncia de enunciados que nos permita criar uma norma que regule o
modo como os embargos a execucao serdo recebidos. Uma vez verificada a inexisténcia de
omissdo, passamos ao exame das particularidades existentes na relagdo juridico-tributéria
instaurada entre o Estado-credor ¢ o Contribuinte-devedor, no ambito do processo
executivo fiscal e de embargos a execugao fiscal, a fim de verificar se as especificidades ali
verificadas justificam ou ndo a predominancia da norma processual geral e posterior,
construida a partir do Codigo de Processo Civil em detrimento daquela norma especial

anterior, construida a partir da Lei de Execugao Fiscal.

Analisadas as especificidades inerentes a propria relacao existente entre o Estado e

o particular e partindo-se de uma interpretagdo sistematica, concluimos entdo pela

13



impossibilidade de aplicagdo da norma geral posterior, em detrimento da norma especial

anterior, com o que esperamos poder contribuir para a pacificagao da controvérsia.

14



1. PRESSUPOSTOS

1.1. O direito como linguagem

Qualquer conhecimento cientifico que se pretenda desenvolver repousa sobre
pressupostos, estes indispensaveis para verificacdo da coeréncia do estudo desenvolvido.
Nesse sentido, como bem observa Lourival Vilanova:

(...) o conceito supremo ou fundamental de cada sistema cientifico funciona
logicamente como um pressuposto do conhecimento. (...) o conceito fundamental
tem a fung¢do de um a priori. E, com efeito, um esquema prévio, um ponto de
vista anterior, munido do qual o pensamento se dirige a realidade, desprezando

seus varios setores, fixando aquele que corresponde as linhas ideais delineadas
1
pelo conceito.

Levando-se em consideragdo que o presente trabalho tem por objetivo investigar se
o efeito suspensivo aos embargos a execucdo fiscal subsiste apoés o advento da Lei n.
11.382/2006, o que s6 pode ser realizado se adentrarmos a uma analise do proprio sistema
do direito positivo brasileiro, certo ¢ que para que possamos proceder a essa analise,
imprescindivel o estabelecimento daquele conceito fundamental do sistema juridico,2 qual

seja, o conceito de direito.

A propoésito, a teoria comunicacional concebe o direito como um sistema de
comunicagdo, que tem por fun¢do organizar a convivéncia humana mediante a regulacdo

das acoes. Nesse sentido, sdo as ligdes de Gregorio Robles Morchon:

Lourival Vilanova. Sobre o conceito do direito, Escritos juridicos e filoséficos, vol. 1, p. 17.
“Sendo a ciéncia juridica, em conjunto, um complexo de conceitos, conceitos estes que ndo se
justapdem conjuntivamente, mas se relacionam sob a forma de uma unidade sistematica, a base
desse sistema reside no conceito fundamental, que é o conceito de direito. Este acha-se supra-
ordenado em relacdo aos demais conceitos da ciéncia juridica; ¢ o conceito necessariamente
implicado por todos os conceitos juridicos, sejam aqueles meramente empiricos, sejam os que t€m,
no sistema da ciéncia, uma fun¢do categorial. Talvez pudéssemos colocar aqueles conceitos
categoriais, como: relagdo juridica, dever juridico etc., no mesmo plano loégico do conceito de
direito. Mas, se isso fosse possivel, teriamos varios conceitos fundamentais, com a mesma
amplitude de extensdo, o que somente seria possivel se tivessem o mesmo contetido. Neste caso,
haveria um so conceito. Por outra parte, para cada regido da objetividade existe apenas um conceito
fundamental; aquele que circunscreve a regido. Além disso, basta examinar os referidos conceitos
para constatar que se apoiam logicamente no conceito do direito. Sem o conceito do direito, resulta
ininteligivel falar em sujeito de direito, relacdo juridica, objeto juridico, fato juridico etc. Estes
conceitos gravitam claramente dentro de uma orbita circunscrita pelo conceito do direito.” Lourival
Vilanova, Sobre o conceito do direito, Escritos juridicos e filosoficos, vol. 1, p. 19.
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Mi propuesta concreta de Teoria del Derecho se basa en contemplar este ultimo
como un sistema de comunicacion entre los hombres cuya mision inmanente es
dirigir La accion humana. Como sistema de comunicacion consiste em um
sistema de signos.3

No entanto, nem sempre foi assim. Durante muito tempo, a linguagem foi vista
como um mero instrumento de comunicagao, que tinha a fun¢ao de ligar o sujeito ao objeto
do conhecimento. Somente com o surgimento da filosofia da linguagem que essa

concepcao passou a ser alterada, conforme bem elucida Fabiana Del Padre Tomé:

Essa nova corrente filosofica rompeu a tradicional forma de conceber a relacio
entre linguagem e conhecimento, entendendo que a propria compreensdo das
coisas da-se pela preexisténcia de linguagem, deixando esta de ser concebida
como mero instrumento que liga o sujeito ao objeto do conhecimento. A
linguagem deixou de ser um meio entre ser cognoscente e realidade,
convertendo-se em léxico capaz de criar tanto o ser cognoscente como a
realidade. Nessa concepgdo, o conhecimento ndo aparece como relagdo entre
sujeito e objeto, mas como relagdo entre linguagens, entre signiﬁcac;ées.4

Mas o que poderia ser entendido como “linguagem”? A fim de respondermos esta

indagacao, valemo-nos das licdes de Raimundo Bezerra Falcao:

Em que pese as varias doutrinas, em regra, fala-se de linguagem na acepgao de
uma atividade humana universal em que se utiliza um sistema de sinais
coordenados entre si com base em determinadas regras que se pressupdem
aceitas geralmente. Desse modo, entenda-se a linguagem como sendo o uso de
sinais que possibilitam a comunicagdo, isto ¢é, o conjunto dos sinais
intersubjetivos. Assim, abre-se a linguagem num leque de possibilidades.
Possibilidades de escolha desses sinais, mas também possibilidades de
combinagdo de tais sinais em moldes abundantes, contudo limitados e
repetiveis.5

A linguagem pode ser entendida, entdo, como a capacidade do ser humano para
comunicar-se por intermédio de signos. Estes, por sua vez, sdo bem definidos por Lucia

Santaella:

O signo ¢ algo (qualquer coisa) que ¢ determinado por alguma outra coisa que
ele representa, esta representagdo produzindo um efeito, que pode ser de
qualquer tipo (sentimento, agdo ou representagdo) numa mente atual ou
potencial, sendo esse efeito chamado de interpretante. Para funcionar como signo
basta alguma coisa estar no lugar de outra, isto ¢é, representando outra. Basta
qualquer coisa, de que tipo for, encontrar uma mente que algum efeito sera

3  Teoria del derecho (fundamentos de teoria comunicacional del derecho), p. 42.
4 A prova do direito tributario, p. 1.
5 Hermenéutica, p. 48.
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produzido nessa mente. Esse efeito terd sempre a natureza de signo ou quase-
. . . 6
signo. Ele ¢ chamado de interpretante.

Assim, no processo comunicacional, o intérprete tem um primeiro contato com o
signo (ou suporte fisico), que representa algo. A partir desse contato, ele produzira, em sua
mente, um juizo (ou significacdo) que ndo necessariamente equivalerd ao objeto que o

signo pretendia representar (significado).

A bem exemplificar o exposto, vejamos, por exemplo, o vocabulo “quadro”. Com
efeito, ele ¢ um signo arbitrariamente construido (simbolo) que possui alguns significados.
No entanto, cada pessoa que se deparar com esta palavra formulard uma significagdo (ou
interpretante) propria desse termo: o professor imaginard um gquadro-negro, enquanto o
artista, o quadro que ele pintou; um gerente de recursos humanos, por sua vez, se remetera
ao quadro de funcionarios, ao passo que o médico, ao quadro clinico de seu paciente. Uma
outra pessoa pode, ainda, formular um juizo distinto de todos os outros até entdo

apresentados.

O exemplo acima descrito serve a demonstrar a relagdo triddica semidtica que se
forma quando um suporte fisico (no caso da linguagem idiomadtica, a palavra escrita ou
falada), se refere a algo do mundo exterior ou interior, da existéncia concreta ou
imagindria, atual ou passada (significado), gerando na mente do intérprete, uma

significa¢do, dando origem a comunicagao.

No entanto o fendmeno comunicacional pressupde um conjunto de elementos
(remetente, destinatario, mensagem, canal, sinal, codigo e contexto) a que se denomina
denominado modelo comunicativo. De acordo com esse modelo, o remetente (ou emissor)
envia uma mensagem (aquilo que se pretende comunicar) ao destinatdrio. Esta mensagem
¢ enviada por meio de um codigo (a lingua, por exemplo), que deve ser, total ou
parcialmente, comum aos participantes do processo comunicacional e requer um contexto,
isto ¢, um conjunto de circunstancias fisicas, sociais e psicoldgicas que envolvem e
determinam o ato de comunicagdo, apreensivel ao destinatario. Dentro desse contexto, a
mensagem sera transmitida, por meio de um suporte material (canal) e de um sinal

(estimulo fisico que se utiliza o emissor para efetuar a comunicacao).

Clarice von Oertzen de Araujo, bem exemplifica esse modelo comunicacional:

A percepciio: uma teoria semiotica, p. 39.
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Uma carta: o emissor ¢ o seu remetente; o receptor ¢ o seu destinatario; a
mensagem ¢ o contetido da carta; o cddigo ¢ a lingua; o canal é a folha de papel
que transporta a mensagem ao seu destinatario. O sinal ¢ o alfabeto fonético que
compdem as linguas ocidentais (Marshall Mcluhan 1998:107) na qual a
mensagem ¢ escrita; o contexto ¢ a situacdo que provoca o envio da carta.’

A mensagem enviada pelo remetente compreende um conjunto de signos, estd
vertida em linguagem (no caso da carta, na forma escrita), a ela aplicando-se, portanto,
aquela relagdo triddica a que nos referimos acima. Ou seja, podemos garantir que o
destinatario formulard uma compreensdo propria ao ler a carta, mas significagdo esta que
pode ndo corresponder, necessariamente, aquilo que o emissor pretendia comunicar. Em

todo caso, restard instaurada a comunicagao entre as partes.

Percebe-se, com isso, a importdncia que a linguagem assume no processo
comunicacional: sem aquela, esta ndo existe. A linguagem assumiu, entdo, o posto de mais
importante sistema de signos, pois a partir dela que outros sistemas sdo construidos. Como
bem pontua Roman Jakobson, a “linguagem é de fato o proprio fundamento da cultura. Em

U, : , - . : 8
relagdo a linguagem, todos os outros sistemas de simbolos sdo acessorios ou derivados”.

Com o sistema juridico ndo ¢ diferente. O direito aparece como apenas uma das
formas sociais institucionais que se manifestam através da linguagem, a qual possibilita e
. e A .. 9 .y r o
proporciona a sua existéncia.” Alfredo Augusto Becker j4 atentava para essa caracteristica
do direito:
O mundo juridico ¢ um mundo mesquinho. Ele substitui o mundo dos fatos reais
por um universo de palavras. Onde hd uma floresta amazdnica, o legislador
determina que deva existir uma flor de papel. Tudo se converte em papel e em

signos graficos no papel: as palavras. Os proprios juristas passam a vida a
. . L 10
investigar palavras, a escrever palavras a proposito de palavras.

Partindo, portanto, da teoria comunicacional, filiamo-nos a defini¢do adotada por
Paulo de Barros Carvalho, no sentido de que “o direito positivo é uma camada lingiiistica,
vazada em termos prescritivos, com um vetor dirigido ao comportamento social, nas

relacgoes de intersubjetividade”. H

Semiética do direito, p. 44.

Lingiiistica e comunicacio, p. 18.

Clarice Von Oertzen de Araujo, Semidtica do direito, p. 19.
Carnaval tributario, p. 51.

Curso de direito tributario, p. 99.
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Assim, “o direito positivo é uma camada lingiiistica” na medida em que oferece o

dado da linguagem como seu integrante constitutivo, s6 sendo possivel mediante palavras.

Suprimidas estas, suprime-se automaticamente o direito. Demonstrando tal fato, Gregorio

Robles Morchon exemplifica:

Mas sua esséncia consiste em palavras, sem as quais ndo ¢ nada. Retiremos as
palavras do Cddigo Civil: ndo sobra nada. Suprimamos as palavras da
constitui¢do: ndo sobra nada. Esquecamos as palavras de um contrato ou de uma
escritura publica: ndo sobra nada."?

O carater prescritivo do direito também ¢ observado pelo ilustre doutrinador:

O texto juridico ¢ um texto prescritivo. O que isto significa? Significa,
sobretudo, que o texto juridico estd dotado, como uma totalidade, de uma fungao
pragmatica determinada que o converte num conjunto de mensagens cujo sentido
intrinseco ¢ dirigir, orientar ou regular as a¢des humanas. Além disso, o proprio
texto cria as a¢des que podem ser qualificadas como juridicas, e o fato de regular
a agdo ndo significa que a acdo juridica exista antes do texto, mas sim que é o
texto que a constitui. Por estranho que possa parecer, o homicidio como agdo
juridica s6 existe depois que o texto juridico prescreve o que ¢ que se deve
entender por homicidio. A agdo fisica de matar alguém existe independentemente
do texto, mas a ag@o juridica definida como homicidio s6 ¢ possivel em razdo da
preexisténcia do texto juridico.13

Partindo-se do pressuposto de que o direito ¢ linguagem, ele encontra-se suscetivel

as analises tipicas de qualquer texto. Como o conhecimento de toda e qualquer

manifestagdo da linguagem exige a investigagdo de seus trés planos fundamentais, com o

direito ndo ¢ diferente. Para que se conhega o direito, imprescindivel um exame sintatico

(estudo dos signos entre si), semantico (estudo do vinculo do signo com o significado que

ele busca exprimir) e pragmatico.

Enquanto a sintaxe estuda os signos em si, com independéncia de seu significado, a

semantica examina os signos em suas relagdes com os objetos designados, significados. Ja

a pragmatica objetiva estudar a relagdo entre os signos € as pessoas que os usam.

Transportando para o sistema normativo do direito, definimos o aspecto sinttico

como sendo “o feixe de relagoes que se estabelece entre as varias unidades do sistema: a

norma”."* Paulo de Barros Carvalho exemplifica:

12 O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito, p. 48.

13

Idem, p. 29.

14 Clarice Von Oertzen de Araujo. Semiotica do direito, p. 25.
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Exemplificando, no sistema normativo do direito temos que o aspecto sintatico
se apresenta nas articulagdes das normas entre si. E sintatica a relagio entre a
norma da Constituigdo e aquela da lei ordinaria, assim como puramente sintatico
¢ o vinculo entre a regra que estipula o dever ¢ a outra que veicula a sangdo. De
ordem sintatica, também, a estrutura intranormativa e, dentro dela, o laco
condicional que une antecedente (hipdtese) e conseqiiente.15

Ja o aspecto semantico, no campo do direito, diz respeito ao campo das
significacdes do direito. Ainda de acordo com Paulo de Barros Carvalho, “é o meio de
referéncia que as normas guardam com relagdo aos fatos e comportamentos tipificados.
Essa relagdo é justamente a ponte que liga a linguagem normativa a conduta do mundo

. 16
social que ela regula”.

A pragmatica, por sua vez, consiste a tarefa de verificar como os sujeitos utilizam a
linguagem do direito dentro da comunidade em que vivem. Nas palavras de Paulo de
Barros Carvalho, “como motivar a conduta, realizando os valores da ordem juridica, ¢ o

grande tema da pragmdtica”.17

Ao percorrermos esses trés planos, estaremos compondo a significagao adequada ao
produto legislado e, portanto, interpretando o direito, tema do qual nos ocuparemos a

seguir.

1.2. A interpretacio do direito

1.2.1. O conceito de interpretacao

Muito se discute acerca do proprio conceito de interpretacdo. Conforme pondera Alf
Ross,'® 0 mencionado vocabulo serve tanto para designar o processo interpretativo quanto
o seu produto. Esta ambiguidade denota a importancia que a linguagem assume em um
estudo cientifico, bem como a necessidade de defini¢cao dos conceitos a serem utilizados, a
fim de que seja garantida a coeréncia, imprescindivel para qualquer trabalho de cunho

cientifico.

Considerando “interpretagdo” como processo interpretativo, urge estabelecer a

definicdo que sera por nds adotada, o que se mostra de suma importancia, na medida em

Curso de direito tributario, p. 100.
Idem, p. 100.
Idem, p. 100.
Direito e Justica, p. 145.
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que também essa definicdo se apresenta como um pressuposto do trabalho a ser

desenvolvido.

A proposito, L. Fernando Coelho atenta para a concepgao de “intérprete™:

A palavra “intérprete” tem origem latina — inter pres — e designava o adivinho,
aquele que descobria o futuro nas entranhas das vitimas; este conceito popular
permanece na expressdo “desentranhar” o sentido de algo. A julgar pelo
conteudo juridico que o termo assumiu — desentranhar o significado das palavras
da lei — essa atitude mistica e acientifica do adivinho, o interpres, pode ser a
origem provavel da ciéncia da interpretagdo, se consideramos ainda que as
origens do direito se confundem com a religido. 19

Talvez até por conta desse significado historico do vocabulo em comento que a
hermenéutica tradicional costuma afirmar que os conteidos de significacdo dos textos
legais sdo descobertos, revelados, encontrados por meio das chamadas técnicas
interpretativas. Filia-se a esse entendimento, Carlos Maximiliano, para quem, “interpretar
¢ explicar, esclarecer, dar o significado de vocabulo, atitude ou gesto, reproduzir por
outras palavras um pensamento exteriorizado, mostrar o sentido verdadeiro de uma

o . L5y 20
expressdo, extrair, de frase, sentenga ou norma, tudo o que na mesma se contém’.

Como bem se vé€, os adeptos de tal posicionamento entendem que o objeto da
interpretacdo ja contém um sentido, cabendo ao intérprete tdo somente sua revelacdo. Nao
podemos pactuar com tal posicionamento, todavia, at¢ mesmo em funcdo das premissas
adotadas até o presente momento. Afinal, se a linguagem cria a realidade e se o direito se
manifesta por meio da linguagem, certo ¢ que a interpretagdo do direito pressupde a
criagcdo de sentido. Filiamo-nos, assim, a “Hermenéutica Filosofica” de Gadamer, para

quem interpretar ¢ criar, produzir, elaborar sentido.

Nessa linha, também aqui adotamos a acep¢dao formulada por Paulo de Barros
Carvalho,21 no sentido de que a interpretagdo do direito deve ser entendida como “a
atividade intelectual que se desenvolve a luz dos principios hermenéuticos, com a
finalidade de construir o conteudo, o sentido e o alcance das regras juridicas™. O sentido ¢é
construido ao longo de um processo, que se inicia pela percepcao visual das letras, dos

vocabulos formados por essas, que culminam em enunciados:

19 Légica juridica e interpretacio das leis, p. 182.
20 Hermenéutica e aplicacio do direito, p. 9.

21

Curso de direito tributario, p. 96.
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Ora, se tomarmos o texto na sua dimensdo estritamente material — que ¢, alias, a
acepcdo basica, como aquilo que foi tecido, circunscrevendo nosso interesse ao
conjunto dos produtos dos atos de enunciagdo, o que importa ingressar na
esquematizagdo estrutural em que se manifesta —, poderemos compreender a
razdo pela qual os enunciados lingiliisticos ndo contém em si mesmos,
significagdes. S0 objetos percebidos pelos nossos 6rgaos sensoriais que, a partir
de tais percepcdes ensejam, intra-subjetivamente, as correspondentes
significagdes. Sdo estimulos que desencadeiam em nos produgoes de sentido.
Vé-se, desde agora, que ndo ¢ correta a proposicdo segundo a qual, dos
enunciados prescritivos do direito posto, extraimos o contetdo, o sentido e o
alcance dos comandos juridicos. Impossivel seria retirar conteudos de
significagdo de entidades meramente fisicas. De tais enunciados partimos, isto
sim, para a constru¢do das significa¢des, dos sentidos, no processo conhecido
como “interpretag;éo’’.22

Partindo dessa concepgao construtivista da interpretagdo, vemos, com clareza, que o
seu objeto, no campo do direito, sdo os textos normativos (suportes fisicos), a partir dos
quais se constroi as normas (significagdes). Ou seja, norma e texto ndo se confundem,
sendo aquela fruto da interpretacdo deste. Dai porque Eros Roberto Grau™ fala que “a
interpretagdo ¢é, portanto, atividade que se presta a transformar texto — disposigoes,

. . 24
preceitos, enunciados — em normas”.

1.2.2. O intérprete do direito

Tomando por base essa definicdo de que a interpretagdo constréi o contetdo, o
sentido e o alcance das regras juridicas, ou seja, de que ela ¢ uma atividade criadora do
direito, faz-se importante estabelecer quem ¢ o intérprete do direito, isto €, quem esta

legitimado para criar o direito.

De acordo com Kelsen existiriam duas interpretagdes: (i) a realizada pelo 6rgao
aplicador do Direito; e (ii) a realizada por uma pessoa privada ou pela ciéncia do direito.
No entanto, de acordo com o Mestre de Viena, s6 aquela seria auténtica, na medida em que

seria a Unica capaz de criar direito:

Direito tributario, linguagem e método, p. 188.

Conforme veremos adiante, embora também compartilhemos da idéia de que a norma ¢é construida
pelo intérprete, diferentemente do ilustre publicista que considera a norma contida ou involucrada
nos enunciados, tomamos a norma como constru¢do a partir dos enunciados. A propdsito, veja
esclarecimentos de Eros Roberto Grau: “a norma encontra-se (parcialmente) em estado de
poténcia, involucrada no enunciado (texto ou disposi¢do) e o intérprete a desnuda. Nesse sentido —
isto ¢, no sentido de desvencilhamento da norma de seu involucro: no sentido de fazé-la brotar do
texto, do enunciado — é que afirmo que o intérprete produz a norma. O intérprete compreende o
sentido originario do texto e o mantém (deve manter) como referéncia sua interpretagdo”, p. 87.

24 Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacao do direito, p. 27.
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Através deste ato de vontade se distingue a interpretagdo juridica feita pelo 6rgéo
aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpretagdo, especialmente da
interpretac@o levada a cabo pela ciéncia juridica. A interpretagdo feita pelo 6rgéo
aplicador do Direito ¢ sempre auténtica. Ela cria Direito. Na verdade, so se fala
de interpretagdo auténtica quando esta interpretacdo assuma a forma de uma lei
ou de um tratado de Direito internacional e tem carater geral, quer dizer, cria
Direito ndo apenas para um caso concreto mas para todos os casos iguais, ou
seja, quando o ato designado como interpretacio auténtica represente a producao
de uma norma geral. Mas auténtica, isto &, criadora de Direito é-o a interpretagdo
feita através de um 6rgdo aplicador do Direito ainda quando cria Direito apenas
para um caso concreto, quer dizer, quando esse Orgdo apenas crie uma norma
individual ou execute uma sangdo.

Interpretando Kelsen, Eros Roberto Grau entende que “ndo apenas o intérprete
auténtico interpreta. também o fazem os advogados, os juristas, o administrador publico e
Sy e , . . .~ 5026

os cidaddos, até o momento anterior ao da definicio da norma de decisio”.”” E

exemplifica o ilustre jurista seu ponto de vista, lancando mdo de um exemplo de
Carnelutti:

O homem faminto que, sem nenhuma moeda, ao passar por uma barraca de

frutas ndo arrebata uma maca interpreta um texto de direito — que coibe o furto-,

produzindo norma. Porque a interpretagdo do direito consiste em concretar a lei

em cada caso, isto €, na aplicacdo [Gadamer 1991:401], o homem faminto, entdo,

ao interpretar a lei, desde o seu caso concreto, a aplica. Nao obstante, unicamente
. , A e . .. . .. -~ 27
o intérprete auténtico cria direito, no sentido de definir normas de decisdo.

Ousamos discordar, todavia, do ilustre jurista. Como bem observa Kelsen, também
os individuos que tém de observar o direito, precisam determinar o sentido das normas
juridicas que por eles hdo de ser cumpridas. No entanto, pondera Kelsen, a escolha
realizada pelo individuo “ndo é vinculante para o orgdo que aplica essa norma juridica e,
por isso, corre sempre o risco de ser considerada como errénea por este orgdo, por forma

. . o 28
a ser julgada como delito a conduta do individuou que nela se baseou”.

O mesmo entendimento € aplicado a ciéncia juridica. De acordo com ele,

A interpretagdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa sendo estabelecer
as possiveis significacdes de uma norma juridica. Como conhecimento de seu
objeto, ela ndo pode tomar qualquer decisdo entre as possibilidades por si mesmo

Teoria pura do direito, p. 394.
Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicaciao do direito, p. 89.
Idem, p. 90.
Teoria pura do direito, p. 395.
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reveladas, mas tem de deixar tal decisdo ao 6rgdo que, segundo a ordem juridica,
. . 29
¢ competente para aplicar o Direito.

Somente a interpretagdo feita pelo o6rgdo aplicador do Direito, por um ato de
vontade, ao selecionar, dentre as inumeras possibilidades interpretativas, aquela que sera
efetivamente aplicada, ¢ auténtica. Nas palavras de Kelsen:

Na aplicagdo do Direito por um o6rgdo juridico, a interpretacdo cognoscitiva
(obtida por uma operag@o de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com
um ato de vontade em que o 6rgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre
as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretagdo cognoscitiva.

Com este ato, ou é produzida uma norma de escalagdo inferior, ou é executado
~ , S . 30
um ato de coer¢@o estatuido na norma juridica aplicanda.

Com este posicionamento concordamos. Afinal, somente o 6rgdo aplicador do
Direito detém competéncia para interpretar; somente ele encaixa-se no posto de emissor do
comando prescritivo construido a partir dos enunciados que lhes sdo apresentados. Os
advogados, bem como cientistas, tdo somente oferecem sugestdes de interpretacdo, as
quais, todavia, sdo desprovidas da fun¢do prescritiva. Realizam eles o que Kelsen

denominou, respectivamente, de interpretacdo juridico-cientifica e juridico-politica.

1.2.3. Os métodos de interpretacio

Para que se proceda a interpretagdo do Direito, a doutrina tem aconselhado a
utilizacdo de alguns métodos, dentre os quais destacam-se os seguintes: literal ou

gramatical, historico, 16gico, teleoldgico e sistematico.

Diante da existéncia de tais métodos, surge o questionamento se a escolha de um ¢
suficiente para promover a interpretagdo do direito, ao que prontamente concluimos

negativamente.

Observa Rubem Nogueira:

(...) os autores concordam em que todos os métodos interpretativos servem, e
nenhum deles, isoladamente considerado, resolve o problema da descoberta do
sentido da norma. O intérprete ndo fica subordinado a métodos. Pode servir-se de
um ou de todos, na procura do sentido e alcance da norma.”’

Teoria pura do direito, p. 395/396.
Idem, p. 394.
Rubem Nogueira, Curso de introducao ao estudo do direito, p. 185.
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Como bem pontua Tércio Sampaio Ferraz Jr. “os chamados métodos de
interpretagdo sdo, na verdade, regras técnicas que visam a obtenc¢do de um resultado.
Com elas procuram-se orientagoes para os problemas de decidibilidade dos conflitos.

~ . . 332
Esses problemas sdo de ordem sintdtica, semantica e pragmatica’.

Ora, se os métodos sdo regras que visam solucionar problemas de ordem sintatica,
semantica e pragmatica, certo ¢ que a escolha do método a ser utilizado levard em
consideragdo o momento do processo interpretativo. Afinal, cada método dos acima
elencados terd um grau de utilidade maior ou menor de acordo com a etapa do processo,
consoante veremos a seguir. Nesse mesmo sentido, alids, sdo as licdes de L. Fernando

Coelho:

Todos os procedimentos interpretativos sdo validos e, na pratica, devem ser

utilizados pelo jurista de modo conjunto, embora concedendo maior ou menor
énfase a determinados procedimentos, por exigéncia do ramo especifico do
.. L. , . R .33

direito positivo onde esta ubicada a regra interpretativa.

Também Miguel Reale aponta para a impossibilidade de um s6 método interpretar o
direito, ressaltando, todavia, a importancia de se relacionar as interpretacdes fornecidas por
cada método na busca de um sentido final:

Se se afirmar que a interpretacdo gramatical, a logica e a sistematica ndo podem,
cada um de per si, dizer-nos o que o Direito significa, estamos de pleno acordo,
mas nao cremos que a necessidade de unidade nos impega de apreciar, por
exemplo, um texto a luz de seus valores gramaticais: o essencial é que se tenha

presente a correlagdo daquelas interpretagdes particulares como simples
. . . 34
momentos do processo global interpretativo, em si uno e concreto.

Por ora, nos limitaremos, entdo, a definir os métodos interpretativos que serdo
utilizados no processo de interpretagdo, para, em seguida, situa-los dentro do processo

interpretativo.

O método gramatical ou literal ¢ bem explicado por Celso Bastos:

O método literal ou gramatical leva em consideragdo o texto da norma,35 ou
melhor, o conteudo semantico das palavras que a compde. Ela representa o ponto
de partida de qualquer processo interpretativo, uma vez que o texto da norma
consiste em seu substrato. Sao utilizados nesse método as regras gramaticais,

Introducio ao estudo do direito, p. 286.

Logica juridica e interpretacio das leis, p. 203/204.

Licoes preliminares de direito, p. 294.

A “norma” a que se refere o ilustre jurista deve ser aqui entendida em seu sentido lato, como
enunciado.
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dando-se especial valor a pontuacdo e sintaxe. Busca-se alcangar o real sentido,
.. , s C 36
ou melhor, o significado de cada vocabulo utilizado pela norma juridica.

A interpretacdo gramatical obriga o jurista a tomar consciéncia da lei e estar atento
as equivocidades proporcionadas pelo uso das linguas naturais e suas imperfeitas regras de
P ¥/ L . )
conexao léxica.”" A proposito, pondera R. Limongi Francga que
(...) essa interpretac@o, por si so, ¢ insuficiente para conduzir o intérprete a um
resultado conclusivo, sendo necessario que os elementos por ela fornecidos
sejam articulados com os demais propiciados pelas outras espécies de
interpretac;éo.38
Ja o método logico cuidaria do valor l6gico das palavras, abstragdo feita da posi¢ao
e, . . 4. 39
distribuida a cada grupo de normas no conjunto geral do ordenamento juridico.”” Tal como
a interpretagdo gramatical, também esta ganha relevo no nivel da sintaxe, na medida em
que permite a identificacdo de inconsisténcias, ao perquirir o sentido das diversas locugdes

e oracdes do texto legal, bem como ao estabelecer a conexdo entre eles.

O método histérico indaga a vontade e intencdo do legislador que editou a lei; busca
alcangar o sentido da lei através da analise de seus precedentes legislativos, quais sejam, os
relatorios, debates em plenario ou discussdoes em comissdes. Caberd ao intérprete averiguar
o processo legislativo da norma interpretanda, bem como a atmosfera politica e social e as
concepcdes dominantes a época, a fim de tentar apoderar-se do pensamento que tera

inspirado o legislador.40

Ja o método teleologico procura destacar a finalidade da lei (mens legis), ou ainda,
como consideram alguns o seu espirito. Busca-se ressaltar, nesse método, o bem juridico

tutelado pela lei, ou melhor dizendo, o valor nela versado.*!

Por fim, o método sistematico objetiva a interpretacdo da norma em conjunto com
as demais, tendo em vista o contexto normativo em que estd inserida. Nas palavras de

Paulo de Barros Carvalho temos:

Hermenéutica e interpretacio constitucional, p. 57.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introducéio ao estudo do direito, p. 287.
Hermenéutica juridica, p. 23.

Miguel Reale. Li¢oes preliminares de direito, p. 281.

Rubem Nogueira. Curso de direito tributario, p. 187.

Celso Ribeiro Bastos. Hermenéutica e interpretacao constitucional, p. 60.
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Por fim, o método sistematico, momento em que o intérprete se volta para o
sistema juridico para observar, detidamente, a regra em cotejo com a
multiplicidade dos comandos normativos que ddo sentido de existéncia ao direito
positivo. E nesse intervalo que o exegeta sopesa os grandes principios, indaga
dos postulados que orientam a produgdo das normas juridicas nos seus varios
escaldes, pergunta das relacdes de subordinagdo e coordenagdo que governam a
coexisténcia das regras. O método sistematico parte, desde logo, de uma visdo
grandiosa do direito e intenta compreender a lei como algo impregnado de toda a
pujanca que a ordem juridica ostenta.

1.2.4. A interpretacio do direito

1.2.4.1. O percurso gerador de sentido — criacio da norma juridica

Tracadas essas nogdes basicas, cumpre-nos analisar o processo de constru¢ao do
sentido da norma juridica, isto é, o processo interpretativo, de criagdo do direito, levando-
se sempre em consideracdo que se trata de um sistema linguistico e, como tal, deve ser

analisado.

Nesse sentido, a interpretacao do direito s6 se faz possivel pela incursdao do
intérprete nas plataformas de investigacdo linguisticas ja& mencionadas linhas atrés: sintaxe,

semantica e pragmatica.

Com efeito, a significacdo obtida pelo processo interpretativo, conforme ja
apontado, serd selecionada pelo intérprete dentro dos muito sentidos possiveis a serem
dados a um texto, o que envolverd um ato de vontade, de valoragdo. Esta criacdo encontra
limite, todavia, no proprio sistema juridico, mais precisamente nas outras normas com que

se relaciona.

Em linhas gerais, conforme ensina Gadamer, “essa construgdo percorre muitas
estagoes, passa pela decifracdo de letras particulares, pela correta articulagdo da
formagdo vocabular e, por fim, se mostra como uma reunido do todo, no qual a

. e . . 43
pluralidade de sinais é unificada e concebida’.

Paulo de Barros Carvalho propde um modelo de construg¢do de sentido a partir dos
textos do direito positivado, decompondo-os em quatro subsistemas, todos -eles
qualificados como juridicos. Sao eles: (i) o plano da literalidade do texto normativo, (ii) o
plano da significagdo dos enunciados prescritivos; (iil)) o plano da articulagdo das

significagdes normativas; e, (iv) o plano da sistematizagdo das normas juridicas.

42 Curso de direito tributario, p. 99.
43 Hans-Georg Gadamer. Hermenéutica em retrospectiva, p. 119.
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O cruzamento entre estes subsistemas nos permitira a constru¢ao da norma juridica,
ou, em outras palavras, a interpretacdo do direito. Vejamos, portanto, como se da este

transito, partindo, por 6bvio, do plano da literalidade do texto normativo.**

1.2.4.1.1. O plano da literalidade do texto normativo

Tendo em vista que o texto tem um plano de expressdo, de natureza material, e um
plano de conteudo, por onde efetivamente ingressa a subjetividade do agente para compor
as significacdes da mensagem, nada mais logico do que o processo de interpretagcdo ter
inicio nesse plano material, ou, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, no plano da

expressao ou da literalidade textual, suporte fisico das significagdes do direito.

Nesse momento, o intérprete tem um primeiro contato com o suporte fisico, o texto
em sua literalidade textual, assim compreendido como o conjunto de letras, palavras,

frases, periodos e paragrafos, graficamente manifestados nos documentos juridicos.

O foco da interpretagdo gira em torno dos critérios que definem o arranjo dos signos
juridicos, tais como a boa disposi¢ao das palavras e a propria conexao das palavras nas

sentenc¢as. Como leciona Paulo de Barros Carvalho:

Prosseguindo-se, pode-se, perfeitamente, colocar a literalidade textual como
centro dos nossos interesses cognoscitivos, deixando suspensa a atengdo para o
plano de conteudo, e assim focalizar a presenga morfologica das unidades
empregadas pelo emissor, as particulas de conex@o e a maneira como se tecem as
combinagdes sintaticas que aproximam os vocabulos, formando as frases, os
periodos e os paragrafos. Os textos juridico-positivos, nessa dimensdo de analise,
vao constituir conjuntos finitos de enunciados prescritivos racionalmente
organizados na forma de sistema.*

Nesse primeiro plano, como facilmente perceptivel, o intérprete se vale,

basicamente, dos métodos gramatical e 16gico. Como esclarece Miguel Reale:

A lei é uma realidade morfolégica e sintatica que deve ser, por conseguinte,
estudada do ponto de vista gramatical. E da gramética — tomada esta palavra no
sentido mais amplo — o primeiro caminho que o intérprete deve percorrer para
dar-nos o sentido rigoroso de uma norma legal. Toda lei tem um significado e

44  E importante ter em mente que inexiste uma linha divisoria entre esses subsistemas; a passagem de

45

um plano para outro é automatica e constante. Geralmente, se da de forma concomitante, de forma
que, enquanto o intérprete esta organizando sintaticamente o texto, uma significacdo ja é criada em
sua mente e relacionada a outros enunciados. A divisdo ora realizada busca, tdo somente, clucidar,
com melhor clareza esse processo interpretativo.

Curso de direito tributario, p. 116.
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um alcance que ndo sdo dados pelo arbitrio imaginoso do intérprete, mas sdo, ao
, . . 46
contrario, revelados pelo exame imparcial do texto.

O texto se apresenta como o Unico dado objetivo para os integrantes da comunidade
comunicacional; ¢ a unica oportunidade em que o intérprete tem contato com o suporte
fisico, como algo objetivado. Nesse momento, ele organiza o texto morfologica e
sintaticamente, a fim de construir enunciados prescritivos. No entanto, nessa fase, embora
as palavras ja possuam sentido, ainda ndo podem ser vistas como integrantes de um

. 4
enunciado.?’

1.2.4.1.2. O plano da significag¢do dos enunciados prescritivos

Subsequente ao plano sintatico, no qual o intérprete se atém, como ja dito, ao plano
material, hd o ingresso ao plano da semantica, do conteudo propriamente dito, quando o
intérprete, “tendo isolado a base fisica do texto que pretende compreender, estabelecendo,
por esse modo, o primeiro contacto com o sistema objetivado das literalidades, avanca
agora disposto a atribuir valores unitdrios aos vdrios signos que encontrou justapostos,

: N N 1 5 48
selecionando significagoes e compondo segmentos portadores de sentido”.

Nesta fase, o intérprete busca a obteng¢do do significado de cada enunciado,”
tomado de forma isolada. Ou seja, a partir das formulas linguisticas, dos textos enquanto
suporte fisico, o intérprete alcanga a determinacao de seu contetido normativo: percorre-se

um caminho dos significantes aos significados.

O intérprete, ao se ver diante de um enunciado qualquer, constréi uma significagao
para aquele suporte fisico, o que s6 se faz possivel apds um exame prévio da propria
composi¢do formal do enunciado. Por certo, a significagdo obtida levara em conta os
valores € o conhecimento prévio do intérprete. Nesse momento, ¢ muito utilizado os

métodos histdrico e teleoldgico, a fim de se descobrir os significados dos enunciados.

Licoes preliminares de direito, p. 281.

Imperioso observar que no plano do sistema da literalidade textual o intérprete, ao travar contato
com o texto, acaba invadindo o plano do conteudo. No entanto, o foco, naquele momento, ainda
ndo ¢ a significagdo obtida por meio da compreensao do texto.

Paulo de Barros Carvalho. Curso de direito tributario, p. 119.

A acepgdo de “Enunciado” por nés adotada ¢ a mesma a que se refere Paulo de Barros Carvalho,
ou seja, ele deve ser compreendido como “o produto da atividade psicofisica de enunciagdo.
Apresenta-se como um conjunto de fonemas ou de grafemas que, obedecendo a regras gramaticais
de determinado idioma, consubstancia a mensagem expedida pelo sujeito emissor para ser
recebida pelo destinatdrio no contexto da comunica¢do” (Curso de direito tributario, p. 119).
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Contudo, podemos afirmar, que o processo interpretativo ndo tem fim com a
obtenc¢do da significacdo do enunciado, tomado de forma isolada, sendo esta tdo somente
uma fase daquele. H4, em seguida, a necessidade de contextualizagdo dos contetidos
obtidos pelo processo gerativo de sentido, a fim de que se produza unidades completas de
sentido para as mensagens deodnticas. Afinal, “se destacamos uma tUnica parte de um texto

50
de seu contexto, ele emudece”.

Nessa fase do processo interpretativo ¢ muito comum o surgimento de questdes de
ordem semantica, pertinentes ao proprio significado das palavras individuais ou de
sentengas prescritivas, tais como problemas decorrentes da ambiguidade ou vaguidade, do

qual ndo nos ocuparemos, todavia, por nao fazer parte do objeto do presente estudo.

No entanto, vale observar que os vocabulos particulares, enquanto tais, ndo tém
sentido algum. “O sentido so surge, quando ele emerge para alguém, somente quando
alguém lé com compreensdo o todo da escrita. Ele so encontra o acento correto quando
ele se dispoe a continuar sendo lido com compreensda”.51 Ou seja, embora nesse plano da
significagdo, os enunciados ja se apresentem como frases dotadas de sentido, eles
permanecem na expectativa de juntar-se a outras unidades, a fim de encerrar uma unidade

completa de significagdo deontica.

1.2.4.1.3. O plano da articulagdo das significagées normativas

Até agora, o intérprete nada mais possui do que significacdes obtidas por meio de
enunciados soltos, fora de contexto, e sem qualquer vinculo capaz de relaciona-los. Faz-se
preciso, portanto, a coordenacdo dos enunciados, a fim de se obter a “unidade irredutivel
de manifestagdo do dedntico”, que ¢ sintetizada por Paulo de Barros Carvalho:

E que os comandos juridicos, para terem sentido e, portanto, serem devidamente

compreendidos pelo destinatario, devem revestir um quantum de estrutura
formal. (...)

Em simbolismo légico, teriamos: D[f =(S’R S”)], que se interpreta assim: deve
ser que, dado o fato F, entdo se instale a relacdo juridica R, entre os sujeitos S’ e
S”. Seja qual for a ordem advinda dos enunciados prescritivos, sem esse
esquema formal inexistira possibilidade de sentido dedntico completo.52

50 Hans-Georg Gadamer. Hermenéutica em retrospectiva, p. 123.
51 Idem, ibidem, p. 119.
52 Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia.
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Como se vé, embora os enunciados detenham forga prescritiva, em muitos casos,
esse teor prescritivo nao basta, ficando na dependéncia de integragcdes em unidades
normativas, com minimos dednticos completos, para, com isso, alcangar o status de norma
juridica.

A partir do momento em que o intérprete comega a fazer essa jungdo entre os
enunciados a fim de construir a norma juridica, estaremos diante de uma nova fase do
processo de interpretagdo — plano da articulagdao das significagcdes normativas —, na qual
sdo construidas as normas juridicas: aparecerdo significacdes de enunciados que realizam o
antecedente da regra juridica, bem como aqueles que prescrevem condutas intersubjetivas,

contidas no consequente, realizando o minimum do dever-ser.

Mas também nesse plano a tarefa exegética se desenvolve em intervalos, conforme

ensina Paulo de Barros Carvalho:

Mas, também nele, a tarefa se desenvolve em intervalos seqiienciais, porque o
contacto inicial com o sentido da entidade normativa ¢ insuficiente para outorga
derradeira de sua significagdo. Tornam-se imprescindiveis, nesse nivel da
elaboracdo exegética, uma série de incursdes aos outros dois sistemas, na
atividade ingente de procurar significacdes de outras sentengas prescritivas que,
por imposi¢do da hierarquia constitucional, ndo podem estar ausentes do
conteudo semantico da norma produzida. E precisamente na amplitude dessas
idas e vindas aos sistemas S1 e S2 que o sujeito gerador do sentido vai
incorporando as diretrizes constitucionais.”

Como bem se vé€, durante esse processo de criacdo da norma juridica, o intérprete
ingressa nos outros subsistemas a fim de poder obter sua significagdo. Para tanto, ele acaba
valendo-se de vérios métodos: literal, ldgico, histérico e teleoldégico e também o

sistematico, dentro do contexto dos enunciados por ele utilizados.

Ocorre que, da mesma forma que a obtencdo de significagdo dos enunciados
tomados isoladamente ndo conclui o processo interpretativo, também a constru¢ao da
norma juridica, a partir dos enunciados ndo pde termo a esse processo, sendo
. . , . ~ . 71 54 ~ ~
imprescindivel a sua contextualiza¢do dentro do ordenamento juridico.” Nao sdo outras as
ligdes de Gadamer:

A mesma linguagem escrita pode representar termos de uma significacdo
totalmente diversa. A significagdo respectiva s6 se determina a partir do

Curso de direito tributario, p. 132.
Frise-se, por oportuno, que entendemos “ordenamento juridico” como sinonimo de ‘“sistema
juridico”, consoante sera demonstrado em momento oportuno.
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contexto. S6 denominamos textos aquilo que pode ser lido e relido. Um texto é a
unidade de um tecido e se apresenta como um todo em sua textura — ¢ ndo nos
sinais escritos, nem tampouco nas unidades gramaticais da formacado frasal.
Todas essas coisas ainda ndo formam nenhum texto, a ndo ser que se trate de
toda uma “composi¢do escrita”, como denominamos de maneira perspicaz. No
fundo, s6 compreendemos quando compreendemos totalmente e quando
compreendemos o todo. Quem s6 compreende parcialmente pode ter
compreendido de maneira totalmente falsa — e, entdo, ndo se sabe se se esta de
acordo ou como ¢ que se deveria responder.55

Assim, uma vez construida a norma, faz-se imprescindivel um exame de todo o
contexto no qual ela esta envolta; uma analise sistemdtica da norma tendo em vista as
outras normas contidas no ordenamento, a fim de que sejam analisados os critérios de
subordinag¢do e coordenagdo e, por conseguinte, sua efetiva entrada no sistema juridico.

Esse ¢ o momento em que passamos para o plano da sistematizacdo das normas juridicas.

Antes de adentrarmos a esse momento, todavia, mostra-se importante, situar alguns
problemas que surgem no plano da articulacdo das significagdes normativas. Embora o
processo de construcao da norma nos parecga, a uma primeira vista, muito simples, ha casos
em que esta construgdo se apresenta, inicialmente, vedada por obstiaculos que surgem

durante o processo interpretativo, como € o caso das chamadas lacunas na lei.

Uma primeira questdo nos surge a mente ao tratarmos de lacunas: “seria a
integragdo parte do processo interpretativo?” Com efeito, a resposta dada a essa indagagao
pode resolver esse problema. Nesse sentido, impende notar que, embora muitos
doutrinadores pensem de forma dis‘[inta,56 filiamo-nos novamente as ligdes de Paulo de

Barros Carvalho no sentido de que a integragdo faz sim parte do processo interpretativo.

E ainda que quiséssemos, ndo poderiamos concluir de forma diferente, tendo em
vista a premissa por nds adotada. Afinal, o intérprete se vale da integragdo no momento em
que, diante de um determinado fato, ndo encontra, aparentemente, enunciados suficientes
para construir uma norma para o caso. E falamos em “aparente” porque essa suposta

impossibilidade de constru¢do da norma ndo passa de uma aparéncia, de uma impressao. O

Gadamer. Hermenéutica em retrospectiva, p. 122.

Celso Ribeiro Bastos, em seus Comentarios a Constituicio do Brasil, distingue a interpretagdo da
integracdo. Aquela transcorre, em seu entender, inserta no ambito normativo, ou seja, trata-se de
extrair a significacdo do preceito normativo diante de uma hipdtese por ele regulada, ao passo que a
integracdo cuida de encontrar uma solucdo normativa para uma hipotese que nao se encontra
regulada pela Lei Fundamental.
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proprio sistema prevé um mecanismo de solucdo desse problema, ao determinar como deve

ser a cria¢ao das normas.

Em se tratando de direito tributario, por exemplo, o artigo 108, do Cdédigo
Tributario Nacional, determina a autoridade competente para aplicacdo da legislagdo
tributaria, o uso de analogia, principios gerais de direito tributario e de direito publico e
equidade para constru¢ao da norma nessa hipotese, de modo que o intérprete, ao construir

qualquer norma, estara cumprindo outra norma, aquela que determina o uso da integragao.

1.2.4.1.4. O plano da sistematiza¢do das normas juridicas

Retomando ao processo de construcdo da norma juridica, verificamos um constante
transito entre os planos anteriormente mencionados, na medida em que para se construir
uma norma, faz-se imprescindivel o exame sintatico (da relagdo dos enunciados entre si) €
mesmo semantico, sendo que € a partir dessa constante relagdo que o sentido vai sendo

construido.

Ocorre que, da mesma forma que a obtencdo de significagdo dos enunciados
tomados isoladamente ndo conclui o processo interpretativo, também a constru¢do da
norma juridica, a partir dos enunciados ndo pde termo a esse processo. Com efeito, uma
vez estabelecida a norma, faz-se imprescindivel um exame de todo o contexto no qual ela
esta envolta; uma analise sistematica da norma tendo em vista as outras normas contidas no

ordenamento, momento no qual sdo analisados os critérios de subordina¢do e coordenacao.

Nesta fase, prepondera uma interpretacdo sistemdtica, em que a norma juridica
criada no subsistema anterior sera contextualizada pelo intérprete como parte integrante de
algo maior que ¢ o ordenamento juridico, momento em que o intérprete pode deparar-se

diante de um conflito entre normas, o que serd examinado em momento oportuno, todavia.

Consoante nos ensina Paulo de Barros Carvalho, “feitas tais operagoes logicas de

interpretagdo pelo exegeta, surgira o texto da mensagem legislada, com a unido do

dominio do conteudo dos niveis S2, §3 e S4 ao de expressdo do nivel S1 » 5T E continua:

A interpretacdo s6 se completa quando faz surgir o sentido, inserido na
profundidade do contexto e sempre impulsionada pelas formulas literais do

57 Curso de direito tributario, p. 129.
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direito documentalmente objetivado. Esta é a razdo para se concluir que “ndo ha

58
texto sem contexto”.

Como bem se v¢, a interpretagdo sistematica assume importancia impar no processo
de interpretagdo do direito, de forma que toda e qualquer norma sé pode ser aplicada se o
intérprete analisé-la em conformidade com o sistema juridico e as diversas outras normas
que o compdem, solucionando, quando existente e conforme demonstrado adiante,

eventuais conflitos verificados entre as normas.

Esta necessidade, de um exame sistematico, alids, ndo passou despercebida por
Geraldo Ataliba, que ha muito tempo ja afirmava que para se conhecer o direito,
imprescindivel uma visdo sistematica, global, operacional e funcional do Direito como
conjunto, como um todo:

De nada vale o conhecimento de uma seara, se se desconhece sua articulagdo
com as demais. De pouco vale a familiaridade com certas informagdes, se ndo se
as coordena com o universo do Direito, se ndo se sabe filid-las, explica-las e

concatena-las com os fundamentos em geral, ¢ com o todo sistematico onde
inseridas.

E inutil o conhecimento que se limita a superficie do fenémeno juridico, sem
L o )
buscar penetrar seus fundamentos explicativos e justificativos.

1.2.4.2. A norma juridica
1.2.4.2.1. Norma primaria e secunddaria

Uma vez apreendido o processo de interpretacdo do direito, ou seja, o processo de
criagdo da norma juridica, afigura-se imprescindivel sua classificacdo. Conforme dito
alhures, a norma juridica ndo se confunde com meros textos normativos. Estes sdo apenas
os suportes fisicos, meros enunciados linguisticos esparramados pelo papel, esperando que

alguém lhe dé sentido. As normas sdo, portanto, o sentido atribuido pelo intérprete.

Fazendo uma breve digressdo ao processo de interpretacao do direito, temos que no
plano da literalidade textual, o texto ¢ visto como palavras soltas, plenas de sentido, que
formam oragdes, mas cujo sentido ainda ndo ¢ definido. J4 no plano de significacdo dos
enunciados prescritivos, o intérprete, uma vez organizado o texto, constréi proposi¢des

formuladas a partir daqueles enunciados, mas significa¢cdes isoladas. S6 num plano

Curso de direito tributario, p. 129.
Geraldo Ataliba, prefaciando o livro As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, de
Lourival Vilanova, p. XIII.
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posterior, quando o intérprete contextualiza as significagdes obtidas, com a finalidade de
produzir unidades dotadas de sentido juridico que a norma juridica surgira. Esta sera,
entdo, portadora de uma estrutura hipotético-condicional na qual se encontra regulada a

conduta humana em permitida (P), proibida (V) ou obrigatoria (O).

A estrutura juridica é composta de uma hipdtese e uma tese. Aquela descritiva de
um fato de possivel ocorréncia e esta prescritiva de uma relagdo juridica, conforme nos
ensina Paulo de Barros Carvalho:

A derradeira sintese das articulagdes que se processam entre as duas pegas
daquele juizo, postulando uma mensagem dedntica portadora de sentido
completo, pressupde, desse modo, uma proposicdo-antecedente, descritiva de
possivel evento do mundo social, na condi¢do de suposto normativo, implicando
uma proposi¢do-tese, de carater relacional, no topico do conseqiiente. A regra
assume, portanto, uma feicdo dual, estando as proposi¢cdes implicante e
implicada unidas por um ato de vontade da autoridade que legisla. E esse ato de
vontade, de quem detém o poder juridico de criar normas, expressa-se por um
“dever-ser” neutro, no sentido de que ndo aparece modalizado nas formas

“proibido”, “permitido” e “obrigatério”. “Se o antecedente, entdo deve-ser o
. . . oy qs o 60
conseqiiente”. Assim diz toda e qualquer norma juridico-positiva.

Como se v€, uma norma prescreve o que deve-ser. No entanto, como pondera Tarek
Moyses Moussallem,61 nem sempre o que deve-ser corresponde ao que €. Ocorrendo esse
descompasso, diz-se que a norma primaria foi violada. Ocorre que o sistema, conhecendo a
potencialidade desse descumprimento, estabelece um conjunto de normas (meios) para
fazer frente a essa eventualidade. Estas normas, a que chamamos de normas secundarias,
prevéem uma providéncia sancionatoria aplicada pelo Estado-Juiz, no caso de

descumprimento da conduta estabelecida pela primeira norma (norma primaria).

Vemos, assim, que as regras do direito possuem fei¢do duplice: uma norma primaria
se ligando a uma norma secundaria, significando a orienta¢do de conduta, juntamente com
a providéncia coercitiva para seu descumprimento. Afinal, como elucida Geraldo Ataliba,
“a estrutura das normas juridicas é complexa; ndo é simples, ndo se reduz a conter um
comando pura e simplesmente. Toda norma juridica tem hipotese, mandamento e

)
sancdo”.

60 Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 26.

61

Fontes do direito tributario, p. 70.

62 Hipétese de incidéncia tributaria, p. 42.
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1.2.4.2.2. Normas gerais e individuais, abstratas e concretas

As normas podem ser caracterizadas quanto a sua generalidade/individualidade e
abstracdo/concretude. Embora a doutrina tradicional restrinja a analise da norma apenas ao
seu antecedente, tal restrigdo nao se justifica. Afinal, se a norma possui a estrutura logica

do condicional, ela reclama, também, aten¢do para o consequente.

Nessa Otica, a norma serd abstrata ou concreta quando analisada sob o prisma do
antecedente, pois podera referir-se a situagdo de possivel ocorréncia ou que ja ocorreu. O
mesmo ndo se pode dizer do consequente, uma vez que a prescricdo da conduta devida

deve, necessariamente, se dar em termos abstratos.

Assim, a norma sera abstrata quando prever uma situagdo de possivel ocorréncia, e
concreta quando a situagdo fatica descrita numa norma abstrata ocorrer na realidade

empirica, sendo revestida em linguagem competente.

Ja no que tange a sua generalidade e individualidade, a norma deve ser analisada
sob o prisma do consequente, pois nele que se encontra prevista a instauragdo de uma
relacdo juridica. Assim, a norma ¢ geral quando o sujeito passivo ¢ indeterminado e,

individual, quando os sujeitos sdo perfeitamente determinados.

Essa distingdo entre normas gerais e individuais, abstratas e concretas mostra-se
importante, na medida em que o processo de producdo das normas juridicas, ¢
caracterizado pela passagem da abstracdo e generalidade para a concretude e
individualidade das normas juridicas. Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Paulo de

Barros Carvalho:

Caracteriza-se o processo de positivagdo exatamente por esse avango em dire¢ao
ao comportamento das pessoas. As normas gerais ¢ abstratas, dada sua
generalidade e posta sua abstragdo, ndo t€m condicdes efetivas de atuar num caso
materialmente definido. Ao projetar-se em direcdo a regido das interagdes
sociais, desencadeiam uma continuidade de regras que progridem para atingir o
caso especificado. E nessa sucessdo de normas, baixando incisivamente para o
plano das condutas efetivas, que chamamos “processo de positivagao do direito”,
entre duas unidades estard sempre o ser humano praticando aqueles fatos
conhecidos como fontes de produg¢do normativa. Vale repetir que ¢ o homem que
movimenta as estruturas do direito, sacando de normas gerais ¢ abstratas outras
gerais e abstratas, gerais e concretas, individuais e abstratas e individuais e

L. . . .. 63
concretas, para disciplinar juridicamente os comportamentos intersubjetivos”.

63 Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 36.
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Como se vé, o direito cria suas proprias normas através de outras normas. No
entanto, essa aplicagdao do direito ndo ¢ automatica e infalivel, mas depende do intérprete

como Unica pessoa habilitada para conversao em linguagem competente.

1.3. Sistema juridico

1.3.1. Nocao de sistema

A todo momento temos feito referéncia ao sistema juridico. No entanto, para uma
melhor compreensdo das ideias até agora esposadas faz-se imperioso estabelecer, tal como
fizemos em relagdo ao conceito de direito, também a defini¢do por nés adotada de sistema
Juridico.

Esta tarefa, todavia, ndo pode ser realizada sem que adentremos, primeiramente, ao
proprio conceito de sistema. Com efeito, o mencionado vocabulo suscita diversas
significagdes. Consultando o dicionario da lingua portuguesa, encontramos cerca de quinze

acepgoes diferentes. Vejamos:

sistema

sis.te.ma

sm (gr systema) 1 Conjunto de principios verdadeiros ou falsos, donde se
deduzem conclusdes coordenadas entre si, sobre as quais se estabelece uma
doutrina, opinido ou teoria. 2 Corpo de normas ou regras, entrelagadas numa
concatenagdo logica e, pelo menos, verossimil, formando um todo harménico. 3
Conjunto ou combinagdo de coisas ou partes de modo a formarem um todo
complexo ou unitario: Sistema de canais. 4 Qualquer conjunto ou série de
membros ou elementos correlacionados: Sistema de forga. 5 Habito ou costume
peculiar de cada criatura. 6 Processo de classificagdo dos seres pertencentes a
Historia Natural. 7 Biol Conjunto de orgdos destinados a idénticas fungdes
fisiologicas. 8 Série de leis e de principios a que obedece certo nimero de
fendmenos naturais. 9 Astr Grupo de corpos celestes associados e agindo em
conjunto, segundo determinadas leis naturais: Sistema solar. 10 Método,
combinagdo de meios, de processos destinados a produzir certo resultado; plano.
11 Anat Conjunto de 6rgdos compostos pelos mesmos tecidos e destinados a
fungdes analogas. 12 Geol Modo do conjunto de formagdes sedimentares que
correspondem a um periodo geoldgico. 13 Mus Reunido dos intervalos musicais
elementares, compreendidos entre dois limites sonoros extremos e apreciaveis ao
ouvido. 14 Método, modo, forma. 15 Agrupamento de partes coordenadas,
dependentes umas das outras, qualquer que seja o assunto ou obra de que se
trata.

Analisando os intmeros significados da palavra “sistema”, percebemos um
denominador comum, se ndo a todas, pelo menos a maioria das definicdes obtidas: ele

denota um conjunto de partes relacionadas entre si.
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Nao ¢ outro o entendimento de Lourival Vilanova, para quem “sistema implica
ordem, isto é, uma ordena¢do das partes constituintes, relagoes entre as partes ou
elementos. As relagoes ndo sdo elementos do sistema. Fixam, antes, sua forma de

o . 64
composig¢do interior, sua modalidade de ser estrutura”.

Também Tércio Sampaio Ferraz Junior qualifica o sistema como “um complexo que

~ (. 5 65 .
se compoe de uma estrutura e um repertorio”.”~ Com esse entendimento concordamos, em
que pese as acepcdes contrarias.’® Assim, onde houver um conjunto de elementos,
relacionados entre si e aglutinados perante uma referéncia determinada, teremos a nog¢ao

fundamental de sistema.®’

1.3.2. Sistema juridico

Partindo do significado de sistema como um conjunto de elementos, relacionados
entre si, verificamos que também o ordenamento juridico ¢ um sistema, em que as normas
compoem aquilo a que Tércio chamou de “repertério”, sendo a “estrutura” formada pelas
relacdes estabelecidas entre elas, relagdes estas que Paulo de Barros Carvalho expde com

maestria:

Suas normas estdo dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela
fundamentagdo ou derivacdo, que se opera tanto no aspecto material quanto no
formal ou processual, o que lhe imprime possibilidade dindmica, regulando, ele
proprio, sua criag@o e suas transformagdes. Examinando o sistema de baixo para
cima, cada unidade normativa se encontra fundada, material e formalmente, em
normas superiores. Invertendo-se o prisma de observagdo, verifica-se que das
regras superiores derivam, material e formalmente, regras de menor hierarquia.68

As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 162.
Introducio ao estudo do direito, p. 176.
A proposito impende observar o posicionamento de Maria Helena Diniz para quem o sistema “é o
aparelho teérico mediante o qual se pode estudar a realidade. E, por outras palavras, o modo de
ver, de ordenar, logicamente, a realidade, que, por sua vez, ndo é sistematica”. Conflitos de
normas, p. 8.
Paulo de Barros Carvalho. Curso de direito tributario, p. 135.
Idem, ibidem, p. 143.
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O sistema normativo €, assim, formado pela conjuga¢do harmdnica de seus
elementos, através de uma composi¢ao hierarquizada, coerente e sistematica das normas

~ 69
que o compdem.

Em que pese filiarmo-nos a esse entendimento, impende atentar para a controvérsia
que gira em torno dessa matéria. Nao sdo poucos os doutrinadores que concebem o
ordenamento juridico como algo distinto de sistema juridico. Compartilham desse
. . . .70 L . -
entendimento, Maria Helena Diniz"~ e Gregério Robles Morchon, entendendo este Gltimo
que:
(...) el ordenamiento es el texto juridico en bruto en su totalidad, compuesto por
textos concretos, los cuales son el resultado de decisiones concretas”,71 ao passo
que o “sistema es resultado de la elaboracion doctrinal o cientifica del texto bruto
del ordenamiento. El sistema implica la ordenacién del material juridico y su

interpretacion. Es la presentacion del Derecho de una manera sistematica,
. . . 72
conceptualmente depurada, libre de contradicciones y de ambigiiedades.

Salienta Paulo de Barros Carvalho’ que aqueles que compactuam com a citada
distincdo o fazem por acreditar que o ordenamento seria o texto bruto, o conjunto ou a
totalidade das mensagens legisladas, que integrariam um dominio heterogéneo, uma vez
que produzidas em tempos diversos e em diferentes condi¢cdes de aparecimento, nao
alcancando assim o sfatus de sistema. Este termo seria reservado para designar a
contribuicdo do cientista, a atividade do jurista que compde as partes e outorga ao conjunto

o sentido superior de um todo organizado.

Ou seja, para aqueles que diferem “ordenamento” e “sistema”, o sistema juridico
seria restrito a ciéncia do direito e ndo ao direito positivo, que ndo alcangaria tal status.
Nao compactuamos com tal distingdo, todavia. Afinal, o direito positivo possui aquele
minimo de racionalidade inerente as entidades logicas, de que o ser sistema ¢ uma das
formas, de modo que entendemos coexistentes o sistema da ciéncia do direito e o do direito

positivo, na linha de Lourival Vilanova:

Fabio Bauab Boschi. Conflito de normas constitucionais, Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, vol. 4, p. 41.

“Do exposto, pode-se concluir que o direito ndo € um sistema juridico, mas uma realidade que pode
ser estudada de modo sistematico pela ciéncia do direito” (Conflito de normas, p. 8).

Teoria del derecho (fundamentos de la teoria comunicacional del derecho), p. 111.

Idem, p. 113.

Direito tributario, linguagem e método, p. 212.
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No campo do Direito, o termo sistema se emprega em dois planos, como vimos:
no da ciéncia e no do objeto. Com a particularidade: o Direito-objeto contém,
como capa esséncia constituinte sua, as proposi¢des, que sdo entes logicos, cujo
veiculo expressional adequado ¢ a linguagem. Sendo linguagem proposicional,
as partes se inter-relacionam na forma superior de sistema, que ¢, formalmente,
um conjunto. Um conjunto cujos elementos sdo entes 16gicos, com seu critério-
de-pertinencialidade ao conjunto. Dissemos: o Direito mesmo, como ente,
contém o logos como capa ontologica. Entdo, a forma-de-sistema reside no
Direito-objeto, como reside na Ciéncia-do-Direito, porquanto o /Jogos
proposicional (e suas formas argumentais ou referenciais) esta presente nos dois
planos.74

Enquanto o sistema do direito posto ¢ formado por proposigdes prescritivas, o
sistema da ciéncia do direito, por proposigdes descritivas. No primeiro, a sistematizagdo

provém do ato de vontade, ao passo de que, no segundo, de um ato de conhecimento.

Nessa Otica, o ordenamento juridico poderia ser caracterizado como um sistema

. . . . 75
proposicional nomoempirico prescritivo, consoante nos ensina Marcelo Neves:

Dentro do sistema global do Direito, (o ordenamento juridico) apresenta-se como
sistema parcial (subsistema) de carater nomoempirico e fungdo prescritiva. O
carater nomoempirico distingue-o dos sistemas nomoldgicos (logicos e
matematicos), pois sdo-lhe relevantes os dados da experiéncia. A sua fungdo
prescritiva (normativa), incluindo-o na ordem da prdxis, diferencia-o dos
sistemas nomoempiricos teoréticos (descritivos), insertos na ordem da gnose.
Isto porque, ao contrario dos sistemas nomoempiricos descritivos, o
ordenamento juridico ¢ ndo apenas aberto aos dados da experiéncia e por eles
condicionado, mas exerce também a fun¢@o principal de controla-los e dirigi-los
diretamente.”®

Podemos dizer, assim, que, dentro do sistema juridico brasileiro, teremos varias
normas, de natureza constitucional, processual, tributaria, administrativa, dentre outras, se
relacionando constantemente, em uma estrutura hierarquizada, em que a norma

constitucional encontra-se no topo da piramide.

As caracteristicas do sistema juridico sao bem resumidas por Téacio Lacerda Gama:

Transportando as idéias acima para o sistema de direito positivo, podemos
afirmar o seguinte: i. o sistema de direito positivo € composto por elementos
(repertorio) que se relacionam (estrutura); ii. Os elementos sdo normas juridicas;
iii. A unidade das normas juridicas é determinada pelo valor semantico que lhe é

74 Estruturas logicas e o sistema do direito positivo, p, 161/162.

75 Marcelo Neves distingue os sistemas em reais (constituidos por objetos do mundo fisico e social)
ou proposicionais (constituidos por proposi¢des). Estes ultimos sdo subdivididos em sistemas
proposicionais nomologicos (onde as partes componentes sdo entidades ideais) ou nomoempiricos
(as partes sdo formadas por proposi¢des com referéncia empirica, que podem ser descritivas, no
caso da ciéncia do direito; ou, prescritivas, como ¢ o caso do direito).

76 Teoria da inconstitucionalidade das leis, p. 16.
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atribuido; iv. O sistema juridico contém proposi¢des que regulam a conduta
humana de maneira coercitiva; v. para ser uma unidade do sistema a norma deve
prescrever uma ordem coercitiva e indicar as circunstancias em que essa ordem
se torna devida, assim como os efeitos prescritos para o seu descumprimento; vi.
Sem que o significante norma esteja em relacdo com os significados necessarios
a regula%ﬁo da conduta, ndo podemos falar em norma juridica como unidade do
sistema.

Para o presente estudo, todavia, ndo basta nos limitarmos a estas reflexdes, mas ¢
preciso ir além. Partindo da premissa que o sistema juridico ¢ formado por normas,
dispostas numa estrutura hierarquizada, em constante relagdo de subordinacdo e
coordenacdo, faz-se importante adentrar ao seu carater unitario e, ainda, examinar se o

sistema juridico ¢ completo e coerente.

1.3.2.1. A unidade do sistema juridico

No que tange a unidade do sistema juridico, ela ¢ facilmente perceptivel pela
propria existéncia da norma fundamental como fundamento de validade da constitui¢do
positiva. Todas as normas dela derivam. Kelsen bem demonstra esta unidade, por meio da
nog¢ao de norma hipotética fundamental, na medida em que como ela “é o fundamento de
validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem juridica, ela constitui a
unidade na pluralidade destas normas”.’> Sem a norma fundamental, observa Bobbio,79 as

normas consistiriam um amontoado, ndo um ordenamento.

O mesmo entendimento ¢ perfilhado por Marcelo Neves:

(...) aunidade ¢ conferida pelo nicleo normativo que institui os 6rgaos e/ou fatos
(costumeiros) basicos de produgdo juridica. Isto é, a unidade resulta da
possibilidade de qualquer norma do ordenamento derivar, regular ou
irregularmente, desde nucleo. Isto porque as normas entram no sistema através
de um o6rgdo ou fato (costumeiro) previsto direta ou indiretamente no nucleo
originério.go

Nao ha davidas, portanto, de que o sistema juridico ¢ unitario, exercendo a Carta
Magna papel fundamental na dindmica do sistema, uma vez que nela estdo tragadas as

caracteristicas dominantes das varias instituicdes que a legislacio comum posteriormente

Competéncia tributaria — fundamentos para uma teoria da nulidade, p. 9/10.
Teoria pura do direito, p. 228.

Teoria do ordenamento juridico, p. 49.

Teoria da inconstitucionalidade das leis, p. 23.
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desenvolvera. Sua existéncia imprime, pois, carater unitario ao conjunto e a multiplicidade

. . 81
de normas, o timbre de homogeneidade.

1.3.2.2. A completude do sistema juridico

Se por um lado o carater unitario do Sistema Juridico ¢ inconteste, por outro, a
completude ¢ questdo polémica. Consoante nos ensina Norberto Bobbio, “um ordenamento
¢ completo quando o juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso que
se lhe apresente, ou melhor, ndo ha caso que nao possa ser regulado com uma norma tirada

. 82
do sistema”.

A problematica da completude do sistema juridico estd intrinsecamente relacionada
ao problema das lacunas da lei, e como esta ¢ vista. Se entendermos como Celso Ribeiro
Bastos no sentido de que “a integracdo se faz necessaria toda vez que por via da
interpretagdo ndo se consiga encontrar uma solu¢do normativa para uma dada hipotese

83
concreta’,

entdo somos obrigados a considerar que o sistema juridico ndo ¢ completo.
Afinal, no entender deste ilustre jurista, a integragdo ¢ um fendmeno posterior a propria

interpretagdo e decorrente de uma situagao que nao estaria normatizada.

No entanto, ndo concordamos com tal premissa. Afinal, conforme posicionamento
externado linhas atras, consideramos que a integracao faz parte do processo interpretativo,
em que o intérprete auténtico cria a norma que ingressard no ordenamento juridico,
<

completando este. Concordamos, assim, com Lourival Vilanova, no sentido de que “o

Direito, como todo, como totalidade, por assim dizer, em movimento, em rigor é

incompleto mas potencialmente integravel, tem completabilidade” **

Ele ¢ incompleto na medida em que as normas sdo criadas pelo intérprete a todo
momento em que se faz necessaria a normatizacdo de uma conduta. No entanto, o sistema
juridico ndo permanece incompleto, eis que a medida que os fatos vao se concretizando, o
intérprete vai criando normas. Esse ¢ o caso, por exemplo, de um fiscal ao verificar a

omissao de rendimentos de um determinado contribuinte. Subsumindo o fato a norma, ele

Paulo de Barros Carvalho. Direito tributario, linguagem e método, p. 214.
Teoria do ordenamento juridico, p. 115.
Hermenéutica e interpretacio constitucional, p. 63.
Estruturas légicas e o sistema do direito positivo, p. 219.
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vai criar uma norma individual e concreta, formalizada pelo langamento. Do mesmo modo,

0 juiz, ao sentenciar, cria uma norma individual e concreta.

A esse proposito, observa Lourival Vilanova® que o ordenamento juridico s6 é algo
feito e concluso na aparéncia: ele ¢ algo se fazendo a todo instante, uma vez que as normas
gerais ndo sdo completas, mas estruturas cujos quadros normativos vao-se completando,

com outras normas integradoras.

A proposito, cumpre frisar que o 6rgdo jurisdicional nao pode recusar-se a julgar
sob o argumento de que inexiste norma genérica em que se aloje a concre¢do de um
determinado fato. Para tanto, o ordenamento juridico prevé uma série de normas que
regulam o proprio processo de producdo normativa — inclusive normas de integragdo —, as

quais, incontestavelmente devem ser observadas pelo 6rgao jurisdicional.

Como pondera novamente Lourival Vilanova, “Se o caso concreto a julgar na
controvérsia ndo se aloja inteiramente em norma geral, por conter um novum inesperado e
imprevisivel, como o juiz ndo pode deixar de julgar, emite norma individual, fundado em
algum tipo de argumento, ou saca principio geral implicito no sistema e aplica-o no

construir a norma individual.”

Kelsen bem atenta para o equivoco da teoria das lacunas:

Essa teoria ¢ erronea, pois funda-se na ignorancia do fato de que, quando a
ordem juridica ndo estatui qualquer dever de um individuo de realizar
determinada conduta, permite esta conduta. A aplicagdo da ordem juridica
vigente ndo é, no caso em que a teoria tradicional admite a existéncia de uma
lacuna, logicamente impossivel. Na verdade, ndo é possivel, neste caso, a
aplicacdo de uma norma juridica singular. Mas ¢ possivel a aplicacdo da ordem
juridica — e isso também ¢ aplicacdo do Direito. A aplicagdo do Direito ndo esta
logicamente excluida.”’

O posicionamento de Kelsen ¢ duramente criticado por Celso Ribeiro Bastos.® No

entanto, com esta critica ndo concordamos. Novamente nos valemos das licoes de Lourival

As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, p. 219.

Idem, p. 215.

Teoria pura do direito, p. 273.

Veja, a proposito, os comentarios de Celso Ribeiro Bastos: “E facil perceber-se que, diante de uma
regra dessa natureza, o ordenamento juridico tornar-se-ia onipresente. Isto €, uma solucdo a qual
ndo importa o comportamento ou a situagdo fenoménica: tudo que existisse ou acontecesse cairia
em uma das duas categorias juridicas. A primeira seria composta das normas que forma o direito
positivado, e a segunda resultante da positivagdo juridica, mas presente em todo ordenamento
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Vilanova® no sentido de que em possuindo o juiz o dever juridico de julgar qualquer caso,
ainda que seja para declarar que o caso ndo corresponde fattispecie abstrato relacionado
como pressuposto de conduta proibida ou conduta obrigatoria, entdo s6 lhe resta a
declaracao de que ele ¢ permitido, o que ¢ um juizo juridico, pertencente ao sistema

juridico, como totalidade dinamica.

Consideramos, portanto, que o sistema juridico ¢ incompleto, mas potencialmente

integravel, tem completabilidade.

1.3.2.3. A coeréncia do sistema juridico

Também a coeréncia — ou consisténcia — do sistema juridico ¢ tema que merece ser
abordado no presente trabalho. Antes, todavia, de se examinar se o sistema juridico ¢é
consistente ou ndo, mostra-se imprescindivel a definicdo de consisténcia, para o que
valemo-nos das ligdes de Tércio Sampaio Ferraz Junior, segundo ele “por consisténcia
deve ser entendida a inocorréncia ou a extirpa¢do de antinomias, isto é, da presenga

. . - 90
simultanea de normas validas que se excluem mutuamente”.

Conforme observa Kelsen, “ndo pode naturalmente negar-se a possibilidade de os
orgaos juridicos efetivamente estabelecerem normas que entrem em conflito umas com as
outras”.”’ Também este é o posicionamento de Fabiana Del Padre Tomé, para quem a
observacdo do sistema juridico revela a existéncia de “contradigoes entre os elementos que
0 compoem, o que faz cair por terra a teoria que considera ser a coeréncia essencial ao

. 92
sistema’ .

. . . 93 . ~
De fato e como bem observa Ricardo Regis Laraia,”” os conflitos sdo quase
inevitaveis nas sociedades modernas, onde a atividade legislativa ¢ desenvolvida em varios

niveis e por diversos 6rgdos simultaneamente, € nas quais a producdo de leis em diferentes

juridico, que tornaria os comportamentos e as situacdes ndo contemplados, permitidos
juridicamente.

E 6bvio que ndo se ignora que, na verdade, existem preceitos normativos com carater permissivo.
O que ndo se apresenta correto ¢ admitir a existéncia de uma permissdo decorrente de simples
postulagdo filosofica” (Hermenéutica e interpretacio constitucional, p. 65).

As estruturas logicas e o sistema do direito positivo, p. 217.

Introducio ao estudo do direito, p. 206.

Teoria pura do direito, p. 228.

A averbagdo de bens previstas no art. 615-A do Codigo de Processo Civil e suas implicagdes na
disciplina das execucgdes fiscais (artigo inédito).

Sistema juridico e antinomias de normas, p. 193.
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épocas pode levar o legislador ao descuido ou ao esquecimento, terminando por editar leis
confrontantes com outras sobre a mesma matéria. Alie-se a isto, a complexidade decorrente
do crescimento cada vez maior dos ordenamentos juridicos, que € campo propicio para o

surgimento de incoeréncias normativas.

Nao ha davidas, portanto, de que o sistema juridico concebe a possibilidade de
contradicdo entre seus elementos, o que nos leva a entender que a coeréncia — ou

consisténcia — ndo é caracteristica fundamental do sistema.

A proposito, pondera Paulo de Barros Carvalho, que, embora os sistemas costumem
prever critérios para eliminar tais deficiéncias, em face de dois preceitos contraditorios,
ainda que o aplicador escolha uma das alternativas, “remanesce a contradig¢do, que
somente cessard de haver, quando uma das duas regras tiver sua validade cortada por

outra norma editada por fonte legitima do ordenamento”.”*

Estamos com os mencionados Autores, por considerarmos os conflitos de normas
perfeitamente possiveis de ocorréncia sdo no seio do sistema juridico. Consideramos,
contudo, que as antinomias se afiguram como um problema comunicacional que surge no
decorrer do processo interpretativo, devendo, portanto, ser solucionado pelo intérprete,
sempre tendo em vista os valores consolidados pelo ordenamento juridico por meio de suas

normas.
1.3.3. Antinomia juridica
1.3.3.1. Configuracio da antinomia
No topico anterior, esposamos a ideia de que a antinomia ¢ um problema que pode

surgir ao longo do processo de interpretacdo. Para que, todavia, se possa examinar esse

problema, faz-se preciso estabelecer em que consiste, efetivamente, a antinomia juridica.

A doutrina tem sido unadnime em afirmar que a antinomia ¢ o conflito de normas,
isto &, “é a presenca de duas normas conflitantes, sem que se possa saber qual delas

, . . 95 . . . A .
deverd ser aplicada ao caso singular”.”” Em outras palavras, existe inconsisténcia entre

94  Curso de direito tributario, p. 11.
95 Conflito de normas, p. 19.
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97

98

duas normas quando sdo imputados efeitos juridicos incompativeis as mesmas condi¢des

. 96
fatuais.

Tércio Sampaio Ferraz Junior’’ elenca trés condigdes necessarias para a
configuragdo da antinomia. Sao elas: (i) que as normas que expressem ordens a0 mesmo
sujeito emanem de autoridades competentes num mesmo ambito normativo, (i) que as
instru¢des dadas ao comportamento do receptor se contradigam, pois, para obedecé-las, ele
deve também desobedecé-las; e (iii) que o sujeito fique em uma posi¢do insustentavel, isto

¢, que nao possua qualquer recurso para livrar-se dela.

Em que pese a brilhante exposicdo do citado Autor, ndo elencamos tais
caracteristicas como essenciais para a configuragdo da antinomia. Afinal, caracterizando-se
ela por ser uma falha no processo comunicacional,”® certo é que so se verifica no ambito do
processo interpretativo e, para tanto, pressupde que o intérprete verifique a existéncia de
duas normas conflitantes. Se as normas sdo emanadas de autoridades competentes num
mesmo ambito normativo ou nado, serd questdo estudada no momento da solugdo da
antinomia. Dai porque também ndo concordamos com a exigéncia de que o sujeito fique
em uma posicao insustentdvel, para caracterizacdo da antinomia, pois ela serd sempre

solucionavel, por mais dificil que possa parecer.

Adotando-se, por sua vez, a definicdo de Alf Ross, teriamos antinomia sempre que
duas ou mais normas distintas apresentassem o mesmo antecedente que uma vez
concretizado implicaria consequéncias distintas e incompativeis. Assim, teriamos uma
norma N1, prescrevendo “dado a ocorréncia do fato f, entdo deve ser a instauragdo da
relagdo juridica q” em contraposi¢do a uma norma N2, prescrevendo “dado a ocorréncia do

fato f, entdo deve ser a instauragdo da relagdo juridica ¢’.”

Alf Ross, Direito e Justica, p. 158.

“Podemos definir, portanto, antinomia juridica como a oposicdo que ocorre entre duas normas
contraditorias (total ou parcialmente), emanadas de autoridades competentes num mesmo ambito
normativo, que colocam o sujeito numa posi¢do insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de
critérios aptos a permitir-lhe uma saida nos quadros de um ordenamento dado” (Introdu¢do ao
estudo do direito, p. 212).

Conforme demonstraremos adiante.
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Também Riccardo Guastini®® aponta a existéncia de antinomia sempre que, num
mesmo sistema juridico uma ou mais normas prevejam que, para uma determinada

hipotese sejam previstas duas consequéncias juridicas distintas.

Segundo essa concepgdo, concebemos a antinomia como um problema
comunicacional que surge durante o processo interpretativo do direito, por meio do qual
sao verificadas, no interior do sistema, duas ou mais normas conflitantes, impedindo a

propria aplicacao do direito.

A propoésito, Bruno Boaventura, observa o posicionamento de Marcos Fabus
Quintiliano, para quem a antinomia seria um problema semantico:

Marcus Fabus Quintiliano, conforme José Rodrigues de Rivera, definiu que a

antinomia juridica ¢ do tipo semantica. As constru¢des subjetivas da inten¢do do

texto da lei feito pelas partes interessadas remetem a antinomia quando as

concluem por sentidos opostos. A antinomia juridica seria uma manifestacdo de

um conflito comunicacional, um problema da constru¢do de interpretagdes
. 100
antagdnicas de um mesmo dado lingiiistico.

Vimos, a propdsito, que o processo de constru¢do da norma passa por varios planos:
(1) o plano da literalidade do texto normativo, momento em que o intérprete organiza o
texto morfologica e sintaticamente a fim de construir enunciados prescritivos; (i1) o plano
da significacdo dos enunciados prescritivos, quando, a partir dos textos, o intérprete
alcanga a significacdo dos enunciados tomados de forma isolada; (iii) o plano da
articulagdo das significagdes normativas, em que o intérprete conjuga os diversos
enunciados a fim de obter minimos dednticos completos, construindo, com isso, a norma
juridica; e (iv) o plano da sistematizacdo das normas juridicas, oportunidade em que o
intérprete contextualiza a norma criada dentro do sistema juridico, construindo, em

definitivo, o seu sentido.

Partindo dessa premissa, a antinomia de normas se verificard no plano da
sistematizagcdo das normas juridicas, quando o intérprete, apos construir a norma verifica a

existéncia, no ordenamento, de uma outra norma, prevendo um consequente diferente para

99 Antinomias y lagunas. Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana, México, n. 29, p. 437-450, 1999, Disponivel em: <http://www.juridicas.unam.mx/
publica/librev/rev/jurid/cont/29/cnt/cnt22.pdf>.

100 A solugdo das antinomias juridicas aparentes inseridas na consolidacdo das leis. Boletim de
Direito Administrativo, n. 4. Sdo Paulo: Editora NDJ, 2008, p. 443.
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um mesmo antecedente, ou ainda, para antecedentes parcialmente coincidentes, hipotese de

uma norma geral e outra especial, por exemplo.

Este conflito caracteriza um real problema de aplicagao do direito, de modo que
necessita ser solucionado. Observe-se, por oportuno, que ele se verifica dentro do processo
de interpretacdo, portanto, antes da significacdo da norma estar dotada de pleno sentido.
Afinal, o intérprete ao contextualizar a norma construida no sistema, devera construir uma
significacao que extirpe o conflito no momento de sua aplicagdo, afastando a incidéncia de

uma das duas normas, ainda que elas coexistam no ordenamento.

Compartilha desse entendimento, Karl Engisch, para quem “todas as vezes que, a
uma interpretagdo correcta das normas que prima facie se contradizem e da sua

. . A 101
interrelagdo, se mostra, logo, que uma delas deve ter precedéncia sobre a outra”.

1.3.3.2. Classifica¢do da antinomia

Em razdo desse entendimento de que a antinomia sempre sera solucionada pelo
intérprete, ndo podemos compactuar com a classificagdo que a doutrina tradicional
costuma fazer em antinomias reais e aparentes. No nosso entender, elas sempre serdo reais,

mas solaveis.

Na mesma linha, pondera Marcelo Neves que a antinomias entre norma inferior e
superior, especialmente entre lei ordinaria e Constitui¢do, sdo geralmente soliveis através
do critério hierarquico; porém, sdo reais — embora provisorias — na medida em que ambas
as normas permanecem no sistema enquanto ndo haja manifestagdo do 6rgdo competente
expulsando do ordenamento a norma inferior.'” Dai porque afirma Lourival Vilanova que

: . L . . 103
“a validade conjunta de normas contraditorias é empiricamente existente”.

Nao ¢ dificil concluir, portanto, que os conflitos normativos subsistem no seio do
ordenamento juridico, até que alguma das normas conflitantes seja extirpada do sistema
por meio do veiculo proprio. No entanto, ao aplicar a norma, o conflito sera solucionado,

ainda que para um caso concreto.

101 Introducio ao pensamento juridico, p. 313.
102 Teoria da inconstitucionalidade das leis, p. 37/38.
103 As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, p. 193.
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Podemos ainda classificar as antinomias quanto a extensdo da contradigdo,

104

conforme bem pondera Alf Ross.”” Citado Autor analisa a inconsisténcia entre duas

normas de trés maneiras distintas:

1%) inconsisténcia total-total — quando nenhuma das normas pode ser aplicada
sem entrar em conflito com a outra, ou seja, as normas possuem 0 mesmo

ambito de abrangéncia.

2%) inconsisténcia total-parcial — quando uma das normas nao pode ser
aplicada sob nenhuma circunstancia sem entrar em conflito com a outra,
enquanto esta outra tem um campo adicional de aplicagdo sem entrar em
conflito com aquela. Isto ¢, uma das normas vai além da outra, sendo mais

abrangente, regulando condutas outras.

3*) inconsisténcia parcial-parcial — quando cada norma possui um campo de
aplicagdo conflitante e outro no qual ndo sdo produzidos conflitos. Cada
norma regula uma ou mais conduta conflitante, mas também outras que nao

se conflitam.

A antinomia pode ser, ainda, propria e impropria. Aquela se verifica quando ocorre
por motivos formais, como € o caso, por exemplo, em que uma norma permite o que outra

(o) obriga. Ja a segunda se da em funcdo do contetido material das normas. 103

Engishlo6 apresenta, ainda, uma outra classificagdo, de acordo com a qual as
contradigdes podem ser de cinco espécies: (i) contradigdes de técnica legislativa; (ii)
contradi¢des normativas; (iii) contradi¢des valorativas; (iv) contradi¢des teleologicas; e (V)
contradi¢des de principios. No entanto, também com essa classificagdo ndo concordamos.
Tendo em vista o conceito de norma por nds adotado, somente as contradicdes normativas

seriam, efetivamente, contradi¢des.

Vimos até aqui que a presenga de antinomias ¢ um defeito que o intérprete tende a
eliminar, ou, a0 menos, afastar na aplicagdo de um caso concreto. No entanto, isto ndo ¢
suficiente para os fins a que nos propomos no presente estudo, fazendo-se imprescindivel

passar ao estudo da solucdo das antinomias.

104 Direito e Justica, p. 158.
105 Tércio Sampaio Ferraz Junior, Introducfo ao estudo do direito, p. 213.
106 Introduciio ao pensamento juridico, p. 311 e ss.
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108

Como o conhecimento do Direito procura apreender seu objeto como um todo de
sentido e descrevé-lo como em proposigdes isentas de contradi¢do, ele parte do
pressuposto de que os conflito de normas podem e devem necessariamente ser resolvidos

. . ~ 1 , . . .
pela via da interpretagio.'”” E ¢é justamente nisso que acreditamos.

1.3.3.3. Solucio das antinomias

Levando-se em consideracdo que a antinomia ¢ um problema comunicacional que
surge durante o proprio processo de interpretacdo, podemos afirmar que também sua

solucao se encontra dentro desse processo ¢ la deve ser buscada.

. . .108 . . . .
Riccardo Guastini  entende que a antinomia pode, muitas vezes, ser evitada por
meio da interpretacdo. Em func¢do disso, ele distingue entre “procedimentos interpretativos

idoneos para evitar a antinomia” e as técnicas idoneas para resolvé-las.

Como meio de prevengdo, ele aponta o uso da interpretagdo conforme a
Constituicdo e da Interpretacdo Restritiva. No seu entender, aquela deve ser utilizada
quando ¢ possivel, dentre as normas contraditérias, escolher uma que se adapta a um

principio ou norma superior, evitando, com isso, o surgimento de conflito.

J4 a interpretacdo restritiva teria o efeito de excluir do campo de aplicagdo de uma
determinada norma, uma hipétese que interpretada diversamente (literalmente, por
exemplo) entraria nesse campo. Exemplo desse caso seria a de uma norma N1 que em seu
antecedente, abarca varios fatos de possivel ocorréncia, implicando uma consequéncia q
[formalizando: d(f1vf2vf3 — q)], enquanto outra norma N2 restringe a um desses {2 fatos
uma consequéncia distinta q2 [formalizando: d(f2—>q2)]. No entender de Guastini,
aplicando-se uma interpretacao restritiva a norma N1 de modo a excluir f2 da hipdtese,
entdo s teremos a norma N2 regulando aquela conduta e, portanto, também neste caso, a

antinomia restaria prevenida.

Data maxima venia, ndo podemos compactuar com esse entendimento. E certo que
a antinomia ¢ causada por um problema de interpretacdo. No entanto, ndo podemos

considerar que essas solucdes propostas por Riccargo Guastini efetivamente iriam prevenir

Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 229.
Antinomias y lagunas. Juridica. Anuério del Departamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana, México, n. 29, p. 437-450, 1999, Disponivel em: <http://www.juridicas.unam.mx/
publica/librev/rev/jurid/cont/29/cnt/cnt22.pdf>.
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as antinomias, mas seriam um modo de resolvé-las. A nosso ver, no caso da interpretagdo
conforme a Constitui¢do, a suposta antinomia a que ele alude, em verdade, ¢ solucionada
com o critério hierarquico, na medida em que a norma contraria a Constituicdo sera

afastada em detrimento da norma que estd em acordo com esta.

Ja no caso da interpretacdo restritiva, o que se tem, em verdade, ¢ aplicacdo do
critério da especialidade, na medida em que se estaria escolhendo a norma especial que
apresenta apenas uma das hipodteses, em detrimento da norma geral, que apresenta varias

hipoteses.

Em que pese ndo concordarmos com o mencionado Autor no que diz respeito aos
métodos de prevencdo de antinomia, ndo descartamos a importancia da utilizagdo dos

principios da interpretagdo constitucional na solugao de antinomias.
o . .. 109 5. . .. . - . .
Inocéncio Martires Coelho  lista oito principios da interpretagdo constitucional:

(1) principio da unidade da Constituicdo — as normas
constitucionais devem ser vistas ndo como normas isoladas, mas
como preceitos integrados num sistema unitdrio de regras e

principios, que € instituido na e pela Constituicdo;

(i)  principio da concorddncia pratica ou da harmoniza¢do -
consiste numa recomendacdo para que o aplicador das normas
constitucionais, em se deparando com situacdes de concorréncia
entre bens constitucionalmente protegidos, adote a solucdo que
otimize a realizacdo de todos eles, mas ao mesmo tempo nao

acarrete a negacao de nenhum;

(1)  principio da corre¢do funcional — instituindo a norma
fundamental um sistema coerente e previamente ponderado de
reparticoes de competéncia, ndo podem os seus aplicadores
chegar a resultados que perturbem o esquema organizatorio-

funcional nela estabelecido;

(iv)  principio da eficacia integradora — ao construir solugdes para os

problemas juridico-constitucionais, o aplicador deve dar

109 Curso de direito constitucional, p. 135 ¢ ss.
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preferéncia aqueles critérios ou pontos de vista que favorecam a

integragdo social e a unidade politica;

(v)  principio da for¢a normativa da Constitui¢do — ao construir
solugdes para os problemas juridico-constitucionais, o aplicador
deve dar preferéncia aqueles pontos de vista que, ajustando
historicamente o sentido das suas normas, confiram-lhes maior

eficacia;

(vi)  principio da mdxima efetividade — orienta os aplicadores da
Constituicdo para que interpretem as suas normas em ordem a

otimizar-lhes a eficacia, sem alterar o seu conteudo;

(vil)  principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do — recomenda
aos aplicadores que escolham o sentido que torne as normas
constitucionais ¢ nao aquele que resulte na sua declaracdo de

inconstitucionalidade; e

(viil) principio da proporcionalidade e da razoabilidade -
consubstancia uma pauta de natureza axioldgica que emana
diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso,
prudéncia, moderacao, justa medida, proibi¢do de excesso, direto

justo e valores afins.

Uma anélise de tais principios constitucionais interpretativos ndo nos remete a outra
conclusdo sendo a completa imprescindibilidade de que a interpretagdo do direito seja feita
de forma o mais sistematica possivel. Ou seja, qualquer norma que se pretenda construir
deve, sempre, levar em consideracdo o contexto em que esta inserida, isto ¢, o sistema
juridico do qual faz parte, e quando falamos em sistema, devem ser observados os valores

nele positivados.

Nao se pode, jamais, na constru¢cdo de uma norma unir enunciados sem que eles
sejam contextualizados e, de igual forma, também o significado obtido por meio da

constru¢do das normas devem estar de acordo com o contexto no qual ela estd inserida.

Em muitos casos de contradicao, a simples contextualizagdo das normas construidas

sz

ja ¢ suficiente, por si sO, para solucionar eventual antinomia. Afinal, em havendo, por
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111

112

exemplo, duas interpretagdes possiveis e contraditérias entre si, verificada que uma delas
ndo guarda consonancia com o Sistema Juridico, j& estara solucionada a problematica.
Como ja dizia Raimundo Bezerra Falcdo, “a interpretacdo ndo pode ser feita a contento se

- 110
ndo levar em conta o todo”.

A primeira coisa que o intérprete deve ter em mente ao buscar solucionar uma
antinomia ¢ a necessidade de se examinar o conflito tendo em vista o sistema juridico no
qual as normas conflitantes estdo inseridas. O intérprete deve sempre partir do pressuposto
de que sua escolha por uma ou outra norma deve se dar de forma que a significacdo obtida

harmonize-se com o ordenamento.

O dever da interpretacdo sistematica decorre da propria unidade da Constituigdo,
como bem salienta Bruno Boaventura:
A relevancia do principio da unicidade, também chamado de principio da ndo-
contradi¢do, para o direito ¢ configurada ao sabermos que o fato ndo serd
analisado sob a Otica de uma norma, mas, sim, sob o conjunto de normas

formadoras do sistema juridico. E o sistema juridico em sua totalidade que
. ~ . e 111
normatiza o fato, ¢ ndo apenas uma lei especifica.

Tracadas essas nogdes, que consideramos imprescindiveis para o exame da solucao

das antinomias, faz-se importante adentramos a metodologia a ser utilizada para

enfrentamento do problema.

1.3.3.3.1. Solucao das antinomias de normas

Critérios a serem utilizados — Voltamos a frisar a necessidade de que as normas
conflitantes sejam examinadas sob a Otica do sistema juridico tomado em sua totalidade e

ndo como elementos isolados.

Sao trés os critérios usualmente utilizados pela Doutrina para solugdo da antinomia
de normas: hierdrquico, cronolégico e da especialidade. Como esclarece Maria Helena
Diniz, “sdo critérios normativos, principios juridico-positivos, pressupostos implicita ou

- . : . ~ 112
explicitamente pela lei, apesar de se aproximarem muito das presungoes”.

Raimundo Bezerra Falcdo. Hermenéutica. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 187.

A solucdo das antinomias juridicas aparentes inseridas na consolidacdo das leis, Boletim de
Direito Administrativo.

Lei de Introducao ao Codigo Civil brasileiro interpretada, p. 75.
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Examinemos, portanto, os mencionados critérios, a fim de verificar se sdo eles

suficientes a extirpagao da antinomia juridica.

Critério hierarquico — Como nos ensina Maria Helena Diniz, o critério
hierarquico (“lex superior derogat legi inferiori’) é baseado na superioridade de uma
fonte de producao juridica sobre a outra, isto €, em um conflito entre normas de diferentes

.. , . . - , Av i 113
niveis, a de nivel mais alto, qualquer que seja a ordem cronologica, terd preferéncia.

Kelsen chega a afirmar que entre uma norma de escaldo superior € uma norma de

escalao inferior nao pode existir qualquer conflito, pois esta tem seu fundamento de

. Ty . 114
validade naquela, de forma que s sera valida se em harmonia com ela.

Também Bobbio reconhece citado critério como decorrente da propria hierarquia

entre as normas. Afirma ele:

Uma das conseqiiéncias da hierarquia normativa ¢ justamente esta: as normas
superiores podem revogar as inferiores, mas as inferiores ndo podem revogar as
superiores. A inferioridade de uma norma em relag@o a outra consiste na menor
for¢ca de seu poder normativo; essa menor for¢a se manifesta justamente na
incapacidade de estabelecer uma regulamentacdo que esteja em oposigdo a
regulamentacdo de uma norma hierarquicamente superior.

Alf Ross observa, entretanto, que nem sempre esse principio ¢ incondicionalmente

valido:

Em primeiro lugar, a prioridade da Constitui¢do depende dos tribunais terem
competéncia para revisar a constitucionalidade material das leis. E mesmo
quando os tribunais tenham tal competéncia, com freqiiéncia se recusardo, de
fato, a registrar o conflito e a declarar a invalidade. Nestes casos, seguramente,
acatardo formalmente a lex superior, porém se negarao a admitir a existéncia de
um conflito que, em outras circunstancias, teriam reconhecido. Em segundo
lugar, a instincia legislativa superior pode ser competente para autorizar a
inferior a ditar regras que tenham forca derrogatoria com relagdo a normas de um
nivel imediatamente superior. Assim, por exemplo, uma lei pode autorizar o
Poder Executivo a ditar decretos que possam derrogar leis vigentes ou delas se
desviar, ou autorizar os cidaddos particulares a celebrar transagdes contrarias a
normas legislativas (aquelas que ndo sdo aplicaveis se as partes pactuam outra
coisa). Nao ¢ excluivel a possibilidade dos tribunais, ainda que sem autoridade
para tanto, se desviem da lex superior.I e

113 Conflito de normas, p. 34.
114 Teoria pura do direito, p. 232.
115 Teoria do ordenamento juridico, p. 93.
116 Direito e Justica, p. 163.
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Em que pese as consideragdes de Alf Ross, com elas ndo compactuamos. No que
tange a possibilidade dos Tribunais terem competéncia para revisar a constitucionalidade
material das leis, certo ¢ o que o fard levando sempre em consideragdo a norma
fundamental, de modo a determinar a retirada do sistema daquelas normas que com ela ndo

compactuam, resolvendo, assim, o problema da antinomia.

No entanto, ainda que os Tribunais, dentro dos limites dos poderes que lhes foram
conferidos, ndo reconhecam a existéncia de determinado conflito, nem por isso a utilizacao
do critério hierarquico estara sendo afastada. Isto porque o conflito de normas se da no
plano da interpretacdo, cabendo ao aplicador — leia-se, 6rgdo legalmente competente —
identifica-lo e afasta-lo. Se o conflito nao foi identificado é porque, dentro da interpretagdo
realizada pelo aplicador, ele ndo se verificou, havendo perfeita compatibilidade entre as
normas supostamente conflitantes. Frise-se, por oportuno, que somente o intérprete
auténtico tem competéncia para interpretar as normas e, portanto, para verificar a

existéncia de uma antinomia.

Por fim, cumpre observar que também no que diz respeito a possibilidade, apontada
por Alf Ross, de a instincia legislativa superior autorizar a inferior a ditar regras que
tenham forga derrogatoria com relagdo a normas de um nivel imediatamente superior,
ainda que a uma primeira vista ndo pareca, estaremos diante da aplicacdo do critério da
hierarquia. Isto porque a norma inferior prevalecerd, ndo por ser inferior, mas em

decorréncia da lei superior que determina sua prevaléncia em detrimento da outra norma.

Concluimos, portanto, que o critério hierarquico decorre do proprio sistema juridico
positivo e, em ultima instancia, da propria unidade do sistema conferida pela Norma
fundamental, inexistindo a possibilidade de ser afastado em detrimento de qualquer outro
critério.

Diante do exposto, sempre que o intérprete, ao proceder a aplicagdo de uma norma
verificar sua contrariedade com alguma outra norma pertencente ao sistema, devera optar

por aquela que for hierarquicamente superior.

Critério cronoldgico — Outro critério adotado ¢ o cronoldgico, por meio do qual,

havendo duas normas, do mesmo escaldo, a ultima prevalece sobre a anterior: /ex posterior
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derogat priori. “Existe uma regra geral no Direito em que a vontade posterior revoga a

. e 117
precedente, e que de dois atos de vontade da mesma pessoa vale o ultimo no tempo.”

Observa Kelsen que em razdo do 6rgao legislativo ser normalmente competente
para a producao de normas modificaveis e, portanto, derrogaveis, o principio lex posterior
derogat priori pode ser considerado como incluido, co-envolvido, na atribuicdo da

A o 118
competencia.

A exemplo do primeiro critério, que decorre da propria forga normativa da
Constitui¢do, também o critério cronoldgico encontra-se positivado dentro do sistema
juridico brasileiro. A Lei de Introdug@o ao Codigo Civil, em seu artigo 2°, § 1°, € expressa
no sentido de que: “A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava

a lei anterior.”

Desta feita, quando estivermos diante de duas normas conflitantes emanadas em
tempos distintos, verificamos, a principio, que deve ser a sobreposi¢ao da lei posterior em

detrimento da lei anterior.

No entanto, como bem pontua Alf Ross, “ndo é correto guindar este principio a
categoria de axioma absoluto. A experiéncia mostra que ndo ha adesdo incondicional a

. , . . ~ 5 119
ele, sendo permissivel colocd-lo de lado quando em conflito com outras consideragoes”.

A ponderacdo acima feita decorre da possibilidade de conflito do critério
cronologico com o critério hierarquico ou com o critério da especialidade, oportunidade
em que ndo, necessariamente, deverd prevalecer aquele em detrimento destes e que sera

objeto de nosso estudo adiante.

Vemos, portanto, que este critério ja ndo possui a mesma forca que o critério
hierarquico, podendo ser excepcionado em determinados casos, aos quais nos
adentraremos no proéximo topico. Por ora, vale fixar a ideia de que existindo duas normas

do mesmo nivel, mas conflitantes, a posterior prevalece em detrimento da anterior.

117 Norberto Bobbio. Teoria do ordenamento juridico, p. 93.
118 Teoria pura do direito, p. 230.
119 Direito e Justica, p. 160.
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Critério da especialidade — O terceiro critério ¢ justamente o da especialidade, por

meio do qual, de duas normas incompativeis, uma geral ¢ uma especial, prevalece a
segunda: lex specialis derogat generali. Bobbio bem elucida a razao de tal critério:

Também aqui a razdo do critério ndo ¢é obscura: lei especial ¢ aquela que anula

uma lei mais geral, ou que subtrai de uma norma uma parte da sua matéria para

submeté-la a uma regulamentacdo diferente (contraria ou contraditéria). A

passagem de uma regra mais extensa (que abrange um certo genus) para uma

regra derrogatéria menos extensa (que abrange uma species do genus)

corresponde a uma exigéncia fundamental de justica, compreendida como

tratamento igual das pessoas que pertencem a mesma categoria. A passagem da

regra geral a regra especial corresponde a um processo natural de diferenciagao

das categorias, ¢ a uma descoberta gradual, por parte do legislador, dessa
diferenciagdo. 120

Também este critério encontra-se positivado no ordenamento juridico patrio, cujo
ingresso no sistema se deu por meio daquele mesmo veiculo introdutor, qual seja, a Lei de
Introducdo ao Cddigo Civil, em seu artigo 2°, § 2°, verbis:

Art. 2°. Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei terad vigor até que outra a
modifique ou revogue.

(..)
§ 2°. A lei nova, que estabeleca disposi¢cdes gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

Como observa Heleno Taveira Torres, “de imediato, veja-se a dificuldade inerente

a interpretagdo dessa regra de direito sobre regra de direito, de norma sobre norma, que é

a LICC. Nao hd, como se dessome de sua simples leitura, nenhuma imposi¢do de

L P . 121
tratamento obrigatorio sobre a prevaléncia de um tipo de regra sobre outro”.

Temos, portanto, que existindo duas normas contraditérias, deve, a principio, ser
aplicada a especial em detrimento da geral. “4 disposi¢do especial ndo revoga a geral,
nem a geral revoga a especial, sendo quando a ela, ou ao seu assunto se referir,

- o 122
alterando-a, explicita ou implicitamente.”

Maria Helena Diniz encara esse critério como decorréncia do principio

constitucional da isonomia:

120 Norberto Bobbio. Teoria do ordenamento juridico, p. 96.

121

Conflito de fontes e de normas no direito tributario — o principio da seguranca juridica na formacgao
da obrigagao tributaria, Teoria geral da obrigac¢do tributaria, p. 123.

122 Vicente Rao. O direito e a vida dos direitos, vol. I, p. 338.
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Ha, portanto, uma diversificacdo do desigual. Esse critério serviria, numa certa
medida, por ser decorréncia do principio constitucional da isonomia, para
solucionar antinomias, tratando desigualmente o que ¢ desigual, fazendo as
diferenciagdes exigidas fatica e axiologicamente, apelando para isso a ratio
legis.123
Como bem se vé, os critérios de solu¢ao de conflitos normativos nao s6 estdao
consubstanciados em dispositivos normativos, como decorrem de uma interpretacao
sistematica do sistema juridico.Os critérios sobre os quais nos debrugamos servem, com

efeito, para solucionar alguns problemas de antinomias. No entanto, ndo se afiguram

suficientes para as hipoteses em que se verifica conflitos entre os proprios critérios.

Conflitos entre critérios: antinomias de segunda ordem

Caracterizacdo — Como visto, embora os critérios hierarquico, cronoldgico e da
especialidade consigam resolver diversos conflitos normativos, hd casos em que a
aplicacdo de tais critérios ndo se mostra suficiente, dai porque faz-se preciso recorrer a

outros meios de solugao de conflitos.

Conforme nos ensina Bobbio, sdo duas as hipoteses em que tais critérios nao podem
ser aplicados: “1) quando ha um conflito entre os proprios critérios, no sentido de que a
uma mesma antinomia se possa aplicar dois critérios, cada um deles levando a um

. . , . Al 124
resultado diverso, 2) quando ndo é possivel aplicar nenhum dos trés critérios.”

A estes casos em que os critérios ndo sdo suficientes para resolu¢do do conflito
normativo denominamos de antinomias de segunda ordem. Assim, esta sera caracterizada
sempre que houver conflito entre os critérios: hierarquico e cronologico; hierarquico e da
especialidade ou cronologico e da especialidade; ou, ainda, quando nenhum deles ¢

passivel de aplicagao.

Solugdo das antinomias de segunda ordem — A mera caracterizacdo da antinomia
de segunda ordem de nada nos adianta, sendo imprescindivel sua superagdao. Nesse sentido,
faz-se necessario o estabelecimento de ordem de preferéncia entre os critérios de solugdo
de antinomias, para os casos em que existe conflito entre eles, bem como a busca de uma

solucdo para a hipotese em que nenhum dos critérios estabelecidos podem ser aplicados.

123 Lei de Introdugéo ao Cddigo Civil brasileiro interpretada, p. 79.
124 O positivismo juridico, p. 205.
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A propodsito, a doutrina estabeleceu metacritérios a fim de solucionar esta
problematica, que, em verdade, seriam critérios para definir qual o critério a ser utilizado

em cada caso.
(a) Conflito entre o critério hierdarquico e cronoldgico

Em se tratando de conflito entre critério hierarquico e cronolodgico, isto €, em uma
norma de hierarquia superior e anterior e outra inferior, mas posterior, nao restam duvidas
da prevaléncia daquele em detrimento deste. E, como ja exposto, anteriormente, esta
prevaléncia decorre da propria unidade do Sistema, conferida pela norma fundamental e
que propicia a derivagao de normas com base em outras normas. Admitindo-se o contrario,
“a norma superior perderia o poder, que lhe é proprio, de ndo ser ab-rogada pelas

P 125
normas inferiores”.

Também Maria Helena Diniz entende que o critério cronoldgico ndo deve ser
aplicado quando a lei posterior for inferior a anterior, devendo prevalecer o critério
hierarquico, “por ser mais forte que o cronologico, visto que a competéncia se apresenta
mais solida do que a sucessdo no tempo, e, além disso, a aplicagdo do critério cronologico
sofre uma limitagdo por ndo ser absoluta, ja que esse critério so sera valido para normas

, 126
que se encontram no mesmo nivel”.

Neste ponto, deve ser feita uma ponderacdo, todavia. S6 podemos falar em critério
hierarquico quando efetivamente existe uma relacdo de subordinacdo entre as normas,
como ¢ o caso, por exemplo, da Lei Complementar 116/2003 e as Leis Ordindarias
Municipais que instituem o imposto sobre servigos de qualquer natureza — ISSQN. A
Constituicao Federal outorga, em seu artigo 146, 111, a, a competéncia da lei complementar
para estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, inclusive as normas que

definem as bases de calculo dos impostos.

No caso ISSQN, coube a citada LC 116/2003, a defini¢ao de sua base de calculo, de
modo que existindo um confronto entre eventual lei ordindria municipal e aquela lei

complementar, a base de calculo a ser observada ¢ aquela prevista pela LC 116.

125 Norberto Bobbio. O ordenamento juridico, p. 107/108.
126 Conflito de normas, p. 50.
59



Por outro lado, na hipotese de a Constituicdo outorgar a lei ordinaria a disciplina de
determinada matéria, ainda que exista lei complementar anterior disciplinando a questao de
forma diversa, nesse caso o conflito ndo se resolve pelo critério hierarquico, eis que
inaplicavel ao caso. Na hipotese, tanto a lei complementar quanto a ordindria encontram-se
no mesmo plano hierdrquico. Afinal, a hierarquia advém da propria distribuicdo de
competéncias previstas na Constitui¢ao Federal, sendo certo que a preferéncia pelo critério
hierarquico em detrimento do critério cronoldgico ¢ decorréncia da propria Carta

Constitucional.
(b) Conflito entre o critério hierarquico e da especialidade

Ja em se tratando de conflito entre o critério hierarquico ¢ o da especialidade,
entendemos que também aqui prevalece o primeiro em detrimento ao segundo. No entanto,
analisando a questao, Bobbio considera a questdo de dificil resolucao, por envolver dois
valores caros ao sistema juridico:

A gravidade do conflito deriva do fato de que estdo em jogo dois valores
fundamentais de todo ordenamento juridico, o do respeito da ordem, que exige o
respeito da hierarquia e, portanto, do critério da superioridade, e o da justiga, que

exige a adaptagdo gradual do Direito as necessidades sociais e, portanto, respeito
e - 127
do critério da especialidade.

Pondera o mencionado Autor para o fato de que o critério hierdrquico deveria
prevalecer, sob pena dos principios fundamentais se esvaziarem rapidamente de qualquer
conteudo, mas, a0 mesmo tempo, aponta que, na pratica, “a exigéncia de adaptar os
principios gerais de uma Constitui¢cdo as sempre novas situagoes leva freqiientemente a

: . . o o 128
triunfar a lei especial, mesmo, que ordindria, sobre a constitucional”.

Também Maria Helena Diniz defende a prevaléncia do critério hierarquico,
justificando a supremacia do critério da especialidade apenas “a partir do mais alto
principio da justica: suum cuique tribure, baseado na interpretagdo de que ‘o que é igual
deve ser tratado como igual e o que é diferente, de maneira diferente’. Esse principio

serviria numa certa medida para solucionar antinomia, tratando igualmente o que é igual

127 Teoria do ordenamento juridico, p. 109.
128 Idem, p. 109.
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e desigualmente o que ¢ desigual, fazendo as diferenciacoes exigidas fatica e

) 129
valorativamente”.

Compactuamos com as preocupagdes esbogadas pelos ilustres Doutrinadores, mas
concluimos de forma distinta. De fato, ha casos em que o principio da especialidade parece
prevalecer em detrimento do principio da hierarquia. No entanto, tudo ndo passa de uma

aparéncia, como podemos demonstrar.

Como bem menciona Maria Helena Diniz, a razdo que justificaria a prevaléncia do
critério especial seria da aplicagdo do principio da isonomia real, isto €, do principio de que
os desiguais devem ser tratados desigualmente na medida de sua desigualdade. Também
Bobbio aponta a dificuldade na escolha do critério, em razdo do critério da especialidade

decorrer do primado da Justica.

Percebemos, novamente, a importdncia de que eventuais conflitos sejam
solucionados sob um ponto de vista sistematico, sendo inaceitavel um confronto isolado
entre as normas tidas por conflitantes. Alias, levando-se em consideragdo que as normas

derivam umas das outras, mostra-se ainda mais importante essa analise sistematica.

Nesse sentido, tanto na hipotese mencionada por Maria Helena Diniz, quanto na
preocupacao externada por Bobbio, vemos que tais autores, a0 questionarem a supremacia
do critério hierarquico em detrimento do especial, o fazem com base em valores
positivados pela Constituicao, o que, em ultima analise, nada mais € do que a aplicagdo do

principio hierdrquico.

Assim, mesmo na hipotese apresentada por Maria Helena Diniz, em que a aplicagdo
da norma hierarquicamente superior aparenta ser afastada em detrimento da norma inferior,
mas especial, ndo ha um afastamento do critério hierarquico, mas, ao revés, a escolha ¢
feita em decorréncia dele, ainda que a norma superior conflitante seja afastada. Isto porque

a solucdo da controvérsia ¢ analisada dentro do contexto em que as normas estao inseridas.

A bem elucidar tal ponto, basta ver o suposto conflito entre o artigo 5°, XXXVI
(norma superior que prevé a coisa julgada) e o artigo 485, do Codigo de Processo Civil —
CPC, (norma inferior e especial que prevé o cabimento da acdo resciséria). A principio,
haveria um conflito entre tais dispositivos, na medida em que o artigo 5° da Carta

Constitucional prevé a imutabilidade da coisa julgada, ao passo que o artigo 485, do CPC,

129 Conflito de normas, p. 51.
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sua rescisdo. No entanto, basta uma interpretacdo sistematica da propria Constituigdo da
Republica para se perceber que o fundamento de validade do citado artigo 485 encontra-se
previsto na propria Carta constitucional, que prevé, em seu artigo 5°, como cldusula pétrea,
o principio da igualdade, o que implica a interpretagdo de que casos distintos devem ser

tratados de forma distinta.

Ou seja, sdo diferentes as situagdes em que ha vicio na decisdo que transitou em
julgado e na que inexiste qualquer macula. Esta ultima encontra-se protegida pela coisa
julgada, ao passo que a primeira, em decorréncia do proprio principio da igualdade, deve
ser excepcionada, de modo a ser permitida sua rescisdo quando presentes um dos vicios

elencados no mencionado artigo 485.

Consideramos, dessa forma, que também nos casos de conflito entre o critério
hierarquico e da especialidade, este deve ser preterido, lembrando, todavia, a necessidade
de que a analise seja feita em relagdo a todo o diploma normativo e ndo em relagdo a um
unico dispositivo interpretado isoladamente. S6 assim sera possivel uma analise efetiva da

situagdo e consequente escolha da norma a ser aplicada.
(c) Conflito entre o critério cronoldgico e o da especialidade

Impende ainda solucionar o conflito entre o critério cronologico e da especialidade,
existente quando uma norma anterior-especial € incompativel com uma norma posterior-

geral, questdo esta que ainda nao foi pacificada pela doutrina.

Alf Ross entende que existindo conflito entre norma anterior especial e posterior
geral, a prevaléncia de uma ou de outra serd determinada segundo os diferentes casos de

. oA . . 130
inconsisténcia. Assim, para o citado Autor

em se tratando de incompatibilidade absoluta
(inconsisténcia total-total), deve prevalecer o principio da lex posterior, ao passo que no
caso de inconsisténcia total-parcial, em que a Ultima regra ¢ a particular, a lex posterior
opera em conjuncdo com a lex specialis. Havendo incompatibilidade, portanto, entre uma
norma particular anterior e uma geral posterior, devem ser analisadas as circunstancias, a

fim de se determinar qual das normas deve prevalecer.

Nos casos em que as regras se sobrepdem parcialmente, a lex posterior daria

suporte a presuncao de que a regra mais recente tem preferéncia sobre a mais antiga, porém

130 Direito e Justica, p. 160.
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isto ndo se aplicaria incondicionalmente, mas somente se o legislador tivesse a intencdo de
substituir a lei mais antiga, pois ele poderia ter objetivado a integragdo harmoniosa da nova

. 131
regra ao direito ja existente, como um suplemento dele.

O posicionamento defendido por Alf Ross nos da a impressao, todavia, de que o
conteudo da norma ndo ¢ importante para a solucdo do conflito, na medida em que ele ¢é
desconsiderado pelo ilustre Autor. Isto €, ao determinar a prevaléncia de uma norma ou
outra tao somente com base na extensao da contradicao, inexiste qualquer exame acerca da
propria significagdo obtida pelo intérprete. Ocorre que seu exame ¢ imprescindivel até
mesmo para que se possa averiguar a relacdo de especialidade/generalidade existente entre
as normas. Afinal, isto ndo ¢ algo estatico, de forma que uma norma que antes era especial,

pode tornar-se geral em relacdo a uma outra que venha a lhe suceder.

Nao obstante, a especialidade de uma norma ¢ fato que deve ser examinado
atentamente, quando se esta diante de um confronto desse tipo, uma vez que, se a norma ¢
especial, foi criada assim por algum motivo, que ndo pode ser, portanto, simplesmente
desconsiderado pelo intérprete. Faz-se imprescindivel, portanto, um exame sistematico,
também na solucdo do conflito ora em apreco, a fim de que a norma escolhida guarde

harmonia com o sistema no qual esté inserida.

Carlos Maximiliano, analisando este conflito, atribui preferéncia as disposi¢des que
se relacionam mais direta e especificamente com o assunto de que se trata. Citando
Campbell Black, explica seu posicionamento: “em toda disposig¢do de Direito, o género é
derrogado pela espécie, e considera-se de importdancia preponderante o que respeita

. . o 132
diretamente a espécie”.

Heleno Taveira Torres também compartilha desse entendimento. Citando

Papiniano, observa o autor:

Desde logo cumpre assinalar que a maxima latina, segundo a qual o género
sempre ¢ derrogado pela espécie, considerando a importancia preponderante que
desta consta, fortalece a convicgdo de que seja esta a Uinica medida cabivel: In
Toto jure generi per speciem derogatur ET illud potissimum habetur quod ad

131 Alf Ross. Direito e Justica, p. 161.
132 Hermenéutica e aplicacio do direito, p. 135.
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speciem directum est (Papiniano, Digesto), L. 41 ¢ 5. XLVIII, fr. 19; e t. XVII,
fr. 80).'*

Compartilhamos, a principio, da mesma preocupacao esposada pelos citados
autores. De fato, via de regra, a especialidade ndo pode ser desconsiderada por norma geral
posterior. No entanto, a especialidade deve ser examinada em cada caso concreto, até
mesmo a fim de que se possa verificar se, de fato, sua manutencao se justifica frente ao

novo diploma.

Mostra-se preciso, portanto, uma andalise detida entre a norma tida por especial e
aquela tida por geral, até mesmo para que esta relagdo de especialidade possa ser
constatada, examinada e contextualizada. Verificada a relagdo de especialidade entre as
normas, o intérprete deve, antes, tentar compatibiliza-las, a fim de solucionar eventual
conflito. Tal alternativa se mostra como uma saida que garantiria a solu¢do do conflito de

forma harmoniosa.

Afinal, como j& afirmamos, a norma especial surge como decorréncia da
necessidade de se estabelecer um tratamento diferenciado para sujeitos que encontram-se
em situagdes diferentes. Dai porque, a principio, deve a norma especial anterior prevalecer

sobre a norma geral posterior.

Essa regra, por outro lado, deve ser tomada com uma certa cautela e tem um valor
.. A L 134
menos decisivo que o da prevaléncia do critério hierarquico sobre o cronologico. ~  Esta
particularidade ndo passou batida por Maria Helena Diniz:
A meta-regra lex posterior generalis non derogat priori speciali ndo tem valor
absoluto, dado que, as vezes, lex posterior generalis derogat priori speciali,

tendo em vista certas circunstancias presentes. A preferéncia entre um critério e
outro ndo ¢ evidente, pois se constata uma oscilacdo entre eles. Nao ha uma regra

. , . .. 135
definida; conforme o caso, havera supremacia ora de um, ora de outro critério.

Com efeito, ha casos em que a norma geral posterior altera todo um regime anterior,
de forma a tornar questionavel a necessidade de manuten¢do da norma especial anterior.

Esse ponto também foi observado por Francesco Ferrara:

Conflitos de fontes e de normas no direito tributario, Teoria geral da obrigacio tributaria, p.
125.

134 Norberto Bobbio. Teoria do ordenamento juridico, p. 108.

135

Conflito de normas, p. 50.
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Se a uma lei geral se sucede uma especial, normalmente aquela fica de pé, visto

que pode coexistir com a outra. Mas se a uma lei especial se segue uma lei geral,

¢ duvidoso que a nova regra ndo tolera mais os desvios ¢ exce¢des da primeira,

ou quer manté-las coordenando-as com o novo principio. A solucdo dependera,

caso a caso, da indagacdo do nexo que existe entre as duas ordens de normas e
. .~ 136

do fundamento da nova disposi¢ao.

Desta feita, embora concordemos que, via de regra, a norma especial anterior deve
prevalecer em detrimento da geral posterior, a questao nao pode ser definida previamente a
existéncia do proprio conflito, sendo imprescindivel a analise concreta da antinomia, a fim
de que se verifique se os motivos que deram origem ao tratamento especial subsistem apds

o advento da norma geral posterior, a justificar a manuten¢do da norma anterior.

Dessa forma, estando diante de um conflito entre uma norma geral posterior e outra,
especial anterior, cuja harmonizagdo ndo se mostra possivel, deve o intérprete examinar as
causas que levaram o legislador a estabelecer um tratamento diferenciado, a fim de que se
verifique a necessidade de sua manutencdo, face a norma geral posterior. Afinal, o
tratamento distinto sé se justifica frente ao principio da isonomia, de acordo com o qual os

desiguais devem ser tratados de forma desigual na medida de sua desigualdade.

Para tal desiderato, ndo s6 pode, como deve o intérprete valer-se dos diversos
métodos que estdo a seu alcance. Apods realizado esse exame, verificara a inexisténcia de
motivos para justificar a subsisténcia do tratamento diferenciado, deve-se concluir pela
prevaléncia da norma geral posterior em detrimento da norma especial anterior. Por outro
lado, restando configurada a necessidade de manutencao do tratamento especial dispensado
pela norma anterior, entdo ndo ha que se falar na aplicacdo da nova norma, devendo-se

manter a aplicacdo daquela.
(d) Auséncia de critérios para solucionar a antinomia

No entanto, conforme ja exposto, as antinomias de segunda ordem ndo se
restringem aos casos em que ha conflito entre os critérios, mas abrange também aqueles
casos em que ndo existem critérios a ser aplicaveis, ou seja, quando o intérprete se vé

diante de duas normas contemporaneas, do mesmo nivel e ambas gerais.

Nessa hipotese, como seria resolvido o conflito normativo? Existiria um quarto

critério que possibilitaria a resolucdo dessa antinomia? A proposito, Bobbio encontrou

136 Francesco Ferrara. Interpretacao e aplicacao das leis, p. 193.
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referéncias, em velhos tratadistas, do critério tirado da forma das normas, que podem ser

imperativas, proibitivas e permissivas.

O mencionado critério consistiria, nas palavras de Bobbio, “em estabelecer uma
graduacdo de prevaléncia entre as trés formas da norma juridica, por exemplo. Deste
modo: se de duas normas incompativeis uma é imperativa ou proibitiva e a outra é

I 5 137
permissiva, prevalece a permissiva’.

Por este critério, seria dada prevaléncia a norma mais favoravel em detrimento da
odiosa, assim entendidas, aquela que concede uma liberdade (ou faculdade) e a que opde
uma obrigacdo, respectivamente. No entanto, o proprio Bobbio aponta que a norma
juridica ¢ bilateral, pois a0 mesmo tempo em que atribui um direito a uma pessoa, atribui
uma obrigacao a outra, de modo que o problema real consistiria em saber qual dos sujeitos

~ . y g .. g . ~ . ey 138
da relagao juridica seria justo proteger, para o que o critério ndo teria utilidade.

Haveria ainda um outro caso, em que uma das normas ¢ imperativa ¢ a outra,
proibitiva. Nesta hipdtese de duas normas contrarias, essas duas normas se anulariam
reciprocamente, de modo que o comportamento, em vez de obrigatorio ou proibido, se

. . e 139
considera permitido ou licito.

Para esses casos, Engisch propde uma solucdo distinta, ao entender que “as normas
que entre si se contradizem entram em conflito umas com as outras e surge a chamada
‘lacuna de colisdo’, que deve ser colmatada segundo os principios gerais do preenchimento

140
de lacunas”.

Observando, todavia, que estes ultimos critérios mencionados ndo tém a mesma
legitimidade que os outros estudados ao longo do presente trabalho (critério da hierarquica,
cronologico e da especialidade), Bobbio considera, que nesses casos, a solucao do conflito

dependeria da liberdade do intérprete:

Isso significa, em outras palavras, que no caso de um conflito no qual ndo se
possa aplicar nenhum dos trés critérios, a solugdo do conflito ¢ confiada a
liberdade do intérprete; poderiamos quase falar de um auténtico poder
discricionario do intérprete, ao qual cabe resolver o conflito segundo a
oportunidade, valendo-se de todas as técnicas hermenéuticas usadas pelos

Norberto Bobbio. Teoria do ordenamento juridico, p. 98.
Idem, ibidem, p. 99.

Idem, ibidem, p. 100.

Introducio ao pensamento juridico, p. 315.
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juristas por uma longa e consolidada tradi¢@o entdo se limitando a aplicar uma s6

141
regra.

Entendemos também que, neste caso, a escolha ¢ um ato de vontade do intérprete.
Alids, em qualquer caso, sempre o €. Considerando que o intérprete estaria diante de um
conflito normativo envolvendo duas normas contemporaneas, do mesmo nivel e ambas

gerais, faz-se importante o exame de tais caracteristicas.

Para que duas normas sejam contemporaneas, elas devem ser publicadas na mesma
data; em nao o sendo, ja podemos valer-nos do critério cronologico. Pois bem. Admitindo-
se que as normas tiveram sua publicacdo conjunta, temos duas hipoteses: elas podem ter

ingresso no sistema por meio de um mesmo veiculo introdutor ou por outro diferente.

Se o ingresso se der em um mesmo veiculo introdutor, por 6bvio, ndo havera
qualquer duvida acerca do nivel da norma. Seria este o caso de duas normas antitomicas
previstas em uma mesma lei, por exemplo. Nessa hipdtese, entdo, seria imprescindivel um
confronto entre as duas normas para verificar se, de fato, uma nao ¢ especial em relagao a
outra. Frise-se, por oportuno, que muitas vezes a especialidade aparece de forma discreta,
por meio de uma qualificagdo diferente ou mesmo por uma limitagdo de sujeitos. Se diante
desse exame, restar efetivamente comprovado que nenhuma norma ¢ especial em relagdo a
outra, entdo, o intérprete tera que verificar qual dessas normas melhor se harmoniza com o

sistema e com os valores por ele consagrados.

Caso as normas tenham ingressado no sistema por veiculos introdutores distintos,
entdo além desse confronto para verificar se, de fato, ndo existe nenhuma relagdo de
especialidade entre as normas, far-se-4 imprescindivel um exame historico e teleologico
das citadas normas, como meio de se verificar qual o contexto em que elas foram criadas e
a finalidade que possuem, a fim de que o intérprete possa optar por uma ou outra. Em
seguida, cabe ao intérprete promover uma interpretacao sistematica de modo a verificar

qual das normas conflitantes melhor se harmoniza com o sistema juridico.

Diante do quanto exposto, podemos concluir que, qualquer que seja o critério — ou
metacritério — utilizado, o intérprete sempre necessitard confrontar e contextualizar as
normas conflitantes, a fim de realizar o ato de vontade por meio do qual seleciona a norma

a ser aplicada, para o que valera dos métodos de interpretacdo utilizdveis no processo

141 Teoria do ordenamento juridico, p. 100.
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interpretativo. Frise-se, entretanto, que a escolha necessita ser feita, sempre, apoés um

exame sistematico e nunca isolado das normas conflitantes.
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2. EXECUCAO FISCAL — ALGUMAS
NOCOES IMPORTANTES

2.1. Principios

A todo momento temos frisado a importancia de que uma norma nunca seja
examinada de forma isolada, mas sempre sob a dtica do sistema juridico. Ou seja, €
imprescindivel que também as outras normas pertencentes ao sistema bem como os valores
positivados no ordenamento sejam apreciados de forma conjunta com a norma que se

pretenda aplicar.

Mas o que seriam esses valores positivados no sistema juridico? De acordo com

érei i z Jr., v ' centros significativos que expressam uma
Tércio Sampaio Ferraz Jr., valores seriam “cent t

preferibilidade (abstrata e geral) por certos conteudos de expectativas, ou melhor, por

. . . . 142
certos conjuntos abstratamente integrados num sentido consistente”.

O sistema juridico, enquanto objeto cultural que ¢, ndo escapa a influéncia dos
valores, de modo que ndo se afigura exagerada a afirma¢do de que onde houver Direito
haverd, necessariamente, esse componente axiologico (tanto em seus aspectos formais,
como também nos planos semantico e pragmatico). Basta ver que o legislador, ao escolher
quais os acontecimentos que integrardao o antecedente da norma juridica, nada mais faz do

que um ato de preferéncia, por meio do qual seleciona aqueles que serdo juridicizados.

No entanto, os valores ndo se manifestam somente na constru¢do da norma juridica,
mas usualmente também se apresentam na forma de principios, preceitos fortemente
carregados de valor e que, em fungdo de seu papel sintatico no conjunto, acabam
exercendo significativas influéncia sobre o ordenamento juridico, consoante ensina Paulo
de Barros Carvalho. Observa o ilustre Professor, todavia, para os diversos usos dado ao
vocabulo pelo sistema, distinguindo-o em dois usos principais, quais sejam, para designar
normas que fixam importantes limites objetivos e, ainda, para significar o proprio valor,

independentemente da estrutura a que esté agregado.

A exemplo do professor Paulo de Barros Carvalho, adotaremos o signo “principio”

em duas acepcdes: como “valor” e como “limite objetivo”, sem contudo descaracterizar

142 Introducio ao estudo do direito, p. 112.
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sua natureza normativa.'*> Assim, quando um numero expressivo de pessoas reconhecerem
que determinada norma conduz um vetor axiologico forte, cumprindo papel de relevo para
a compreensao do sistema de proposi¢des prescritivas, estaremos diante de um “principio”,
enquanto “valor”. Por outro lado, os “limites objetivos” sdo postos para atingir certas
metas, que seriam os valores. Ou seja, aqueles voltam-se para realizar estes. Nesse sentido,
sd0 as ligoes de Paulo de Barros Carvalho:

Os “limites objetivos” distinguem-se dos valores, pois sdo concebidos para

atingir certas metas, certos fins. Estes, sim, assumem o porte de valores. Aqueles

limites ndo sdo valores, sdo procedimentos, se 0s considerarmos em si mesmos,

mas voltam-se para realizar valores, de forma indireta, mediata, que sdo os fins
para os quais estdo preordenados os procedimentos. (...)

A despeito dos “limites objetivos” perseguirem valores como objetivos
teleologicos da norma, ndo entram em jogo, aqui, as motivagdes subjetivas do
legislador ou mesmo da propria sociedade na sua positivagdo, tornando-se muito
mais simples a construcdo de sentido dos enunciados.'**

Deste modo, enquanto a comprova¢do dos “limites objetivos” ¢ de facil
~ 145 ~ . S
percep¢ao, ~ o mesmo nao podemos dizer dos principios-valores, que apresentam alto
grau de subjetividade. Podemos elencar onze caracteristicas que lhes sdo inerentes: a)
bipolaridade, b) implicagdo, c) referibilidade, d) preferibilidade, €) incomensurabilidade, f)
tendéncia a graduacao hierarquica, g) objetividade, h) historicidade, 1) inexauribilidade, j)

atributividade, e, k) indefinibilidade.

Tem-se, pois, por principio o enxerto valorativo que se depreende da regra juridica
perpetuada no ordenamento, enquanto valor fundante ou limite objetivo al¢ado a hierarquia
superior. Admite-se, portanto, ndo apenas a for¢ca normativa dos principios, mas ainda seu
acoplamento centripeto ao sistema juridico, enquanto elemento basilar de uma pluralidade

de regras.

O desenvolvimento da separacdo conceitual entre elemento valorativo e limite
objetivo alcanca essencial relevancia pratica na medida em que tenta dimensionar o grau

de subjetividade afeto a cada um. Os valores, enquanto mensagens transcendentes das

Cf. Paulo de Barros Carvalho: “Os principios s3o normas, com todas as implicagcdes que esta
proposi¢do apoditica venha a suscitar, mas sdo também valores, na medida em que lhes
adjudicamos um vector semantico axiologicamente determinado.” (Direito tributario, linguagem
e método, p. 262).

Direito tributario, linguagem e método, p. 281.

A titulo de exemplo, atente-se para o principio da anterioridade nonagesimal, que objetiva a
implementacdo de seguranga juridica. Basta ver da data da publicacdo da lei e confronta-la com o
momento de cobranga do tributo para se verificar o cumprimento do citado “limite objetivo”.
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regras, comportam maior raio interpretativo, ao revés do que ocorre com os limites

objetivos, que ndo acoplam potencial polissémico, sdo de pronta e imediata verificagao.

Como bem se vé, o legislador atribui valores a duas situagdes distintas: incertas,
indecisas e indeterminadas, quando se trata de valores; e, limitadas e rigidamente
delineadas, quando se trata de limites objetivos. Tanto em um caso quanto o outro, todavia,
a funcao dos principios € essencial ao ordenamento juridico, como bem salienta Paulo de

Barros Carvalho:

Seja como for, os principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a
compreensdo de setores normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa
e servindo de fato de agregagdo num dado feixe de normas. Exercem eles uma
reacdo centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas que caem sob seu raio
de influéncia e manifestam a forga de sua presenca. Algumas vezes constam de
preceito expresso, logrando o legislador constitucional enuncia-los com clareza e
determinagdo. Noutras, porém, ficam subjacentes a diccdo do produto legislado,
suscitando um esfor¢o de feitio indutivo para percebé-los e isola-los. Sdo os
principios implicitos. Entre eles e os expressos ndo se pode falar em supremacia,
a ndo ser pelo contetido intrinseco que o representam para a ideologia do
intérprete, momento em que surge a oportunidade de principios e de
sobreprincipios. 146

Nao ¢ outro o posicionamento ha muito externado por Geraldo Ataliba:

Os principios sdo as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do
sistema juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e
obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgdos do governo (poderes constituidos).
Eles expressam a substancia ultima do querer popular, seus objetivos e designios,
as linhas mestras da legislacdo, da administragdo e da jurisdi¢do. Por estas ndo
podem ser contrariados; tém que ser prestigiados até as ultimas conseqiiéncias. 147

Tendo em vista, portanto, essa importancia que os principios assumem, faz-se
essencial uma imersdo em alguns principios constitucionais que tragam diretrizes
fundamentais a serem observadas no processo de execu¢do e, mais precisamente, no

processo incidental de embargos a execugao, definindo seu alcance.

Afinal, conforme bem observa o Ministro José Delgado:

(...) a garantia dos direitos fundamentais do cidaddo se transformou em uma
necessidade basica para o controle dos litigios. Em conseqiiéncia, ha de se extrair
do texto constitucional o maximo que sua interpretagdo sist€émica permitir o que
s6 ¢ possivel com a obediéncia aos principios explicitos e implicitos que
comandam o ordenamento juridico constituido. E relevante afirmar que, em se
tratando da efetividade das garantias processuais do cidaddo, esse

146 Curso de direito tributario, p. 155/156.
147 Republica e Constituicio, p. 34.
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comportamento tem especial significacdo, por ser meio de aplicar o direito

processual como fungdo estatal de relevo na elimina¢do das controvérsias no
. . 1148

ambiente social.

Nessa mesma linha, José Souto Maior Borges, analisando especificamente o

processo judicial tributdrio, atenta para a importancia de observancia dos principios

. . . . 14
constitucionais fundamentais:'*’

O processo judicial tributario situa-se no ambito desses principios constitucionais
fundamentais. Sem eles, os direitos e garantias individuais perdem toda
efetividade. Nao deve entdo ser degradada, a andlise respectiva, a uma
investigagdo de leis infraconstitucionais que regulam o processo judicial
tributario. Esse regime constitucional insigne ndo pode ser desvendado por um
“jurista-pratico” moderno, herdeiro em linha direta de velhos praxistas, na sua
recusa em abordar os fundamentos constitucionais (processuais) que disciplinam
o exercicio da pretensdo tributdria no caso concreto. Desdenhosas de uma
investigacdo processual em profundidade no campo tributario.'

2.1.1. Principios constitucionais aplicaveis aos processos de execucio e de
embargos a execucio

Demonstrada, portanto, a importancia dos principios no campo do direito processual
e direito processual tributario, analisemos alguns principios constitucionais, cuja aplicagao
no ambito do processo executivo e dos embargos a execu¢do merece ser delimitada, tendo
em vista os fins propostos, cabendo ressaltar, contudo, que esta selecdo ndo implica
qualquer rentincia aos principios que aqui nao sdo tratados expressamente, mas decorre de

uma necessidade de corte metodoldgico.

José Augusto Delgado. A supremacia dos principios nas garantias processuais do cidaddo. In:
ALMEIDA FILHO, Agassiz de CRUZ, Daniele da Rocha (Coord.). Estado de Direito e direitos
fundamentais: homenagem ao jurista Mario Moacyr Porto. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
319-338. Disponivel no site <http://bdjur.stj.gov.br/jspui/handle/2011/3232>,
Observe-se, por oportuno, que, de acordo com José Souto Maior Borges, haveria uma condensagdo
normativa, que implicaria a reducdo e conversdo de todos os principios a um nucleo fundamental,
que, no seu entender, resultaria na selegdo de quatro principios constitucionais tributarios
fundamentais: isonomia, legalidade, universalidade da jurisdi¢do e o direito de defesa, recolhido
pelo contraditorio. No presente estudo, no entanto, ndo nos deteremos a esse limite, por
entendermos necessaria a apreciacdo de alguns outros principios cuja aplicagdo se mostrara
importante em capitulo posterior.
Contraditorio e o Processo Judicial Tributario. Conferéncia realizada no I Congresso Internacional
de Direito Tributario e consubstanciada no livro Justica Tributaria. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998, p. 560/561.
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2.1.1.1. Principio da seguranca juridica

A seguranca juridica encontra-se prevista na implicitude da Carta Constitucional e,
de forma sobranceira, no proprio Preambulo da Constitui¢do como um dos valores que a
Constituinte de 1988 quis implantar, apresentando-se como um dos pilares do sistema
juridico.

Conforme salienta Paulo de Barros Carvalho, o mencionado primado ¢ dirigido “a
implantagdo de um valor especifico, qual seja o de coordenar o fluxo das interagoes inter-
humanas, no sentido de propagar no seio da comunidade social o sentimento de
previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da regula¢io de conduta”.”' E este valor é

alcangado pela observancia dos demais principios, o que o torna um sobreprincipio, na

medida em que para que ele se realize, faz-se necessario que se sigam outros principios.

Humberto Avila atenta para a importancia de se considerar a seguranga juridica, a
partir de duas perspectivas:
Em primeiro lugar, os cidaddos devem saber de antemdo quais normas sao
vigentes, o que é possivel apenas se elas estdo em vigor “antes” que os fatos por
elas regulamentados sejam concretizados (irretroatividade) e se os cidaddos
dispuserem da possibilidade de conhecer “mais cedo” o conteido das leis
(anterioridade) (...) Em segundo lugar, a exigéncia de determinagdo demanda

uma “certa medida” de compreensibilidade, clareza, calculabilidade e
controlabilidade conteudisticas para os destinatarios da regulacao. 132

Partilhando desse mesmo entendimento, Paulo de Barros Carvalho qualifica a
seguranga juridica como uma figura bidirecional,"* na medida em que se volta tanto para o
passado quanto para o futuro. Fato ¢ que a seguranca juridica proporciona a comunidade
um clima de estabilidade, de ndo surpresa, dai porque afigura-se tdo importante no seio do
ordenamento juridico, conforme bem observou Geraldo Ataliba:

Ora, tudo isso engendra um clima radicalmente avesso a surpresa. O Estado ndo

surpreende seus cidaddos; ndo adota decisdes inopinadas que o aflijam. A
previsibilidade da agdo estatal ¢ magno designio que ressuma de todo o contexto

Curso de direito tributario, p. 158.
Humberto Avila. Sistema constitucional tributario, p. 310.
Conferéncia O Principio da Seguranca Juridica no campo Tributario, proferida no XIX Congresso
Brasileiro de Direito Tributario e publicado na Revista de Direito Tributario, n. 94. Malheiros, p.
23.
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de preceitos organicos e funcionais postos no amago do sistema
L 154
constitucional.

Também Paulo Dourado de Gusmao ja atentava para a importancia da “seguranca
juridica”:
A “seguranga juridica” exige o respeito a ordem constituida, a ordem publica e
aos bons costumes; o respeito ao pactuado (pacta sunt servanda), a
intocabilidade da decisdo judicial transitada em julgado, mesmo que injusta; a
subordinac¢do do governo as leis; a separag@o dos poderes do Estado; o respeito
aos direitos adquiridos; a individualizacdo da pena; a modificacdo da ordem
juridica com observancia de regras legalmente preestabelecidas para criagdo do
direito, sem atingir as situagdes juridicas perfeitas, integralmente constituidas e
os direitos adquiridos; a publicidade da lei, do requerimento, das portarias e
demais atos normativos, bem como das decisdes judiciais; a anterioridade da lei

ao fato a ser julgado, principalmente no caso de direito repressivo (penal) e a
igualdade de todos diante da lei.'”

Como bem se vé€, a seguranca juridica ¢ valor fundamental do nosso sistema
juridico que mantém de pé a ordem dominante, ¢ que garante aos jurisdicionados
previsibilidade e confianca no ordenamento. Sua observancia se da na medida em que os

outros principios € normas forem cumpridos.

No campo da execugdo fiscal, a seguranca juridica consiste na observancia das
normas e principios que regem a cobranga da divida ativa, e, especialmente, no
cumprimento dos principios da igualdade, do devido processo legal, contraditorio e ampla
defesa, garantindo a Fazenda o direito de cobrar seu crédito, mas também ao contribuinte-
executado, o direito de defender-se de eventual cobranga indevida, garantindo-lhe a

efetividade de decisdo que reconhega o direito por ele alegado.

2.1.1.2. Principio da igualdade

O principio da igualdade encontra-se previsto no artigo 5°, caput, da Constituigcdo
da Republica, onde resta previsto que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza”. O alcance do citado principio ndo se restringe a nivelar os cidadaos
diante da norma legal posta, mas, além disso, determina que também a lei ndo pode ser

editada em desconformidade com a isonomia. Dai porque Geraldo Ataliba ja atentava para

154 Geraldo Ataliba. Republica e Constituicao, p. 173.
155 Introducio ao estudo do direito, p. 396.
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a necessidade de observancia do citado primado, tanto pelo aplicador do Direito como

também pelo Legislador:

Como, essencialmente, a acdo do Estado reduz-se a editar a lei ou dar-lhe
aplicacdo, o fulcro da questdo juridica postulada pela isonomia substancia-se na
necessidade de que as leis sejam isondmicas e que sua interpretagdo (pelo
Executivo e pelo Judiciario) leve tais postulados até suas ltimas conseqiiéncias
no plano concreto da aplicagao. 136

Assim, para realizar a igualdade, ndo basta que se garanta sua aplicagcdo uniforme,

mas ¢ preciso que a propria lei seja isondmica em seu contetdo, “sendo assim considerada

aquela que ndo diferencie os contribuintes sendo por meio de fundadas e conjugadas

. - . . . 157 . .
medidas de comparacao atreladas a finalidades constitucionalmente postas”.”" A isonomia

pressupde, entdo, em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece, contudo, a impossibilidade de

desequiparacdes fortuitas ou injustificadas. Sdo suas as seguintes palavras:

As discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a clausula igualitaria
apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagdo logica entre a
peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de
tratamento em fun¢do dela conferida, desde que tal correlacio ndo seja
incompativel com interesses prestigiados na Constituicdo. 138

Dessas ligoes, concluimos que a diferenciacdo s6 € legitima se houver adequacao

relacional entre o elemento diferencial e o regime dispensado aos que se inserem na

categoria diferenciada. Seguindo este mesmo entendimento, observa Mizabel Derzi:

Na verdade, no Estado Democratico de Direito, a correta aplicagdo da lei
assegura mais. Assegura que ndo se distinga onde o legislador ndo pode e
efetivamente nao distinguiu e que se distinga onde o legislador, devendo, de fato
distinguiu. Mas assegura ainda que o juiz afaste a lei infringente da igualdade,
que discriminou arbitrariamente ou que ignorou a diferenca juridicamente
relevante.

Também José Afonso da Silva'® pontua que o principio da igualdade jurisdicional

impede que o juiz faga distincdo entre situacdes iguais, ao aplicar a lei; bem como que o

Geraldo Ataliba. Republica e Constituicio, p. 158.

Humberto Avila. Teoria da igualdade tributaria, p. 77.

O contetdo juridico do principio da igualdade, p. 17.

Misabel Derzi atualizando Limita¢des constitucionais ao poder de tributar, de Aliomar Baleeiro,

p. 532.

José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional, p. 218.
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legislador edite leis que possibilitem tratamento desigual a situagdes iguais ou tratamento

igual a situacdes desiguais por parte da Justica.

Em se tratando de execugdo fiscal o citado principio guarda importante aplicacao
quando formos examinar posteriormente a manutencdo ou nio dos efeitos suspensivo

automaticos no processo incidental de embargos a execucao fiscal.

2.1.1.3. Principio do devido processo legal e da ampla defesa e
contraditorio

O principio do Devido Processo Legal encontra-se previsto no artigo 5°, LIV, da
Carta Constitucional, e determina que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”. Atrelado a este principio, encontra-se o direito a ampla
defesa e contraditdrio, previsto no inciso LV, do mesmo artigo 5% “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”, de modo que
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“vulnerar um é o mesmo que ferir de morte o outro”.

Como observa Paulo de Barros Carvalho, “o devido processo legal é instrumento
basico para preservar direitos e assegurar garantias, tornando concreta a busca da tutela

jurisdicional ou a manifesta¢do derradeira do Poder Publico, em problemas de cunho

.. . 162
administrativo”.

Ada Pellegrini Grinover ressalta que o devido processo legal deve ser analisado
tanto sob o seu perfil subjetivo quanto o objetivo, na medida em que citado principio nao

se limita ao direito subjetivo da acdo e da defesa:

Garantia das partes e do proprio processo: eis o enfoque completo e harmonioso
do contetido da clausula do devido processo legal, que ndo se limite ao perfil
subjetivo da agdo e da defesa como direitos, mas que acentue, também e
especialmente, seu perfil objetivo. Garantias, ndo apenas das partes, mas,
sobretudo da jurisdigdo: porque se, de um lado, ¢ interesse dos litigantes a efetiva
e plena possibilidade de sustentarem suas razdes, de produzirem suas provas, de
influirem concretamente sobre a formacdo do convencimento do juiz, do outro
lado essa efetiva e plena possibilidade constitui a propria garantia da
regularidade do processo, da imparcialidade do juiz, da justi¢a das decisdes.'®

161 Roque Antonio Carrazza. Curso de direito constitucional tributario, p. 428.

162 Curso de direito tributario, p. 161.

163 Ada Pellegrini Grinover. O processo constitucional em marcha — Contraditorio e ampla defesa
em cem julgados do Tribunal de Al¢ada Criminal de Sao Paulo, p. 7.
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Para que os principios do devido processo legal, e da ampla defesa e contraditdrio
possam prevalecer, faz-se importante, ainda, a observancia de outra clausula
constitucional, consistente no dever de fundamentacao das decisoes, previstos no artigo 93,
X, da Constitui¢ao Federal. Afinal, se o cidadao desconhece as razdes determinantes para
determinado ato, ndo tera como exercer efetivamente seu direito de defesa. Nesse sentido

sao as licoes de Alberto Xavier:

Um pressuposto do direito de ampla defesa, do principio do contraditério e do
direito de acesso ao Poder Judicidrio consiste no dever de fundamentagdo
expressa dos atos administrativos que afetam direitos ou interesses legitimos dos
particulares. Com efeito, s6 a externacdo das razdes de fato e de direito que
conduziram a autoridade a pratica de certo ato permitem ao cidaddo compreender
a decis@o e livremente optar entre aceita-la ou impugna-la administrativa ou
jurisdicionalmente. Também s6 com essa externagdo sera possivel ao Orgéo
julgador controlar a validade do ato impugnado. o4

Assim, para que possamos falar na aplicacdo do devido processo legal, temos
sempre que ter em mente também os principios da ampla defesa e contraditorio, bem como
o dever de fundamentacdo das decisdes. Somente dessa forma, fica assegurado a parte o
devido processo legal. A correlagdo entre estes principios ¢ bem concatenada por Leon

Frejda Szklarowsky:

Por outro lado, reza a Constituicdo Federal que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV), assim
entendido o processo que assegura aos litigantes “o contraditorio e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°, LV). Desse conjunto de
garantias decorre o principio da seguranca juridica, de cuja densidade se pode
extrair que niao apenas a liberdade, mas também os bens em sentido amplo
(inclusive, pois, os direitos subjetivos de qualquer espécie) hdo de permanecer
sob a disposicdo de quem os detém e deles se considera titular, até que se esgote
o devido processo legal. Dele decorre o que se denominou de direito a liberdade
juridica, que “tem por objeto a liberdade de exercer os direitos contestados, até
que se demonstre judicialmente que esse direito ndo existe ou que pertence a

165
outrem”.

Como observa Elpidio Donizetti, “o contraditorio existente na execugdo é limitado,
restringe-se a aspectos formais do titulo ou a propria execug¢do, como, por exemplo, o

. . o . ;1 s 166
valor dos bens penhorados, jamais ao direito consubstanciado no titulo”.”” A parte

164 Do lancamento no direito tributario brasileiro, p. 178.

165 Leon Frejda Szklarowsky. A Lei de Execucdo Fiscal — o contencioso administrativo e a penhora
administrativa. Revista do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, vol. 9, n. 3, p. 37-57,
Brasilia, jul./set. 1997.

166 Curso didatico de direito processual civil, p. 731.
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exercita o direito subjetivo a a¢do para obter a satisfagdo de direito ja definido no titulo

executivo.

No entanto, “o executado tem o inequivoco direito de ver seu patrimonio, composto
de bens materiais ou imateriais, retirado de sua esfera juridica com a estrita observdincia
d . a . . . s 167 el

as prescri¢oes dos procedimentos antecipadamente previstos em lei”, ”" o que inclui, por

obvio, o seu direito a ampla defesa e contraditorio, manifestado no direito de opor-se a
execug¢ao por meio de embargos. Nesse sentido sdo as li¢des de José Frederico Marques:

Mas, no processo executivo, o devedor ndo pode atacar, contestar ou impugnar a

validade e eficacia do titulo executivo, para livrar-se dos atos de coergdo

processual sobre seu patrimdnio. Nao se ajusta a indole da execucdo forgada, a

sua estrutura processual e respectivo procedimento, a formagdo, em seu seio, de

litigio a ser resolvido por meio de processo de conhecimento. E como o devido

processo legal impde que, em certas circunstancias, dé-se ao devedor o direito de

opor-se a execu¢do, surgiram os embargos do executado, como instrumento
. . . 168
especifico para exercer ele sua defesa e atacar o titulo executivo.

Verificamos, assim, que, conquanto no processo executivo, o contraditério seja
mais limitado, o legislador cuidou de resguardar o direito do executado ao devido processo
legal, conferindo-lhe a oportunidade de questionar o préprio titulo executivo por meio de
acdo propria, qual seja, os embargos a execugdo, que adiante serd objeto de maior
aprofundamento. Trata-se de um verdadeiro direito fundamental processual, donde se pode

. . 169
falar, com propriedade, em direito ao contraditorio.

Por ora, fiquemos com a ideia de que os principios do devido processo legal, ampla

defesa e contraditorio encontram aplicacdo ilimitada na acao de embargos.

2.1.1.4. Principio da razoavel dura¢io do processo

Outro principio que merece nossa atencdo diz respeito ao principio da razoavel
duragdo do processo ou celeridade, incorporado expressamente a Carta Constitucional por
meio da Emenda Constitucional n. 45/2004, que incluiu o inciso LXXVIII, ao artigo 5°,
dispondo que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel

duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramita¢do”.

167 Araken de Assis. Manual da execucio, p. 120.
168 Instituicdes de direito processual civil, vol. V, p. 349/350.
169 Willis Santiago Guerra Filho. Processo constitucional e direitos fundamentais, p. 41.
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Entendemos que sua explicitacdo no corpo da Constituicdo ndo seria necessaria,
uma vez que tal principio, mesmo antes do advento da Emenda Constitucional, j& podia ser
compreendido como implicita na ideia de protecao judicial efetiva, no principio do Estado
de Direito, no da dignidade da pessoa humana e, ainda, no principio da eficiéncia, previsto

no caput do artigo 37 da Carta Magna.

Como bem observa Gilmar Ferreira Mendes:

E certo, por outro lado, que a pretensdo que resulta da nova prescrigio nio
parece estar além do ambito da protecao judicial efetiva, se a entendermos como
protecdo assegurada em tempo adequado. A duracdo indefinida ou ilimitada do
processo judicial afeta ndo apenas ¢ de forma direta a idéia de protegdo judicial
efetiva, como compromete de modo decisivo a protecdo da dignidade da pessoa
humana, na medida em que permite a transformac¢do do ser humano em objeto
dos processos estatais. 170

Se por um lado, os processos tém que ter uma duracdo razodvel, por outro, na
pratica esse valor nem sempre ¢ de facil alcance, em razao do insuficiente aparelhamento
do Estado para fazer frente as demandas que surgem. Contudo, o reconhecimento de um
direito subjetivo a um processo célere impde ao Poder Publico em geral e ao Poder
Judiciario, em particular, a ado¢do de medidas destinadas a realizar esse objetivo. “Nesse
cenario, abre-se um campo institucional destinado ao planejamento, controle e
fiscalizagdo de politicas publicas de prestagdo jurisdicional que dizem respeito a propria
legitimidade de intervengoes estatais que importem, ao menos potencialmente, lesdo ou

o . 171
ameaca a direitos fundamentais.”

Em se tratando de execucdo fiscal, € preciso, todavia, ter em mente que o principio
da duracdo razoavel do processo ndo pode servir de fundamento para a expropriagdo do
patrimonio do devedor a qualquer custo, isto €, sem que sejam observados os principios do
devido processo legal, ampla defesa e contraditorio, consubstanciados, essencialmente, nos
embargos a execu¢do. Com efeito, o mencionado principio objetiva uma célere resolugdo
dos conflitos, resolugdo esta que, no entanto, deve se dar de forma legitima, sem violagdes

a direitos de qualquer espécie.

170 Gilmar Ferreira Mendes. Curso de direito constitucional, p. 545.
171 Idem, ibidem, p. 546.
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2.1.1.5. Principio da supremacia do interesse publico ao do particular

Em se tratando do estudo de uma relagdo juridica que envolve, de um lado, o Estado
e, de outro, o particular, como ¢ o caso do processo de execucao fiscal e dos embargos, nao
podemos deixar de observar a aplicagdo do principio da supremacia do interesse publico ao

do particular.

Todo o direito administrativo ¢ construido sobre dois pilares basicos: a supremacia
do interesse publico sobre o interesse do particular e a indisponibilidade desse interesse
publico. Aquele domina toda a atuacdo estatal, na medida em que o Estado existe para

satisfazer o interesse publico, ao passo que este preconiza que a Administragdo Publica ndo

: : s . . 172
pode dispor do interesse publico por ndo ser titular dele, exercendo apenas a sua guarda.

Alice Gonzales Borges caracteriza o interesse publico como

(...) um somatoério de interesses individuais coincidentes em torno de um bem da
vida que lhes significa um valor, proveito ou utilidade de ordem moral ou
material, que cada pessoa deseja adquirir, conservar ou manter em sua propria
esfera de valores e que passa a ser publico quando dele participam e
compartilham um tal nimero de pessoas que o mesmo passa a ser identificado
como um querer valorativo predominante da comunidade. 173

Faz-se preciso, portanto, distinguir entre os interesses publicos e os interesses do

Estado, que ndo se confundem. Atento a esta distingdo Iuri Mattos de Carvalho observa:

O conceito de interesse publico ndo se constrdi a partir da identidade do seu
titular. Nem todo interesse manifestado pela Administragdo Publica ¢é interesse
publico. Afinal, ndo se trata de um principio da supremacia do interesse do
estado, pois tal redugdo conduziria a impossibilidade de utiliza-lo como
instrumento de controle da atuagdo administrativa. 174

A esse proposito, Luis Roberto Barroso, encampa a distingdo entre interesse publico

primdrio e secundario, distinguindo-os:

O interesse publico primdrio ¢ a razdo de ser do Estado, e sintetiza-se nos fins
que cabe a ele promover: justiga, seguranca e bem-estar social”. Estes sdo os
interesses de toda sociedade. O interesse publico secundario ¢ o da pessoa
juridica de direito publico que seja parte em uma determinada relacdo juridica —
quer se trate da Unido, do Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias.

172 Toshio Mukai. Direito administrativo sistematizado, p. 31/32.

173 Supremacia do interesse publico: desconstru¢io ou reconstrucao?

174 Turi Mattos de Carvalho. O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado:
parametros para uma reconstru¢do. Revista Dialogo Juridico, n. 16, Salvador, maio-jun.-jul.-ago.
2007. Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br>.
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Em ampla medida, pode ser identificado como o interesse do erario, que ¢ o de
o . S 175
maximizar a arrecada¢do e minimizar as despesas.

Contudo, como bem pondera Celso Anténio Bandeira de Mello, o interesse
secundario “so pode ser validamente perseguido pelo Estado quando coincidente com o
interesse publico primdrio”.176 E continua o ilustre Administrativista, “por exercerem
fungdo, os sujeitos de Administra¢do Publica tém que buscar o atendimento do interesse
alheio, qual seja, o da coletividade, e ndo o interesse de seu proprio organismo, ‘qua tale’

. . . 5 177
considerado, e muito menos o dos agentes estatais”.

Margal Justen Filho vai além e critica a propria distingao entre interesses publicos
primarios e secundarios:

O chamado “interesse secundario” (Alessi) ou “interesse da Administragdo

Publica” ndo é pubico. Ousa-se afirmar que nem ao menos sdo “interesses”, na

acepgdo juridica do termo. Sdo meras conveniéncias circunstanciais, alheias ao

direito. A tentativa de obter a maior vantagem possivel ¢ valida e licita,

observados os limites do direito, apenas para os sujeitos privados. Essa conduta

ndo ¢ admissivel para o Estado, que somente esta legitimado a atuar para realizar
S 178
0 bem comum e a satisfagdo geral.

A proposito, salienta Maria Sylvia Zanella Di Pietro que a defesa do interesse
publico corresponde ao proprio fim do Estado. “O Estado tem que defender os interesses
da coletividade. Tem que atuar no sentido de favorecer o bem-estar social. Para esse fim,
tem que fazer prevalecer o interesse publico em detrimento do individual, nas hipoteses

g 179
agasalhadas pelo ordenamento juridico.”

Demonstrada, portanto, a diferenga entre interesse privado do Estado e o interesse
publico propriamente dito, ndo podemos chegar a outra conclusdo sendo que as
prerrogativas da supremacia do interesse publico ndo s3o manejaveis ao sabor da

Administragdo, porquanto esta jamais dispde de “poderes”, mas sim “deveres-poderes”,

175 Luis Roberto Barroso. Prefacio a obra Interesses publicos x interesses privados: desconstruindo
o principio da supremacia do interesse publico.

176 Curso de direito administrativo, p. 96.

177 Idem, p. 96.

178 Curso de direito administrativo, p. 61.

179 O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos ideais do neoliberalismo,
JAM Juridica, p. 41.
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182

183

que, nas palavras de Bandeira de Mello, “ndo tém por que comparecer aléem da medida

iy . . o 180
necessaria para o suprimento da finalidade que os justifica”.

Ao propor uma execugao fiscal, o Estado esta agindo de acordo com o interesse
publico na busca da satisfagdo de um crédito que lhe ¢ devido. No entanto, uma vez
verificado eventual equivoco na cobranga, por exemplo, o Estado ndo pode prosseguir com
a mesma, mas, ao revés, tem o dever de providenciar a corre¢do do erro e, se for o caso,
providenciar o proprio cancelamento da certiddo de divida ativa. Como bem observado
pelo Ministro Jodo Otavio de Noronha, “o interesse da Fazenda publica pode ser o de
arrecadar, pode ser o de fiscalizar, pode ser o de melhorar o caixa do governo, mas ele

- ~ . 1 7e s 181
ndo se sobrepoe ao interesse publico”.

2.1.1.6. Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade guarda especial importancia na aplicagdo do
principio da supremacia do interesse publico, por ser o meio que possibilita a efetiva
aplicabilidade desse principio ao caso concreto. Nesse sentido, sdo os ensinamentos de
Gustavo Binenbojm:

Assim, o melhor interesse publico s6 pode ser obtido a partir de um
procedimento racional que envolve a disciplina constitucional de interesses
individuais e coletivos especificos, bem como um juizo de ponderagdo que

permita a realizagdo de todos eles na maior extensdo possivel. O instrumento
. . S 182
deste raciocinio ponderativo ¢ o postulado da proporcionalidade.

Esse principio, ressalta Toshio Mukai, “impoe que a Administracdo evite, sob pena
de ilegalidade do ato, utilizar medida mais enérgica do que a necessaria a obten¢do do
resultado pretendido pela lei”."® Nessa linha, Luis Roberto Barroso, aponta que o
exercicio do principio da proporcionalidade se desenvolve em trés subprincipios:

a) da adequagdo, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico se
mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos;

Curso de direito administrativo, p. 96.

Jodo Otavio Noronha. O direito do contribuinte de oferecer precatorios em garantia da execugao
fiscal e a sua equiparagdo a dinheiro, na visdo do STJ. BDJur, Brasilia, DF, 13 mar. 2009.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/20200>, p. 4.

Da supremacia do interesse piiblico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para
o direito administrativo, p. 40.

Direito administrativo sistematizado, p. 106.
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188

b) da necessidade ou exigibilidade, que impde a verificacdo da inexisténcia de
meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e da

¢) proporcionalidade em sentido estrito, que ¢ a ponderagdo entre o 6nus imposto

e o beneficio trazido, para constatar se € justificavel a interferéncia na esfera dos
., Lo 184

direitos do cidadao.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade permite, entdo, que o intérprete
verifique se o ato que se pretende executar afigura-se adequado, isto €, apto para produzir o
resultado desejado; e, ainda, necessario, de modo que ndo possa ser substituido por outro
meio menos gravoso e igualmente eficaz. Além de se levar em conta a adequagdo e a
necessidade da opcdo feita, ha que levar em consideracdo as vantagens ou desvantagens

. . 185
que a medida acarreta para os envolvidos.

Em se tratando de processo de execugdo, o principio da proporcionalidade tem
aplicagdo valiosa como meio de impedimento ao abuso do direito na execugdo, seja por

parte do credor, seja por parte do devedor.

Oportunamente, Francisco Fernandes de Araujo vale-se das preciosas licdes de
Humberto Theodoro Junior, para qualificar o abuso do direito processual:

Conforme Humberto Theodoro Junior define: “Consiste o abuso do direito

processual nos atos de ma-fé praticados por quem tenha uma faculdade de agir

no curso do processo, mas que dela se utiliza ndo para seus fins normais, mas

para protelar a solucdo do litigio ou para desvia-la da correta apreciagao judicial,
embaracando, assim, o resultado justo da prestacao jurisdicional. 186

2.1.2. Principios processuais da funcio executiva

Além dos principios constitucionais gerais, o direito processual civil também
apresenta principios especificos, tais como o principio da autonomia da tutela jurisdicional

. 187 . ~ 188 189 1 ~ 190
executiva, ' da realidade da execugdo, ~ do resultado, ~ da utilidade da execugdo, =~ da

Luis Roberto Barroso. Interpretacao e aplicacao da Constituicao, p. 209.

Francisco Fernandes de Araujo. O abuso do direito processual e o principio da
proporcionalidade na execucio civil, p. 125.

Idem, p. 191.

Cf. Cassio Scarpinella Bueno, “a doutrina refere-se ao principio da autonomia da tutela
Jjurisdicional executiva no sentido de que a atividade jurisdicional desenvolvida para realizda-la
exige um ‘processo’ proprio, chamado de ‘processo de execucdo’, que ndo se confunde nem pode
ser confundido com outras modalidades de ‘processo’, em especial com o chamado ‘processo de
cogni¢do’” (Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional executiva, 3, p.
15).

A execucdo recai sobre o patriménio do executado e ndo na sua pessoa.
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191

192
193

maxima utilidade da execucdo e do menor sacrificio do executado e principio da
disponibilidade, dentre outros. Por questdo de corte metodoldgico, todavia, nos

limitaremos ao estudo destes ultimos.

O principio da menor onerosidade ao executado deve ser examinado, ao nosso
entender, em conjunto com o principio da mdxima utilidade da execugdo, assumindo
importante papel ao limitar eventuais abusos tanto por parte do exequente, quanto por parte
do executado. Ja o exame do principio da disponibilidade mostra-se importante, como
critério de diferenciacdo entre as execugdes civeis € a execugao fiscal, uma vez que nesta

ultima ele ndo tem aplicacdo. Vejamos, entdo, o contetido de tais principios.

2.1.2.1. Principio da maxima utilidade da execucio e principio da menor
onerosidade ao executado: a execucio equilibrada

O principio da “mdaxima utilidade da execug¢do” objetiva a satisfacdo plena do
exequente, de modo que “a execucgdo deve redundar, em proveito do credor, no resultado

. (. o . ~ .5 191
mais proximo que se teria ndo tivesse havido a transgressao de seu direito”.

Contudo, observa Cassio Scarpinella Bueno, que na busca dessa produgdo de
resultados materiais voltados a satisfacdo do exequente, “a atuagcdo do Estado-juiz ndo
pode ser produzida ao arrepio dos limites que também encontram assento expresso no
‘modelo constitucional do processo civil”,'* de modo que faz-se importante também a

193
d

observancia do principio do menor sacrificio do executado, insculpido no artigo 620, 0

Cddigo de Processo Civil.

Nessa linha, afirma Candido Rangel Dinamarco que:

Cf. Candido Rangel Dinamarco, “a tutela executiva, quando efetivamente produzida, reverte
exclusivamente em favor do demandante, que é o exeqiiente. (...) a execugdo for¢ada tem desfecho
unico, porque ou produz uma tutela jurisdicional ao exeqiiente (entrega do bem, satisfa¢do do
direito) ou se frustra e ndo produz tutela plena a qualquer das partes” (Instituicoes de direito
processual civil, vol. IV, p. 54).

Cf. Humberto Theodoro Junior, “a execu¢do deve ser util ao credor e, por isso, ndo se permite sua
transformagdo em instrumento de simples castigo ou sacrificio do devedor. Em conseqiiéncia, é
intoleravel o uso do processo executivo apenas para causar prejuizo ao devedor, sem qualquer
vantagem para o credor” (Curso de direito processual civil, p. 11).

Luiz Rodrigues Wambier; Flavio Renato Correia de Almeida; Eduardo Talamini. Curso avancado
de processo civil, vol. 2, p. 151.

Curso sistematizado de direito processual civil, 3, p. 24.

“Art. 620. Quando por varios meios o credor puder promover a execu¢do, o juiz mandara que se
faca pelo modo menos gravoso para o devedor.”
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A execucdo deve pautar-se por duas balizas fundamentais, antagénicas, mas
necessariamente harmoniosas, que sdo (a) a do respeito a integridade patrimonial
do executado, sacrificando-o o minimo possivel e (b) a do empenho a ser feita
para a plena realizagdo do direito do exeqiiente. E indispensavel a harmoniosa
convivéncia entre o direito do credor a tutela jurisdicional para a efetividade de
seu crédito e essa barreira mitigadora dos rigores da execu¢do, em nome da
dignidade da pessoa fisica ou da subsisténcia da juridica — a qual outra coisa ndo
¢ que a personificacdo de grupos de pessoas fisicas reunidas em torno de um
objetivo comum. Ao juiz impde-se, caso a caso, a busca da linha de equilibrio
entre essas duas balizas, para ndo frustrar o direito do credor nem sacrificar o
patriménio do devedor além do razoavel e necessario. 194

Tais principios, em ultima analise, s3o consectarios da garantia da inafastabilidade
NPT 195 o S
da adequada tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, ™~ da Constitui¢do) e do principio da
proporcionalidade, uma vez que sempre que houver a necessidade de sacrificio de um
direito em prol de outro, esta oneracdo hd de cingir-se aos limites do estritamente
necessario. Candido Rangel Dinamarco € categdrico ao afirmar, que a prote¢do a menor
onerosidade representa o nicleo de um verdadeiro sistema de prote¢do ao executado contra
excessos, “inspirado nos principios da justica e da equidade, sabendo-se que essa
protegdo constitui uma das linhas fundamentais da historia da execugdo civil em sua
A L 5,196 .

generosa tendéncia a humanizagdo”. " Conclui o Autor:
E imperioso, portanto, estar atendo a uma indispenséavel linha de equilibrio entre
o direito do credor, que deve ser satisfeito mediante imposicdo dos meios
executivos, e a possivel preservagdo do patrimonio do devedor, que ndo deve ser
sacrificado além do necessario. Mas, em casos concretos, ndo havendo um modo
de tratar o devedor de modo mais ameno, deve prevalecer o interesse daquele

que tem um crédito a receber e ndo pode contar sendo com as providéncias do
g 197
Poder Judiciario.

Conclui-se, portanto, que, embora a execu¢do vise ao interesse do credor, sempre
que houver alternativas a prestagdo da tutela jurisdicional executiva, o modo menos

gravoso ao executado deve ser eleito.

2.1.2.2. Principio da disponibilidade

Fundando-se o processo executivo na ideia de satisfacdo plena do credor, parece

-~ . Co ~ 198 ~ .
logico que ele, a seu exclusivo desejo disponha da acdo. "~ Afinal, a execugao em proveito

A nova era do processo, p. 294.

Art. 5°, XXXV — “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
Instituicoes de direito processual civil, vol. IV, p. 57.

Idem, ibidem, p. 59.

Araken de Assis. Manual da execucio, p. 102.
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do credor, motivo pelo qual a lei outorgou a ele amplo poder de disposi¢do, podendo
desistir de todas ou de apenas algumas medidas executivas, a teor do que determina o art.

569, do CPC.

A respeito, observa o Ministro Luiz Fux:

O direito afirmado pelo autor, no processo de execugdo, apresenta um grau de
verossimilhanga maior do que no processo de conhecimento; dai a indole
satisfativa da tutela executiva. Em face desta caracteristica, diferentemente da
regra da desisténcia condicionada a anuéncia do réu, imperante na tutela de
cognicdo, vigora, no processo de execucdo, o “principio da livre
disponibilidade”, segundo o qual “o credor tem a faculdade de desistir de toda a
execucdo ou de apenas algumas medidas executivas” (art. 569 do CPC).199

Nesse sentido, “reconhece-se ao credor a livre disponibilidade do processo de
execugdo, no sentido de que ele ndo se acha obrigado a executar seu titulo, nem se
encontra jungido ao dever de prosseguir na execugdo for¢ada a que deu inicio, até as

i W a5, 200
ultimas conseqiiéncias”.

Note-se, todavia, que a extingdo da execucdo nao implica, necessariamente, a
extingdo dos embargos que pode seguir sem a execugdo, a depender do caso.
Eventualmente, o interesse do devedor-embargante pode subsistir mesmo com a
desisténcia do executivo e, nessa hipotese, os embargos terdo seu curso independente da
execugdo. E justamente em fungio disso que prevé o artigo 569, que, na constincia dessa
hipétese, os embargos serdo extintos se versarem apenas sobre questdes processuais,
pagando o credor as custas e os honorarios advocaticios. Nas outras, a extingdo dependera

da anuéncia do embargante.

A aplicagdo do citado principio ¢ de inquestionavel aplicacdo em se tratando de
execugdo civil, na qual o credor, particular que ¢, tem livre disponibilidade sobre seus
bens, podendo, inclusive, perdoar eventual divida, se assim o quiser. Basta que seja sua
vontade. A situacdo ¢ diferente, todavia, quando se trata de execu¢do fiscal, em que o

interesse do Estado esta em jogo.

Conforme mencionamos linhas atrés, juntamente com o principio da supremacia do
interesse publico, encontramos o principio da indisponibilidade do interesse publico,

interesse este que, de tdo relevante que €, atinge a toda a sociedade, devendo, portanto, ser

199 O novo processo de execucio (cumprimento da sentenca e a execucio extrajudicial), p. 28.
200 Humberto Theodoro Junior. Curso de direito processual civil, p. 13.
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gerido e administrado com absoluta isencdo de interesses privados. Nesse sentido, Hely
Lopes Meirelles ja observava que “a Administra¢do Publica ndo pode dispor desse
interesse geral nem renunciar a poderes que a lei lhe deu para tal tutela, mesmo porque
ela ndo é titular do interesse publico, cujo titular é o Estado”.*!

Também Celso Antonio Bandeira de Mello>"

ressalta que as prerrogativas que
exprimem a supremacia do interesse publico ndo sdo manejaveis ao saber da
Administragdo, porquanto esta jamais dispde de “poderes”, sic et simpliciter, mas de
“deveres-poderes”. Quer dizer que o Administrador ndo detém o poder de escolha em
relacdo ao cumprimento de um interesse publico, mas, ao contrario, s6 pode agir de acordo

com o que esta disposto em lei, de forma a ndo sacrificar ou transigir este interesse.

Ao contrario do credor no processo de execugao civil que pode dispor livremente da
execugao, o Estado ndo possui esse direito na mesma proporc¢do. Isso nao quer dizer,
todavia, que o Estado ndo possa desistir de nenhuma execu¢do, mas sim que esta opcao
esta condicionada as hipdteses previamente estabelecidas em lei e ndo a vontade do Agente

Publico que representa o Estado.

Assim, se, por exemplo, a execucdo fiscal foi aforada sem a existéncia da certiddao
de divida ativa e sendo esta pressuposto do processo executivo, deve sim o Estado desistir,
mas ndo porque estava, com erro, dispondo de um interesse publico, mas sim porque
inexistia interesse a justificar a subsisténcia da acdo. Por outro lado, diante de um titulo
certo, liquido e exigivel ndo pode o Estado, ou mais precisamente, aquele que detém a
capacidade postulat(')ri'clzo3 do Estado — o procurador da fazenda nacional, no caso da

Unido, por exemplo —, desistir da execuc¢do por mera liberalidade.

Direito administrativo brasileiro, p. 103.

Curso de direito administrativo, p. 94.

Cumpre, aqui, fazer uma distingdo entre Personalidade Processual, Capacidade Processual e
Capacidade Postulatdria. Enquanto aquela estabelece quem genericamente possui aptiddo para ser
parte no processo (autor, réu, assistente e terceiro interveniente), a capacidade processual diz
respeito a capacidade do titular desta aptidao fazé-lo por si mesmo. Aquelas pessoas previstas no
art. 4°, do CC, por exemplo, sdo relativamente capazes, de forma que precisam ser assistidos em
juizo. E o caso do jovem de 17 anos que seja credor em um processo de execugdo, por exemplo,
que devera ser assistido por aquele que detém sua guarda. Por fim, a capacidade postulatoria diz
respeito a representacdo em juizo da parte, que se da, via de regra, pelos advogados, procuradores,
dentre outros.
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2.2. Pressupostos da execucao

2.2.1. A execuc¢dao como norma secundaria

No primeiro capitulo, tragamos a distingdo entre norma primaria € norma
secundaria. Enquanto aquela ¢ a norma que estatui direitos/deveres (sentido amplo), esta
surge “em conseqtiiéncia da inobservancia da conduta devida, justamente para sancionar
seu inadimplemento (impo-la coativamente ou dar-lhe conduta substitutiva reparadora)”,

. . . 204
consoante nos ensina Lourival Vilanova.

Levando-se em consideracdo que a execucdo “é o conjunto de medidas com as
quais o juiz produz a satisfa¢do do direito de uma pessoa a custa do patriménio de outra,
com o concurso da vontade desta, quer independentemente ou mesmo contra ela >
percebemos claramente que, ao entrarmos no campo do processo executivo, as normas ali
proferidas serao normas secundarias e, consequentemente, sancionatdrias. Alids, ndo sé no
campo das execucdes, mas sempre que cuidarmos de processo judicial, estaremos tratando

. 206
desse tipo de normas.

A proposito, Liebman definia o termo “sangdo, em sentido técnico e estrito, as
medidas estabelecidas pelo direito como consequéncia da inobserviancia de um
imperativo, cuja atuag¢do se realiza sem a colaborac¢do da atividade voluntaria do
. » 207 . . ‘o ~
inadimplente”,” " para em seguida, observar a natureza sancionatéria da execugao:

A atividade desenvolvida pelos 6rgdos judiciarios para dar atengdo a sangdo
recebe o nome de execugdo; em especial, execucdo civil é aquela que tem por
finalidade conseguir por meio do processo, e sem o concurso da vontade do

obrigado, o resultado pratico a que tendia a regra juridica que ndo foi
obedecida.””

Exemplificando com o direito tributdrio, uma vez constatada a ocorréncia da
hipotese prevista no antecedente da norma tributdria, nasce a obriga¢do do contribuinte
recolher o tributo devido (norma primaria), ndo dispondo, todavia, a Fazenda de meios

para impor coativamente o cumprimento, pelo devedor, da obrigacao constituida. Vale-se,

As estruturas logicas e o sistema do direito positivo, p. 105.
Candido Rangel Dinamarco. Instituicdes de direito processual civil, vol. IV, p. 34.
No presente estudo, todavia, limitaremo-nos ao exame das normas secundarias do processo de
execucao, eis que o processo de conhecimento por questdo de corte metodologico.
Processo de execucio, p. 3.
Idem, p. 4.
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entdo, a credora da execucdo, oportunidade em que o Estado atua como substituto,
“promovendo uma atividade que competia ao devedor exercer: a satisfacdo da presta¢do a
que tem direito o credor”.*” Estaremos diante, portanto, da norma secundaria, que como
observa Paulo de Barros Carvalho, “prescreve uma providéncia sancionatoria, aplicada
pelo Estado-Juiz, no caso de descumprimento da conduta estatuida na norma
primdria”.m

Dai porque Lourival Vilanova ja qualificava, como hip6tese da norma secundéria, o
ndo cumprimento da norma primaria, “que funciona como fato juridico (ilicito,
antijuridico), fundante de outra pretensdo, a de exigir coativamente perante orgdo estatal
a efetivagdo do dever constituido na norma primciria”.211 Ou seja, o inadimplemento da

obrigagdo consubstanciada no titulo configura o antecedente da norma secundéria.

Assim, quando o titular do direito que ndo foi efetivado — credor — ajuiza uma
execucdo, requer a prestacdo jurisdicional do Juiz, dando inicio ao processo. A proposito,
impende atentarmos para o proprio conceito de jurisdicdo, muito bem elucidado por

Moacyr Amaral Santos:

Mas a jurisdigdo se exerce em face de um conflito de interesses e por provocagéo
de um dos interessados. E fungdo provocada. Quem invoca o socorro
jurisdicional do Estado manifesta uma pretensdo contra ou em relagdo a alguém.
Ao orgio jurisdicional assistem o direito e o dever de verificar e declarar,
compondo assim a lide, se aquela pretensdo ¢é protegia pelo direito objetivo, bem
como, no caso afirmativo, realizar as atividades necessarias a sua efetivagao
pratica. (...)

Dissemos que a fung@o jurisdicional do Estado visa a atuacdo da Lei aos
conflitos de interesses ocorrentes, assim compondo-os e resguardando a ordem
juridica. Sua finalidade ¢ manter a paz juridica, o que se da com a afirmacao da
vontade da lei e conseqiiente atribui¢do a cada uma das partes daquilo que € seu.
Atuando a lei, a jurisdicdo faz justiga. Desse modo, tutela a ordem juridica e,
consequentemente, o direito subjetivo, quando ameagado ou violado.*"

Em se tratando de processo executivo, a tutela jurisdicional executiva ¢ a que
exercera atividades destinadas a satisfazer o dever que ndao foi cumprido; no caso da

execugdo dos titulos extrajudiciais, o crédito que nao foi pago. Como bem observa

Humberto Theodoro Junior. Curso de direito processual civil, vol. II, p. 4.
Paulo de Barros Carvalho. Direito tributario, linguagem e método, p. 138.
Causalidade e relacio no direito, p. 123.

Primeiras linhas de direito processual civil, p. 68 ¢ 70.
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Candido Rangel Dinamarco, “é jurisdicional a tutela oferecida mediante a execu¢do

L . . .. 213
forcada e também jurisdicionais as proprias atividades do juiz que a comanda’.

No entanto, como todo processo, também o processo de execugcdo compde-se de
uma relagdo entre seus sujeitos ¢ de uma relacdo entre os atos mediante os quais se
desenvolve, de modo que a relagdo estabelecida entre o Credor e o Estado-juiz, embora
necessaria ndo ¢ condigcdo suficiente a edificagdo do fendmeno processual, sendo
imprescindivel também o estabelecimento da relagdao entre o Estado-juiz e o executado,

que se estabelece com a citagdo do devedor.

Nesse sentido, alids, sdo as ligdes de Paulo César Conrado, que ressalta a relagdo
angular que se estabelece no processo executivo:
Como decorréncia da suposta existéncia de um conflito de interesses —
verificado, por afirmag@o do autor, no seio da relagédo juridica de direito material
que o vincula ao réu —, podemos ir além, para reconhecer no processo uma
relagdo tal qual aquela primeira (a de direito material), apenas qualificada pela
inser¢do do Estado-juiz, figura de posi¢do angular, para a qual sdo canalizados
todos os atos comunicacionais de autor e réu. Dai, precisamente, a idéia de

vinculo(s) linear(es), constitutivo(s) do “todo” processual, e que guarda a nitida
virtude de impedir que sujeitos em afirmando conflito estejam em contato direto.

Reafirmando: da combinagdo das duas relagdes processuais lineares — a relagdo
entre autor e juiz e a relagdo entre juiz e réu — ter-se-da a relagdo processual
caracterizada pela idéia de angularidade, o que implica dizer que toda atividade
processual dos sujeitos parciais converge ao Estado-juiz, cuja atividade dirigir-
se-a, por seu turno e de ordinario, aqueles sujeitos.214

Concordamos com o citado Autor, na medida em que também consideramos
inexistente a comunicagdo direta entre autor e réu, no processo executivo, comunicacao
esta que so se estabelece por intermédio do Estado-Juiz e que, como j dito, tem o objetivo

de tornar efetiva a obriga¢do constituida em titulo executivo.

A execugao se qualifica, portanto, como norma secundaria (processual), que decorre
do ndo cumprimento da norma primaria (material). Como a toda norma, o direito prescreve
uma san¢do, podemos dizer que as normas primarias e secundarias sdo as duas faces

relacionais fundamentais da norma juridica completa. Em linguagem formalizada:

D{(p—>q Vv I[(p—>—-q —>S]}.

213 Institui¢coes de direito processual civil, vol. IV, p. 50.
214 Processo tributario, p. 42.
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Exemplificando essa norma, temos que, diante da constituicao definitiva®" de uma
obrigagdo tributaria, por exemplo, o devedor vé-se diante de duas possibilidades: pagar o
débito ou ndo paga-lo. Na primeira hipotese, restard satisfeita a obrigacdo contida na
norma primaria, de modo que ndo restara preenchido o requisito indispensavel para a
concre¢ao da norma secunddria, qual seja, o inadimplemento. Por outro lado, recusando-se
o devedor a efetuar o pagamento, restard concretizado o fato juridico previsto no
antecedente da norma secundaria (inadimplemento da obrigacao) dando origem a relagao
juridica por meio da qual o credor postula ao Estado-juiz o exercicio da coatividade
juridica. E ¢ justamente, visando a prestar essa atividade, que o “Estado-juiz poe-se no
lugar deste (devedor) e promove meios pelos quais o bem vai ter ao patriménio do credor,

independentemente da vontade daquele que deveria adimplir e ndo adimpliu”.216

Estabelecida essa primeira nogao de execugdo enquanto norma secundaria a efetivar
o cumprimento da obrigagdo contida na norma primaria, passemos ao exame das condi¢des

da agdo para realizar qualquer execucao.

2.2.2. Condicoes da acao de execucao

Matéria que desperta controvérsia entre os processualistas ¢ a aplicabilidade da
chamada “condi¢des da agdo” ao processo executivo. Enquanto autores como Moacyr

Amaral Santos,”’” Humberto Theodoro Junior™® e Candido Rangel Dinamarco®"” reputam

Fazemos mencgdo a constituicao definitiva para deixar claro que as possibilidades apresentadas se
referem a momento posterior a eventual discussdo administrativa do crédito, ou seja, quando ndo
mais caiba qualquer recurso contra o crédito que foi constituido.

Candido Rangel Dinamarco. Instituicdes de direito processual civil, vol. IV, p. 64.

“Como em todas as ac¢des, na de execucdo deverdo coexistir as chamadas condi¢des da a¢do (ver 1°
vol., ns 124 a 130); a falta de qualquer delas torna o autor carente da acdo, dando lugar a extingdo
do processo.” (Primeiras linhas de direito processual civil, vol. 3, p. 220).

“As condigdes da agdo, como categorias intermediarias entre os pressupostos processuais € o
mérito da causa, apresentam-se como requisitos que a lei impde para que a parte possa, numa
relacdo processual valida, chegar até a solugdo final da lide. Sem as condi¢des da agdo, portanto, o
promovente ndo obtera a sentenga de mérito ou o provimento executivo, ainda que o processo tenha
se formado por meio de uma relacdo juridica valida. (...) Para a execucdo forcada prevalecem essas
mesmas condi¢des genéricas, de todas as agdes. Mas a aferi¢do delas se torna mais facil porque se a
lei s6 admite esse tipo de processo quando o devedor possua titulo executivo e a obrigacao nele
documental ja seja exigivel.” (Curso de direito processual civil, vol. IL, p. 50).

“Tem plena aplicacdo in executivis a teoria das condi¢des da acdo como requisitos prévios a
propositura da demanda e sem os quais inexiste o direito ao provimento postulado, sendo o
demandante, consequentemente, carecedor de agdo (supra, n. 542). Prevalecem, como em todo e
qualquer processo, as condigdes caracterizadas como possibilidade juridica da demanda, legitimo
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como pertinentes as condi¢des adaptadas ao processo executivo, Araken de Assis se mostra
um critico assaz a esta qualificacdo, por entender que “a admissdo dessas ‘condi¢oes’
implicaria negar a existéncia de a¢do e de processo, na sua falta, porque a¢do e processo

constituem fenomenos mutuamente implicados”.

Nao nos deteremos a uma analise mais profunda dessa polémica, por ndo constituir
objeto do presente estudo. Limitaremo-nos, portanto, adotar, na linha do que preconizado
pelos primeiro autores mencionados, as condi¢des da agao também no processo executivo,
fazendo-se importante, contudo, a explanagao dos motivos que nos leva a discordar de
Araken de Assis. Entendemos que a possibilidade de alguma das condi¢coes da agdo ser
discutidas ao longo de um processo, seja ele de conhecimento ou executivo, para depois ser
reconhecida sua caréncia, ndo nega a existéncia da acdo ou do processo, mas tdo somente
provoca sua extin¢do. E para que seja extinto, faz-se imprescindivel que tenha existido.
Alias, essa possibilidade de se constatar o ndo preenchimento de alguma das condigdes da
acdo ¢ ainda maior em se tratando de titulo extrajudicial, que € produzido fora de qualquer
processo jurisdicional e que, portanto, indica apenas um hipotético direito do credor a
tutela executiva. A proposito, validas sdo as ligcdes de Candido Rangel Dinamarco:

A presenca de todas as condigdes da acdo e dos pressupostos prévios
(capacidade, personalidade juridica) indica apenas um #hipotético direito do
credor a tutela executiva, o qual vai ganhando corpo na medida em que os atos
sdo realizados e o processo se faz regularmente; o concreto e efetivo direito ao
provimento final sé existira quando o Estado-juiz estiver no dever de emiti-lo e
esse dever depende de cumprida e regular realizacdo de todos aqueles atos, ou

seja: o direito ao provimento s6 se concretiza quando satisfeitos rigorosamente
iy A . 220
todos os pressupostos estaticos e dinamicos impostos pela lei processual.

Para se requerer a prestacdo da tutela jurisdicional executiva, deverdo estar
presentes, portanto, as trés condi¢des da acdo, quais sejam, a legitimidade das partes, o

interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido.

A possibilidade juridica do pedido deve ser entendida como a constatacdo de que

aquele que pleiteia a tutela jurisdicional executiva pretende a pratica de atos admitidos pelo

4

ordenamento juridico.221 Isto ¢, “ha possibilidade juridica do pedido quando a pretensado,

interesse processual e legitimidade ad causam ativa e passiva.” Instituicées de direito processual
civil, vol. IV, p. 83/84.

Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. IV, p. 82.

Céssio Scarpinella Bueno. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional
executiva, p. 67.
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em abstrato, se inclui entre aquelas que sdao reguladas pelo direito objetivo™.” Inexistira
a citada condi¢do da agdo, por exemplo, em uma execu¢do que pretenda cobrar divida de

jogo, por nao ser esta pretensdo legitimada pelo ordenamento juridico.

Candido Rangel Dinamarco associa as impossibilidades juridicas em sede executiva
. . . 223 ~ L : ,
aos limites politicos e naturais™ a que a execucao esta sujeita, “reputando-se impossivel a
demanda que pretender superd-los mediante a imposi¢do de medidas ou produgdo de
o . ., : 204
resultados que a ordem juridica repudia ou que, ja no plano fisico, sejam inatingiveis”.

(13

Ja o interesse de agir, como bem elucidado por Moacyr Amaral Santos, “¢ um
interesse secundario, instrumental, subsidiario, de natureza processual, consistente no
interesse ou necessidade de obter uma providéncia jurisdicional quanto ao interesse
substancial contido na pretensdo”.225 Na execugdo, ele decorre da necessidade do Estado-

juiz agir, em razao do inadimplemento da obrigagdo por parte do executado.

Por fim, a legitimidade das partes pressupde que o autor seja titular do interesse que
se contém na sua pretensdo com o réu. Dai porque Moacyr Amaral Santos aduz que “a
legitimag¢do para agir em relagdo ao réu devera corresponder a legitimagcdo para

26 ~ ~ ~
Na acdo de execucdo, as partes sao,

contradizer deste em relagdo dquele”.2
respectivamente, o exequente — aquele que afirmando-se credor, requer para si a tutela
jurisdicional executiva — e executado — aquele em face de quem se pretende a tutela
jurisdicional. Ressalte-se, por oportuno, a possibilidade de sobrevir modificagdo no plano
material e que afetem as posi¢des de credor e devedor, como, por exemplo, ocorre quando
o credor falece, deixando herdeiros, ou mesmo quando a lei impde a responsabilidade a um

terceiro, como € o caso do artigo 135, do CTN, por exemplo.227

Moacyr Amaral Santos. Primeiras linhas de direito processual civil, p. 170.

O citado processualista classifica como de naturezas politica e fisica os limites que, em alguns
casos, reduzem legitimamente a potencialidade satisfativa da execu¢do for¢ada; no primeiro caso,
em virtude de lei (como € o caso da impenhorabilidade de certos bens de familia, por exemplo) e,
no segundo, obices decorrentes das leis fisicas, quer referente aos bens, quer a vontade das pessoais
(como, por exemplo, se a coisa devida se perdeu ou se quebrou, ou, na obrigagcdo de fazer, se o
obrigado insiste em ndo cumprir).

Instituicoes de direito processual civil, vol. IV, p. 84.

Idem, ibidem, p. 170.

Idem, ibidem, p. 171.

Para os fins a que nos propomos por meio do presente estudo, esta discussdo ndo se afigura
relevante, de modo que ndo serd abordada, até mesmo porque sua abordagem ¢ matéria para um
trabalho autdbnomo. Por ora, mostra-se importante tdo somente ter essas nogdes de possibilidade
juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade das partes.
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Céssio Scarpinella Bueno considera que, em se tratando de execugdo, o titulo
executivo permite verificar a existéncia ou ndo das condi¢des da agao:

O titulo executivo, justamente por forca de sua funcao processual, viabiliza que

o magistrado, analisando-o, verifique se estdo, ou ndo, presentes as condigdes da

acdo. E a partir do titulo e, no maximo, a partir de algum outro documento a ele

inerente e permitido pelo sistema que o juiz verificard quais s@o as partes
L. L, . . , . . . 228
legitimas, se ha interesse de agir, e se ha possibilidade juridica do pedido.

Também Candido Rangel Dinamarco atenta para essa qualidade do titulo executivo,
ponderando que a sua falta “o exeqiiente carece do interesse de agir e, portanto, da agdo
executiva, por auséncia do requisito adequacgdo da tutela jurisdicional”,229 sem, contudo,
deixar de observar que também o inadimplemento ¢ elemento indicador do interesse de
agir.Bo Com esse entendimento concordamos, por considerar que, embora condigdo
necessaria, o titulo executivo nao ¢ suficiente, por si s6, para caracterizar o interesse de
agir, que so estara efetivamente comprovado diante do inadimplemento. E nem poderia ser
diferente, na medida em que sem este requisito, a norma sancionatoéria ndo pode nem

mesmo incidir.

Tamanha ¢ a importancia do titulo executivo e do inadimplemento para o processo
de execucdo que o Codigo de Processo Civil, no Livro I, destina um capitulo inteiro para
tratar dos “Requisitos Necessarios para realizar qualquer execucdo”, dedicado

exclusivamente a essas matérias, de cujo exame nos ocuparemos a seguir.

A titulo de esclarecimento, vale mencionar que, no presente trabalho, ao tratarmos
do inadimplemento, sempre que nos referirmos ao citado termo, o tomaremos no sentido
de mora, por ser este o vocabulo que melhor se adéqua a situagdo, conforme ensina

Candido Rangel Dinamarco:

O nao-adimplemento que melhor se ajusta aos conceitos e as técnicas executivas
¢ aquele que se resolve em simples mora, ndo no inadimplemento. Mora € apenas
o ndo-cumprimento da obrigacdo pelo modo, no lugar ou no tempo em que
deveria ter sido cumprido (CC, art. 394), mas sempre com a possibilidade de
satisfagdo futura, seja por efeito das medidas de sub-rogacdo inerentes a
execucdo forcada, seja por ato do proprio obrigado ou de terceiro (purgagdo da

Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional executiva, p. 58.
Instituicoes de direito processual civil, vol. IV.

“Ai reside a manifestacdo in executivis dos dois elementos indicadores do interesse de agir, porque
sem inadimplemento nenhuma tutela jurisdicional teria razdo de ser e sem titulo executivo a tutela
executiva ndo é adequada” (idem, ibidem, p. 76).
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mora). A mora ¢ em principio suscetivel de purgacdo, ¢ o inadimplemento,

~ 231
nao.

2.2.3. Requisitos necessarios para realizar qualquer execuc¢ao

Os requisitos necessarios para realizar qualquer execugdo sdo dois: o titulo e o
inadimplemento, cuja previsdo encontra-se consubstanciada nos artigos 580 a 586, todos
‘1 .. 232
do Cdédigo de Processo Civil.

A teor do que prescrevem os citados arts. 580 e 586,233

a execucao pode ser
instaurada caso o devedor ndo satisfaca a obrigacdo certa, liquida e exigivel,
consubstanciada em titulo executivo. No entanto, ndo podera o credor iniciar a execugao,
ou nela prosseguir, se o devedor cumprir a obrigacdo; podendo, todavia, recusar o
recebimento da prestagdo caso ela ndo corresponda ao direito ou a obrigagdo, caso em que

requererd ao juiz a execugdo, ressalvado o direito do credor de embarga-la (art. 581, CPC).

Em todos os casos em que ¢ defeso a um contraente, antes de cumprida sua
obrigagdo, exigir o implemento da do outro, ndo se procedera a execugdo, se o devedor se
propoe a satisfazer a prestacdo, com meios considerados idoneos pelo juiz, mediante a
execucdo da contrapresta¢do pelo credor, e este, sem justo motivo, recusar a oferta (art.

582, CPC).

De fato, o titulo executivo e inadimplemento sdo requisitos indispensaveis para a

~ ~ . 234 ~
execugdo, sem o que ela ndo pode realizar-se.” Tomando a execucdo como norma

Instituicoes de direito processual civil, vol. IV, p. 184/185.

Existem varios outros pressupostos da tutela jurisdicional executiva, tais como 0s pressupostos
subjetivos do Juizo (jurisdigdo, competéncia, imparcialidade), os pressupostos processuais
subjetivos da parte (personalidade e capacidade processual, capacidade postulatdria, legitimidade),
e, ainda, os pressupostos processuais objetivos — extrinsecos a relagdo processual (litispendéncia,
coisa julgada, perempg¢do, pagamento ou garantia das custas) e intrinsecos a ela (invalidades e
nulidade) mas que por ora ndo serdo abordados. A analise de tais pressupostos se dara a medida que
for necessaria para o estudo a que nos propusemos e, ainda assim, nos limites em que necessario.

A antiga redagao do artigo 586 atribuia ao titulo os requisitos da liquidez, certeza e exigibilidade. O
legislador, percebendo que tais atributos ndo eram do titulo, mas sim da obrigacdo ali
consubstanciada, alteraram a redagdo do mencionado dispositivo por meio da Lei 11.382/2006.
(Redacdo antiga: art. 586, caput — A execugdo para cobranca de crédito fundar-se-4 sempre em
titulo liquido, certo e exigivel. Nova redagdo do art. 586, caput — A execugdo para cobranca de
crédito fundar-se-a sempre em titulo de obrigacdo certa, liquida e exigivel.)

Ovidio A. Baptista da Silva pensa de forma distinta. Vejamos: “Quando a lei inscreve o
inadimplemento do devedor como o pressuposto para ‘realizar qualquer execugdo’, ndo esta a
afirmar que esse requisito seja uma exigéncia para que a ‘acdo’ (processual) executdria tenha
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secundaria e, portanto, sancionatoria, vemos que o inadimplemento da obrigacdo contida
no titulo executivo caracteriza o antecedente dessa norma, sendo o seu consequente a

relagdo juridica coercitiva que obriga o cumprimento da norma primaria.

Examinemos, entdo, os elementos contidos no antecedente da norma secundaria.
Para fins didaticos, todavia, nos daremos o direito de examinar o titulo executivo ¢ o

inadimplemento separadamente.

2.2.3.1. O titulo executivo

2.2.3.1.1. Natureza do titulo executivo

Ao definir titulo executivo, Moacyr Amaral Santos afirma que:

Titulo executivo consiste no documento que ao mesmo tempo em que qualifica a
pessoa do credor, o legitima a promover a execucdo. Nele esta a representagdo de
um ato juridico, em que figuram credor e devedor, bem como a eficécia, que a lei

S . ~ 235
lhe confere, de atribuir aquele o direito de promover a execugdo contra este.

inicio, ou seja, ndo o coloca como premissa necessaria para que o procedimento da agcdo executoria
tenha curso. Podera ocorre, e esta ¢ uma experiéncia diuturna na pratica forense, que alguém se
apresente em juizo exibindo documento com aparéncia de um titulo executivo e com alguma prova
que torne presumivel o inadimplemento do devedor. Iniciado, entdo, o procedimento executorio e
aberta ao devedor a oportunidade para que ele ataque o titulo executivo, ou demonstre, por outro
motivo, a ilegitimidade da pretensdo executéria — através de uma agdo incidental denominada
embargos do devedor —, podera ocorrer que a sentenga que os julgar acabe reconhecendo que, em
verdade, o titulo executivo continha algum defeito que o tornava imprestavel para realizar a
execucdo; ou entdo constatar-se que o devedor, cuja prova do inadimplemento fora inicialmente
oferecida pelo credor-exequente, em momento subseqiiente, mas antes da propositura da ‘acdo’
executiva, pagara integralmente o seu débito, liberando-se da obrigacdo. Em tais casos, parece
correto dizer que houve, no plano do direito processual, ‘acdo’ executoria, mas acabou nao
havendo execugdo, enquanto ato de transferéncia de um bem juridico do patriméonio do executado
para o patrimonio do credor” (Curso de processo civil, vol. 2, p. 312). Em que pese as
observagoes do ilustre processualista, ndo podemos concordar com seu posicionamento. A
probabilidade de existéncia do crédito é o fator que orienta o legislador a atribuir a determinado
documento a natureza de titulo executivo. Como salienta Candido Rangel Dinamarco, “como
probabilidade é menos que certeza, algum risco de desacerto sempre ha, ou porque o legislador
errou ao erigir em titulo executivo um ato que ndo fosse tdo idoneo quanto parecia, ou porque, no
curso da vida e dos negocios das pessoas, alguma circunstancia concreta demonstre que o crédito
inexiste apesar de formalmente consubstanciado em titulo” (idem, ibidem, p. 193). Ademais, o
antecedente da norma sancionatoria, isto ¢, o fato juridico que permite a instaura¢do da execugdo ¢é
o inadimplemento da obrigacdo inscrita no titulo, de forma que a execugdo so tera inicio se
presente aquele requisito. Na hipdtese de vir o mesmo a ser descaracterizado, entdo, o processo
executivo deve ser extinto, por auséncia dos pressupostos que permitem sua instauracao.
235 Primeiras linhas de direito processual civil, vol. 3, p. 225.
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A compreensdo do titulo como documento, segundo Cassio Scarpinella Bueno,
“quer significar que o titulo retrata, suficientemente para fins da presta¢do da tutela
Jjurisdicional executiva, uma obrigagdo, sempre compreendida como sinonimo de relagdo
juridica, dever, ‘direito’, com os atributos acima destacados, isto é, certa, exigivel e

4,236
liquida”.

Ja Candido Rangel Dinamarco considera o titulo executivo como sendo “ato ou fato
juridico indicado em lei como portador do efeito de tornar adequada a tutela executiva em
~ . 237 .
relagdo ao preciso direito a que se refere”.”" O documento, segundo ele, seria apenas um
requisito formal do ato. Também Liebman caracteriza o titulo como ato, qualificando-o
. o~ , . . 238 ~ . I
ainda como condi¢do necessaria e suficiente™" da execu¢do, segundo o principio nulla

executio sino titulo.

Analisando esse confronto doutrinario, Pontes de Miranda ponderou:

O titulo é executivo porque nele esta o ato juridico, que ha de satisfazer os
pressupostos contenutisticos e formais, para ter a eficacia executiva. O
documento apenas tem a fungdo de instruir, docere; e pode, se se perde, ou se
destroi, ser substituido. Portanto, ndo se trata do ato juridico em si; porém sim do
ato juridico mais a eficacia executiva que lhe da a lei, como senten¢a ou como
titulo extrajudicial.239

Também Araken de Assis observa que “valorizar o titulo exclusivamente sob o
aspecto do ato ou da forma documental é equivocado, porquanto existe incindivel unidade

240
desses elementos”.

Podemos, assim, distinguir duas dimensdes no titulo. No plano material, se
sobreleva a declaragdo de certeza (relativa), tanto obtida através do 6rgdo jurisdicional
quanto alcancada mediante o consenso dos particulares ou unilateralmente pela Fazenda
Publica. Na perspectiva processual, interessa o documento, dotado de certos requisitos
formais ad hoc, que fundara sempre a execugdo (art. 586, do CPC). Contudo, em termos
estritamente operacionais, pode-se dizer que o titulo judicial ou extrajudicial autoriza a

execugao.

Curso sistematizado de direito processual civil, 3, p. 72/73.

Idem, ibidem, p. 191.

Como ja observamos linhas atras, de fato o titulo é condigdo necessaria da execu¢@o, mas nao
suficiente, eis que a sua existéncia sem o respectivo inadimplemento faz desaparecer o interesse de
agir.

Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, t. IX, p. 166.

Manual da execucao, p. 146.
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2.2.3.1.2. Eficacia do titulo executivo

O titulo executivo constitui a prova pré-constituida da causa de pedir da agao
executdria, que consiste na alegagdo, pelo credor, de que o devedor ndao cumpriu,
espontaneamente, o direito reconhecido no titulo. Efeitos deste documento se espraiam em

triplice diregao.

O titulo outorga ao Credor a grave possibilidade de propor a acdo executoria,
irrompendo na esfera juridica do executado, que se encontra sujeito as consequéncias da
propositura da demanda. A pretensio de executar se relaciona, correlatamente, o dever de o
Estado prestar a tutela executiva. Tocara ao Estado, a instancia do credor, aplicar ao

. foe 241
executado os meios executorios.

2.2.3.1.3. Conteudo do titulo executivo

Focado no seu contetido, o titulo delimita, subjetivamente, a ag¢do executoria;
determina o bem objeto das aspiracdes do demandante; e, as vezes, demarca os lindes da

responsabilidade patrimonial.

Ele ¢ responsavel por identificar as partes na ag¢do executoria, localizando, em
principio, os figurantes da relagdo juridica material. Hipdteses existem, entretanto, em que
a coincidéncia das posi¢des subjetivas, entre o titulo e o processo executivo, se revelam
virtuais, na medida em que outras pessoas podem se sujeitar a eficacia do titulo, o que,
diga-se de passagem, ¢ muito comum em sede de execugdo fiscal, com o redirecionamento
da execu¢do para responsaveis tributarios. Mas mesmo que haja essa possibilidade de
outras pessoas se sujeitarem a eficacia do titulo, este contera, na pior das hipdteses, ao

menos algumas das partes envolvidas na relacdo.

Estabelece, ainda, o titulo, o bem atingivel da execucao, definindo o resultado
pratico do processo, ao assinalar o proveito maximo alcancavel pelo credor, se e quando
houver éxito completo da demanda. Em decorréncia da identificacdio do objeto da
prestacdo no titulo, a responsabilidade se circunscreve, automaticamente, a certa classe de

bens.

241 Cf. Araken de Assis. Manual da execucao, p. 146.
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2.2.3.1.4. Caracteres do titulo executivo

O artigo 586 do Coédigo de Processo Civil determina que a execucao fundar-se-a
sempre em titulo de obrigacdo certa, liquida e exigivel, de forma que faz-se preciso
esclarecer que, sempre quando nos referimos a titulo executivo no curso desse trabalho,
estaremos pressupondo a existéncia de tais caracteres, a excecdo das hipoteses em que
mencionarmos a auséncia de algum dos atributos. Faz-se preciso, portanto, o exame da

certeza, liquidez e exigibilidade da obrigagdo consubstanciada no titulo executivo.

. 242 ; . ~ s . , .

Segundo Luiz Fux,” ™ certa ¢ a obrigacao induvidosa, resultante do titulo executivo;

exigivel € a obrigacdo vencida e liquida, a individuada no que concerne ao objeto. O

devedor deve saber “o que deve”. Na mesma linha, sdo os ensinamentos de Moacyr
Amaral Santos:

Vale dizer, o titulo deve necessariamente expressar certeza, liquidez e

exigibilidade da obrigacdo a que se visa executar: certeza diz respeito a

existéncia da obrigacao; liguidez, corresponde a determinacdo do valor ou da

individuagdo do objeto da obrigagdo, conforme se trate de obrigacdo de pagar em

dinheiro, de entrega de coisa, de fazer ou ndo fazer; exigibilidade tem o sentido

de que a obrigagdo, que se executa, ndo depende de termo ou condi¢do, nem esta
L o043
sujeita a outras limitagdes.

. . . . . 244 . ..

Certeza e liquidez, salienta Candido Rangel Dinamarco,” " seriam condicionantes

da adequacdo da tutela jurisdicional executiva porque, mesmo diante de um ato

formalmente perfeito, consubstanciado em documento idoneo e aceito como titulo

executivo, essa tutela ndo serd admissivel se ausente um deles. Todavia, para o eminente

processualista, a certeza ndo guarda relagdo alguma com a possibilidade de existéncia

oferecida pelo titulo executivo, divergindo, assim, do posicionamento dos autores acima
mencionados. De acordo com ele,

Uma obrigagdo ¢é certa quando perfeitamente identificada e individualizada em

seus elementos constitutivos subjetivos e objetivos, ou seja, (a) quanto aos

sujeitos ativos e passivos da relagdo juridico-material, (b) quanto a natureza de

seu objeto e (¢) quanto a identifica¢do e individualiza¢do deste, quando for o

caso. Ndo se trata da obrigacdo certa quanto a sua existéncia, de que

inadequadamente falava o Codigo Civil de 1916 (art. 1.533): se a obrigagdo
existe ou ndo, ou se deixou de existir depois da constitui¢do do titulo executivo,

242 O novo processo de execucio, p. 39.
243 Idem, vol. III, p. 229.
244 TInstituicdes de direito processual civil, p. 226.
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isso poderd ser objeto dos embargos ou da impugnagdo que o executado
. 245
eventualmente vier a opor.

Somos obrigados a acompanhar a divergéncia apontada por Candido Rangel
Dinamarco pois, de fato, pode ocorrer de o titulo ser modificado ou mesmo extinto. O que
se verifica quando do ajuizamento da execugdo fiscal ¢ tdo somente uma probabilidade de
existéncia da obrigacdo oferecida pelo titulo, a qual, todavia, s6 se confirmara ao final do

processo, com a satisfacao do direito pleiteado.

2.2.3.1.5. Espécies de titulo executivo

Os Titulos Executivos se subdividem em Titulos Judiciais (aqueles que decorrem de
um processo de conhecimento prévio) e Extrajudiciais (os que prescindem de prévia agdo
condenatoria). Aqueles encontram previsdo no art. 475-N, do CPC, ao passo que estes, no
585, do CPC. Como bem se v€, tanto um quanto o outro decorrem de expressa previsao
legal, de forma que podemos afirmar que s6 podem ser titulos executivos aqueles que o
legislador assim definiu. Nesse sentido, sdo as observagdes de Luiz Guilherme Marinoni:

A eleicdo de um documento como titulo executivo extrajudicial deve partir da
constata¢do de que a sua titularidade, em regra, indica existéncia do direito de
crédito. Ou seja, o legislador, para instituir um titulo extrajudicial, deve fundar-

se no que o documento representa em termos de credibilidade da existéncia do
246
direito.

Nao pode, portanto, nem o juiz nem qualquer das partes criar titulo executivo, ainda
que estas estejam de pleno acordo quanto a isso, quando, por exemplo, assim estabelecem
em um contrato qualquer. Somente o legislador possui essa competéncia. Vejamos,

portanto, quais os titulos a que o legislador atribuiu a natureza de titulo executivo.

Sao titulos executivos judiciais: (i) a sentenga proferida no processo civil que
reconheca a obrigagdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia; (ii) a sentenca
penal condenatoria transitada em julgado; (iii) a sentenca homologatoria de conciliagdo ou
de transacdo, ainda que inclua matéria ndo posta em juizo; (iv) a sentenca arbitral; (v) o
acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado judicialmente; (vi) a sentenga

estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal de Justiga; (vii) o formal e a certidao de

245 Instituicdes de direito processual civil, p. 229.
246 Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart. Execucao, p. 419.
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partilha, exclusivamente em relacdo ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a

titulo singular ou universal.

Sao titulos executivos extrajudiciais: (i) a letra de cambio, a nota promissoria, a
duplicata, a debénture®’ e o cheque; (ii) a escritura publica ou outro documento publico
assinado pelo devedor; o documento particular assinado pelo devedor e duas testemunhas;
o instrumento de transacao referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica
ou pelos advogados dos transatores; (iii) os contratos garantidos por hipoteca, penhor,
anticrese e cau¢do, bem como os de seguro de vida; (iv) o crédito decorrente de foro e
laudémio; (v) o crédito, documentalmente comprovado, decorrente de aluguel de imoével,
bem como de encargos acessorios, tais como taxas e despesas de condominio; (vi) o
crédito de serventuario da justica, de perito, de intérprete, ou de tradutor, quando as custas,
emolumentos ou honorérios forem aprovados por decisdo judicial; (vii) a certidao de divida
ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos
Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei; (vii) todos os demais
titulos a que, por disposi¢ao expressa, a lei atribuir a for¢a executiva.

Como salienta Araken de Assis,248

o titulo executivo extrajudicial, posterga a
fun¢do de conhecimento, o que faz com que o grau de estabilidade deste tipo de titulo
diminua de modo dramatico. Também Pontes de Miranda ja qualificava este titulo como
“aquele em que se elide, ou em que se retarda a cogni¢do completa”** O principal
sintoma da fragilidade se encontra no regime heterogéneo da oposicao do executado, que,

contra execu¢do fundada em titulo extrajudicial, possui horizontes largos (art. 745, V, do

CPC, na redacgao da Lei 11.382/2006).

Candido Rangel Dinamarco distinguindo entre titulo judicial e extrajudicial aponta
que o primeiro, porque produzido em juizo e, portanto, precedidos das providéncias
inerentes ao devido processo legal, ostenta uma maior probabilidade do que o segundo, que
¢ produzido extrajudicialmente. No entanto, salienta que sdo equivalentes a eficacia de

ambos os titulos, uma vez que os dois provocam a tutela jurisdicional executiva.

A debénture foi incluida pela Lei 11.382/2006 no rol dos titulos extrajudiciais. Antes do citado
diploma legal, permanecia grande discussdo quanto a sua qualificacdo como titulo judicial.
Manual da execucio, p. 169.

Comentarios ao Codigo de Processo Civil, t. IX, p. 6.
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J& Pontes de Miranda considera que o titulo extrajudicial ndo tem antecedéncia
(como o titulo judicial), mas antecipa-se a sentenca de cognigao:

O elemento executivo da pretensdo a tutela juridica (portanto, pré-processual)

somente foi posto antes da condenacdo por forca de regra juridica pré-

processual, mercé da técnica do adiantamento de execug¢do, com a non plena

cognitio, que inverte a ordem de inicio das acdes (executiva, antes da

condenagdo), sem inversdo da ordem das sentengas (condenagdo e completacdo
. . ~ ~ 250
da executividade que se adiantara, ou declaragdo de ndo se poder completar).

Interessa-nos, em particular, o titulo extrajudicial,251 que, como visto, ¢ aquele a
que a lei atribui executividade, sem processo jurisdicional que o antecipe, ou seja, no qual
a cogni¢do completa é postergada. Conforme observa Pontes de Miranda, o titulo
extrajudicial, no processo de execucdo, exerce duas fungdes distintas: a primeira de
ingresso a execucao, e a segunda, a de titulo incorporante do crédito. Ainda de acordo com
o0 jurista, “essa fun¢do é assaz relevante e indispensavel no tocante a condenagdo, que
sobrevém, e aquela, para o inicio da execu¢do e para o complemento da cogni¢do ndo-

. . . . ~ 5252
plena, efeito logicamente contempordaneo a condenag¢do”.

O rol dos titulos executivos extrajudiciais previsto no artigo 585, do CPC,
contempla titulos, de cuja formacdo participou o devedor, o que justifica a opcdo do
legislador de atribuir-lhes executividade. Exce¢do a esta regra € a certiddo de divida ativa,
contida no inciso VII, do citado dispositivo legal, titulo executivo extrajudicial que embasa

a execucao fiscal e que € constituida unicamente pela Administragdo Tributaria.

Tendo em vista esta particularidade no seu modo de constituicdo em relagdo aos
demais titulos extrajudiciais a que o legislador atribuiu executividade, bem como a
importancia que este titulo assume na cobranga da divida ativa, entendemos ser pertinente

algumas consideracdes a seu respeito.

A Certidio de Divida Ativa (art. 585, VII) — Para o Cddigo Tributério Nacional,
constitui divida ativa tributiria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente
inscrita na reparticdo administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para

pagamento, pela lei ou por decisao final proferida em processo regular (art. 201).

Comentarios ao Codigo de Processo Civil, t. IX, p. 50.

Aqui, vale frisar, novamente, que os titulos executivos judiciais ndo serdo objeto de maior analise
no presente estudo, por nao apresentarem relevancia para os fins a que nos propusemos.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil, t. [X, p. 46.

102



253

254

Sob pena de nulidade da inscrigdo (art. 203, do CTN), o termo de inscricdo de
divida ativa indicara obrigatoriamente: (i) o nome do devedor, dos co-responséveis,253 e,
sempre que conhecido, o domicilio ou residéncia de um e de outros; (ii) o valor originario
da divida, bem como o termo inicial e a forma de calcular os juros de mora e demais
encargos previstos em lei ou contrato; (iii) a origem, a natureza e o fundamento legal ou
contratual da divida; (iv) a indica¢do, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizagdo
monetaria, bem com o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o célculo; (v) a

data e o nimero de inscricdo, no Registro de Divida Ativa; e, (vi) o nimero do processo

administrativo ou do auto de infracdo, se neles estiver apurado o valor da divida.

Como ja mencionado, guarda a certidio de divida ativa — CDA importante
peculiaridade em relacdo aos demais titulos executivos extrajudiciais. Enquanto o restante
dos titulos elencados no art. 585, do CPC, ¢ formado por ato bilateral ou por iniciativa do
devedor, em que este expressa sua anuéncia, no caso da CDA ndo podemos dizer o mesmo,
eis que sua formagdo se da por iniciativa exclusiva da Fazenda Publica, que ¢ a credora.
Essa particularidade ¢ bem notada por Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel
Cavalcanti Ramos Machado:

A proposito, quando se analisam os titulos executivos extrajudiciais, verifica-se
que, em regra, sdo eles formados pela vontade do devedor. Afinal, ¢ dele a
assinatura do cheque, na nota promissoria ou no contrato. Foi sua manifestacao
de vontade que fez nascer a relagdo juridica obrigacional, e o titulo no qual esta
representada com forca executiva. No caso da execucdo fiscal, ndo. O titulo ¢é
originado no ambito da chamada autotutela vinculada de que a Administragdo

Publica ¢ dotada. Por outras palavras: a Administracdo constitui seus proprios
. . . 254
titulos executivos, unilateralmente.

Também Alberto Xavier atenta para a diferenca fundamental entre a posig¢ao

juridica dos particulares e do Fisco frente ao processo de execugao:

Esta diferencga reside precisamente no privilégio da formagao unilateral do titulo
executivo. Enquanto o credor privado, se ndo dispde de um titulo negocial
contendo uma declaracdo do devedor, carece de obter dos tribunais uma sentenga
de condenagdo que declare o seu direito e ordene a sua realizacdo, a

Embora néo seja objeto do presente estudo, entendemos que os nomes dos co-responsaveis s6 pode
ser incluido na CDA caso a eles tenha sido oportunizado o direito a ampla defesa e contraditdrio,
quando da constitui¢do do crédito tributario. Em outras palavras, ndo tendo participado do processo
de constituicdo do crédito tributario, é ilegitima a indicagdo do co-responsavel na CDA. Sua
responsabilidade deve ser suscitada apos instaurada a execugdo, com a respectiva demonstracdo da
existéncia dos requisitos que o torna responsavel pelo débito objeto da exigéncia.

A reforma no CPC e a suspensdo da execucdo fiscal pela oposi¢do de embargos, Revista Dialética
de Direito Tributario, n. 151, p. 61.
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Administragdo fiscal exerce por si esta atividade declarativa prévia ao processo
N . . , 255
de execugdo, dando unilateralmente origem a um titulo executivo.

Como bem pondera James Marins, “somente se concebe a criagdo de um titulo
executivo extrajudicial unilateralmente pelo credor, sem que o devedor manifeste sua
vontade, devido a presun¢do de legitimidade de que se revestem os atos do Poder

17 5y 256
Publico”.

Em fungao dessa presunc¢do de legitimidade a que alude James Marins, o legislador
optou por conferir a divida regularmente inscrita presuncdo de certeza e liquidez, que s
pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que
aproveite. Tal peculiaridade ¢ de suma importancia, na medida em que influi sobremaneira
no direito de defesa do executado que decida opor-se a execugdao que lhe € proposta,

conforme veremos mais adiante.

Remetemo-nos agora ao processo de formagao da certiddo de divida ativa. Uma vez
realizado o langamento tributario e esgotados os trAmites administrativos, isto é, a
possibilidade de recursos, diz-se que o crédito tributario esta definitivamente constituido.
Feito isso, serd oportunizada ao devedor a abertura de prazo para cobranga amigavel, a teor
do que determina o art. 21, do Decreto 70.235/1972, ap6s o que o processo € encaminhado

a Procuradoria da Fazenda Nacional para a cobranga executiva.

Nesse momento, sera realizada a inscri¢do da Divida Ativa da Fazenda Publica no
livro de registro da divida publica, nos termos do art. 2°, da Lei 6.830/1980, pela
Procuradoria da Fazenda Nacional, a fim de que se formalize o titulo executivo

extrajudicial, que embasard a execugao fiscal.

Conforme bem observado por Paulo de Barros Carvalho, o ato de apuragdo e de

inscri¢ao do débito tributario

E o tnico ato de controle de legalidade, efetuado sobre o crédito tributario ja
constituido, que se realiza pela apreciagdo critica de profissionais
obrigatoriamente especializados: os procuradores da Fazenda. Além disso, ¢ a
derradeira oportunidade que a Administra¢do tem de rever os requisitos juridico-
legais dos atos praticados. Nao pode modifica-los, ¢ certo, porém tem meios de
evitar que ndo prossigam créditos inconsistentes, penetrados de ilegitimidades

255 Do lancamento no direito tributario, p. 395.
256 Direito processual tributario brasileiro, p. 604.
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substanciais ou formais que, fatalmente, serdo fulminadas pela manifestacdo
S . 257
jurisdicional que se avizinha.

Diante do quanto foi exposto, conclui-se que, ao contrario dos outros titulos
executivos previstos no artigo 585, do Codigo de Processo Civil, negdcios juridicos criados
com a participagdo direta e voluntaria do devedor, na criacdo da certiddo de divida ativa
nao ha participagao volitiva deste, que, frise-se, nao possui liberdade alguma de anuir ou

ndo com o tributo que estd sendo exigido, dado o carater compulsorio deste.

E nem se argumente que a possibilidade de prévia discussdo no processo
administrativo fiscal de constitui¢do do crédito tributario se equipararia a manifestagdo de
vontade externada na constituicdo dos titulos extrajudiciais privados, eis que essa defesa
que lhe ¢ oportunizada em sede administrativa refere-se simplesmente a possibilidade de
contestar a criagdo do crédito, cabendo, todavia, a Administracdo Tributaria a decisdo

sobre sua manuten¢ao ou nao.

A bem elucidar tal questdo, validos sdo os comentarios de Henrique Machado
Rodrigues de Azevedo e Felipe Lobato de Carvalho Mitre:

A Certiddo de Divida Ativa ¢ um titulo executivo elaborado de forma unilateral.

Mesmo que o sujeito passivo tenha desencadeado o processo administrativo e

nele apresentado defesas e recursos, ndo se pode deixar de considerar que quem

julga o litigio ¢ a mesma parte que tem interesse em manter a exigéncia fiscal, ou

seja, a Administragdo Publica. Por certo, entdo, que ndo estamos diante de um

titulo executivo que foi elaborado, de alguma forma, sob a idéia de consenso
entre as partes litigantes.258

2.2.3.2. O inadimplemento

O inadimplemento, como ja dito, deve ser entendido, no ambito do processo
executivo, como mora, de forma que ao afirmarmos que um titulo executivo ndo foi
adimplido queremos com isso dizer que a obrigagdo ali consubstanciada ainda ndo foi

. . . 259 . o -
cumprida. Nao a toa Liebman™ caracteriza o inadimplemento como o pressuposto pratico
da execucao, isto, ¢, como “a situagdo de fato que pode dar lugar a execu¢do” e continua o
ilustre processualista, afirmando que “so quando se verifica uma situa¢do desta espécie é

que surge a razdo de ser, o interesse prdtico concreto para fazer-se a execugdo’.

257 Curso de direito tributario, p. 556.
258 Idem, passim.
259 Manual da execucao, p. 6.
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Realmente, o inadimplemento ¢ a situagdo fatica que possibilita a abertura da via
executiva; em outras palavras, ele ¢ o fato juridico previsto no antecedente da norma
secundaria, cuja ocorréncia da ensejo a instauragdo de uma relagdo juridica na qual o
Estado-juiz subroga-se na posicdo de credor para, coativamente, satisfazer a obrigagdo

inadimplida.

Sendo o inadimplemento o pressuposto pratico da execugdo, isto €, a hipdtese da
norma sancionadora, esta s6 podera incidir caso se verifique aquela situagdo. Por isso que o
inadimplemento ¢ caracterizado como um requisito para promover toda e qualquer
execucdo. A relagdo juridica sancionatdria instituida pelo consequente da norma
secundaria s6 se concretiza apds a verificagdo do seu antecedente, ou seja, do ndo

cumprimento da obrigacdo consubstanciada no titulo.

Em razdo do exposto, “se a obrigacgdo foi contraida a termo (art. 614, I, do CPC)
ou sob condi¢do ainda ndo implementada (art. 618, 1lI, do CPC), ndo cabe ao credor
promover a execu¢do, por auséncia de interesse processual”.260 Em outras palavras, nessa
hipdtese, a execug¢do nio podera ser proposta em decorréncia da inocorréncia do fato

previsto no antecedente da norma sancionatoria.

Cumpre observar, por oportuno, que relacionando-se o inadimplemento com a
obrigacao de indole material, também as regras que o disciplinam situam-se nos codigos de
direito material. Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Ovidio Baptista da Silva:

As regras que disciplinam o inadimplemento da obrigacdo situam-se nos codigos
de direito material e a elas devera o processualista recorrer para determinar, em
cada caso concreto, se ocorreu ou ndo tal pressuposto legitimante da execucdo. A
disposicdo do art. 580, paragrafo tnico, do Coédigo de Processo Civil é,
indiscutivelmente, regra de direito material, e ha de ser interpretada em harmonia

com as disposi¢cdes sobre cumprimento das obrigagdes, disseminadas nos
‘o . . 1261
codigos de direito material.

Assim, se por um lado, a constata¢do do inadimplemento provocara a incidéncia da
norma sancionataria, por outro, inexistente essa situacao fatica, o antecedente desta norma
ndo se realizara, impedindo o surgimento da execu¢do. E ¢ justamente em razao dessa
impossibilidade que preconiza o artigo 581, a impossibilidade de o credor iniciar a

execugdo, ou nela prosseguir, caso a obrigacdo tenha sido cumprida.

260 Luiz Fux. O novo processo de execucio, p. 34.
261 Ovidio A. Baptista da Silva. Curso de processo civil, p. 35.
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3. 0S EMBARGOS A EXECUCAO CIiVEL DE TiTULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL ANTES E DEPOIS
DO ADVENTO DA LEI 11.382/2006

Vimos no capitulo anterior alguns dos principios aplicados ao processo de execucao
de titulo extrajudicial, bem como os requisitos necessarios para realizar toda e qualquer
execucdo: titulo executivo e inadimplemento. Verificamos, outrossim, particularidades
inerentes a certidao de divida ativa, titulo extrajudicial que embasa o processo de execugdo
fiscal para cobranca de crédito tributario. Como bem se percebe, houve uma omissao por
nossa parte em relacdo a alguns pressupostos processuais gerais da rela<;€1o,262 0 que se
justifica por ndo influirem tais pressupostos, embora essenciais no processo executivo, nos
efeitos com que os embargos a execucao fiscal serdo recebidos. Ou seja, tal supressao, a
par de proposital, decorre de um necessario corte metodoldgico, de forma que também se

dard ao tratarmos dos embargos a execugao.

O exame até agora realizado, embora imprescindivel para o entendimento da
execucao fiscal e, especialmente, dos embargos a execucao fiscal, ndo se mostra suficiente
para concluimos pela subsisténcia ou ndo dos efeitos suspensivos a estes embargos apds o
advento da Lei 11.382, de 6 de dezembro de 2006. Faz-se imprescindivel, outrossim, o
exame desse diploma, que, como veremos, introduziu sensiveis inovagdes ao processo de
execu¢do fundado em titulo executivo extrajudicial, com o intuito de conferir maior

celeridade e efetividade a execucao.

Tendo em vista a possibilidade de tais alteracdes refletirem no processo de
execugdo fiscal e, por conseguinte, nos embargos a execu¢ao fiscal, faz-se importante um
exame de algumas modificacdes, que consideramos importante, de modo a contextualizar a
problematica posta em discussdo. Interessa-nos, agora, a analise do processo de embargos
a execucdo de titulo executivo extrajudicial, o que, de forma incidental, pressupde o exame

de algumas altera¢des ocorridas no proprio processo de execugao.

Passamos ao largo de questdes como pressupostos processuais subjetivos do juizo (jurisdicao,
competéncia, imparcialidade), pressupostos processuais subjetivos das partes (personalidade
processual, capacidade processual, capacidade postulatoria, legitimidade), bem como de
pressupostos processuais objetivos extrinsecos a relacdo processual (litispendéncia, coisa julgada,
perempc¢do, pagamento ou garantia das custas) e pressupostos processuais objetivos intrinsecos a
relagdo processual (invalidades e nulidades).
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3.1. Natureza dos embargos

Como ja mencionamos, 0s embargos a execucao assumem, no direito brasileiro, a
qualidade de acao de oposicdo a execugdo de titulo executivo extrajudicial.263 Como ja
observava Liebman, “a oposi¢do de mérito, conquanto seja, na prdtica, o modo para
contrastar a agdo executoria do credor, é todavia, e sempre, qualquer que seja o aspecto
sob que se apresenta, verdadeira agdo”.264 Também Candido Rangel Dinamarco ¢ enfatico
quanto a natureza de agdo dos embargos:

Os embargos sdo um auténtico processo porque através deles ¢ decidida uma
causa, por sentenca suscetivel de obter coisa julgada e apds a observancia de um

procedimento préprio, similar ao ordinario, com abertura para ampla e
) . 265
exauriente instrugao.

Os embargos a execugdo decorrem, pois, do principio constitucional a ampla defesa
e contraditorio, sendo oportunizado ao devedor a possibilidade de discutir nulidade da
execu¢do, penhora incorreta ou avaliagdo erronea, excesso de execucao ou cumulacao
indevida de execucdes e ainda qualquer outra matéria que lhe seja licito deduzir como
defesa em processo de conhecimento. Esta amplitude deriva da circunstancia observada
por Pontes de Miranda,266 de que héd no caso “execucdo adiantada”, isto ¢, a criacdo do
titulo ndo passou pelo crivo judicial, sendo sua analise postergada para momento futuro,

qual seja, a oposicao pelo executado.

Faz-se importante ter em mente, portanto, que a atribuicdo de exequibilidade ao
titulo extrajudicial ndo implica a impossibilidade deste crédito ser questionado
judicialmente, mas sim que no processo executivo, “o contraditorio é eventual, podendo

existir, ou ndo, na medida em que o processo pode funcionar sem litigio”, conforme bem

A titulo de curiosidade, impende notar que antes do advento da Lei 11.232/2005, os embargos
também serviam como agdo por meio da qual o executado opunha-se ao processo executivo de
titulo judicial. Contudo, o mencionado diploma legal criou a “impugnacdo” (arts. 475-L e 475-M)
como forma pela qual o executado questiona o cumprimento de sentenca, de forma que em se
tratando de titulo executivo judicial, ndo mais cabem embargos ¢ sim impugnacdo. Em todo caso,
como observa Candido Rangel Dinamarco, “fanfo os embargos quanto a impugnagdo tém a
natureza de processos incidentes mas autonomos, ndo meros incidentes executivos” (Instituicoes
de direito processual civil, vol. IV, p. 742).

264 Embargos do executado, p. 218.

265

Idem, p. 746.

266 Comentarios ao Codigo de Processo Civil, t. [X.
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observa Carreira Alvim.

Assim, os embargos sdo o meio pelo qual o devedor pode
questionar o proprio titulo executivo, garantido o contraditorio. Dai porque José Frederico
Marques afirmava ser o titulo executivo sujeito a condi¢do resolutiva sempre que

apresentados embargos:

O titulo executivo, por ser processualmente abstrato, € suficiente para dar
causa a instauracdo do processo de igual nome, embora sujeito, quando
oferecidos embargos, a condi¢do resolutiva, cujo implemento sera a
sentenca constitutiva que julgar esses embargos procedentes. Inadmitidos
no entanto, os embargos ou julgados improcedentes, ndo se registra o
implemento da referida condigo, pelo que a execugio prosseguird.”*®

Nao se pode, portanto, desconsiderar a importincia dos embargos a execugdo, na
medida em que eles constituem o processo por meio do qual faz-se possivel discutir o
proprio titulo executivo. E é justamente em razao disso que Liebman afirma que “o titulo
executorio inclina para o lado do credor a balanga da justica e a oposi¢do restaura em

prol do devedor o equilibrio, quando se demonstre injustamente turbado” >

Afiguram-se, portanto, os embargos como nitido processo de conhecimento, que
possibilita ao executado defender-se do processo executivo que lhe ¢ movido, sendo
facultado a ele alegar quaisquer matérias passiveis de serem questionadas em processo de

conhecimento, a fim de que lhe seja oportunizada a ampla defesa.

Ressalte-se mais uma vez, por oportuno, que o titulo executivo indica uma grande
probabilidade da existéncia da obrigacdo, existéncia esta que pode ser questionada nos
embargos a execu¢do. Alias, o fato do processo de embargos a execug¢do possuir uma
maior abrangéncia quanto as matérias a serem discutidas em rela¢do a impugnagdo contra
titulo judicial serve a demonstrar uma maior fragilidade daquele titulo em detrimento a
este. E nem poderia ser diferente, na medida em que o titulo judicial ¢ precedido de um
processo de conhecimento, ao passo que o extrajudicial, ndo. Somente nos embargos € que

sera oportunizada a cognitio plena.

267 Nova execucio de titulo extrajudicial, p. 200.
268 José Frederico Marques. Instituicdes de direito processual civil, p. 351.
269 Embargos do executado, p. 222.
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3.2. Do processamento dos embargos

Possuindo os embargos a execucgdo nitida fei¢do cognitiva, seu conhecimento esta
condicionado, a exemplo do que ocorre em todo processo de conhecimento, a presenca
cumulativa de todos os pressupostos de admissibilidade do julgamento do mérito da
propria oposi¢do, quais sejam, as condi¢des da acdo e os pressupostos processuais.270 Na
auséncia de algum deles, o mérito da demanda ndo sera apreciado e, como ¢ natural, o

processo desta sera extinto sem julgamento do mérito.

No que tange as condigdes da acdo, a possibilidade juridica dos embargos do
devedor pressupde que o embargado pretenda a aplicagdo de atos admitidos pelo
ordenamento. No que tange a legitimidade, “os legitimados ativos aos embargos do
devedor sdo os legitimados passivos da execug:do”271 e vice-versa. Ja o interesse de agir
reside no dano que a execucdo pode causar ao executado, pela constricdo de seu
patrimdnio ou na sua iminéncia. Como salienta Candido Rangel Dinamarco, “sem essa
efetiva ou iminente constri¢do, falta ao executado a condi¢do da ag¢do consistente no
interesse de agir, por inocorréncia da necessidade da tutela jurisdicional; falta-lhe o

. . 272
interesse-necessidade” .

Também se aplicam aos embargos do executado as exigéncias ordinariamente
impostas a peti¢ao inicial, nos termos do que prescreve o art. 282, do CPC, tais como a
necessidade de indicar o juiz a quem ¢ dirigida, a qualificagdo das partes, os fatos e
fundamentos a serem considerados, o pedido com suas especificagdes, a indicagdo do valor
que sustenta ser devido no caso de excesso de execu¢do, a indicacdo do valor da causa,

ainda que ndo seja devido o preparo inicial.

Vejamos, portanto, como se dd o processamento dos embargos a execucao de titulo
extrajudicial, a fim de que possamos passar ao exame do objeto de nossos estudos: a

subsisténcia ou ndo dos efeitos suspensivos aos embargos a execugao fiscal.

270 A exemplo do que mencionamos quando do estudo dos “Requisitos necessarios para realizar
qualquer execugdo”, também aqui ndo entraremos no exame especifico desses pressupostos.

271 Pontes de Miranda. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, t. XL, p. 5.

272 Instituicdes de direito processual civil, p. 763.
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3.2.1. Prazo para embargar

Na sistematica anterior, o executado tinha o prazo de 10 (dez) dias, a contar da
juntada aos autos da intimacdo da penhora ou do termo de depdsito, para oferecer os
embargos a execugdo. Com o advento da Lei 11.382/2006 esse prazo foi alterado, assim
como o termo inicial de sua contagem. A nova redacdo do art. 738, do CPC, prevé novo
prazo de 15 (dias) a contar da data da juntada aos autos do mandado de citagao, sendo que,
em havendo mais de um executado, o prazo para cada um deles embargar conta-se a partir
da juntada do respectivo mandado citatorio, salvo tratando-se de conjuges, situacdo em que
se aplica a regra constante do art. 241, III, contando-se o prazo da data da juntada aos autos

do ultimo mandado cumprido.

A esse proposito, observam Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Wambier e

José Miguel Garcia Medina, que essa excecdo ndo se aplica no caso de formagdo de
litisconsorcio passivo ulterior:

Tal regra, segundo nosso entendimento, somente incide quando os cénjuges

ocupam, desde o inicio, o polo passivo da relag¢do juridico-processual, isto &,

quando entre os conjuges se formar litisconsorcio passivo origindrio, no
processo de execugéo.

O mesmo ndo ocorre, contudo, quando se forma litisconsorcio passivo ulterior

(ou superveniente) entre conjuges, no processo de execugdo, na hipotese prevista
. .3

no § 2° do art. 655, examinada acima.

Quando a execu¢do se der por carta precatéria, a citagdo do executado serd
imediatamente comunicada pelo juiz deprecado ao juiz deprecante, inclusive por meios
eletronicos, contando-se o prazo para embargos a partir da juntada aos autos de tal
comunicag¢do. Esta inovacdo busca conferir maior celeridade ao processo, que pode seguir
curso, sem necessidade de aguardar o retorno da carta precatoria, que, por vezes, demora

muito.

Neste ponto, cumpre ressaltar que, em se tratando de execug¢do por carta, os
embargos poderdo ser oferecidos no juizo deprecado, sendo 14 apreciados caso versem
unicamente sobre vicios ou defeitos da penhora, avaliagdo ou alienacdo dos bens; caso
contrario, sera da competéncia do juizo deprecante seu julgamento, a teor do que determina

o novo art. 747 do CPC.

273 Breves comentarios a nova sistematica processual civil, 3, p. 197.
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Ressalte-se, por oportuno, que o prazo para oferecimento de embargos possui
natureza peremptodria, motivo pelo qual, se oferecidos apos o decurso do prazo estabelecido

na lei, deve o Juiz rejeitar os embargos liminarmente, consoante veremos linhas abaixo.

Ainda em relacdo ao prazo para oferecimento dos embargos, cumpre atentar para
outra inovagdo trazida pela Lei 11.382/2006: o parcelamento. Dentro daquele prazo,
reconhecendo o crédito do exequente e comprovando o depdsito de 30% (trinta por cento)
do valor em execucdo, inclusive custas e honorarios de advogado, podera o executado
requerer seja admitido a pagar o restante em até 6 (seis) parcelas mensais, acrescidas de
correcdo monetaria e juros de 1% (um por cento ao més) (art. 745-A do CPC). Sendo a
proposta deferida pelo Juiz, o exequente levantard a quantia depositada e serdo suspensos
os atos executivos; caso indeferida, seguir-se-d0 os atos executivos, mantido o deposito
(§1°). O ndo pagamento de qualquer das prestagdes implicard, de pleno direito, o
vencimento das subsequentes € o prosseguimento do processo, com o imediato inicio dos
atos executivos, imposta ao executado multa de 10% (dez por cento) sobre o valor das

prestacdes ndo pagas e vedada a oposicao de embargos (§ 2°).

3.2.2. Seguranca do juizo: desnecessidade

Uma alteragdo substancial trazida pela Lei 11.382/2006 refere-se a desnecessidade
de penhora para que o executado possa embargar. O art. 737, do CPC, que exigia,
expressamente, a seguranca do juizo como pressuposto para o ajuizamento dos embargos,
foi revogado e o art. 736 teve sua redagdo alterada, para autorizar a oposicao de embargos,

independentemente de penhora, depdsito ou caugao.

A exigéncia da constricdo para fins de apresentacdo de embargos se mostrava, no
mais das vezes, severo empecilho para a defesa do executado em juizo, como observa

Helder Moroni Camara:

Na hipotese de o devedor ndo possui bens passiveis de constri¢do, a acdo de
execucdo acabava se estendendo por excessivo lapso temporal, sendo certo que
durante tal periodo de tempo as eventuais controvérsias e impugnagdes que
poderiam desde logo ser suscitadas pelo executado (que poderiam também desde
logo ser decididas pelo juiz da causa) tdo-somente seriam analisadas no
momento da apresentacdo dos embargos — ¢ apds seguro o juizo.

Dessa forma, a acdo de execugdo poderia ficar durante anos como que estagnada
em razdo da auséncia de bens passiveis de constri¢do, e na hipotese de realizada
a constricdo judicial (e apresentados os embargos), novamente restaria
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atravancado o andamento da execugdo, dessa vez em razdo do efeito suspensivo
. . R 274
que era inerente aos embargos anteriores a Lei n. 11.382/2006.

Também Luiz Fux observa que a dispensa da garantia do juizo atende ao postulado
do acesso a justica, “ndo so em relagdo aos que pretendiam se opor ao crédito exeqiiendo
e ndo ostentavam condigoes para caucionar, como também para aquelas hipoteses em que
a fragilidade do crédito exeqiiendo tornava injusto que o devedor comprometesse o seu
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patrimonio para livrar-se de um crédito evidentemente ilegitimo”.

A desnecessidade de seguranca do juizo como pressuposto para o ajuizamento dos
embargos confere, assim, uma maior celeridade ao processo, devendo-se observar, todavia,
que tal mudanca “ndo terd o condado de afastar a possibilidade de existéncia de execugoes

A 276
frustradas por auséncia de bens do executado”.

3.2.3. Distribuicdo dos embargos e sua autuacio

Tal como ja previa o Cdodigo de Processo Civil, na antiga redagdo do art. 736, a
distribuicdo dos embargos do devedor continua sendo feita por dependéncia ao juizo da
execugdo, o que se deve em razdo da notdria conexao por prejudicialidade que mantém
com aquele processo. No entanto, se antes os autos eram autuados em apenso, o paragrafo
unico incluido ao art. 736, pela Lei 11.382/2006 determina que os embargos serdo
autuados em apartado, o que se justifica por ndo terem mais os embargos a execucao efeito
suspensivo automatico, mas condicionante as exigéncias capituladas no paragrafo primeiro

do art. 739, que serd examinado adiante.

3.2.4. Da rejeicao liminar dos embargos a execucao

Pela nova redacao do art. 739, o juiz rejeitard liminarmente os embargos: I — quando
intempestivos; Il — quando inepta a peticdo (art. 295); ou, III — quando manifestamente

protelatorios. A previsdo contida no antigo inciso II (quando ndo se fundarem em algum

274 Helder Moroni Camara. Os embargos a execuc¢ao e as principais inovacoes trazidas pela Lei n.
11.382/2006, p. 192.
275 O novo processo de execuciio (cumprimento de sentenca e a execuc¢io extrajudicial), p. 409.
276 Antonio Pereira Gaio Junior. Embargos do executado na reforma da execucio por titulo
extrajudicial: Lei 11.382/2006.
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dos fatos mencionados no art. 741) teve sua exclusdo em razao da substancial alteracdo da
oposicao a execuc¢do de titulos judiciais que nao mais se da por embargos, mas sim por
impugnacdo. Também as questdes relativas ao recebimento e processamento dos
embargos, que antes eram disciplinadas por este dispositivo legal, agora sdo tratadas no art.

739-A, incluido pela Lei 11.382/2006.

Embora o “novo” art. 739 cuide de abordar as hipoteses em que os embargos serao
liminarmente indeferidos, cumpre observar que tal rol ndao ¢ exaustivo, conforme se
depreende da leitura do § 5° do art. 739-A, que prevé a rejei¢do liminar dos embargos
fundamentados em excesso de execucdo, quando o embargante ndo apresenta, na peti¢ao

inicial, os valores que entende correto, com memoria de céalculo.

Retornando ao exame do art. 739, os embargos serdo rejeitados liminarmente
quando intempestivos, justamente por ser peremptorio o prazo para seu ajuizamento. Esta
regra, contudo, deve ser ponderada, como observam, com propriedade, Luiz Rodrigues
Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medida:

Assim, (a) se os embargos intempestivos versarem sobre matéria de ordem
publica, que deve ser conhecida ex officio pelo juiz da execugdo, a respeito da
qual ndo se opere a preclusdo, deverd o juiz conhecer de tal matéria, a despeito
da intempestividade dos embargos; (b) se os embargos, embora apresentados
intempestivamente, veicularem contetido de acdo de conhecimento, devera o juiz

indeferir seu processamento como embargos, admitindo tal demanda, contudo,
~ . 277
COmo agao autonoma.

No que tange a hipotese prevista no inciso II, do art. 739, um exame literal nos
levaria a supor que somente no caso de inépcia da inicial os embargos seriam rejeitados
liminarmente, subsistindo os mesmos se verificado algum dos outros fatos previstos no art.
295, do CPC. Essa interpretacdo se deve ao fato de que a antiga redacdo era expressa
quanto a rejei¢ao liminar dos embargos “nos casos previstos no art. 295”, ao passo que a

atual limita-se a mencionar a inépcia da peti¢ao inicial como condi¢do para tanto.

Nao podemos concordar com tal restricdo, uma vez que o conjunto das matérias
previstas no citado art. 295 titula contetido de ordem publica, o que, por si s, justificaria o
conhecimento de oficio pelo Magistrado, com a consequente rejei¢do liminar dos

embargos.

277 Breves comentarios a nova sistematica processual civil, 3, p. 202.
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Novidade ¢ a rejei¢do liminar dos embargos que sejam manifestamente
protelatorios, hipdtese esta que, como bem esclarece Candido Rangel Dinamarco:

(...) ¢ uma disposicdo voltada claramente a evitar chicanas e artificios do mau

pagador, notoriamente postos em pratica com grande freqiiéncia com o objetivo

de retardar a tutela executiva ou de maliciosamente tentar desviar a execucao de

seu normal desenvolvimento, ou ainda de criar clima para negociar acordos
(. 278
favoraveis.

3.2.5. Dos efeitos dos embargos

Uma das grandes alteragdes provocadas pela Lei 11.382/2006, diz respeito aos
efeitos com que os embargos sdo recebidos. Se antes a penhora afigurava-se como
pressuposto para conhecimento dos embargos e estes eram recebidos com efeito
suspensivo automatico por forga de disposicao legal, outra realidade se faz presente com as
alteragdes promovidas, possuindo os embargos efeitos suspensivos ope iudicis € ndo mais
ope legis. Ou seja, toma-se como regra a ndo suspensdo do processo de execugdo, cabendo,
todavia, essa possibilidade, conquanto que satisfeitos os requisitos previstos no art. 739-A,
§ 1°, do CPC, abaixo transcrito:

Art. 739-A, § 1°. O juiz podera, a requerimento do embargante, atribuir efeito
suspensivo aos embargos quando, sendo relevantes seus fundamentos, o
prosseguimento da execu¢do manifestamente possa causar ao executado grave
dano de dificil ou incerta reparagdo, ¢ desde que a execucdo ja esteja garantida
por penhora, depdsito ou caugao suficientes.

Como se percebe da leitura do supra citado enunciado prescritivo, o juiz poderd, a
requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos quando, sendo
relevantes seus fundamentos, o prosseguimento da execu¢ao manifestamente possa causar
ao executado grave dano de dificil ou incerta reparagdo, e desde que a execucao, j& esteja

garantida por penhora, dep6sito ou caugdo suficientes.

O efeito suspensivo ndo pode ser conferido pelo juiz sem que o embargante o
requeira e ainda que este o faga, deve restar caracterizada a relevancia dos fundamentos e o
perigo da demora. Além desses requisitos, impende notar que a penhora, que deixou de ser

condi¢do para oposi¢cao dos embargos, ainda o ¢ para a concessao dos efeitos suspensivos.

278 Instituicoes de direito processual civil, p. 828.
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No que tange ao primeiro requisito, relevancia do fundamento, Luiz Rodrigues
Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e Jos¢ Miguel Garcia Medida salientam a
exigéncia de que “os fundamentos apresentados pelo executado convencam o juiz da
efetiva possibilidade de éxito dos embargos”.279 A esse respeito, posicionamo-nos no
sentido de que a relevancia do fundamento ndo pode ser analisada pelo magistrado a luz de
sua convic¢ao pessoal, mas sim em relagdo ao sistema juridico como um todo. Assim, se
nos embargos for deduzida alegacdo que, a despeito do posicionamento pessoal contrario
do julgador, encontra ressonancia em diversos outros julgados, estara suprido este

requisito, principalmente no caso em que a matéria em debate seja controvertida.

Em relagdo ao risco manifesto de dano grave de dificil ou incerta repara¢do, muitos
autores salientam a necessidade de que o risco seja manifesto e grave, ndo podendo ser
caracterizada dessa forma a mera possibilidade de o embargante ter seu bem

.4 280 . ~ . . . )
expropriado.”™ Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Luiz Rodrigues Wambier, Teresa

Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia:

O referido preceito legal, assim, impde, em primeiro lugar, que o risco de dano
seja manifesto, isto é, ndo pode oferecer duvida. Além disso, o dano a ser
causado com o prosseguimento da execugdo deve ser grave. Assim, por
exemplo, se o dano que a arrematagdo ¢ capaz de causar ¢ de pouca gravidade, o
requisito para a suspensdo da execucdo ndo estara presente. Por derradeiro, o
dano dever ser de dificil ou incerta reparagdo.

E interessante observar que os atos executivos que podem causar dano ao
executado sdo extremamente variaveis. Por exemplo, a adjudicagdo ou a
alienacdo do bem poderdo, conforme o caso, causar ao executado grave dano de
dificil ou incerta reparagdo se se tratar de bem infungivel, de dificil recuperagdo
ou reconstitui¢do apds a arrematacdo — p. ex., a alienagdo de imdvel comercial
no qual o executado exerce sua atividade empresarial que dificilmente podera ser
exercida em outro local. Ndo havera semelhante risco, no entanto, nos casos em
que foram penhorados bens fungiveis (p. ex., cabegas de gado, toneladas de soja
etc.). Em tais casos, pensamos que, como regra, se estara diante de risco muito
pequeno de dano irreparavel (= grave, de dificeis ou incertas reparabilidade).281

Nao podemos compactuar com tal posicionamento, todavia. O fato de uma pessoa,
que apresentou relevantes fundamentos da inexisténcia do crédito que lhe ¢ cobrado, correr

o risco de ter seu patrimonio expropriado, por si s0, ja € manifesto risco de grave dano de

279 Breves comentarios a nova sistematica processual civil, 3, p. 213.

280 Este ¢ o posicionamento de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart. No entender dos
citados Autores, “fosse suficiente este risco, toda execu¢do deveria ser paralisada pelos embargos,
ja que a execugdo que se seguisse sempre conduziria a prdtica destes atos expropriatorios e
satisfativos” (Execucao, p. 450).

281 Luiz Rodrigues Wambier; Teresa Arruda Alvim Wambier; José Miguel Garcia Medina. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil, 3, p. 213/214.
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dificil reparagdo, até mesmo porque, uma vez alienado o bem oferecido em garantida, o
Coédigo considera esta alienacdo perfeita e acabada, ainda que os embargos venham a ser
julgados procedentes. Nao ha, portanto, como se distinguir a natureza do dano com base no

bem a ser expropriado, por exemplo.

Por fim, no que diz respeito ao terceiro requisito, qual seja, que a execugao ja esteja
garantida, filiamo-nos ao entendimento de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz

Arenhart:

Em casos excepcionais, porém, podera o juiz conceder efeito suspensivo aos
embargos mesmo que o juizo ndo esteja seguro. Podera haver situacdo em que,
de pronto, verifique-se a inviabilidade do prosseguimento da execucao ou ainda
surgir caso em que o executado ndo disponha de patrimoénio suficiente para
garantir o juizo, embora aparente razdo nas alegagdes oferecidas nos embargos.
Em que pese a referéncia expressa a garantia prévia para a atribuicdo do efeito
suspensivo, ndo se pode outorgar a penhora, ao depoésito ¢ a caugdo o valor de
condi¢do insuperavel para a suspensdo da execugdo. Esta condigdo deve ser
superada quando a inviabilidade da execugdo for demonstravel de plano, ndo
dando margem a divida. De outra parte, ¢ possivel que o executado ndo tenha
dinheiro para fazer deposito ou prestar caucdo suficiente e o seu bem penhoravel
ndo seja capaz de garantir o juizo. Nessa situagdo, presentes os requisitos para a
concessdo do efeito suspensivo (art. 739-A, § 1.°) e demonstrada a insuficiéncia
patrimonial do executado, excepcionalmente podera o juiz determinar a
suspensdo da execugéo.282

Afora as hipoteses acima mencionadas, pode ocorrer, ainda, de que a simples
penhora ja caracterize o perigo de grave dano, como € o caso, por exemplo, de pequena
empresa que, a par de opor embargos com fundamento na prescricdo da divida, por
exemplo, demonstra que os valores depositados em sua conta corrente sao utilizados para
viabilizar seu funcionamento, de modo que eventual penhora sobre tal importancia
comprometeria sua subsisténcia. Ora, nessa hipdtese, nos parece muito claramente
demonstrada a necessidade de concessdo de efeitos suspensivos sem que seja realizada a
penhora, a fim de que sejam garantidas a inviolabilidade aos principios da ampla defesa,

contraditorio e devido processo legal.

Alias, a diccdo do § 6° do art. 739-A nos faz crer que a concessdo dos efeitos
suspensivos independe da penhora, na medida em que determina expressamente, que o
deferimento de efeitos suspensivos aos embargos nao impedird a efetivacdo dos atos de

penhora e de avaliacao dos bens. Como observa Antonio Pereira Gaio Junior:

282 Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart. Execucao, p. 449.
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Significa tal racionalidade que, durante o curso dos embargos recebidos com
efeito suspensivo, podera a execucgdo seguir o seu curso, realizando-se a penhora
e avaliacdo dos bens garantidores de crédito do exeqiiente, ndo ensejando para o
executado-embargante qualquer prejuizo, minimo que seja, decorrente da
otimizagdo daqueles atos executivos.”™

Ora, para que a realizacdo da penhora e avaliagao dos bens garantidores do crédito
possa se dar nos termos do citado § 6°, faz-se preciso admitir a concessao de efeitos
suspensivos em momento anterior & penhora. Afinal, existindo-se deposito ou caugdo

suficientes, a execucdo ja estara garantida, ndo havendo que se falar em penhora.

Ainda em relagdo a concessdo de efeitos suspensivos, cumpre observar que, pela
nova sistematica, a decisdo relativa aos efeitos dos embargos poderd, a requerimento da
parte, ser modificada ou revogada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada, cessando
as circunstancias que a motivaram, a teor do que preceitua o § 2° do art. 739-A. Tal
possibilidade, no nosso entender, se aplica tanto ao caso em que o juiz deferiu os efeitos

suspensivos, como também quando o indefere.

Assim, em que pese nosso posicionamento ser minoritario, entendemos que, uma
vez demonstrada a relevancia do fundamento do direito aduzido pelo embargante, o
requisito de manifesto perigo de dano grave de dificil ou incerta reparacdo ja restard
caracterizado pela simples possibilidade do embargante ter seus bens alienados a terceiros,
a justificar a concessao dos efeitos suspensivos, via de regra condicionada a penhora, mas
ndo necessariamente. “Admite-se, porém, a outorga desse efeito, independentemente da
garantia, como ato de dire¢cdo do processo pelo juiz, que ndo pode permitir que a
execugdo se converta em medida punitiva do executado, nem sempre responsdvel pelo
inadimplemento da obrigagdo refletida no tz'tulo”,284 obrigacdo esta que pode vir a ser
desconstituida, inclusive. E claro, todavia, que a dispensa da penhora ¢ medida

excepcional.

3.2.5.1. Deferimento do efeito suspensivo aos embargos a execucio

Recebidos os embargos, o exequente serd ouvido no prazo de 15 (quinze) dias, e

ndo mais no prazo de 10 (dez) dias. A seguir, o juiz julgard imediatamente o pedido ou

Antonio Pereira Gaio Junior. Embargos do executado na reforma da execugdo por titulo
extrajudicial: Lei 11.382/2006. Revista de Processo, vol. 162, p. 117.
Sérgio Bermudes. Embargos a penhora na execugdo de titulo extrajudicial. Revista da Escola
Nacional de Magistratura, vol. 2, n. 5, abr. 2008, p. 32.
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designara audiéncia de conciliagdo, instru¢do e julgamento, proferindo sentenca no prazo

de 10 (dez) dias.

Ressalte-se que, em sendo deferido o efeito suspensivo e nao sendo modificada essa
decisdo, entdo os atos expropriatorios ficardo suspensos até o julgamento dos embargos, a
exce¢do, todavia, da efetivagdo dos atos de penhora e avaliacdo dos bens previstas no art.
739-A, § 6°. Em todo caso, nenhum ato que importe efetiva expropriacdo do bem do

devedor podera ser levado a cabo.

Caso o efeito suspensivo diga respeito apenas a parte do objeto da execugdo, entdo
esta prosseguira quanto a parte restante. Do mesmo modo, a concessao de efeito
suspensivo oferecidos por um dos executados ndo suspendera a execugao contra os que nao
embargaram, quando o respectivo fundamento disser respeito exclusivamente ao

embargante.

3.2.5.2. Indeferimento do efeito suspensivo aos embargos

Em ndo sendo conferido efeito suspensivo aos embargos a execu¢do, dar-se-a

continuidade ao processo executivo, o que serd objeto de nosso exame a partir de agora.

3.2.5.2.1. A penhora

O juiz, ao determinar a citagao do executado, impde a este o dever de pagar a divida
em trés dias. Antes da publicacdo da Lei 11.382/2006 a ordem era pra que ela fosse paga
no prazo de 24 (vinte e quatro) horas ou nomeado bens a penhora, nos termos do antigo art.
655, do CPC. Agora com a nova disciplina, ¢ facultado ao credor indicar, na inicial da
execuc¢do, bens a serem penhorados, ao passo que o oferecimento de bens pelo executado

sO se dara na hipdtese em que o Oficial ndo encontrar bens passiveis de penhora.

Isto porque, em ndo sendo realizado o pagamento dentro do prazo estabelecido, o

oficial de justica, munido da segunda via do mandado, procederd de imediato a penhora de
.~ 285 . . _

bens e a sua avaliacdo,” lavrando-se o respectivo auto, e de tais atos, intimando o

executado na mesma oportunidade. Caso ele ndo seja localizado para esta intimagdo, o

A teor do que determina o art. 680, do CPC, a avaliagdo sera feita pelo Oficial de justica,
ressalvada a aceitacdo do valor estimado pelo executado; caso sejam necessarios conhecimentos
especializados, o juiz nomeard avaliador, fixando-lhe prazo ndo superiora 10 (dez) dias para
entrega do laudo.
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oficial certificara detalhadamente as diligéncias realizadas, caso em que o juiz podera

dispensar a intimagao ou determinar novas diligéncias.

Nao encontrando o devedor nem bens para penhorar, o oficial de justica arrastar-
lhe-4 tantos bens quantos bastem para garantir a execucao, sendo que nos 10 (dez) dias
seguintes a efetivacao do arresto, o oficial de justica procurara o devedor trés vezes em
dias distintos; ndo o encontrando, certificarda o ocorrido. Competird, entdo, ao credor,
dentro de 10 (dez) dias, contados da data em que foi intimado do arresto, requerer a citagao
por edital do devedor. Findo o prazo do edital, tera o devedor o prazo de 3 (trés) dias,

convertendo-se o arresto em penhora em caso de ndo-pagamento.

Em ndo sendo localizados bens passiveis de penhora, o juiz poderd, de oficio ou a
requerimento do exequente, determinar, a qualquer tempo, a intimagao do executado para
indicé-los, o que caracteriza verdadeira obriga¢do do executado, a quem incumbe,
inclusive, a exibi¢do de prova da propriedade do bem indicado e, se for o caso, certiddo
negativa de 6nus, bem como a absten¢do de qualquer atitude que dificulte ou embarace a
realizacdo da penhora, sob pena de tal ato ser considerado atentatorio a dignidade da

justica.

A esse proposito, o art. 600 elenca como atentatorios a dignidade da Justiga os atos
do executado que: (i) frauda a execu¢do; (ii) se opde maliciosamente a execucao,
empregando ardis e meios artificiosos; (iii) resiste injustificadamente as ordens judiciais; e,
(iv) intimado, ndo indica ao juiz, em 5 (cinco) dias, quais sdo e onde se encontram os bens

sujeitos a penhora e seus respectivos valores.

Frise-se, por oportuno, que caracterizada alguma dessas hipdteses, o devedor
incidird em multa fixada pelo juiz, em montante ndo superior a 20% (vinte por cento) do
valor atualizado do débito em execucdo, sem prejuizo de outras sangdes de natureza
processual ou material, multa essa que revertera em proveito do credor, exigivel na propria
execu¢do. A pena poderd ser relevada pelo juiz, se o devedor se comprometer a ndo mais
praticar quaisquer dos atos definidos no artigo antecedente e der fiador idoneo, que

responda ao credor pela divida principal, juros, despesas e honorarios advocaticios.

A penhora observara a ordem de preferéncia contida no art. 655, observado, ainda,
o preceito contido no art. 620, no sentido de que quando por varios meios o credor puder

promover a execucdo, o juiz mandard que se faca pelo modo menos gravoso para o
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devedor. Em todo caso, a penhora devera incidir em tantos bens quanto bastem para o

pagamento do principal atualizado, juros, custas e honorarios advocaticios.

A nova lei regulamentou, outrossim, a possibilidade de penhora sobre aplicacao em
deposito ou aplicagdo financeira, bem como sobre o faturamento de empresa executada, o
que vem de encontro com o posicionamento que ja vinha sendo acatado pela

jurisprudéncia.

Realizada a penhora, que sera consubstanciada em laudo nos termos do art. 655, do
CPC, e apoés realizada eventual substituicdo nos termos em que previsto pelo proprio
Cddigo, terdo inicio os atos expropriatorios dos bens do devedor que foram penhorados, a
fim de satisfazer o crédito do exequente. Neste ponto, cumpre observar que houvessem os
embargos sido recebidos com efeito suspensivo, apds a penhora e consequente avaliagdo
dos bens, nenhum outro ato poderia se realizar, enquanto pendente tais efeitos. Nao sendo

este o caso, examinemos o procedimento de expropriacao.

3.2.5.2.2. A expropriagdo de bens do devedor

Se antes a expropriagdo consistia: (I) na alienacdo de bens do devedor; (II) na
adjudicacdo em favor do credor; ou (III) no usufruto de imoével ou de empresa, a Lei
11.382/2006, alterou a redacao do artigo 647, do Cdodigo de Processo Civil, acrescentando
outras hipdteses e mesmo alterando as ja existentes. Assim, com a nova redagdo, foram
acrescidas as possibilidades de alienagdo por iniciativa do particular (novo inciso II) e
aliena¢do em hasta publica (novo inciso III) em substituicdo a antiga reda¢do contida no
inciso . Também o inciso II ganhou uma terminologia mais apropriada, ao substituir
credor por exequente, ampliando ainda o rol das pessoas a favor de quem se procede a
adjudicacdo, aquelas mencionadas no novo artigo 685-A (também objeto do diploma
alterador). Assim, a nova redacao do art. 647, do CPC, resta disposta nos seguintes termos:

Art. 647. A expropriagdo consiste:

I — na adjudicacdo em favor do exeqliente ou das pessoas indicadas no § 2° do
art. 685-A desta Lei;

II — na alienagdo por iniciativa particular;

IIT — na alienag@o em hasta publica;
IV — no usufruto de bem moével ou imével.
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A adjudica¢do — A adjudica¢do em favor do exequente encontra-se disciplinada
pelo art. 685-A e seguintes do CPC, e ¢ permitida desde que ele oferega preco nao inferior
ao da avaliagdo. Em sendo o valor do crédito inferior ao valor dos bens, o adjudicante
depositara de imediato a diferenga, ficando esta a disposi¢do do executado; se superior, a

execucao prosseguira pelo saldo remanescente.

Idéntico direito pode ser exercido pelo credor com garantia real, pelos credores
concorrentes que hajam penhorado o mesmo bem, pelo conjuge, pelos descendentes ou
ascendentes do executado, sendo que, havendo mais de um pretendente, proceder-se-a
entre eles a licitagdo; em igualdade de oferta, tera preferéncia o conjuge, descendente ou
ascendente, nessa ordem. No caso de penhora de quota, procedida por exequente alheio a

sociedade, esta serd intimada, assegurando preferéncia aos socios.

Decididas eventuais questdes, o juiz mandard lavrar auto de adjudicagdo. A
adjudicacdo considera-se perfeita e acabada com a lavratura e assinatura do auto pelo juiz,
pelo adjudicante, pelo escrivdo e, se for presente, pelo executado, expedindo-se a

respectiva carta, se bem imével, ou mandado de entrega ao adjudicante, se bem movel.

A alienagdo por iniciativa particular — Nao realizada a adjudicacdo dos bens
penhorados, o exequente podera requerer sejam eles alienados por sua propria iniciativa ou
por intermédio de corretor credenciado perante a autoridade judiciaria, a teor do que
prescreve o novo art. 685-C. O juiz fixard o prazo em que a alienagdo deve ser efetivada, a
forma de publicidade, o preco minimo, as condigdes de pagamento e as garantias, bem
como, se for o caso, a comissao de corretagem. A alienacdo sera formalizada por termo nos
autos, assinado pelo juiz, pelo adjudicante, pelo escrivao e, se for presente, pelo executado,
expedindo-se carta de alienacdo do imodvel para o devido registro imobilidrio, ou, se bem

movel, mandado de entrega ao adquirente.

A alienag¢do em hasta publica — Nao requerida a adjudicagdo e nem realizada a
alienacdo particular do bem penhorado, serd expedido o edital de hasta publica, nos termos
do art. 686, do CPC. A arrematacao far-se-4 mediante o pagamento imediato do prego pelo
arrematante ou, no prazo de até 15 (quinze) dias, mediante cau(;ﬁo.286 Se o exequente vier a

arrematar os bens, ndo estara obrigado a exibir o preco; mas, se o valor dos bens exceder o

Tratando-se de bem imovel, o art. 690 prevé a possibilidade de pagamento em prestagdes, contanto
que ao menos 30% (trinta por cento) seja pago a vista, e o restante garantido por hipoteca sobre o
proprio imovel.
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seu crédito, depositara, dentro de 3 (trés) dias, a diferenca, sob pena de se tornar sem efeito
a arrematacao e, neste caso, os bens serdo levados a nova praga ou leildo a custa do

exequente. Nao serdo aceitos lango que, em segunda praga ou leildo, ofereca preco vil.

A arrematagdo constara de auto que sera lavrado de imediato, nele mencionadas as
condi¢des pelas quais foi alienado o bem. Assinado o auto pelo juiz, pelo arrematante e
pelo serventuario da justiga ou leiloeiro, a arrematacao considerar-se-a perfeita, acabada e
irretratavel, ainda que os embargos do executado venham a ser julgados procedentes, sendo
que as unicas hipdteses em que a arrematagdo restara prejudicada sdo aquelas elencadas no
§ 1°do art. 694 do CPC. Esta alteracdo visa imprimir seguranga ao arrematante, como bem
observa Luiz Antonio Guerra:

Esta ¢ uma providéncia, de fato, inteligente e segura. O arrematante, via de regra,
terceiro interessado, que nada tem a ver com a execucdo, convocado a langar,
oferece lanco e consagra-se vencedor. Muitas vezes impde-se a sacrificios para
dar conta de langar ¢ pagar o preco na arrematacdo. Portanto, ndo pode,

posteriormente, sofrer admoestagdo, por conta de eventual procedéncia dos
287
embargos opostos pelo devedor.

Na hipotese em que o bem for alienado em leilao publico, efetuado o leildo, lavrar-
se-a o auto, que podera abranger bens penhorados em mais de uma execugao, expedindo-
se, se necessario, ordem judicial de entrega ao arrematante. A ordem de entrega do bem
moével ou a carta de arrematacdo do bem imoével serd expedida depois de efetuada ou

prestadas as garantias pelo arrematante.

O usufruto — E licito ao credor, antes de realizacio da praca, requerer-lhe seja
atribuido, em pagamento do crédito, o usufruto do imdvel penhorado, o que serd deferido
pelo juiz, se for menos gravoso ao executado e eficiente para o recebimento do crédito.
Ouvido o executado, o juiz nomeara perito para avaliar os frutos e rendimentos do bem e
calcular o tempo necessario para o pagamento da divida. Ap6s manifestagdo das partes
sobre o laudo, proferira o juiz decisdo; caso deferido o usufruto de imovel, ordenard a

expedicao de carta para averbagdo no respectivo registro.

Decretado o usufruto, perde o executado o gozo do movel ou imodvel, até que o
exequente seja pago do principal, juros, custas € honorarios advocaticios. O usufruto tem

eficacia, assim em relagdao ao executado como a terceiros, a partir da publicagdo da decisao

287 Novo processo de execugdo brasileiro: altera¢des introduzidas pela Lei 11.382, de 6.12.2006: a
quase ordinarizagao do processo de execugdo, BDJur, p. 26.
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que o conceda, de forma que, se o imével estiver arrendado, o inquilino pagara o aluguel

diretamente ao usufrutuario, salvo se houver administrador.

3.2.5.2.3. Remissdo

Cumpre observar que, antes de adjudicados ou alienados os bens, pode o executado,
a todo tempo, remir a execucgdo, pagando ou consignando a importancia atualizada da

divida, mais juros, custas e honorarios advocaticios, consoante preve o art. 651, do CPC.

3.2.5.2.4. Embargos a arrematagdo, a alienagdo e a adjudicagdo

Além dos embargos a execugdo, podera o executado, nos termos do art. 746, do

CPC, e no prazo de 5 (cinco) dias, contados da adjudicacdo, alienagdo ou arrematagao,

oferecer embargos fundado em nulidade da execucdo, ou em causa extintiva da obrigacao,

desde que superveniente a penhora. Porque os embargos a execu¢do tém prazo sujeito a

preclusdo, as questdes que ndo puderam ser deduzidas naquela via poderdo ser alegados
agora, conforme bem salientado por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

Exatamente porque o objetivo destes novos embargos ¢ permitir a discussdo de

questdes que ndo puderam ser deduzidas nos embargos a execucdo, deve-se dar

interpretagdo ampliativa a exigéncia legal de que os fundamentos sejam

supervenientes a penhora. Na realidade, pode-se alegar nos embargos a

arrematacdo, a adjudicagdo ou a arrematagdo, qualquer questdo que ndo tenha

sido possivel deduzir nos embargos a execugdo. Assim, mesmo temas anteriores

a penhora poderao integrar a causa de pedir dos segundos embargos. Bastara que

se prove que a questdo ndo foi ventilada nos embargos do executado por razio

justa — a exemplo do desconhecimento do fato ou da inviabilidade de sua prova
para que se permita que a alegacdo seja feita nesta nova via.?*®

Oferecidos embargos, podera o adquirente desistir da aquisicdo,”® hipotese em que
o0 juiz deferira de plano o requerimento, com a imediata liberacdo do depdsito feito pelo
adquirente. Como explica J. E. Carreira Alvim, “essa regra buscar resguardar os
interesses do candidato a aquisi¢cdo da coisa, pois mesmo simples embargos podem se

o . 5290
arrastar por anos, na justi¢a, sem previsdo de término”.

Em razao disso, o valor depositado pelo Arrematante, em juizo, nao deve ser

entregue ao exequente, enquanto pendente o prazo para oferecimento de embargos. Evita-

288 Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart. Execucio, p. 458.
289 Note-se que a desisténcia ndo esta condicionada ao resultado dos embargos.
290 Nova execucao de titulo extrajudicial, p. 229.
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se, com isso, o complexo procedimento para reaver o quantum entregue ao credor, no caso

de desisténcia pelo arrematante.

Neste caso, entendendo o Juiz que os embargos sejam manifestamente protelatorios,
impora multa ao embargante, ndo superior a 20% (vinte por cento) do valor da execugao,
em favor de quem desistiu da aquisi¢do. Comentando essa multa, Antonio Pereira Gaio
Junior entende ser ela aplicavel ainda que nao haja desisténcia, “tendo em vista que so a
grave atitude manifesta protelatoria do executado-embargante ja é motivo suficiente para
empreender tal comportamento impositivo do magistrado na aplicagdo da necessdaria

~ 55291
san¢do”.

3.2.5.2.5. O pagamento ao credor

Conforme observa Candido Rangel Dinamarco, a execugdo entra na fase satisfativa
“quando, estando ja em poder do juizo uma quantia em dinheiro (ou porque foi
penhorada, ou porque obtida com a aliena¢do do bem penhorado), chega o momento de

, . . 292
entregad-la ao exeqiiente, ou, se for o caso, a algum outro credor habilitado”.

A teor do que determina o art. 708, o pagamento ao credor, far-se-a, entdo, pela
entrega do dinheiro, pela adjudicagdo dos bens penhorados ou pelo usufruto de bem imével

ou de empresa.

O Juiz autorizard que o credor levante, até a satisfacdo integral de seu crédito, o
dinheiro depositado para segurar o juizo ou o produto dos bens alienados quando: 1 — a
execucao for movida s6 a beneficio do credor singular, a quem, por for¢a da penhora, cabe
o direito de preferéncia sobre os bens penhorados e alienados; II — ndo houver sobre os
bens alienados qualquer outro privilégio ou preferéncia, instituido anteriormente a penhora.
Ao receber o mandado de levantamento, o credor dard ao devedor, por termo nos autos,
quitacdo da quantia paga, sendo que estando o credor pago do principal, juros, custas e

honorérios, a importancia que sobejar sera restituida ao devedor.

Concorrendo varios credores, o dinheiro ser-lhes-a distribuido e entregue consoante
a ordem das respectivas prelagdes; nao havendo titulo legal a preferéncia, recebera em

primeiro lugar o credor que promoveu a execucgdo, cabendo aos demais concorrentes

Embargos do executado na reforma da execugdo por titulo extrajudicial: Lei 11.382/2006, Revista
de Processo, p. 130.

292 Instituicdes de direito processual civil, p. 681.
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direito sobre a importancia restante, observada a anterioridade de cada penhora. Os
credores formulardo, entao, as suas pretensoes, requerendo as provas que irdo produzir em
audiéncia; mas a disputa entre eles versara unicamente sobe o direito de preferéncia e a

anterioridade da penhora. Findo o debate, o juiz decidira.

Como bem se pode ver, em ndo sendo concedido efeito suspensivo aos embargos a
execugao, tera seguimento os atos expropriatdrios de bens do devedor, a fim de satisfazer o
direito do credor, com a consequente adjudicagdo, alienacdo, usufruto ou levantamento do
dinheiro depositado para segurar o juizo. Como bem pontua Araken de Assis, “na
alienagdo for¢ada se descortina negocio juridico entre o Estado, que detém o poder de

. . 293
dispor, e o adquirente”.

E bem verdade que nem sempre a expropriacdo de bens do devedor se dara antes de
proferida a sentenga nos embargos. Por outro lado, sdo rarissimos os casos em que a
sentenca ¢ proferida dentro do prazo previsto pelo art. 740, o que decorre, principalmente,
do excesso de processos existentes para o nimero de julgadores existentes. Fato ¢ que, em
ndo sendo suspensos os embargos a execugdo, perfeitamente legitima a expropriacdo de

bens do embargante, cuja execucao, frise-se, ¢ definitiva.

3.2.6. Julgamento dos embargos

Analisadas as hipoteses em que os embargos sdo recebidos com efeito suspensivo e
sem este efeito e constatadas as implicacdes decorrentes de cada caso, cumpre-nos agora

analisar os efeitos do julgamento dos embargos em caso de procedéncia e improcedéncia.

Observe-se que, na hipotese da sentenca aplicar multa ou indeniza¢do decorrentes
de litigancia de ma-fé, a cobranca serd promovida no préprio processo de execucdo, em

autos apensos, operando-se por compensagao ou por execucao.

3.2.6.1. Embargos improcedentes

Improcedentes os embargos, a execucdo segue seu curso e se ainda ndo houve
expropriacdo do patrimonio do devedor em decorréncia do curso do processo que ainda

nao possibilitou tal ato, agora ela tera curso proprio de execucao definitiva.

293 Manual da execucao, p. 702.
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No entanto, na hipdtese em que pendente apelacdo da sentenca de improcedéncia
dos embargos do executado, quando recebidos com efeito suspensivo, a execucao
considerar-se-4 como sendo provisodria, a teor do que determina o art. 587, do Codigo de
Processo Civil. Ou seja, nesse caso, a execugdo terd seu curso, mas com as mesmas
restricoes e sujei¢des da execug¢do da decisdo provisoria, conforme observam Luiz

Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

Neste caso, a execu¢do ndo apenas se submete as restricdes dos incisos do art.
475-0, como também se subordina aos §§ 2.° e 3.° deste mesmo artigo. A
execucdo de titulo executivo extrajudicial, quando os embargos sdo recebidos
com efeito suspensivo e julgados improcedentes, ndo permite “o levantamento de
depdsito em dinheiro e a pratica de atos que importem alienagdo de propriedade”
sem a prestagdo de “caucgdo suficiente e idonea”. Ademais, nesta hipotese, a
execugdo de titulo extrajudicial “corre por iniciativa, conta e responsabilidade do
exeqiiente, que se obriga, se a sentenga [de improcedéncia dos embargos] for
reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido” (art. 475-O, I, do
CPC). Pela mesma razio, a execucdo “fica sem efeito, sobrevindo acérdao que
modifique ou anule a sentenca objeto da execugdo [rectius: a sentenga de
improcedéncia dos embargos], restituindo-se as partes ao estado anterior e
liquidados eventuais prejuizos nos mesmos autos, por arbitramento” (art. 475-0O,
11, do CPC).**

Caso os embargos, a par de serem julgados improcedentes, ainda sejam
considerados manifestamente protelatorios, nos termos do art. 740, paragrafo Unico, o juiz
impora, em favor do exequente, multa ao embargante em valor ndo superior a 20% (vinte

por cento) do valor em execugao.

Deve-se tomar cautela, todavia, na aplicacdo desse dispositivo, de modo a impedir
eventual limitacdo ao direito de defesa do executado. O carater protelatorio dos embargos
precisa ser manifesto e inequivoco para a aplicagdo da multa em referéncia, consoante

pondera Humberto Theodoro Junior:

Uma coisa, porém, deve ser ressalvada: ndo se pode aplicar a multa apenas
porque os embargos foram rejeitados. O direito de embargar a execugdo
corresponde a garantia de contraditorio e ampla defesa, assegurada
constitucionalmente. Para que seu exercicio merega punicdo € necessario que
tenha sido praticado de forma abusiva, ou seja, contra os objetivos proprios do
remédio processual utilizado, e apenas com o nitido proposito de embaragar a
execucao.

A norma legal ndo se contenta em serem protelatorios os embargos, exige que
sejam “manifestamente protelatorios”. Todos os embargos de alguma forma
protelam a execugdo. O que justifica a repressdo legal é nao terem outro
propdsito sendo o de embaracar e protelar a execucdo. E este aspecto tem de ser

294 Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart. Curso de processo civil, vol 3: Execugdo, p.
455.
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manifesto, ou seja, tem de estar visivel impossivel de ser negado ou ocultado,
tem, em suma, de ser evidente ou notorio. Erro de direito ou de fato, por si so,
ndo &, em regra, suficiente para impor ao embargante a pecha de litigante de ma-
fé, sob pena de diminuir muito, ou mesmo anular, a garantia de ampla defesa
assegurada constitucionalmente.””

3.2.6.2. Embargos procedentes

Situagdo diversa ¢ a propiciada pela procedéncia dos embargos. Se a estes havia
sido concedido efeito suspensivo, entdo ndo havera grandes dificuldades eis que ndo terdo
sido realizados os atos de expropriagdo dos bens do devedor. Sobrevindo apelagido nesta

hipotese, o efeito suspensivo continua a surtir efeito, conforme salienta Elpidio Donizeti:

Se os embargos forem julgados procedentes, reconhecendo, por exemplo, a
inexisténcia da divida, o efeito suspensivo continua a surtir efeito durante o
julgamento da apelacdo, impedindo a pratica de qualquer ato expropriatorio.
Vale lembrar que a apelago interposta contra sentenca que julga procedentes os
embargos ¢ dotada de efeito suspensivo (art. 520, V, a contrario sensu).
Entretanto, mesmo afastada a imediata incidéncia do julgamento de procedéncia,
o efeito suspensivo concedido aos embargos tem aptiddo para paralisar a
execu<;€10.296

Por outro lado, caso o mencionado efeito ndo tenha sido conferido, entdo alguns
problemas podem surgir. Primeiramente, cumpre observar que, a teor do que prescreve o
art. 694, do CPC, assinado o auto de arrematacdo, considerar-se-a perfeita, acabada e
irretratavel a arrematagdo, ainda que os embargos venham a ser julgados procedentes. Tal
previsdo encontra justificativa no sobreprincipio da seguranca juridica e, ainda, ao

principio da boa-fé do adquirente, conforme elucida Fabiano Carvalho:

A justificativa da atual sistematica, que impede o retorno do bem ao patrimonio
do executado, estd na garantia da seguranca juridica nos negocios que envolvam
atos de transmissdo da propriedade. A boa doutrina conclui que, “em respeito a
seguranca juridica estabelecida pela confianca nos atos estatais, o arrematante
nao sofrerd prejuizo, mesmo que os embargos provoquem o reconhecimento de
nao sujeicdo do devedor ao crédito exeqiiendo”. Além disso, o primado da
certeza do direito confere previsibilidade, no sentido de que o terceiro adquirente
sabe com antecedéncia necessaria que os efeitos da decisdo dos embargos nao
afetardo sua esfera juridica. Acrescente-se, ainda, o argumento da boa-fé do
terceiro adquirente.297

295 Humberto Theodoro Junior. Alguns problemas pendentes de solugdo apds a reforma da execugdo
dos titulos extrajudiciais (Lei 11.382/2006). Revista de Processo, p. 23.

296 Curso didatico de direito processual civil, p. 755.

297 Fabiano Carvalho. Decisdo de procedéncia dos embargos a execugdo e a eficacia dos atos
expropriatorios. Revista de Processo, p. 209.
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No entanto, o mesmo dispositivo legal que atribui definitividade a arrematacao,
prescreve, em seu § 2°, o direito do executado haver do exequente o valor por este recebido
como produto da arrematagdo; e, caso inferior o valor do bem, havera do exequente
também a diferenga. Esta norma, contudo, “ndo retira o dever de o exeqiiente ressarcir o
executado pelos danos que este ultimo tiver sofrido nos exatos termos do art. 574 do

CPC” 298

Determina o supra citado art. 574 que o credor ressarcird ao devedor os danos que
este sofreu, quando a sentenga, passada em julgado, declarar inexistente, no todo ou em
parte, a obrigagdo que deu lugar a execugdo. Nesse sentido, entendemos que os danos que
0 exequente suportard podem abranger, inclusive, danos de ordem moral, quando, por
exemplo, no processo de execucdo ¢ alienada uma joia de familia, que a par do valor de

mercado, apresenta, ainda, um significado emotivo indiscutivel.

Caso o exequente seja o proprio adjudicante do bem, o retorno do bem adjudicado
ao patrimonio do executado/embargante caracteriza-se como um direito potestativo deste,
que podera haver do exequente o valor da avaliagdo do bem adjudicado ou, ainda, o
proprio bem. Afinal, “se o exeqiiente é o proprio adjudicante, ndo parece ser adequado, ao
menos em tese, falar em seguranca juridica e, conseqiientemente, na impossibilidade do

desfazimento da adjudicacdo”*”’

Igualmente, se mostra possivel o provimento parcial dos embargos, hipdtese em que
o retorno do bem adjudicado ao patrimdénio do devedor ndo serd possivel. Afinal, a
procedéncia, ainda que parcial, demonstra que o ato expropriatorio deveria ocorrer, para
satisfazer o crédito devido. Nesse caso, o executado dever ser indenizado na medida da

procedéncia parcial dos embargos.

Nao hé duvidas, portanto, de que uma vez julgado procedentes os embargos, surge o
direito do embargante de ser ressarcidos pelos prejuizos que teve com o prosseguimento da
execu¢do, os quais ndo se restringem aos danos materiais, mas abarcando, também, danos
morais porventura existentes. No entanto, o Codigo de Processo Civil, embora preveja esse

direito, ndo estabelece que a apuragdo do quantum devido se dard no mesmo processo, de

Fabiano Carvalho. Decisdo de procedéncia dos embargos a execucdo e a eficicia dos atos
expropriatorios, Revista de Processo, p. 211.
Idem, ibidem, p. 212.

129



forma que, dependendo do ato expropriatorio que se verificou, sera necessario um outro

processo, a fim de se efetivar seu direito.
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4. BREVE ANALISE SOBRE A RESPONSABILIDADE
DO ESTADO PELA EXECUCAO INDEVIDA

Ao longo do presente trabalho, temos ressaltado a importancia de uma interpretacao
sistematica das normas que integram o ordenamento juridico a fim de que possamos
harmonizar umas com as outras. Afinal, a interpretacdo s6 se completa quando a norma ¢

contextualizada dentro do sistema.

Partindo desse pressuposto, mostra-se essencial uma incursdo, ainda que breve, na
responsabilidade que o Estado possui de indenizar o executado quando contra ele promove
uma cobranga indevida. Longe de pretender esgotar o tema, a ideia aqui limita-se a realizar
um apanhado de alguns pontos que se mostram importantes para a tarefa a que nos

propusemos no presente estudo.

Interessa-nos, em particular, a responsabilidade do Estado em decorréncia da
possibilidade de que em sede de execugdo fiscal o suposto devedor tenha bens
expropriados, em razdo da nao concessdo de efeito suspensivo aos embargos por ele

apresentados que, ao final, sdo julgados procedentes.

Diante dessa hipotese, o Estado possui o dever de indenizar? Em que medida?
Como se dé a reparagdo do dano? Sdo estas as questdes que pretendemos abordar neste
capitulo. Para tanto, faz-se pertinente a delineagdo dos fundamentos que impdem ao Estado
a obrigacdo de indenizar os danos, de ordem material ou moral, causados no desempenho

de suas atividades.

4.1. A evolucido normativa da responsabilidade civil do Estado no direito
constitucional brasileiro

A responsabilidade do Estado por danos causados no exercicio de suas atividades
foi objeto de uma pluralidade de entendimentos no curso do tempo: passando pelo conceito
de “irresponsabilidade soberana” e maturando-se nos riscos integrais, até alcancar a

responsabilidade objetiva, atualmente positivada na Constitui¢do da Republica.

Inicialmente, endossava-se a ideia de completa irresponsabilidade do Estado,
isentando-lhe integralmente de reparagdo por eventuais danos que viesse a causar. Esse

entendimento remonta a época dos Estados absolutistas, apoiado no argumento da
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soberania estatal, que justificaria todo e qualquer abuso, conforme bem observa Odoné

Serrano Junior:

A doutrina marca uma fase inicial de irresponsabilidade total, tipica dos regimes
absolutistas, baseada em argumentos de uma pretensa infalibilidade e de que, ao
se responsabilizar o Estado, encarnado na figura do soberano, estar-se-ia
nivelando-o aos suditos, o que caracterizaria um atentado a soberania e a sua
condi¢do de representante de Deus na Terra. (...) Logo, as leis ¢ as institui¢cdes

. ~ . . .- 300
existentes ndo funcionavam como instrumentos limitadores do poder real.

Com o grito do Ipiranga, foi editada a Constituicio de 1824, que mantinha a
inviolabilidade da pessoa do Imperador, que ndo estava sujeita a responsabilidade alguma,
e do Estado. Consagrava-se a teoria da irresponsabilidade do Estado, embora os
empregados publicos fossem responsaveis pelos abusos e omissdes praticados no exercicio

das suas fungdes, desde que presente a culpa.

Em 1891, a primeira Constitui¢do da Republica conferiu o mesmo tratamento a
matéria que havia sido dispensado pela Constitui¢do do Império. Como observa Zulmar
Fachin, “o Estado ndo respondia pelos danos causados por seus funciondrios. Estes é que
respondiam, pessoalmente, quando, embora exercendo uma fung¢do publica, lesassem
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direito de particular”.

Embora, todavia, a Constituigdo mantivesse a teoria da irresponsabilidade, ainda
durante sua vigéncia, foi publicado o Codigo Civil, que, estabeleceu, em seu art. 15,52 a
responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico pelos atos que seus
representantes nessa qualidade causassem a terceiros, procedendo de modo contrario ao
direito, resguardado o direito de regresso. Consagrou-se a culpa como elemento

informador da responsabilidade do Estado.

No inicio da década de 30, em 1934, foi promulgada uma nova Constituicao, que

trouxe inovacdes no que diz respeito a responsabilidade patrimonial do Estado, mantendo,

A imputag@o de responsabilidade de reparar danos a Fazenda Publica e a questdo do nexo causal,
Grandes temas da atualidade, p. 466.

Evolugdo normativa da responsabilidade patrimonial do Estado no direito constitucional brasileiro,
Responsabilidade patrimonial do Estado por ato jurisdicional, p. 100/101.

“Art. 15. As pessoas juridicas de Direito Publico sdo civilmente responsaveis por atos de seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao
direito ou faltando a dever prescrito em lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do
dano.”
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entretanto, a culpa como fundamento. Atribuiu-se, por meio do art. 171,3 3 a
responsabilidade solidaria entre Fazenda Publica e o funcionario autor do ato lesivo, com a
participacao deste como litisconsorte passivo e, ainda, o direito de regresso contra o

funciondrio culpado, a ser exercido pela Fazenda Publica.

Em 10 de novembro de 1937, com o Estado Novo, foi revogada a Constituicao de
1934, e, em seu lugar, instalou-se um regime eminentemente autoritario. Apesar disso,
preservou-se a regra basica da responsabilidade patrimonial do Estado, suprimindo-se,
contudo, o direito de regresso contra o funcionario culpado, que ndo mais era obrigado a
figurar no p6lo passivo da relacdo de reparagdao de danos movida contra o Estado. A culpa,

todavia, continuava a ser o fundamento da responsabilidade estatal.

Posteriormente, com a Constitui¢ao de 1946, conhecida como a redemocratizadora,
foi introduzida, normativamente, a teoria da responsabilidade objetiva, a teor do que

4.3 Conforme observa Celso Antdnio Bandeira de Mello, introduziu-

prescrevia seu art. 19

se “a possibilidade de o Estado compor danos oriundos de atos lesivos mesmo na auséncia

de qualquer procedimento irregular de funciondrio ou agente seu, a margem, pois, de
quaiq p

qualquer culpa ou falta de servigo”*”

A Constituicao de 1967, embora tenha instaurado uma ditadura de longa duracao,
manteve a responsabilidade do Estado, em seu art. 105,306 tal como formulado pela
Constituicdo precedente, acrescentando, ainda, a possibilidade de regresso também na
hipdtese em que o funcionario agisse com dolo. Esta norma também foi repetida pela EC n.

1, de 17 de outubro de 1969, agora positivada no art. 107.

“Art. 171. Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda Nacional,
Estadual ou Municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no
exercicio dos seus cargos.

§ 1°. Na acdo proposta contra a Fazenda Publica, e fundada em lesdo praticada por funcionario, este
sera sempre citado como litisconsorte.

§ 2°. Executada a sentenca contra a Fazenda, esta promoverd a execu¢do contra o funcionario
culpado.”

“Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos
que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo inico. Caber-lhes-a agdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando
tiver havido culpa destes.”

Curso de direito administrativo, p. 1013.

“Art. 105. As pessoas juridicas de direito piblico respondem pelos danos que seus funcionarios,
nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo unico. Cabera agdo regressiva contra o funcionario responsavel, nos casos de culpa ou
dolo.”
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Esta situacdo somente veio a ser reparada com a redemocratizagdo do Pais, com o
advento da Constituicao de 1988. Finalmente, com o amadurecimento das institui¢des do
Estado Democratico de Direito, vingou o constante e progressivo alargamento da
responsabilidade do Estado perante os administrados, culminando na responsabilidade
objetiva. Esse movimento de continua dilatagdo da imputacdo de danos ao Estado é bem
concatenado na licao de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Admitida a responsabilidade do Estado ja na segunda metade do século XIX, sua
tendéncia foi expandir-se cada vez mais, de tal sorte que evolui de uma
responsabilidade subjetiva, isto €, baseada na culpa, para uma responsabilidade

objetiva, vale dizer, ancorada na simples relagdo de causa e efeito entre o
. ) 307
comportamento administrativo e o evento danoso.

O ideério que embasa a existéncia da responsabilizagdo objetiva dos danos causados
pelo Estado repousa na ideia de igualdade dos administrados perante os encargos publicos,
onde todos contribuem igualmente para a manutencao equilibrada do todo, tornando justo
que uns suportem os danos dos outros e vice-versa. Entendimento esse que ¢ reforcado na
citagdo de Jean Rivero:

A actividade administrativa exerce-se no interesse de todos; se os danos que dai
resultam para alguns n3o fossem reparados, eles seriam sacrificados a

colectividade, sem que nada pudesse justificar semelhante discriminacdo; a
) L g . 308
indenizagdo reestabelece o equilibrio afectado em seu detrimento.

Tem-se, portanto, uma guinada radical no posicionamento doutrinario, legal e
jurisprudencial no que concerne & margem de responsabilidade do Estado nos danos
causados pelo exercicio de sua atividade, responsabilidade esta consubstanciada no art. 37,
§ 6° “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou

culpa”.

No mencionado dispositivo estd agasalhada a responsabilidade patrimonial do

Estado em todas as suas dimensdes, como bem observa Zulmar Fachin:

307 Curso de direito administrativo, p. 986.
308 Direito administrativo, p. 308.
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Todas as entidades estatais e seus desmembramentos administrativos estdo
obrigados a indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores. Esta
responsabilidade independe da existéncia de culpa, eis que se adotou o principio
objetivo da responsabilidade pela atuagdo lesiva dos agentes do Estado.’”’

Convém observar, ainda, que o art. 5°, X, da Constituicado da Republica assinalou
mais um avango, ao prever, expressamente, a responsabilidade por dano moral: “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o

direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Também o art. 43 do Codigo Civil contempla a responsabilidade civil do Estado, ao
determinar que “as pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis
por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito

regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.

Nesse sentido e conforme bem sintetiza Hely Lopes Meirelles, a “responsabilidade
civil da Administragdo Publica é, pois, a que impoe a Fazenda Publica a obrigagdo de
compor o dano causado a terceiros por agentes publicos, no desempenho de suas
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atribuigoes ou a pretexto de exercé-las”.

4.2. A responsabilidade objetiva da Administracio Publica

Como vimos no item supra, a responsabilidade civil da Administragdo Publica ou
do Estado passou por diversas fases ao longo da Historia do Brasil, até alcangar a fase
atual, na qual a responsabilidade ¢ objetiva, ou seja, independe da existéncia de culpa, dai
resultando uma prote¢do mais ampla aos direitos do administrado, se comparada a

responsabilidade privada em geral.

Chegou-se a essa posi¢do com base nos principios da equidade e da igualdade de
onus e encargos sociais. Afinal, se a atividade administrativa do Estado ¢ exercida em prol
da coletividade, nada mais justo do que essa coletividade responder por eventual 6nus

causado pelo Estado.

Como observa Alice Gonzales Borges, a amplitude de tal protecdo demanda “que o

cidaddo lesado ndo seja obrigado, para ver respeitado o seu direito a reparagdo dos

Evolugdo normativa da responsabilidade patrimonial do estado no direito constitucional brasileiro,
Responsabilidade patrimonial do Estado por ato jurisdicional, p. 109.
Direito administrativo brasileiro, p. 647.
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danos sofridos, a perquirir e demonstrar a existéncia da culpa de quem quer que seja —
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onus que recai sobre o proprio Poder Publico, através de agdo regressiva”.

A esse propoésito, langaram-se trés subteorias acerca dessa responsabilidade
objetiva: (i) a teoria da culpa administrativa; (ii) a teoria do risco administrativo; e, (iii) a

teoria do risco integral.

A teoria da culpa administrativa representaria, segundo alguns doutrinadores, o
primeiro estagio da transi¢cdo entre a doutrina subjetiva da culpa civil e a tese objetiva do
risco administrativo, na medida em que a responsabilidade ¢ auferida a partir da falta do
servigo, que pode apresentar-se sob trés modalidades: inexisténcia do servigo, mau

funcionamento do servigo ou retardamento do servico. Verificada uma dessas hipdteses,
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presume-se a culpa administrativa, surgindo, entdo, a obriga¢do de indenizar.

A natureza de tal teoria ndo ¢, todavia, pacifica na doutrina, havendo muitos autores
que a consideram como eminentemente subjetiva e ndo objetiva. Perfilha desse
entendimento Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, cujo ponto de vista é sintetizado por

Sergio Cavalieri Filho:

Alguns autores ndo fazem distingdo entre a culpa andnima e a responsabilidade
objetiva, chegando, mesmo, a afirmar que sdo a mesma coisa. Estamos, neste
ponto, com o professor Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, ao advertir que a
responsabilidade por falta de servico, falha de servigo ou culpa do servigo, seja
qual for a tradugdo que se dé a formula francesa faute du service, nio ¢, de modo
algum, modalidade de responsabilidade objetiva, mas subjetiva, porque baseada
na culpa do servi¢o diluida na sua organizagdo, assumindo feigdo anénima ou
impessoal. Responsabilidade com base na culpa, enfatiza o Mestre, e culpa do
proprio Estado, do servigo que lhe incumbe prestar, ndo individualizdvel em
determinado agente publico, insuscetivel de ser atribuida a certo agente publico,
porém no funcionamento ou ndo-funcionamento do servigo, por falta na sua
organizagdo. Cabe, neste caso, conclui o professor, a vitima comprovar a ndo-
prestag@o do servigo ou a sua prestagdo retardada ou ma-prestagdo, a fim de ficar
configurada a culpa do servigo, e, conseqiientemente, a responsabilidade do
Estado, a quem incumbe prestai—lo.313

Celso Antonio Bandeira de Mello compartilha do mesmo posicionamento,
ressaltando que nem mesmo a presuncdo de culpa ¢ capaz de elidir o carater subjetivo
dessa responsabilidade, “pois, se o Poder Publico demonstrar que se comportou com

diligéncia, pericia e prudéncia — antitese de culpa — estara isento da obriga¢do de

311 A responsabilidade civil do Estado a luz do Coédigo Civil: um toque de direito publico,
Responsabilidade civil do Estado, p. 21.
312 Hely Lopes Meirelles. Direito administrativo brasileiro, p. 649.
313 Programa de responsabilidade civil, p. 230.
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indenizar, o que jamais ocorreria se fora objetiva a responsabilidade”.”" Conclui o ilustre

administrativista:

Ha responsabilidade objetiva quando basta para caracteriza-la a simples relagao
causal entre um acontecimento e o efeito que produz. H4 responsabilidade
subjetiva quando para caracteriza-la ¢ necessario que a conduta geradora de dano
revele deliberacdo na pratica do comportamento proibido ou desatendimento
indesejado dos padroes de empenho, atengdo ou habilidade normais (culpa)
legalmente exigiveis, de tal sorte que o direito em uma ou outra hipotese resulta
transgredido. Por isso ¢ sempre responsabilidade por comportamento ilicito
quando o Estado, devendo atuar, e de acordo com certos padrdes, ndo atua ou
atua insuficientemente para deter o evento lesivo.’"

A teoria do risco administrativo faz surgir a obrigacdo de indenizar o dano do so6 ato

lesivo e injusto causado a vitima pela Administra¢do. Nao se exige, aqui, qualquer falha no

servigo ou culpa de seus agentes, sendo suficiente a lesdo. Como bem observa Carlos

Roberto Gongalves:

(...) a responsabilidade civil desloca-se da nocdo de culpa para a idéia de risco,
ora encarada como “risco-proveito”, que se funda no principio segundo o qual ¢
reparavel o dano causado a outrem em conseqiiéncia de uma atividade realizada
em beneficio do responsavel; ora mais genericamente como “risco criado”, a que
se subordina todo aquele que, sem indagagdo da culpa, expuser alguém a
suportél-lo.316

Ainda a este respeito, salienta Hely Lopes Meirelles que, embora a teoria do risco

administrativo dispense a prova da culpa da Administragdo, permite que o Poder Publico

demonstre a culpa da vitima para excluir ou atenuar a indeniza¢do. Ou seja, o Estado

poderd demonstrar a culpa total ou parcial do lesado no evento danoso, oportunidade em

que a Fazenda Publica podera se eximir parcial ou totalmente da indenizacao.

Ja a teoria do risco integral, pode ser considerada como uma modalidade extremada

de risco em que nao se admitem excludentes de responsabilidade, seja for¢a maior ou culpa

exclusiva da vitima ou de terceiro. Como pondera Othon de Azevedo Lopes:

O grande problema do risco integral ¢ alargar de tal forma os critérios de
imputagdo que transformam o responsavel em segurador universal de danos
indeterminaveis num ambito ndo delimitado. A imposi¢do do risco integral a
uma atividade acarreta-lhe um pesado 6nus, que concretamente pode inviabiliza-

314 Curso de direito administrativo, p. 988.

315 Idem, p. 989.

316 Responsabilidade civil, p. 18.
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la, gerando deveres ndo s6 acima do controle da propria conduta, mas muito
. . ~ . . 317
acima de qualquer capacidade de gestdo de risco e financeira.

Predomina, em nosso ordenamento juridico, a concep¢ao da teoria do risco
.. . 1 . ~ .
administrativo,”"® cujos fundamentos e pressupostos seriio objeto de nosso exame no

proximo topico.

4.2.1. Fundamentos e pressupostos da responsabilidade civil objetiva do
Estado

Sao pressupostos da responsabilidade civil objetiva do Estado, a) uma a¢do através
de um impulso de um agente; b) um dano anormal especial, como resultado lesivo; e ¢) o

nexo causal entre a agdo e o dano por ela causado. Cuidaremos de examinar tais

Responsabilidade juridica. Horizontes, teoria e linguagem, p. 332.
Nesse sentido, valida se mostra a transcrigdo de alguns julgados do Supremo Tribunal Federal a
respeito do tema. Vejamos:
“Consoante dispoe o § 6° do artigo 37 da Carta Federal, respondem as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, descabendo concluir pela legitimagdo passiva concorrente do
agente, inconfundivel e incompativel com a previsdo constitucional de ressarcimento — direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.” (RE 344.133, rel. Min. Marco Aurélio,
julgamento em 09.09.2008, DJE de 14.11.2008);
“A responsabilidade civil do Estado, responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo,
que admite pesquisa em torno da culpa do particular, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a
responsabilidade estatal, ocorre, em sintese, diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da agdo
administrativa; c¢) e desde que haja nexo causal entre o dano e¢ a aglo administrativa. A
consideragdo no sentido da licitude da acdo administrativa ¢ irrelevante, pois o que interessa, € isto:
sofrendo o particular um prejuizo, em razao da atuacgdo estatal, regular ou irregular, no interesse da
coletividade, ¢ devida a indenizagdo, que se assenta no principio da igualdade dos 6nus e encargos
sociais.” (RE 113.587, rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 18.02.1992, DJ de 03.03.1992);
“A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos documentos constitucionais brasileiros
desde a Carta Politica de 1946, confere fundamento doutrinario a responsabilidade civil objetiva do
Poder Publico pelos danos a que os agentes publicos houverem dado causa, por agdo ou por
omissdo. Essa concepgdo tedrica, que informa o principio constitucional da responsabilidade civil
objetiva do Poder Publico, faz emergir, da mera ocorréncia de ato lesivo causado a vitima pelo
Estado, o dever de indeniza-la pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido, independentemente de
caracterizacdo de culpa dos agentes estatais ou de demonstracdo de falta do servigco publico. Os
elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do Poder
Publico compreendem (a) a alteridade do dano, (b) a causalidade material entre o eventus damni ¢ o
comportamento positivo (agdo) ou negativo (omissdo) do agente publico, (¢) a oficialidade da
atividade causal e lesiva, imputavel a agente do Poder Publico, que tenha, nessa condigdo
funcional, incidido em conduta comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou ndo, do
comportamento funcional (R7.J 140/636) e (d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade
estatal (RTJ 55/503 — RTJ 71/99 — RTJ 91/377 — RTJ 99/1155 — RTJ 131/417).” (RE 109.615, rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 28.05.1996, DJ de 02.08.1996). No mesmo sentido: RE
481.110-AgR, rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 06.02.2007, DJ de 09.03.2007.
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pressupostos, ndo sem antes, contudo, tecer alguns comentarios acerca do sujeito obrigado

a reparagdo e aquele a quem a reparacao ¢ devida.

4.2.1.1. Sujeito obrigado a reparacao

A atribuicdo de responsabilidade ao Estado tem como primeiro pressuposto o
reconhecimento de sua personalidade juridica, que lhe confere o status de sujeito de
direitos e obrigacdes juridicas, capaz de emitir vontade e de se submeter as consequéncias
dai advindas. No entanto, o Estado, por ser pessoa juridica, ndo tem vontade nem agdo, no
sentido de manifestacdo psicoldgica e vida animica proprias, de forma que sua vontade e
acao se manifestam pela atuacdo daquelas pessoas que agem na qualidade de seus agentes,

em uma relacdo de imputacgdo direta dos atos destes ao Estado.

Como bem observa Odoné Serrano Junior, “o que o agente quer, em qualidade
funcional, pouco importa se bem ou mal-desempenhada, entende-se que o Estado quis. O
que agente publico fizer, agindo na qualidade de agente publico, é o que o Estado fez. O

, T 319
querer do agente é o querer do proprio Estado’.

Na esteira do que ja lecionava Hely Lopes Meirelles, os agentes publicos “sdo todas
as pessoas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma fungdo
estatal”,’*® de forma que para que a responsabilidade do Estado se concretize faz-se
imprescindivel que a conduta lesiva tenha ocorrido em razdo da qualidade de agente
publico. Como ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello, “se terceiros foram lesados, em
razdo de o autor ser funciondrio, ocorreu o bastante para desenhar-se a hipotese de

responsabilidade estatal”.*'

Por outro lado, inexistindo qualquer nexo entre o dano e a
qualidade de agente da pessoa que o provocou, nao haverda que se falar em

responsabilidade do Estado.

Exemplifiquemos para melhor ilustrar tais possibilidades. Se, por exemplo, um
Procurador da Fazenda ajuiza uma execugao fiscal contra pessoa que nao possui qualquer
responsabilidade pelo débito objeto de cobranga, eventual dano sofrido pelo contribuinte

que teve contra si uma execu¢do indevidamente ajuizada deve ser responsabilizado pelo

A imputag@o de responsabilidade de reparar danos a Fazenda Publica e a questdo do nexo causal,
Grandes temas da atualidade, p. 469.

Direito administrativo brasileiro, p. 75.

Curso de direito administrativo, p. 993.
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Estado, na medida em que o ato que provocou o dano ocorreu em nome do Estado. Por
outro lado, se este mesmo funcionario, em viagem de férias, colide seu veiculo com o de
outra pessoa, a responsabilidade por eventual dano causado ndo pode ser imputada ao

Estado, eis que a qualidade de agente ¢ indiferente para a caracterizagdo do dano.

4.2.1.2. Sujeito beneficiario da reparacao

O sujeito beneficiario da reparagdo ¢ aquele que sofreu o dano anormal em razao da
acdo, omissiva ou comissiva, do agente. Como beneficiario da reparagdo, pode-se ter o
particular, seja pessoa fisica ou juridica, € mesmo uma pessoa juridica de direito pubico,
uma vez que a autonomia da organizacao politico-administrativa, consagrada no art. 18 da
Constituicdo da Republica, possibilita a reparacdo de uma pessoa juridica de direito

publica por outra.

4.2.1.3. Caracteres da conduta lesiva ensejadora da responsabilidade
do Estado

A doutrina ¢ pacifica no sentido de que a responsabilidade civil do Estado consiste
no dever de indenizar prejuizos sofridos por terceiros em razdo de acdo ou omissdao
imputavel ao Estado. Questiona-se, todavia, se a mera objetividade de uma conduta estatal
lesiva a terceiro € suficiente para ensejar esta responsabilidade ou se faz-se necessario que

o comportamento danoso seja viciado por culpa ou dolo.

Objetivando responder a esse questionamento, a doutrina majoritaria tem feito uma
distingdo entre os atos comissivos, em que o comportamento do Estado provoca o dano; e,

322 ..
subdivide em duas

ainda, os omissivos, que Celso Anténio Bandeira de Mello
possibilidades. A primeira delas ¢ aquela em que por omissao do Estado, um evento alheio
causa um dano que o Poder Publico tinha o dever de evitar; trata-se da hipdtese de falta de
servico, nas modalidades em que o servico ndo funcionou ou funcionou tardiamente. Na
segunda hipotese, também ndo € uma atuac¢do do Estado que provoca o dano; no entanto, ¢

por atividade dele que se cria a situagdo propiciatdria do dano, porque expds alguém a

risco.

322 Curso de direito administrativo, p. 994.
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4.2.1.3.1. Atos comissivos do Estado

Na hipdtese de ato comissivo, inexistem duvidas de que aplica-se a
responsabilidade objetiva do Estado, seja o dano decorrente de uma conduta legitima ou
nao. Afinal, conforme salienta Celso Antonio Bandeira de Mello, “fanto numa como
noutra hipotese o administrado ndo tem como se evadir a agdo estatal. Fica a sua mercé,
sujeito a um poder que investe sobre uma situa¢do juridicamente protegida e a agmva”.323
Também Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que, no direito administrativo, a
responsabilidade civil do Estado pode decorrer de atos ou comportamentos que, embora
licitos, causem a pessoas determinadas 6nus maior do que o imposto aos demais membros

da coletividade.>**

Neste tocante, impende notar a posi¢do divergente de Marcal Justen Filho, para
quem, ndo se pode admitir que “um ato juridico conforme ao direito, praticado pelo
Estado de modo regular e perfeito, acarrete sua responsabiliza¢do civil — exceto quando
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essa for a opgdo explicita de uma lei”.

Em que pese a consideragdo do ilustre doutrinador, ousamos discordar,
compartilhando do posicionamento esbogado pelos autores que o antecederam. A
responsabilidade objetiva por danos advindos de atos licitos ¢ extraida do art. 37, § 6°, da
Constituicdo Federal, que determina a responsabilidade do Estado sempre que sua acao
causar danos a terceiros, sem fazer qualquer ressalva quanto aos prejuizos advindos de ato

legitimo do Estado.

Um caso tipico de responsabilidade do Estado por ato licito diz respeito as obras
publicas que impliquem desvalorizagdo imobiliaria. Um caso notério diz respeito a
construcdo, na cidade de Sao Paulo, de viaduto ligando os bairros da zona sul e centro a
zona leste. A mencionada obra, apelidada de “minhocao”, foi construida por cima de uma
avenida, na qual havia varios prédios residenciais, que foram nitidamente afetados com a
obra. Diversos proprietarios de imdveis ali instalados sofreram prejuizo com a abrupta
desvaloriza¢do, em razdo da polui¢do sonora e visual provocada pela obra. Com efeito, o
dano provocado pela agdo do Estado, ainda que legitima, ¢ ensejadora da sua

responsabilidade civil.

323 Curso de direito administrativo, p. 995.
324 Direito administrativo, p. 561.
325 A responsabilidade do Estado, p. 232.
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Assim, a mera conduta lesiva a bem juridico garantido de terceiro ¢ suficiente para,
com base no principio da igualdade, inerente ao Estado de Direito, ensejar a

responsabilidade civil do Estado.

4.2.1.3.2. Atos omissivos do Estado

Em se tratando de uma ac¢do omissiva do Estado, parte da doutrina distingue a
responsabilidade de acordo com a natureza da omissao do Estado, qual seja, de dano que
decorreu de uma omissdo do Estado (falha no servico) e de dano que, embora nio seja
efetuado pelo Estado, foi produzido em razdo de situacdo por ele propiciada.
Examinaremos brevemente tais hipoteses sem, contudo, adentrar em seus pormenores, por
ndo ser objeto do presente trabalho o estudo da responsabilidade do Estado por ato

omissivo, mas tdo somente por ato comissivo.

No primeiro caso mencionado, em que ha a falha do servigo, deveria, no entender
de parte da doutrina, ser aplicada a teoria da responsabilidade subjetiva. Afinal, se o Estado
ndo agiu, sua responsabilizagdo so se justifica caso estivesse obrigado a impedir o dano
causado, ou seja, se sua conduta omissiva constituir um comportamento ilicito
(proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia ou com nitido proposito de violar a

norma que o constituia em dada obrigagao).

Celso Antonio Bandeira de Mello bem sintetiza essa hipdtese:

Se o Estado, devendo agir, por imposi¢do legal, ndo agiu ou o fez
deficientemente, comportando-se abaixo dos padrdes legais que normalmente
deveriam caracteriza-lo, responde por esta incuria, negligéncia ou deficiéncia,
que traduzem um ilicito ensejador do dano ndo evitado quando, de direito,
deveria sé-lo. Também ndo o socorre eventual inclria em ajustar-se aos padrdes
devidos.

Reversamente, descabe responsabiliza-lo se, inobstante autuacdo compativel com

as possibilidades de um servigo normalmente organizado e eficiente, ndo lhe foi

possivel impedir o evento danoso gerado por for¢a (humana ou material)
. 326

alheia.

Na hipotese ora em exame a responsabilidade seria, entdo, subjetiva, de modo que o
Estado so seria responsavel pelos danos que ndo causou se tinha a obrigagdo de impedi-lo e
nao o fez. Um bom exemplo que demonstra isso ¢ o caso das enchentes que vem

ocorrendo, recentemente, no Sul do Pais. A principio, ndo pode o Estado ser

326 Curso de direito administrativo, p. 998.
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responsabilizado pelos danos provocados pelos fendmenos naturais. Diversamente, se 0s
danos provocados por uma enchente decorreram de entupimento e sujeira dos bueiros de
escoamento das dguas, que impediram o escoamento da adgua, ai sim estara caracterizada a

culpa do Estado a justificar sua responsabilizagao.

Frise-se, por oportuno, que nesses casos de responsabilidade subjetiva, admite-se a
inversao do 6nus da prova, sem o que o administrado ficaria em posi¢cdo extremamente
desvantajosa, ante a dificuldade ou mesmo impossibilidade de demonstrar que o servi¢o
ndo se desempenhou como deveria. Assim, compete ao Estado provar a inexisténcia de

culpa a ensejar sua responsabilidade.

Ja em se tratando de casos em que o Estado propicia a situagdo da qual o dano
depende, ainda que este ndo tenha sido originado por ato de agente estatal, tais casos, na
logica daqueles que diferenciam a omissao, assimilar-se-iam aos de danos produzidos pela
propria agdo do Estado e, por isso, ensejam a aplicagdo do principio da responsabilizacao
objetiva. Afinal, o risco a que terceiros sdo expostos pelo Estado ndo poderia deixar de ser
assumido por quem os criou. Alguns exemplos dessas condutas omissivas que ensejariam a
responsabilidade do Estado sdo do presididrio que ¢ assassinado dentro do presidio, a fuga
de internos de manicomios que realizem violéncia sobre bens ou pessoas sediadas nas
imediacdes; a explosdo de um paiol onde estejam armazenadas municdes de guerra, dentre

outros.

Em que pese as consideragdes da doutrina majoritaria, entendemos que a
responsabilidade ¢ sempre objetiva, de modo que a questdo restringe-se ao nexo causal
existente entre a acdo ou a omissdao do Poder Publico, por meio de seus agentes, e os danos
sofridos pelo particular, cabendo ao Estado alegar e demonstrar a existéncia de alguma das

causas excludentes de responsabilidade do Estado.

4.2.1.4. O dano indenizavel

Como vimos, para que se impute ao Poder Publico a responsabilidade objetiva, nao
se mostra necessario questionar se a atua¢do do Estado foi ou ndo legitima; relevante se
mostra a verificagdo da perda da situacdo juridicamente protegida. Dai porque Othon de

Azevedo Lopes afirma que nem todo dano prejuizo pode ser considerado um dano juridico,
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“é necessario que o prejuizo seja qualificado por uma norma para que seja considerado

. . e 5y 327
injusto, caracterizando o dano juridico”.

Gilmar Ferreira Mendes se manifesta no mesmo sentido:

Sob esse enfoque, a existéncia ou inexisténcia do dever de reparar ndo se decide
pela qualificagdo da conduta geradora do dano (licita ou ilicita), mas pela
qualificacdo da lesdo sofrida. Logo, o problema da responsabilidade resolve-se
no lado passivo da relacdo, ndo em seu lado ativo. Importa que o dano seja
ilegitimo, ndo que a conduta causadora o seja. Por isso, ndo basta para
caracterizar a responsabilidade estatal a mera deterioragdo patrimonial sofrida
por alguém. Nao ¢ suficiente a simples subtragdo de um interesse ou de uma
vantagem que alguém possa fruir, ainda que legitimamente. Quatro sdo as
caracteristicas do dano indenizavel: 1) o dano deve incidir sobre um direito; 2) o
dano tem de ser certo, real; 3) tem de ser um dano especial; e, por ultimo, 4) ha
de ocorrer um dano anormal.**®

O dano deve incidir, portanto, sobre um direito. Ou seja, o dano deve atingir um
bem que o sistema normativo preveja, que a ordem juridica reconheca como garantido em
favor de um sujeito. O dano deve, ainda, ser certo (e ndo apenas possivel) e especial. Dano
especial, como bem esclarecido por Celso Antonio Bandeira de Mello, “é aquele que onera
a situagdo particular de um ou alguns individuos, ndo sendo, pois, um prejuizo genérico,
disseminado pela Sociedade. Corresponde a um agravo patrimonial que incide

. . .7 ~ o 329
especificamente sobre certo ou certos individuos, e ndo sobre a coletividade”.

Por fim, o dano deve ser anormal, assim considerado “aquele que extrapola os
pequenos agravos inerentes a vida em sociedade, isto é, danos que ndo sdo comuns a vida
social,” de modo que um mero aborrecimento inerente a vida em sociedade ndo é

suficiente a caracterizar o dano indenizavel.

Frise-se, por oportuno, que o dano indenizavel ndo se restringe ao dano patrimonial,
mas também ao dano de natureza moral, que, em apertada sintese, pode ser caracterizado
pela existéncia de um ilicito e de uma lesdo a direito personalissimo do ofendido, unidos
pelo elo essencial do nexo causal. Assim, conforme ensina Francisco Amaral em referéncia

a Orlando Gomes: “Dano moral é a lesdao a direito personalissimo produzido ilicitamente

Responsabilidade juridica. Horizontes, teoria e linguagem, p. 297.

Curso de direito constitucional, p. 892.

Curso de direito administrativo, p. 1007.

Odoné Serrano Junior, A imputagdo de responsabilidade de reparar danos a Fazenda Publica e a
questdo do nexo causal, Grandes temas da atualidade, p. 472.
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por outrem”,””" como ¢ 0 caso, por exemplo, do dano estético, a honra, a imagem, ao

crédito e a liberdade, oriundos de um ato de um agente estatal.

4.2.1.5. O nexo de causalidade e as causas excludentes da
responsabilidade civil do Estado

Com efeito, para que a responsabilidade civil do Estado seja caracterizada, nao
basta a existéncia de um comportamento (omissivo ou comissivo) e a existéncia de um
dano indenizavel; faz-se imperiosa a existéncia de um nexo de causalidade entre o

comportamento do agente e o dano causado.

Nesse sentido, afigura-se correto dizer que, em se tratando de responsabilidade
objetiva, o Estado s6 se exime de responder se ausente 0 nexo entre seu comportamento,
comissivo ou omissivo, € o dano, como ¢ o caso, por exemplo, do exemplo mencionado
linhas atras referente a enchente provocada por forca da Natureza — inexistente o nexo
causal entre a conduta omissiva do Estado e o dano provocado pela enchente, inexistente a

responsabilidade do Estado.

Levando-se em consideracdo que o nexo causal ndo restara verificado quando
presente as excludentes da responsabilidade civil do Estado, faz-se importante o exame de
tais hipoteses, que a doutrina tem distinguido em (a) culpa exclusiva da vitima; (b) culpa

de terceiros; (c) caso fortuito ou for¢ca maior; (d) estado de necessidade.

Acerca da culpa exclusiva da vitima, observa Ana Cecilia Rosario Ribeiro, que “se
o0 atuar positivo ou negativo da vitima, sozinho, determina a ocorréncia do evento danoso,
ndo ha o nexo causal entre a conduta do agente estatal e o dano, ndao subsistindo o dever
de reparar”** Por outro lado, se o agente estatal, de alguma forma, concorreu para o
dano, entdo ndo se verifica a total exclusdao da sua responsabilidade, devendo o Estado

responder na medida de sua responsabilidade.

O mesmo raciocinio se aplica na culpa de terceiros; ndo concorrendo o Estado para
o dano, inexistente o nexo causal a justificar o dever de indenizar. Diferente ndo ¢ a
situacao de caso fortuito ou for¢a maior, como ¢ o caso de fendmenos naturais como
diluvios e enchentes, por exemplo. Em relacdo ao caso fortuito, entende Celso Antonio

Bandeira de Mello que ele ndo teria o condao de elidir o nexo causal, uma vez que cuida-se

331 Direito civil, Introdugao, p. 539/540.
332 Responsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais, p. 45.
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de acidente cuja raiz ¢ tecnicamente desconhecida. Nao compactuamos com tal
observagao, todavia, por considerar que esta questao ¢ matéria de prova alheia ao direito
processual e nao material. Alias, ha quem entenda as expressdes for¢ca maior e caso fortuita

333

como sindnimos™~ e outros que consideram existente apenas uma diferenca de grau, com

NP A - 4
idénticas c0nsequenc1as.33

Também o estado de necessidade € causa excludente da responsabilidade do Estado,
uma vez que a atitude do agente, nessas condigdes, ¢ justificavel. Tipico caso desses €
aquele em que, agindo em legitima defesa, um policial, num confronto com bandidos, o

mata.

Diante do que foi demonstrado, inexistem duvidas de que o nexo de causalidade ¢
elemento essencial a responsabilizacdo do Estado por ato, comissivo ou omissivo,
ensejador de dano indenizavel, ndo se configurando o mesmo nas hipoteses de excludente

de responsabilidade.

4.3. A indenizacao devida

Conforme restou patente do tdpico anterior, ao Estado incumbe o dever de indenizar
pelos danos causados no exercicio de sua atividade. Matéria comum a responsabilizagdo do
Estado e dos particulares, a delimitacdo dos danos, em especial dos de ordem imaterial,

compde distinta controvérsia doutrindria e jurisprudencial.

A natureza exclusivamente reparatoria da compensacao por dano material objetiva a
matéria em torno dos prejuizos comprovados, ai englobados tanto o danos emergentes

quanto os lucros cessantes. Assim, na existéncia de um determinado dano causado pelo

Nesse sentido, sd3o os ensinamentos de Francisco Amaral: “Caso fortuito e for¢ca maior sao
sindnimos na opinido doutrinaria mais recente. Significam o fato necessario cujos efeitos nao era
possivel evitar ou impedir. A diferenga que porventura se possa estabelecer entre essas expressoes
¢ a que decorre de considerar-se o caso fortuito como impedimento relacionado com a pessoa do
devedor ou com sua empresa, enquanto a forca maior € um acontecimento externo (fendmenos
naturais, ocorréncias politicas etc.)” (Direito civil — Introdugao, p. 556).

334 Nessa linha, Silvio Venosa, citando Washington de Barros Monteiro: “Washington de Barros

Monteiro (1979, v.4:331), apds enfileirar em sintese, as distingdes apresentadas na literatura,
conclui que a for¢a maior é aquele fato que resulta de situagdes independentes da vontade do
homem, como um ciclone, um maremoto, uma tempestade; o caso fortuito é aquela situacdo que
decorre de fato alheio a vontade da parte, mas proveniente de fatos humanos, como uma greve,
uma guerra, um incéndio criminoso provocado por terceiros etc.” (Direito civil: teoria geral —
Obrigagdes, p. 187).
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Estado impera a necessidade de ajustada recomposicao do destituido, inclusive do desgaste

monetario em face do tempo.

A fim de elucidar a questao, vejamos um exemplo em que a caracterizagdo do dano
material se mostre de facil percepg¢do. Suponhamos que uma viatura de policia, em uma
perseguicao policial, colide com o veiculo de um taxista. Certo € que estamos diante de um
dano indenizavel, em que se encontra presente o nexo de causalidade entre a conduta dos
agentes ¢ o dano sofrido pelo taxista. Afinal, o prejuizo s6 surgiu em decorréncia da
colisdo dos veiculos. Diante de tal hipotese, o Estado tera que indenizar o taxista nao sé
pelo reparo do veiculo (dano emergente), mas também pelos dias em que ele ficou parado,

sem poder trabalhar, em func¢ao do conserto de seu automével (lucros cessantes).

Suponhamos que, no acidente, o taxista sofreu danos estéticos. Também estes
deverdo ser indenizados pelo Estado. Ocorre que diferentemente do dano material, cuja
quantificagdo ¢ mais objetiva, o dano moral ¢ imensuravel. Nao se pode medir o
sofrimento de uma pessoa que teve o rosto desfigurado, por exemplo. Tampouco, o de uma
pessoa que teve sua honra maculada ou de uma mae que perdeu o filho assassinado no

presidio.

A indenizagdo, em se tratando de dano moral, tem, portanto, como objetivo, a
extincdo ou abrandamento da dor fisica ou moral e ndo a puni¢ao daquele que causou o

dano, conforme bem pontua Humberto Theodoro Junior:

A maior ou menor repercussdo social, a maior ou menor intensidade do dolo ou
da culpa, sdo dados completamente irrelevantes no plano da responsabilidade
civil. O valor da indenizagdo a ser proporcionada a vitima deve ser
absolutamente desvinculado da gravidade do ato cometido, porque sua fungdo
ndo ¢ punir, mas apenas ressarcir.

Desde que o Estado de Direito isolou a responsabilidade penal da
responsabilidade civil, para avoca-la inteiramente para si, a vitima perdeu, por
completo, o direito de punir aquele que lhe causa prejuizos. A responsabilidade

civil, para o ofendido, ndo ¢ uma “questdo de vinganca” ou “punicdo”, mas
~ 5 335
apenas de “reparacdo”.

Embora reconheg¢a o caridter meramente reparador da indenizagdo, no mesmo
estudo, Humberto Theodoro pontua a imprescindibilidade de, na estimativa do dano moral,
levar-se em consideracao as condi¢des socio-econdmicas da vitima e do ofensor, de modo

a impedir o enriquecimento ilicito. Assim, a indenizacdo por dano moral ndo tem valor pré-

335 Dano moral, p. 72/73.
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fixado, mas fica ao sabor do Magistrado, que deve procurar recompor o prejuizo sofrido

pelo lesionado, levando em consideragdo, sua condi¢ao econdmica.

4.4. A responsabilidade do Estado pelo ajuizamento de execucido fiscal
indevida e consequente expropriacio de bens pertencentes ao suposto
devedor

4.4.1. A caracterizacido do dano

Ao longo do presente capitulo, vimos que a responsabilidade civil do Estado advém
da relacdo de causalidade verificada entre uma agdo (omissiva ou comissiva) do agente
estatal e o dano indenizavel. Cumpre-nos agora verificar a existéncia ou ndo de nexo
causal entre o dano patrimonial e/ou moral ocasionado ao executado que tem, contra si,

instaurada uma execucao fiscal indevida.

A propésito, impende atentar para as consideracdes de Aparecido Hernani Ferreira:

O direito a indenizacdo decorre da conduta ilicita da Fazenda Publica, lesiva do
patrimdnio, moral ou material, do contribuinte. Como qualquer outra pessoa, o
contribuinte tem direito a que a Fazenda Publica seja obediente as leis na relagdo
de tributagdo. Em outras palavras, tem direito a que a Fazenda Publica ndo adote
na vivéncia da relagdo tributaria nenhum comportamento contrario ao direito. Se
adota, e se daquele comportamento ilicito seu decorre qualquer dano para o
o S L 336
contribuinte, tem este o direito a indeniza¢ao correspondente.

Com efeito, se os particulares devem ser obedientes a legislagdo em vigor, com
mais propriedade ainda o deve o Estado, tendo em vista, inclusive, o interesse publico, que
pressupde o escorreito cumprimento da legislacdo. Diferente ndo ¢ com a Fazenda Publica,
ao promover a cobranga de créditos tributarios, que deve certificar-se da legitimidade do
titulo, bem como da responsabilidade daquele que figura na Certidio de Divida Ativa.
Erros ndo sdo permitidos, sob pena de caracteriza¢do da responsabilidade civil do Estado.
Dai porque observa ainda Aparecido Hernani Ferreira que o Fisco pode provocar danos
mesmo quando realiza a cobranga do tributo por meio proprio (execucao fiscal), “pois esse
meio pressupoe a existéncia efetiva de crédito liquido e certo, de sorte que se é utilizado

_ o : . 337
abusivamente pode esse abuso implicar dano indenizavel”.

336 Responsabilidade do Estado: reparac¢io por dano moral e patrimonial, p. 194.
337 Idem, p. 194.
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Um tipico exemplo de que o Estado pode vir a causar danos a um contribuinte por
meio do ajuizamento de execucdo fiscal refere-se a cobranga de titulo nulo ou ainda a
responsabilizacdo de pessoa que nao possui qualquer relacdo com o crédito objeto de
cobranga. Nessa hipotese, a simples conduta de ajuizar execucao fiscal desprovida de titulo
legitimo ou em desfavor de quem ndo ¢ responsavel pelo crédito objeto de cobranga ja
caracteriza uma ofensa a reputacdo e bom nome da pessoa (seja ela fisica ou juridica).
Nesse sentido, alids, ¢ o posicionamento pacifico do Superior Tribunal de Justiga,

conforme se depreende das ementas abaixo transcritas:

INSCRICAO INDEVIDA NO CADIN — DANO MORAL PRESUMIDO — REDUCAO
DO QUANTUM FIXADO PELO TRIBUNAL.

1. Havendo abstracdo de tese juridica, inaplicavel o teor da Stimula 7/STJ.

2. A jurisprudéncia do STJ entende que a inscri¢do indevida em cadastros de
prote¢do ao crédito, por si s0, justifica o pedido de ressarcimento a titulo de
danos morais, tendo em vista a possibilidade de presuncdo do abalo moral
sofrido.

3. Redugdo do valor fixado pelo Tribunal de origem.

4. Em virtude da situagdo fatica abstraida nos autos faz-se necessaria a redugao
do valor para R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

5. Agravo regimental parcialmente provido.

6. Recurso especial conhecido e, no mérito, parcialmente provido.

(AgRg no REsp 690230/PE, rel. Ministra Eliana Calmon, 2.* Turma, julgado em
08.11.2005, DJ 19.12.2005, p. 346)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDAD~E CIVIL DO
ESTADO. DANOS MORAIS. éRTIC{O 37, § 6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
SUMULA 83/STJ. INDENIZACAO. SUMULA 7/STJ.

1. Agdo de Reparagdo de Danos Materiais e Morais ajuizada em desfavor da
Unido, com fulcro nos artigos 37, § 6°, da CF, em face da indevida inscri¢do do
nome do autor na divida ativa, em cujo bojo restou reconhecida a conduta
indevida da Administragdo Tributaria, insindicavel nesta Corte (Sumula 07/STJ).
2. O ajuizamento indevido de execugdo fiscal podera justificar o pedido de
ressarcimento de danos morais, quando ficar provado ter ocorrido abalo moral.
Precedentes: REsp 773.470/PR, DJ 02.03.2007; REsp 974.719/SC, DJ
05.11.2007; REsp 1034434/MA, DJ 04.06.2008.

3. E inadmissivel o recurso especial manejado pela alinea 'c' do permissivo
constitucional quando a orientacdo do tribunal se firmou no mesmo sentido da
decisdo recorrida. (Simula 83/STJ).

4. Inequivoca a responsabilidade estatal, consoante a legislacdo
infraconstitucional e a luz do art. 37, § 6°, da CF/1988, bem como escorreita a
imputacdo dos danos morais, nos termos assentados pela Corte de origem,
verbis: “(...) Verificado que contra o autor foi movida a¢do de execugdo fiscal
para a cobranca do crédito tributdrio correspondente, em razdo da indevida
inscricdo do seu nome em Divida ativa, ndo ha como desconsiderar a
participa¢do da Unido no dano causado ao demandante. No caso presente, o
autor sofreu ndo so constrangimento, mas indignag¢do e revolta ante o fato de ter
sido processado por inscri¢do indevida de débito na Divida ativa. Entendendo-
se que ficou caracterizada a responsabilidade civil da Unido pelos danos morais
causados ao autor, ha de se verificar como pode ser compensado pelo fato. (...)
Assim, fixo, a titulo de indeniza¢do por danos morais, o valor de R$ 2.500,00,
reconhecendo como indevida a indenizagdo por danos materiais, na forma em
que estabelecido na sentenga, porquanto requereu o autor o ressarcimento
decorrente dos prejuizos psiquicos sofridos. (...)” 5. A analise acerca da extensdo
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do prejuizo moral causado ao autor, devidamente analisada pela instancia a quo
para a fixagdo do quantum indenizatorio, resta obstada pelo verbete sumular n.
7/STIJ.

6. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 904330/PB, rel. Ministro Luiz Fux, 1. Turma, julgado em 16.10.2008,
DJe 03.11.2008)

ADMINISTRATIVO — INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — AJUIZAMENTO
INDEVIDO DE ACAO DE EXECUCAO FISCAL - DEBITO PAGO
ANTECEDENTEMENTE - DANO MORAL PRESUMIDO - ANALISE DE
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL: DESCABIMENTO — VIOLACAO AO ART. 535
DO CPC - ALEGACOES GENERICAS — SUMULA 284/STF — TESES NAO
PREQUESTIONADAS — SUMULA 282/STF — VERBA HONORARIA — REVISAO:
SUMULA 7/STJ.

1. Descabe ao STJ, em sede de recurso especial, analisar possivel ofensa a
dispositivo constitucional.

2. Incide a Simula 284/STF se o recorrente, a pretexto de viola¢do do art. 535 do
CPC, limita-se a fazer alegag¢des genéricas, sem, contudo, indicar com precisdo
em que consiste a omissdo, contradi¢gdo ou obscuridade do julgado.

3. Considera-se ndo prequestionadas as teses em relag@o as quais o Tribunal ndo
emitiu qualquer juizo de valor, aplicado-se o enunciado da Simula 282/STF.

4. O ajuizamento indevido de execugdo fiscal poderd justificar o pedido de
ressarcimento de danos morais, quando ficar provado ter ocorrido abalo moral.
Precedentes que dizem respeito a inscrigdo indevida em cadastros de protegdo
ao crédito e a protestos indevidos de titulo aplicados por analogia.

5. A revis@o do quantum fixado a titulo de verba honoraria esbarra no ébice da
Sumula 7/STJ.

6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, improvido.

(REsp 773470/PR, rel. Ministra Eliana Calmon, 2.* Turma, julgado em
15.02.2007, DJ 02.03.2007, p. 280 — RDDT vol. 140 p. 127)

A reparacdo extrapatrimonial de contribuintes submetidos indevidamente ao
Cadastro de Inadimplentes também j& foi objeto da inteligéncia doutrinéria, deixando
inegavel que a sujeicdo ilegitima do contribuinte ao lento e desgastante processo de
cobranga tributaria ¢ abalo inegével a sua personalidade, na medida em que afeta seu
nome, sua reputacdo. Compassada ¢ a conclusdo de Célio Armando Janczeski em trabalho
sobre o tema:

Nao ha duvidas que o indevido cadastramento gera ofensa ao bom nome, fama,
prestigio e reputacdo da pessoa (fisica ou juridica), autorizando o arbitramento
de indenizacdo por dano moral, independente de prejuizo material, fixando-se o
quantum mediante prudente arbitrio do juiz. (...) Afinal, o a aforamento do
processo judicial, especialmente a execucdo fiscal, assim como o irregular
registro no Cadin, gera repercussao negativa a pessoa (fisica ou juridica), ferindo
sua credibilidade e respeitabilidade, abalando sua reputagdo e imagem, mesmo

que ndo possa trazer prejuizo patrimonial ou prejuizo patrimonial
(o 1338
demonstravel.

Inquestionavel, portanto, afigura-se a configuracdo do dano moral no caso de

cobrangas indevidas direcionadas ao contribuinte, seja em fun¢do da inexisténcia de divida,

338 Dano moral pela exigéncia indevida de tributo, p. 58/59.
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seja pela ilegitimidade do sujeito passivo. Ndo bastasse, todavia, a existéncia do dano
moral, também o dano material sera passivel de ocorréncia em sede de execugdo fiscal,
caso prevaleca o entendimento de que os embargos a execucgdo fiscal ndo mais possuem

efeito suspensivo automatico, com a oposi¢cdo dos embargos a execugado fiscal.

A prevalecer o posicionamento que vem sendo defendido pela Fazenda Nacional e

Q-

por alguns magistrados, de que, com o advento da Lei 11.382/2006, os embargos
execugdo fiscal devem ser submetidos a disciplina estatuida pelo seu art. 739-A, e
paragrafos, a concessdo de efeito suspensivo a mencionada acdo estard condicionada a
presenga de trés requisitos, a saber: (i) relevante fundamento; (ii) manifesto perigo de

grave dano de dificil ou incerta reparagao; e, (iii) garantia da execucao.

Partindo desse pressuposto, em ndo considerando presente algum dos requisitos
supra listados, o Juizo da execucdo pode determinar o prosseguimento da execucdo fiscal,
com a consequente expropriacdo de bens do suposto devedor, que em um momento
posterior, pode vir a ter seus embargos julgados procedentes. Nessa hipotese,
inquestionavelmente, restara caracterizado, nao s6 o dano moral, como também o dano
material. Agrava a situagdo o fato de que com o surgimento da Lei 11.382/2006, as
alienacdes realizadas no curso da execucao fiscal consideram-se perfeitas e acabadas com a
assinatura do auto de arrematacao, medida esta criada com o objetivo de proteger o terceiro

adquirente de boa-fé.

Por outro lado, cuidando-se de agdo de execucdo fiscal recebida com efeito
suspensivo, o dano material serd de dificil caracterizagcdo, na medida em que embora a
penhora tenha se concretizado, ndo ocorrerd a expropriagdo do patrimonio do suposto

. <y . 339 ~ . . yoe
devedor, a ensejar prejuizo material,””” caso a execucdo venha a ser considerada ilegitima.

Consideremos, a titulo de exemplo, que o suposto devedor tenha oferecido a
penhora um apartamento de sua propriedade que estava locado. Em sendo conferido o
efeito suspensivo aos seus embargos, entdo o executado continuara a receber os alugueres,
e a Fazenda terd a garantia de que, ao final da demanda, restando vencedora, terd seu
crédito satisfeito. Em ndo sendo concedido o citado efeito, todavia, antes que seja proferida
decisdo nos embargos, pode ocorrer de o citado imovel ser alienado, de modo que, uma vez

julgado procedentes seus embargos, o devedor devera ser ressarcido pelos danos

Nesse sentido ¢ o posicionamento de Rogério de Oliveira Souza, no artigo: A responsabilidade do
credor pela execucdo, Revista Doutrina Adcoas, p. 314.
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emergentes (ai entendendo-se o valor efetivo de avaliacdo do imdvel e ndo aquele pelo
qual o imovel foi alienado) e, ainda, pelos lucros cessantes (aluguéis que deixou de receber

durante todo esse periodo).

Tal responsabilidade encontra previsdo, inclusive, no proprio Cédigo de Processo
Civil, mais precisamente em seu art. 574, de acordo com o qual “o credor ressarcira ao
devedor os danos que este sofreu, quando a sentenca, passada em julgado, declarar

inexistente, no todo ou em parte, a obrigacao, que deu lugar a execucao”.

4.4.2. A liquidacio da obrigacao e as dificuldades enfrentadas pelo credor do
Estado

Estabelecido o dever de indenizar, cumpre-nos analisar como se procedera a
liquidagdo da obrigagdo. No entender de Marcal Justen Filho, o Estado tem o dever de
promover espontaneamente a liquidagdo do dano, sob pena de caracterizagdo de uma

segunda infracdo. Sao deles as seguintes palavras:

Configurados os pressupostos da sua responsabilizagdo civil, a remessa do
interessado a via judicial configurard uma segunda infragdo pelo Estado a seus
deveres. A primeira infracdo se consumou quando o Estado deu oportunidade a
concretizagdo do dano. A segunda ocorre quando se recusa a arcar com a
responsabilizagdo dai derivada. Alias e nesse ponto, tem-se de reconhecer como
ilegitimo o condicionamento do pagamento a quitacdo integral de eventuais
pretensdes do terceiro. Se estiverem presentes o0s pressupostos da
responsabilizagdo civil e tal for reconhecido pelo Estado, cabe-lhe promover a
indenizagdo correspondente. Eventualmente, havera divergéncia com o particular
lesado a propoésito da extensdo das perdas e danos. Nesse caso, o Estado tem o
dever de pagar o valor que reputar adequado, mesmo se o particular se recusar a
fornecer-lhe a quitagio e anunciar intengio de demanda judicial. E que a
divergéncia entre as partes se referira a diferenca a maior pretendida pelo
particular: hd um valor minimo incontroverso, o qual tem de ser liquidado.

Se o Estado condicionar a liquidacdo da indenizag@o a quitagdo, configura-se
desvio de finalidade e abuso de poder. Logo, cabe-lhe observar o principio da
moralidade, o que exclui condutas tais como a ora descrita.>*

Em que pese as observagdes do ilustre administrativista, com as quais, alids,
concordamos inteiramente, até mesmo porque o Estado deve ser o primeiro a cumprir suas
leis, em decorréncia do principio da supremacia do interesse publico, fato ¢ que, na pratica,

dificilmente vemos o Estado sponti propria liquidando os prejuizos ocasionados por ele

340 A responsabilidade do Estado, p. 245.
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ocasionados. Via de regra, compete ao suposto devedor e legitimo credor do Estado ajuizar

uma nova agao, agora de indenizagao, para ter seu direito cumprido.

Nao obstante o fato de o executado necessitar ajuizar uma nova agao para ser
indenizado pelos prejuizos advindos da injusta execugdo que contra ele foi movida, cumpre
atentar para uma particularidade propria das acdes movidas contra a Fazenda Publica: ela
possui uma execucao propria, com rito diferenciado em relagdo a execugdo civel de forma

geral.

Enquanto o executado em um processo de execugdo civel que teve seus bens
expropriados indevidamente v€ na sentenga transitada em julgado que lhe reconheceu o
direito a indenizacdo um titulo executivo dotado de exequibilidade, o0 mesmo ndo se
verifica em relagdo ao credor do Estado. Afinal, o credor de um particular podera
promover a execu¢do de seus bens tanto quanto bastem para satisfazer o crédito devido. Ja
o credor do Estado ndo. Uma vez estabelecido o valor da reparacdo, o processo de
execucao contra a Fazenda Publica ¢ bem diferente daquele a que ela faz jus para execugdo

de seus créditos.

Com efeito, na execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica, citar-se-4 a
devedora para opor embargos em 10 (dez) dias; se esta ndo os opuser, no prazo legal, I — o
juiz requisitard o pagamento por intermédio do presidente do tribunal; II — far-se-a o
pagamento na ordem de apresentacdo do precatorio e a conta do respectivo crédito. Caso o
credor seja preterido no seu direito de preferéncia, o presidente do tribunal, que expediu a
ordem, podera, depois de ouvido o chefe do Ministério Publico, ordenar o sequestro da
quantia necessaria para satisfazer o débito, hipdtese esta que, na pratica, dificilmente se

verifica.

Outra ndo ¢ a norma prevista na Constitui¢do Federal, que acresce além das

previstas pelo CPC, outras exigéncias para satisfacdo do crédito devido pelo Estado:

Art. 100. A excegdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos
pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca judiciaria,
far-se-30 exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagdo dos precatérios
e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas
nas dotacdes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

§ 1° E obrigatoria a inclusdo, no or¢amento das entidades de direito publico, de
verba necessaria ao pagamento de seus débitos oriundos de sentengas transitadas
em julgado, constantes de precatorios judiciarios, apresentados até 1° de julho,
fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus
valores atualizados monetariamente. (Reda¢do da EC n. 30/00)
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§ 1°-A Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de
salarios, vencimentos, proventos, pensdes ¢ suas complementagdes, beneficios
previdenciarios e indenizagdes por morte ou invalidez, fundadas na
responsabilidade civil, em virtude de sentenca transitada em julgado

§ 2° As dotagdes orcamentdrias e os créditos abertos serdo consignados
diretamente ao Poder Judiciario, cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir
a decisdo exeqiienda determinar o pagamento segundo as possibilidades do
depdsito, e autorizar, a requerimento do credor, e exclusivamente para o caso de
preterimento de seu direito de precedéncia, o seqiiestro da quantia necessaria a
satisfagdo do débito. (Redacdo da EC n. 30/00)

§ 3° O disposto no caput deste artigo, relativamente a expedi¢dao de precatorios,
ndo se aplica aos pagamentos de obrigagdes definidas em lei como de pequeno
valor que a Fazenda Federal, Estadual, Distrital ou Municipal deva fazer em
virtude de sentenga judicial transitada em julgado. (Redagdo da EC n. 30/00)

Percebe-se, pois, que, via de regra, o Contribuinte que sofreu constri¢do patrimonial
indevida, e que, porventura, teve seu patrimonio expropriado, por for¢a do prosseguimento
da execucgao so6 tera direito a receber eventual indenizagdo pelo dano que isso lhe causou
apods o transito em julgado de decisdo reconhecendo seu direito e; ainda, assim, terd que
aguardar a requisi¢do do pagamento pelo Presidente do Tribunal que tenha proferido a
decisdo, sendo que os precatdrios precisam ser apresentados até 1° de julho de cada ano,
para que o credor possa vir a receber o que lhe ¢ devido até o final do exercicio seguinte,

observada a ordem cronologica de sua apresentacao.

Tendo em vista, essa particularidade da execu¢do contra a Fazenda Publica,
Candido Rangel Dinamarco a qualifica como uma demanda impossivel, uma execug¢do

aparente. Sao suas as seguintes palavras:

Uma conhecidissima impossibilidade executiva de fundo politico-institucional é
a da execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica (infra, n. 1.729). Essa
“execucdo” ¢ tdo pobre de meios executivos, que nao passa de uma execucao
aparente, visto como em principio ndo inclui medida alguma de sub-rogagdo
(penhora, alienagdo forcada de bens), regendo-se pelo sistema dos precatdrios
segundo as disposi¢des contidas na Constituigdo Federal (art. 100) e no Codigo
de Processo Civil (art. 730). O seqiiestro do valor devido é medida que a ordem
juridica s6 admite em caso de o credor ter sido preterido na ordem de preferéncia
resultante dos precatorios (art. 731) — e sé nisso consistem as atividades
propriamente executivas em face da Fazenda Publica.*"!

Existe, ¢ bem verdade, a possibilidade de requisicdo de pequeno valor, que todavia,
igualmente se sujeita ao requerimento por parte do Presidente do Tribunal. Nesse sentido,
observa Araken de Assis que “a EC 37/2002 definiu obriga¢do de pequeno valor, até que

sobrevenha lei local dispondo em sentido contrario, no art. 87 do ADCT: quarenta

341 Candido Rangel Dinamarco. Institui¢oes de direito processual civil. 3. ed., p. 95.
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salarios minimos, perante as Fazendas dos Estados e do Distrito Federal; e trinta salarios
minimos, perante as fazendas dos Municipios”>* A Lei Federal 10.259/2001,>* por sua
vez, estabeleceu o valor de sessenta salarios minimos. Ultrapassados tais limites, imperiosa

se faz a expedigdo de precatorio.

Vé-se, portanto, que as dificuldades para o Contribuinte reaver da Fazenda Publica
indenizagdo em decorréncia de perdas e danos por esta causados mostra-se inversamente
proporcional aos privilégios que a Fazenda possui quando figura no polo ativo do
executivo fiscal. E ¢ com base nesse entendimento que caminharemos rumo ao proximo

capitulo.

342 Manual da execucao, p. 958.

343 “Art. 17, § 1° — Para os efeitos do § 3° do art. 100 da Constituicdo Federal, as obrigacdes ali
definidas como de pequeno valor, a serem pagas independentemente de precatorio, terdo como
limite o mesmo valor estabelecido nesta Lei para a competéncia do Juizado Especial Federal Civel
(art. 3°, caput).”

“Art. 3°. Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar e julgar causas de
competéncia da Justica Federal at¢ o valor de sessenta salarios minimos, bem como executar as
suas sentencas.”
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5. O EFEITO SUSPENSIVO AOS EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL APOS O ADVENTO DA LEI 11.382/2006

5.1. Contextualiza¢ao do problema

Como vimos em capitulo anterior, a Lei 11.382/2006 trouxe significativas
inovagdes ao processo de execugdo por titulo extrajudicial, conferindo maior celeridade e
efetividade ao citado processo. No campo da execucdo fiscal, a aplicagdo do citado
diploma legal vem suscitando polémica ndo s6 no ambito doutrinario mas também judicial,
0 que, em ultima instdncia, vem causando verdadeiro sentimento de inseguranga aos

jurisdicionados, face a incerteza da norma a ser aplicada.

Frise-se, por oportuno, que, embora o presente trabalho restrinja o campo de
abordagem a manutencdo ou ndo dos efeitos suspensivos aos embargos a execugdo fiscal
apods o advento da Lei 11.382/2006, fato ¢ que esta ndo € a Unica controvérsia gerada apds
as alteragdes promovidas por este diploma legal, cumprindo-nos mencionar, tdo somente a
titulo de exemplo, que até mesmo o termo inicial para oposicao dos embargos a execugdo
vem sendo objeto dos mais diversos entendimentos, havendo decisdes em todos os

344
0,

sentidos: pela manuten¢do do prazo previsto no art. 16, da Lei 6.83 pela aplicacdo do

prazo previsto no art. 738, do CPC,*** ¢ até mesmo, pela conjugacio das duas regras.**°

Se a aplicacdo da Lei 11.382/2006 vem influenciando no modo de interpretar a Lei
de Execucdes Fiscal até mesmo em relagdo a matéria cujo regramento encontra-se
expressamente previsto neste diploma legal, qual ndo ¢ a polémica quando se trata da
concessao dos efeitos suspensivos aos embargos, matéria que, a0 menos explicitamente,

nao ¢ abordada pela Lei 6.830/1980.

Nesse sentido, ¢ a decisdo proferida nos autos das apelacdes 1999.61.10.000665-3, pela 6* Turma
do Tribunal Regional Federal da 3* Regido.

A titulo de exemplo, cite-se a r. decisdo proferida nos autos do processo 2008.03.00.042845-8, pela
5% Turma do Tribunal Regional Federal da 3 Regido.

Esse é o posicionamento que vem sendo adotado pelo juizo da 12* Vara Federal de Execugdes
Fiscais de Sdo Paulo. A titulo de exemplo, cite-se a decisdo de recebimento da inicial, proferida nos
autos da execucao fiscal 2007.61.82.028886-6, na qual ¢ concedido ao executado o prazo de trinta
dias para oferecimento de embargos, a contar da citagao. Ou seja, o prazo utilizado foi o da Lei de
Execucdes Fiscais, mas o termo inicial, aquele previsto pelo CPC.
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Com efeito, sdo diversas as manifestagdes doutrindrias e jurisprudenciais, tanto no
sentido de que o novo art. 739-A, incorporado ao Cddigo de Processo Civil pela Lei
11.382/2006 ¢ aplicavel a execugao fiscal, quanto em sentido contrario, isto €, de que tal

aplicagdo ndo se justifica.

No ambito jurisprudencial, aqueles que condicionam a concessdo do efeito
suspensivo aos embargos a execucao fiscal ao preenchimento dos requisitos previstos do
art. 739-A, do CPC, aduzem, principalmente, que a Lei 6.830/1980 seria omissa quanto a
regulamentacdo desse efeito, de modo que, diante de tal lacuna, aplicar-se-ia,
subsidiariamente, as regras previstas no CPC, in casu, o citado art. 739-A.>*" Outros véo
além e argumentam que, além da omissdo, diante desse novo contexto de incentivo a
efetiva satisfacdo dos créditos publicos e privados, seria incongruente, “afastar a
incidéncia do art. 739-A do CPC no dmbito da execugdo fiscal, que tem no polo ativo o
Poder Publico, detentor da privilegiada prerrogativa de autoconstituir seus titulos de

;g . ~ 348
crédito e partir para a execugdo for¢ada de seus devedores.”

Ja os Julgadores que consideram inaplicavel o art. 739-A, do CPC, as execugdes
fiscais, baseiam-se no entendimento de que o efeito suspensivo dos embargos a execugao
decorre de uma leitura sistematica da propria lei de execugdes fiscais que, em varios
dispositivos (16 a 22 e 32, § 2°, por exemplo) menciona, implicitamente, a concessao de tal
efeito.®*® Alguns chegam a pontuar ainda que, em virtude da peculiaridade do crédito
tributario, sem a concessdo do citado efeito suspensivo “ndo se viabiliza o contraditorio,

.. . ~ 55 350
negando-se qualquer eficdcia aos embargos a execu¢do”.

Embora ainda seja muito cedo para afirmar que a jurisprudéncia ja sedimentou

posicionamento por uma ou outra orientagdo, ja que a discussdo € relativamente recente, a

Cite-se, a titulo de exemplo, os acordaos proferidos nos julgamentos: do Al 2009.03.00.013441-8
(2° Turma do TRF da 3? Regido); do Al 2008.03.00.047047-5 (6* Turma do TRF da 3* Regido); do
Al 932.260.5/5 (7* Camara de Direito Publico do TJSP); do AgRgAl 2008.38.00.021445-4 (8*
Turma do TRF da 1? Regido); do Ag 2008.01.00.040257-6 (7* Turma do TRF da 1* Regido), do Al
2007.04.00.005220-1 (1* Turma do TRF da 4° Regido).

Trecho retirado do voto condutor do acorddo proferido pela 1* Turma do TRF da 4* Regido, nos
autos do Al 2009.04.00.015956-9/SC, da relatoria do Juiz Federal Jorge Antonio Maurique.
Cite-se, como exemplo, as decisdes proferidas nos seguintes julgados: Al 878.033.5/7-00 e Al
706.438-5/4-00 (ambos proferidos pela 15% de Direito Publico do TJSP); Al 2009.03.00.006737-5
(6* Turma do TRF da 3* Regido).

Trecho extraido do voto condutor do acérddo proferido quando do julgamento do Al
2008.03.00.041871-4/SP, pela 4* Turma do Tribunal Regional Federal da 3* Regido; relatora para o
acorddo a Desembargadora Alda Basto.
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Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica ja se manifestou pela aplicabilidade do art.
739-A do CPC as execugdes fiscais, quando do julgamento do Recurso Especial n.
1.024.129-PR, por considerar omissa a Lei 6.830/1980 quanto a essa matéria. Naquela
oportunidade, o Ministro Herman Benjamim, relator do acérdao, posicionou-se no sentido
de que a nova normatizagdo do processo de execucdo visava a sua celeridade e eficacia,
ndo podendo a Fazenda ser preterida em detrimento dos outros credores, no que foi
acompanhado pela turma. Vejamos:
Nao se trata de privilégios carecedores de razoabilidade, mas de prerrogativas
que, sabidamente, foram conferidas com o propoésito de dotar o Estado-Fisco (e
ndo so6 ele) de meios mais céleres e eficazes para a recuperacao de seus créditos.
Percebe-se, em ultima instincia, disfarcado desejo de inversdao de valores: o
legislador pretendeu conferir a todo e qualquer credor meios mais adequados
para atingir o resultado efetivo do processo de execucdo. Seria paradoxal
posicionar a Fazenda Publica, tdo-somente por sua condi¢do, em flagrante
desvantagem em relagdo aos demais credores. Numa palavra, em pleno Estado

Social, baseado na valoriza¢do do interesse publico, colocar-se-ia o Erario em
posicdo de desvantagem no confronto com o crédito privado.

Também a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional ja se manifestou sobre o tema,
por meio do Parecer PGFN/CRJ 1732/2007, defendendo que “todas as regras do CPC que,

ndo obstante tratamento expresso da LEF, forem mais benéficas a efetivagdo do crédito da

Fazenda Nacional, devem ser aproveitadas pela execugdo fiscal”.

Nesse ponto, todavia, faz-se preciso ndo perder de vista que a celeridade, embora
alcada a categoria de principio constitucional, ndo pode servir como justificativa para
deixar de lado outros principios caros ao ordenamento juridico, como o sdo o principio do
contraditdrio e do devido processo legal, por exemplo. Nesse sentido, sdo 0s ensinamentos

de Flavio Luiz Yarshell:

Garantias como as do contraditério e do devido processo legal (CF, art. 5°, LV e
LIV) sdo pilares do estado Democratico e, a pretexto de se resolver o problema
da morosidade (certo que gravissimo), ndo se pode simplesmente criar outro
(igualmente sério). Assim, tornar a prestacdo da justica mais célere com o
comprometimento das apontadas garantias constitucionais seria mais ou menos o
mesmo que se pretender curar uma dor de cabega pelo método da
decapitag:ﬁo...351

Como bem se v€, a questdo ¢ controversa e, ao contrario do que possa parecer a

uma primeira vista, de dificil resolu¢do. Se de um lado h4d quem defenda a omissao da lei

351 Flavio Luiz Yarshell. Efetividade do processo de execucio e remédios com efeito suspensivo, p.
383.
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especial e, ainda, a necessidade de que seja concedida uma maior celeridade e efetividade
ao processo executivo, de outro, ha os defensores da tese de que a Lei 6.830/1980,
implicitamente, estabelece a obrigatoriedade de concessao do efeito suspensivo aos
embargos a execucdo fiscal sempre que embargada, sob pena de comprometimento a
efetividade da decisdo que posteriormente venha a ser proferida no processo de embargos,

e de violagdo ao principio do contraditorio.

Essa polémica que se instaurou demonstra a necessidade de um estudo aprofundado
do tema, que nos permita contextualizar, dentro do sistema juridico brasileiro, a norma que
melhor se aplique ao caso, garantindo a efetividade da execugdo sem que isso implique

uma limitagdo ao direito de defesa do executado.

Temos defendido, ao longo do presente estudo, que toda e qualquer interpretacao do
direito deve ser realizada com base em uma interpretagao sistematica do ordenamento
juridico, interpretagdo esta que ndo se restringe ao ambito do veiculo introdutor da norma
cuja aplicagdo de analisa, mas abarca todos os subsistemas que porventura possam
relacionar-se com o objeto de estudo. Nesse sentido, tendo em vista que a matéria ora em
exame diz respeito a aplicagdo de norma processual no ambito da execugdo de crédito
tributario, em que de um lado encontra-se o Estado e, de outro, um particular, ndo podemos
analisa-la unicamente sob a 6tica da lei de execugdo fiscal ou do codigo de processo civil.
Precisamos ir além. Devemos examinar a questdo, portanto, sob a oOtica do direito
processual civil, tributdrio e também do direito constitucional e administrativo, sem

prejuizo de normas de outros ramos que porventura se mostrem aplicaveis.

Em decorréncia da expressa previsao legal contida no art. 1°, da Lei 6.830/1980, no
sentido de que eventuais omissdes serdo regidas pelo Codigo de Processo Civil, o primeiro
ponto que deve ser analisado diz respeito a existéncia ou ndo de regulamentacdo dos
efeitos suspensivos pela lei de execucao fiscal. Em sendo constatada a supressao, entao
devemos realizar uma interpretagdo sistematica a fim de verificar se a aplicagdo do art.
739-A, do CPC, guarda ressondncia com as demais normas contidas no ordenamento
juridico. De outra parte, em sendo possivel, com base na propria Lei 6.830/1980 a criagdo
de norma regulando o efeito suspensivo aos embargos a execugdo fiscal, entdo estaremos
diante de um conflito de normas (norma especial anterior x norma geral posterior), que,

como tal, devera ser estudado.
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Principiemos nosso estudo pela verificagdo dessa suposta omissdo da Lei
6.830/1980 quanto a concessao dos efeitos suspensivos aos embargos a execugao fiscal, o
que s6 pode ser feito por meio de uma interpretacao sistematica desse diploma legal, tarefa

da qual nos ocuparemos a seguir.

5.2. O efeito suspensivo aos embargos a execucio fiscal na Lei 6.830/1980

Uma simples leitura da Lei de Execugdes Fiscais nos permite concluir que, de fato,
este diploma legal ndo possui nenhum dispositivo que preveja, expressamente, a concessao
de efeitos suspensivos aos embargos a execugdo fiscal. Partindo, entretanto, da concepgao
de norma como a significagdo construida a partir da jungdo de um ou mais enunciados, faz-
se imperioso analisarmos a viabilidade ou ndo de se construir, a partir do exame da Lei
6.830/1980 e da conjuntura em que ela estd inserida, uma norma que determine a recepcao
dos embargos a execugdo fiscal com efeito suspensivo. Esta tarefa, todavia, depende de um

exame minucioso e contextualizado do mencionado diploma legal.

A Lei de Execugdes Fiscais rege a cobranga da divida ativa da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias. Como ja& expusemos em
capitulo anterior, a certiddo de divida ativa — CDA apresenta a particularidade de ser
constituida unilateralmente pela Administragao Publica, gozando da presuncao de certeza e
liquidez. Neste ponto, cumpre salientar, todavia, que essa presungao ¢ relativa, podendo ser
ilidida por prova inequivoca a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite,
consoante resta previsto no art. 3°, paragrafo unico,>>> da Lei 6.830/1980. Esse tema sera
objeto de uma analise mais aprofundada ao tempo oportuno. Por ora, fiquemos com essas

nogoes.

Uma vez distribuida a execucgdo, os autos serdo encaminhados ao juiz, cujo
despacho que deferir a inicial importard, inicialmente, em ordem para citagdo do executado
para que, dentro do prazo de 5 (cinco) dias, (1) pague a divida, com juros, multa de mora e
encargos indicados na CDA, ou, (ii) garanta a execugdo. Verificando a possibilidade de
que essa ordem ndo seja cumprida, o legislador cuidou de estabelecer outras providéncias a

serem tomadas em caso de seu descumprimento. Assim, aquele despacho do juiz

“Art. 3°. A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presuncdo de certeza e liquidez.
Paragrafo unico. A presuncdo a que se refere este artigo ¢ relativa e pode ser ilidida por prova
inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.”
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determina, sucessivamente, a penhora, no caso em que nem o pagamento nem a garantia
sejam verificados; o arresto, caso o executado nao tenha domicilio ou dele se oculte; o

registro da penhora ou arresto; e, a avaliacao dos bens penhorados ou arrestados.

Em garantia da execugdo, determina o art. 9°, do mencionado diploma legal, que o
executado podera: I — efetuar deposito em dinheiro, a ordem do juizo em estabelecimento
oficial de crédito, que assegure atualizagdo monetaria; Il — oferecer fianga bancaria; III —
nomear bens a penhora (observada a ordem prevista no artigo 11); ou, IV — indicar a
penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela Fazenda Publica. Ressalte-se, por
oportuno, que a garantia da execugdo, por meio de deposito em dinheiro ou fianca
bancaria, produz os mesmos efeitos da penhora, consoante determina o § 3°.33 do citado
art. 9°.

Nesse sentido, impende observar uma outra particularidade da LEF: conforme

determina o § 2°, do seu art. 11,>*

a penhora em dinheiro sera convertida no depoésito de
que trata o inciso I, do art. 9°. Também o art. 21°% da Lei 6.830/1980, tratando da
possibilidade de alienacdo antecipada®® dos bens penhorados, determina que o produto
obtido serd depositado em garantia da execucdo, nos termos previstos no art. 9°, I. Ou seja,
nas hipoteses elencadas nos arts. 9, I; 11, § 2% e 21, todos da LEF, e, ainda, sempre que a

penhora recair em dinheiro, o valor em questao devera ser depositado a ordem do juizo em

estabelecimento oficial de crédito, que assegure a atualiza¢do monetaria.

Regulamentando os depdsitos judiciais, a Lei 6.830/1980, em seu art. 32, § 2°,
determina que tais importancias so serdo devolvidas ao depositante ou entregues a Fazenda
Publica, mediante ordem do juizo competente, apds o transito em julgado da decisdo. A

esse proposito, valida € a transcricdo do mencionado dispositivo legal:

“§ 3° A garantia da execugdo, por meio de deposito em dinheiro ou fianga bancaria, produz os
mesmos efeitos da penhora.”

Art. 11, “§ 2°. A penhora efetuada em dinheiro sera convertida no deposito de que trata o inciso I
do artigo 9°.”

“Art. 21. Na hipotese de alienag@o antecipada dos bens penhorados, o produto sera depositado em
garantia da execugdo, nos termos previstos no artigo 9°, inciso 1.”

Frise-se, por oportuno, que a alienac¢do antecipada de que trata o mencionado art. 21 ¢ aquela
mesma a que se refere o art. 670, do CPC, ou seja, restringe-se as hipoteses em que: (i) os bens
estdo sujeitos a deteriorag@o ou depreciagdo; ou, (ii) houver manifesta vantagem.
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Art. 32. Os depdsitos judiciais em dinheiro serdo obrigatoriamente feitos:

I — na Caixa Economica Federal, de acordo com o Decreto-lei n. 1.737, de 20 de
dezembro de 1979, quando relacionados com a execugdo fiscal proposta pela
Unifo ou suas autarquias;

II — na Caixa Economica ou no banco oficial da unidade federativa ou, a sua
falta, na Caixa Economica Federal, quando relacionados com execugdo fiscal
proposta pelo Estado, Distrito Federal, Municipios e suas autarquias.

§ 1°. Os depositos de que trata este artigo estdo sujeitos a atualizagdo monetaria,
segundo os indices estabelecidos para os débitos tributarios federais.

§ 2° Apds o trinsito em julgado da decisdo, o depdsito, monetariamente
atualizado, sera devolvido ao depositante ou entregue a Fazenda Publica,
mediante ordem do Juizo competente.

Optou o legislador, neste ponto, por assegurar a satisfacdo do crédito tributario,

sem, contudo, comprometer eventual decisao que acolha os fundamentos apresentados nos

embargos a execucao, inexistindo duvidas, portanto, de que a Lei de Execugdo Fiscal veda,

efetivamente, a realiza¢dao de ato expropriatdrio que vise a conversao em renda da Fazenda

Publica de valores depositados judicialmente.

A esse respeito,

impende notar, ainda, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justi¢a, a nosso ver acertadamente, tem equiparado a fianga bancdria ao depdsito judicial

para esses efeitos, conforme se percebe pela leitura do acérdao proferido quando do

julgamento do REsp

transcrevemos abaixo:

1.033.545-RJ, da relatoria do Ministro Luiz Fux, cuja ementa

PROCESSUAL CIVIL. TRIBpTARIO. EXECUCAO FISCAL. LEI 6.830/’1980.
EMBARGOS A EXECUCAO. IMPROCEDENT}?. FIANCA BANCARIA.
LEVANTAMENTO. CONDICIONADA AO TRANSITO EM JULGADO.
EQUIPARACAO. DEPOSITO BéNCARIO. TRAT;:AMENTO SEMELHANTE PELO
LEGISLAQOR E JURISPRUDENCIA. VIOLACAO AO ART. 535, DO CPC.
INOCORRENCIA.

1. O levantamento da fianga bancaria oferecida como garantia da execucéo fiscal
fica condicionado ao transito em julgado da respectiva agdo.

2. A leitura sistematica da Lei n. 6.830/1980 aponta que o legislador equiparou a
fianca bancaria ao depoésito judicial como forma de garantia da execugdo,
conforme se depreende dos dispostos dos artigos 9°, § 3°, e 15, da LEF, por isso
que sdo institutos de liquidagdo célere e que trazem seguranga para satisfagdo ao
interesse do credor.

3. O levantamento de depdsito judicial em dinheiro depende do transito em
julgado da sentenga, nos termos do art. 32, § 2°, daquele dispositivo normativo.
Precedentes: REsp 543442/PI, rel. Ministra Eliana Calmon, DJ 21.06.2004;
EREsp 479.725/BA, rel. Ministro José Delgado, D.J 26.09.2005.

4. A luz do principio ubi eadem ratio ibi eadem dispositio, a equiparacio dos
institutos — deposito judicial e fian¢a bancdria — pelo legislador e pela propria
Jjurisprudéncia deste e. Superior Tribunal de Justica impde tratamento
semelhante, o que vale dizer que a execugdo da fianga bancdria oferecida como
garantia da execugdo fiscal também fica condicionado ao trdnsito em julgado da
agdo satisfativa.

5. Os embargos de declaragdo que enfrentam explicitamente a questdo
embargada ndo ensejam recurso especial pela violagdo do artigo 535, 11, do CPC.
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6. Ademais, o magistrado ndo esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos
trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes
para embasar a decisao.

7. Recurso especial desprovido.

(REsp 1033545/RJ, rel. Ministro Luiz Fux, 1* Turma, julgado em 28.04.2009,
DJe 28.05.2009) (destacamos).

Assim, afora as hipdteses de dinheiro depositado judicialmente, também quando se
tratar de fianca bancaria a sua efetivacdo deverd aguardar o transito em julgado da decisdo
proferida nos embargos. Neste ponto surge uma outra questdo a ser abordada: na
eventualidade da Lei de Execucdo Fiscal ndo conter norma disciplinando o recebimento

dos embargos e forem realizados atos de alienagdo do bem penhorado, pode a Fazenda

Publica converter o valor obtido com essa alienacao a seu favor?

A resposta a essa indagacao € negativa. Com efeito, o produto dos bens alienados
sera depositado em juizo, de tal forma, que também neste caso incide o regramento
previsto no ja mencionado art. 32, § 2°. Ou seja, toda e qualquer entrega de dinheiro
depositado em juizo estd condicionada ao trinsito em julgado da decisdo proferida nos

embargos, a excecdo, € claro, dos valores destinados ao pagamento de auxiliares da justiga.

E ainda que assim nao fosse, inexistem motivos para que ao deposito em dinheiro
seja dado um tratamento diferenciado em detrimento as outras formas de garantia da
execugdo, uma vez que se a garantia da execugdo por meio de depdsito em dinheiro e
fianca bancaria produz os mesmos efeitos da penhora, como determina o § 3°, do art. 9°, da
LEF, entdo como se justificar que os primeiros modos de garantia tenham o conddo de

suspender a execugdo e este ultimo nao? Ora, tal possibilidade ¢ logicamente impossivel.

Entendimento em sentido contrario implica gritante vulneracdo ao principio da

1sonomia. Perfilha desse posicionamento Octavio Campos Fischer:

Por via de conseqiiéncia, se o deposito somente pode ser convertido em renda
para Fisco ao final da demanda judicial, mesmo tratamento deve ser dado as
demais formas de garantia da execucdo, sob pena de restar ofendido o principio
da igualdade, pois o contribuinte que tem condi¢des de garantir a execugdo com
deposito sera beneficiado em relacdo aquele que apenas possui bens para serem
nomeados a penhora!357

Conforme entendimento firmado em capitulo anterior, o tratamento diferenciado s6

se justifica quando presente vinculo de correlagdo logica entre a peculiaridade diferencial

357 Octavio Campos Fischer. Execucio fiscal, p. 669.
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acolhida e a desigualdade de tratamento em funcao dela conferida, o que ndo se observa no
presente caso. Afinal, contribuintes que se encontram em idéntica situacdo, mas que
garantiram a execu¢dao de modo diverso, terdo um tratamento diferenciado: aqueles que
efetuaram deposito judicial fardo jus a suspensdo da execu¢do enquanto pendente os
embargos de apreciagdo, ao passo que aqueles que nomearam bens a penhora, verdo a
execugdo ter seguimento. Frise-se, a proposito, que afora a inexisténcia de motivos que
justifiquem o tratamento diferenciado a contribuintes que ofereceram a garantia em
espécie, a a expropriacado de bens nomeados a penhora ¢ ainda mais grave do que a de
dinheiro, pois este ¢ facilmente recomposto, ao passo que o bem, a depender de sua
natureza, ndo o ¢, o que realca a impossibilidade de tratamento diferenciado entre as

formas de garantia da execugao.

Logo, diante da andlise dos artigos 9°, [ e § 3% 11, § 2% 21 e 32, § 2°, todos da Lei
6.830/1980, resta inconteste que a lei de execugdo fiscal pressupde, necessariamente, a
paralisacdo da execucdo, enquanto pendentes de julgamento os embargos opostos pelo
executado. Admitir o contrario implica nitida violagdo ao principio da isonomia além de

violagdo a todos os dispositivos legais citados.

Estabelecidos tais pontos, retornemos ao exame da citada lei, em cujo art. 16
encontra-se previsto o prazo de 30 (trinta) dias para oferecimento dos embargos, contados:
I — do depdsito; II — da juntada da prova da fianca bancaria; III — da intimagao da penhora.
Mencionado dispositivo € expresso, ainda, quanto a impossibilidade de apresentacdo dos

embargos antes de garantida a execucao.

Aqui temos outra particularidade em relacao as disposi¢des previstas no Codigo de
Processo Civil: o prazo para oferecimento dos embargos a execucdo fiscal ¢ de 30 (trinta)
dias a contar da intimacdo da penhora, que continua sendo pressuposto de admissibilidade
dos embargos, ao passo que o prazo para apresentagao dos embargos a execucao civel ¢ de
15 (quinze), a contar da citagdo, ndo funcionando a penhora, neste caso, como condi¢ao

para propositura dos embargos.

Recebidos os embargos, o juiz mandard intimar a Fazenda, para impugna-los
também no prazo de 30 (trinta) dias, designando, em seguida, audiéncia de instrucao e
julgamento, que podera ser dispensada, caso os embargos versem sobre matéria de direito
ou, versando sobre matéria de direito e de fato, a prova seja exclusivamente documental,

conforme resta previsto no art. 17 e seu paragrafo unico, da LEF.
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Caso ndo sejam oferecidos embargos, a Fazenda Publica manifestar-se-a sobre a
garantia da execugdo. Esta ¢ a diccdo do art. 18, da ja citada lei, cuja interpretagao nos
permite concluir que, em sendo apresentados os embargos, a Fazenda Publica nao sera
intimada a manifestar-se sobre a garantia. Ora, se ela ndo precisara se manifestar ¢ porque
nenhuma providéncia deve ser tomada até a apreciagdo dos embargos. Mais uma vez,
conseguimos extrair da Lei de Execugdes Fiscais um entendimento de que os embargos

possuem efeito suspensivo.

O mesmo raciocinio pode ser utilizado em relacdo ao art. 19,>® que prevé, na
hipotese de auséncia de embargos ou improcedéncia destes, a intimagdo do terceiro
garantidor da execucdo, para, no prazo de 15 (quinze) dias, remir o bem, se a garantia for
real; ou, pagar o valor da divida, juros, multa de mora e demais encargos indicados na

CDA, pelos quais se obrigou, se a garantia for fidejussoria.

Conforme observa Humberto Theodoro Junior em relagdo ao garantidor real, essa
remissdo de que trata o citado art. 19 consiste em resgatar o bem “mediante deposito em
Jjuizo de importdncia em dinheiro equivalente ao valor pelo qual se efetuou a penhora, isto
é, o valor do termo de penhora ou da avaliagdo judicial, se houver”.*® Se a intimacgao ao
terceiro garantidor para remir os bens que ofereceu a penhora s6 se da diante da
inexisténcia de embargos ou da improcedéncia desses, € certo que o prosseguimento do ato

de expropriacdo daquele bem s6 ocorrera na verificagao de alguma dessas hipdteses.

Igualmente aqui a lei ¢ clara no sentido de que o prosseguimento da execucio
contra terceiros sO se verifica na hipdtese de nao serem apresentados embargos ou estes
restarem indeferidos, o que realga a vontade do legislador de que os embargos a execucao
fiscal sejam sempre recebidos com efeito suspensivo. Ndo ¢ outro o posicionamento de
Hugo de Brito Machado:

A Lei n. 6.830/1980 nao alberga dispositivo a dizer expressamente que 0s

embargos produzem efeito suspensivo. Entretanto, em seus arts. 18, 19, 24,
inciso I, e 32, § 2°, deixa bastante clara a ocorréncia desse importante efeito dos

“Art. 19. Ndo sendo embargada a execucdo ou sendo rejeitados os embargos, no caso de garantia
prestada por terceiro, sera este intimado, sob pena de contra ele prosseguir a execugao nos proprios
autos, para, no prazo de 15 (quinze) dias:
I — remir o bem, se a garantia for real; ou
II — pagar o valor da divida, juros e multa de mora e demais encargos, indicados na Certiddo de
Divida Ativa pelos quais se obrigou se a garantia for fidejussoria.”
Lei de Execucdo Fiscal, p. 147.
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embargos, o que nos autoriza a dizer que no ambito da execucdo fiscal a
) L . . (360
interposicdo de embargos do executado produz efeito suspensivo automatico.

Seguindo o exame da legislagio em apreco, os arts. 22 a 24°°' cuidam da
possibilidade de arrematacdo e leildo dos bens penhorados, sendo que este ultimo
dispositivo, em seu inciso I, € expresso ao restringir a possibilidade de adjudicacdo do bem
pela Fazenda Publica, antes do leildo, as hipoteses em que a execucdo nao for embargada
ou que os embargos forem rejeitados. Ou seja, por um raciocinio as inversas, se conclui
que em sendo apresentados embargos a execucdo fiscal, a Fazenda Publica s6 podera
adjudicar os bens penhorados apds o julgamento de improcedéncia daqueles, julgamento

este que se apresenta como condi¢ao para a propria realizacao do leildo. Nunca antes disso.

Diante da andlise empreendida, podemos chegar a algumas conclusdes:

I. A penhora ¢ pressuposto de admissibilidade dos embargos a
execugao fiscal;

II. O deposito ou penhora em dinheiro, ainda que fruto de alienacao
antecipada ou nao, bem como a fian¢a bancaria s6 poderao ser
levantados pelo credor, apds o transito em julgado da decisdo que
indefere os embargos a execucao fiscal, conforme determinam os
artigos 9°, I; 11, § 2° 21; 32, § 2°, todos da Lei 6.830/1980;

III. A teor do que determina o art. 9°, § 3°, da LEF, o depdsito em
dinheiro e a fianga bancéria produzem os mesmos efeitos da
penhora, inclusive no que tange a possibilidade de
prosseguimento da execug¢do com a oposi¢ao dos embargos;

IV. Ainda que assim ndo fosse, a expropriacdo de bens penhorados

mostra-se contraria ao principio da isonomia;

360 Hugo de Brito Machado. Embargos a execucao fiscal: prazo para interposigao e efeito suspensivo,

361

Revista Dialética de Direito Tributario, p. 53.

“Art. 24. A Fazenda Publica podera adjudicar os bens penhorados:

I — antes do leildo, pelo prego da avaliacdo, se a execugdo nio for embargada ou se rejeitados os
embargos;

II — findo o leildo:

a) se ndo houver licitante, pelo prego da avaliacdo;

b) havendo licitantes, com preferéncia, em igualdade de condi¢des com a melhor oferta, no prazo
de 30 (trinta) dias.

Paragrafo tinico. Se o preco da avaliacdo ou o valor da melhor oferta for superior ao dos créditos da
Fazenda Publica, a adjudicacdo somente sera deferida pelo Juiz se a diferenca for depositada, pela
exeqliente, a ordem do Juizo, no prazo de 30 (trinta) dias.”
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V. A Fazenda Publica s6 deve se manifestar sobre a penhora, bem
como adjudicar bens penhorados antes do leildo, caso ndo sejam
oferecidos embargos ou na hipotese de rejeicao destes;

VI. Também o terceiro garantidor da execugdo s sera intimado para
remir os bens oferecidos, diante da rejeicdo dos embargos ou na

hipdtese destes nao serem oferecidos.

Tendo em vistas as conclusdes a que chegamos, ndo podemos compactuar com
aqueles que consideram a Lei de Execucdao Fiscal omissa. Afinal, partindo de uma
interpretagdo sistematica do mencionado diploma legal e dos enunciados construidos a
partir dele, podemos construir, com tranquilidade, norma juridica determinando o
recebimento dos embargos a execugao fiscal com efeito suspensivo, bastando, para tanto, a
garantia da execucdo. Ou seja, embora inexista enunciado prescritivo expresso
determinando a concessdo de tal efeito, podemos extrai-la da leitura sistematica dos artigos
9°,Te§3°11,82%18;19;21;24; ¢, 32, § 2° da Lei 6.830/1980. E mais: a norma nao sé

¢ construida como sua desobediéncia implica vulneracdo ao principio da igualdade.

Dessa forma, a situagdo que ora nos ¢ apresentada ¢ outra, completamente distinta
da que se verificaria caso concluissemos pela efetiva omissdao da LEF. Se de um lado, este
diploma normativo impede a realizacdo de qualquer ato expropriatorio apos recebidos os
embargos, o que implica a automatica concessdo de efeito suspensivo aos embargos a
execugdo fiscal, por outro lado, o CPC, com as alteragdes promovidas pela Lei
11.382/2006 permite tal conduta, ao aceitar a possibilidade de recebimento dos embargos a
execugdo sem efeito suspensivo. Saliente-se, ainda, que o recebimento neste caso nao esta
condicionado ao oferecimento de garantia, a0 passo que naquele, esta exigéncia ¢

inafastavel.

Vislumbramos, entdo, a existéncia de duas normas distintas para regular o
recebimento e processamento dos embargos a execugdo, conforme o tipo de execugdo em

curso:
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Norma

Norma construida a partir da
leitura do CPC

Norma construida a partir da Lei
6.830/1980

Classificacao

Norma Geral e Posterior

Norma Especial e Anterior

Contetido da Norma

D(f—q)

Dado o fato de que o executado foi
citado em processo executivo para
pagar em trés dias a divida
consubstanciada no titulo executivo,
entdo ¢ permitido o ajuizamento de
embargos a execucdo, que devem ser
recebidos sem efeitos suspensivos, a
menos que presentes,
cumulativamente, a relevancia do
fundamento e o manifesto perigo de
grave dano de dificil ou incerta
reparagdo, conquanto que a execugio
esteja garantida.

Dado o fato de que a execugdo fiscal
ajuizada contra o executado esta
garantida (por penhora, deposito em
dinheiro ou fianca bancaria), é
permitido o ajuizamento de embargos
que devem ser recebidos com efeito
suspensivo.

Antecedente - f

(fato juridico)

Citacdo do executado para pagar, em
3 dias, a divida consubstanciada no
titulo executivo

Intimagdo do executado sobre a
garantia da execucao fiscal

Consequente - q

Deve ser o recebimento e
processamento dos embargos sem a
concessdo de efeito suspensivo, a
menos que presentes,
cumulativamente, a relevancia do
fundamento e o manifesto perigo de
grave dano de dificil ou incerta
reparagdo, ainda assim conquanto
que a execugao esteja garantida.

Deve ser o recebimento e
processamento dos embargos com
efeito suspensivo

Examinando as citadas normas, poderiamos dizer que, a uma primeira vista,
nenhum conflito se faz presente, na medida em que tanto os antecedentes quanto os
consequentes de ambas as normas sdo distintos. No entanto, ndo podemos deixar de
verificar que elas regulam uma mesma conduta, qual seja, o recebimento dos embargos a
execugao, restando, portanto, caracterizada, uma antinomia do tipo total-parcial, em que de

um lado temos uma norma geral posterior e, do outro, uma especial anterior.

Importante ressalvar, ainda, a impossibilidade de andlise em separado dos
enunciados que dispdem sobre a necessidade ou ndo de garantia para oferecimento dos
embargos e aqueles que tratam dos efeitos a serem concedidos quando do recebimento dos
embargos, pois somente a partir da juncao de tais enunciados ¢ que podemos construir a
norma que disciplina o recebimento dos embargos a execucdo. Ademais, eles encontram-se

inseridos dentro de um mesmo contexto e como tais devem ser interpretados.
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Desta forma, ou bem temos uma norma especial regulando o recebimento dos
embargos a execuc¢ao fiscal, ou a norma geral regula essa conduta, afastando a aplicacao
daquela. A opcao pela aplicacdo de uma ou outra, ¢ bem verdade, cabe ao intérprete, que

devera valer-se dos critérios para solucionar antinomias de segunda ordem.

5.3. Soluc¢io da antinomia de segunda ordem: critério cronoldgico x critério
da especialidade

Em capitulo anterior, estabelecemos critérios a serem adotados em casos tais quais
o presente, em que se verifica, de um lado, uma norma geral posterior e, de outro, uma
norma especial anterior. Frisamos a necessidade de se examinar as razdes que levaram o
legislador a conferir um tratamento diferenciado, a fim de verificar se elas subsistem apds
o advento da nova norma geral e posterior. Para que procedamos a esse exame, todavia,
impende analisar, inicialmente, o contexto em que a norma geral posterior foi criada e sua
finalidade, para que, entdo, seja possivel verificar as particularidades da relagdo juridica

entre o Estado e o particular para, finalmente, solucionar a antinomia.

5.3.1. Finalidade da Lei 11.382/2006

Da leitura da Lei 11.382/2006 vemos, com clareza, que seu principal objetivo ¢
conferir maior efetividade e celeridade ao processo de execucao, reprimindo as condutas
que caracterizem mera protelacdo. Nesse sentido, foi incluida, ao art. 739, a possibilidade
de rejeicdo liminar dos embargos que forem considerados manifestamente protelatdrios.
Do mesmo modo, também o art. 740, em seu paragrafo nico, prevé a imposi¢do de multa
de até¢ 20% (vinte por cento) do valor em execucao, a favor do exequente, caso configurado

esse manifesto intuito protelatorio dos embargos.

Seguindo esse mesmo objetivo, a teor do que determina o novo art. 739-A, os
embargos ndo mais produzem o efeito de suspender a execucdo. Essa op¢ao do legislador
brasileiro, conforme salienta Candido Rangel Dinamarco, “tem o declarado objetivo de
propiciar a aceleragdo da tutela executiva, evitando as demoras decorrentes de oposi¢oes

. . iy L7 362
oferecidas com o unico objetivo de retarda-la”.

362 Instituicoes de direito processual civil, p. 819.
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Também Cassio Scarpinella Bueno atenta para a eficiéncia que se pretendeu atribuir

ao processo executivo por meio das alteragdes legislativas:
Um dos pontos mais marcantes da Lei n. 11.382/2006 com relacdo a criar
condi¢des de uma execugdo mais eficiente, em que as atitudes do executado nio

signifiquem, invariavelmente, obstaculos a pratica dos atos executivos, estd no
363
art. 739-A.

Com efeito, davidas ndo hd de que a Lei 11.382/2006 objetiva conferir maior
eficiéncia e celeridade ao processo executivo, afastando eventuais dbices apresentados
pelos executados, com o unico intuito de protelar o feito. No entanto, ciente da
possibilidade do embargante ter seus embargos julgado procedentes, apds ter seus bens
expropriados de seu patrimdnio, o legislador tratou de manter a redacdo do art. 574, do
CPC, disposto nos seguintes termos:

Art. 574. O Credor ressarcird ao devedor os danos que este sofreu, quando a
sentenca, passada em julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a
obrigacdo, que deu lugar a execug@o.

Nao obstante tal previsao, a Lei 11.382/2006, conferindo nova redagdo ao art. 694,
do CPC, tratou de salvaguardar o direito do arrematante, ainda que os embargos venham a
ser julgados procedentes, de forma que uma vez assinado o auto de arrematacdo, esta
considerar-se-4 perfeita e acabada. No entanto, visando resguardar também o direito do

embargante, o legislador tratou de acrescentar o § 2° %

ao citado artigo, com o intuito de
deixar claro o dever do exequente de restituir, ndo s6 o valor recebido com o produto da
arrematacao, como ainda eventual diferencga apurada entre o valor do bem e valor pelo qual

este foi arrematado.

A nosso ver, diante da existéncia do art. 574, tal previsdo nem mesmo se faria
necessaria, mas entendemos que sua inclusdo se deve a intencdo do legislador de deixar
claro ao exequente que este deverd assumir todos os riscos de eventual expropriagdo dos
bens do devedor, antes de julgados os embargos. Dai porque observa Luiz Fux, que essa

nao suspensividade “permite ao exeqiiente alcangar o ponto culminante da execugdo, sob

Curso sistematizado de direito processual civil, 3, p. 522.

“§ 2°. No caso de procedéncia dos embargos, o executado tera direito a haver do exeqiiente o valor
por este recebido como produto da arrematagdo; caso inferior ao valor do bem, havera do
exeqiiente também a diferenca.”
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o risco judiciario de julgados procedentes os embargos sem efeito suspensivo, arcar o

exegiiente com perdas e danos (art. 694, § 2% do CPC)”.>®

Bem se vé, que embora confira ao exequente a possibilidade de uma execugao mais
célere, o Codigo de Processo Civil prevé a sua responsabilizacdo no caso de a execugao vir
a ser considerada indevida, ou seja, em sendo dado provimento aos embargos apresentados
pelo suposto devedor, surgird, automaticamente, o direito deste ser ressarcido pelos danos,

materiais € morais, porventura decorrentes da injusta execugao.

5.3.2. Particularidades da relacdo Estado-exequente x particular-executado

Estabelecidos tais pontos, faz-se preciso o exame das particularidades da execugdo
fiscal, relagdo juridica que apresenta, de um lado, o Estado-Credor e, de outro, o particular-
devedor, a fim de que analisemos se os privilégios conferidos a este Ultimo no processo de

embargos se justificam face a nova sistematica processual civil.

5.3.2.1. A presuncio de certeza e liquidez da CDA e sua implicacido
pratica
Um primeiro ponto que deve ser observado quando se trata dessa relagdao entre o
Estado-exequente e o particular-executado € a propria CDA, titulo executivo de que se vale
a Fazenda para cobranga do crédito tributario. Como ja dissemos anteriormente, ela goza
de presuncdo de certeza e liquidez, o que implica dizer que o executado que pretender
questionar o proprio titulo deve fazer prova inequivoca de suas alegagdes, o que, muitas

vezes, demanda extensa dilagdo probatoria.

Em funcdo disso, via de regra, a relevancia dos fundamentos deduzidos pelo
executado em seus embargos ndo podera ser auferida de plano, o que ndo quer dizer,
todavia, que ela inexista. Essa possibilidade j& foi apontada pelo Tribunal Regional Federal
da 3* Regido, nos autos do Agravo de Instrumento n. 2007.03.00.034157-9, da relatoria do
Desembargador Lazarano Neto, que em voto condutor assim se manifestou:

E ndo se alegue, ao reverso, com a aplicabilidade do novel art. 739-A, § 1°, do
CPC, ao permitir que o juiz, a requerimento do embargante, atribua efeito

suspensivo aos embargos quando estiverem presentes, simultaneamente, a
relevancia dos fundamentos (fumus boni iuris) e a possibilidade de dano ao

365 O novo processo de execu¢ao, p. 419.
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executado (periculum in mora). E que o primeiro dos requisitos acima é
virtualmente impossivel de se verificar nos casos concretos, tendo em vista,
justamente, a presuncdo de liquidez e certeza de que goza a CDA, a qual, note-
se, tem o efeito de prova pré-constituida (CTN, art. 204, caput), s6 podendo ser
afastada através de prova inequivoca (art. 3°, paragrafo tnico, da Lei n.
6.830/1980 e art. 204, paragrafo unico, do CTN), propria da cognicdo
exauriente.”®

Um tipico e recorrente caso em que essa situagdo se verifica diz respeito ao gerente
de determinada empresa inadimplente com a Seguridade Social, que, teve seu nome
incluido na CDA como responsavel tributario. Em que pese o art. 135, do CTN, determinar
que a atribuicdo dessa responsabilidade s6 se justificaria na hipdtese em que o suposto
responsavel tenha agido com excesso de poderes ou com infragdo de lei, contrato social ou
estatuto, o INSS vinha, até pouco tempo, aplicando o disposto no entdo art. 13,’*” da Lei
8.620/1993 (agora revogado pela Lei 11.941/2009), sem, contudo, apurar a ocorréncia de
algum daqueles requisitos. Isso se dava em virtude do artigo usado como fundamento nao

condicionar a responsabilidade aquelas hipdteses previstas no art. 135 do CTN.

Fato ¢ que diante dessa aplicagdao equivocada do mencionado art. 13, varias pessoas
foram chamadas a responder por execugdes fiscais — muitas vezes de valor vultoso —, na
qualidade de responsavel tributdrio, sem, na verdade, restar caracterizado algum dos
requisitos previstos no art. 135 do CTN. No entanto, dada a presun¢do juris tantum de
liquidez e certeza de que goza a CDA, a jurisprudéncia®® vem se manifestando no sentido
de que cabe aos executados a prova negativa de que ndo agiu com excesso de poderes,
infragdo de lei, contrato social ou estatuto. Nao raro, essa prova negativa sé € possivel por
meio de extensa dilacao probatoria, de forma que, ao tempo da propositura dos embargos a
demonstragdo do “relevante fundamento”, de que trata o § 1° do art. 739-A fica

prejudicada.

Diversamente da CDA, os outros titulos executivos extrajudiciais ndo possuem essa
presungdo de certeza e liquidez, de modo que a aferi¢do, por parte do juiz, da relevante

fundamentacdo se mostra mais facil ou, em outros termos, ndo condicionada a existéncia

Processo 2007.03.00.034157-9, AI 297090, 6* Turma, DJF3 16.02.2009, p. 553.

“Art. 13. Os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e os diretores respondem
solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais, quanto ao inadimplemento das
obrigagdes para com a Seguridade Social, por dolo ou culpa.”

Nesse sentido: REsp 1103679/SC e 978.854/MG, ambos da 2* Turma do STJ, rel. Min. Mauro
Campbell Marques; REsp 1110925/SP, 1* Se¢do do STJ, rel. Min. Teori Albino Zavascki; entre
outros.

172



369

de prova inequivoca. Como bem se vé€, essa peculiaridade prépria do titulo executivo que
embasa a execucdo fiscal apresenta implicacdes significativas no ambito do processo de

execug¢ao, as quais necessitam ser apreciadas quando da anélise do conflito normativo.

5.3.2.2. Efeitos da penhora na execucio fiscal e a Certidao de Débito
positiva com efeito de negativa

Também a penhora, com jéa foi salientado anteriormente, apresenta peculiaridade
quando se trata de execucao fiscal, estando esta condicionada a efetivacdo daquela. Como
observa Leandro Paulsen, “a presuncdao que milita em favor do titulo executivo justifica a
exigéncia de garantia da execucdo como condi¢io de admissibilidade dos embargos”.>®
Ou seja, a exigéncia de garantia como pressuposto de admissibilidade dos embargos

decorre da posicao privilegiada do crédito publico, o tinico que possui presuncao de certeza

e liquidez, posto que constituido unilateralmente.

A penhora assume, portanto, uma fungdo primordial, na medida em que assegura a
satisfacao do crédito executado, por meio da constricdo de bens do devedor, possibilitando
a este a sua defesa por meio da oposicdo de embargos. Note-se que, em se tratando de
Executivo Fiscal, a satisfatividade do crédito exequendo ¢ ainda maior dado que a Fazenda

Publica ndo esta sujeita ao concurso de credores.

Integralmente garantida a execucgdo, o devedor fica livre de sofrer restricao
patrimonial indesejada, pois que deverdo ser suspensos quaisquer mandados de penhora e
avaliacdo. Afinal, diante da seguranca do juizo, inexistem razdes para que o executado

sofra ainda mais restricdes em seu patrimdnio.

De igual modo, se o crédito — cuja legitimidade se discute em sede de embargos — ja
esta garantido, ndo ha porque o embargante ser tratado da mesma forma que um devedor
omisso, que sequer ofereceu alguma garantia. Afinal, embora a seguranca do juizo nao
equivalha ao pagamento, sua realizagdo assegura a efetivacdo deste, ainda que em um
momento posterior. Dai porque determina o art. 9°, § 3°, da Lei de Execug¢do Fiscal que a
garantia da execucao por meio deposito em dinheiro ou fianca bancéria produz os mesmos

efeitos da penhora, quais sejam, garantia da execucdo e, ainda, impossibilidade de

Direito processual tributiario: processo administrativo fiscal e execucdo fiscal a luz da
doutrina e da jurisprudéncia, p. 333.
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expropriacao dos bens do devedor enquanto pendente o transito em julgado da decisdo que

julga os embargos nos termos em que explicitado alhures.*”’

Reconhecendo a certeza da realizagdo do crédito propiciada pela garantia da
execucao, o legislador tratou também de conceder o direito a obtencao de certidao positiva
de débito com efeito de negativa aqueles que se encontram em uma das hipoteses previstas
no art. 206, do CTN, disposto nos seguintes termos:

Art. 206. Tem os mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certiddo de que

conste a existéncia de créditos ndo vencidos, em curso de cobranga executiva em
que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja suspensa.

A fim de que possamos compreender, em sua plenitude, o artigo supra citado,
cumpre-nos trazer a baila também o art. 205, responsavel por regular a emissao de certidao

negativa de débito:

Art. 205. A lei podera exigir que a prova da quitagdo de determinado tributo,
quando exigivel, seja feita por certiddo negativa, expedida a vista de
requerimento do interessado, que contenha todas as informagdes necessarias a
identificacdo de sua pessoa, domicilio fiscal e ramo de negdcio ou atividade e
indique o periodo a que se refere o pedido.

Paragrafo unico. A certiddo negativa sera sempre expedida nos termos em que
tenha sido requerida e sera fornecida dentro de 10 (dez) dias da data da entrada
do requerimento na reparti¢ao.

Com efeito, a certidao negativa de débito, como o proprio nome sugere, atesta que o
requerente nao possui débitos com o Poder Publico. Nesse sentido, o art. 206, do CTN, ao
permitir a concessdo de certiddo com os mesmos efeitos que aquela, equipara o
contribuinte em mora aquele que estad quite com suas obrigacdes tributaria, conforme bem
observa Bruno Batista da Costa Oliveira:

Com efeito, ao garantir a execug@o fiscal (mediante penhora, depdsito ou fianga
bancaria), o contribuinte em mora, do qual alguns direitos eram tolhidos — pela
sua propria condigdo de devedor do Fisco, que o impede de obter a Certidao
Negativa de Débitos — passa a ser tratado como iddoneo pagador, mesmo

existindo contra ele cobranga executiva que, lembremos, ¢ presumida certa e
liquida. Em outros termos, garantida a execu¢do, sera o devedor merecedor da

370 Por ter sido desenvolvido em item anterior, limitaremo-nos, neste momento, a trazer a questao a
baila sem, entretanto, repetir os argumentos outrora esposados.
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Certidao Positiva de Débitos, com Efeitos de Negativa, que lhe permitira exercer
. . . . , . . ~ . 371
os mesmos direitos do contribuinte que esta quite com suas obrigacdes fiscais.

Esses direitos a que o mencionado autor se refere diz respeito, por exemplo, a
possibilidade do executado participar de licitagdes do governo (Lei 8.666/1993),*”? bem
como, em se tratando de pessoa juridica, de contratar com o Poder Publico, ou dele receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, a teor do que determina o art. 195, § 3",373
da Constitui¢ao da Republica. Ou seja, de posse de uma certiddo positiva com efeito de

negativa, o executado podera até mesmo receber beneficios fiscais, como se a

inadimpléncia ndo existisse.

Neste particular, cumpre ressaltar que a razao desse tratamento diferenciado decorre
de uma percepcao por parte do legislador de que, por mais que o titulo executivo apresente
grande probabilidade do direito pleiteado, a certeza®’* s6 vird com a decisdo proferida nos
embargos, sendo que, qualquer que seja ela, eventual cumprimento do crédito estara
resguardado. Isto €, embora o pagamento ndo tenha sido consumado, sabe o legislador que,
em sendo mantida a exigéncia, esta providéncia se dard. Tudo € questdo de tempo. E mais:
tem plena consciéncia o legislador de que o titulo executivo extrajudicial embora postergue
o processo de conhecimento ndo o dispensa, mas o elenca como uma faculdade do
devedor, que, sentindo-se injusticado, pode valer-se dos embargos para demonstrar a

ilegitimidade da cobranca realizada.

Em funcdo dessa peculiaridade, hd quem defenda que a garantia provoca uma
alteracdo no plano material do direito que ndo pode ser ignorada processualmente, dai
porque estaria ela apta a propiciar a suspensdo da execuc¢do. Defende esse entendimento,

Bruno Batista da Costa Oliveira, para quem

Bruno Batista da Costa Oliveira. Efeitos do oferecimento de garantia na execug¢ao fiscal: analise da
questdo a luz do disposto no art. 206 do Codigo Tributario Nacional, Revista Dialética de Direito
Tributario, p. 20.

A Lei 8.666/1993 condiciona a participagao nas licitagdes a apresentagdo, por parte do interessado,
de comprovante de regularidade fiscal, que, via de regra, ¢ a Certiddo Negativa de Débito ou a
Positiva com efeito de Negativa.

“Art. 195, (...) § 3° A pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade social, como
estabelecido em lei, ndo podera contratar com o Poder Publico nem dele receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios.”

Essa certeza a que nos referimos também se aplica a Certidao de Divida Ativa. Isso porque embora
ela goze de presungdo de certeza e liquidez, essa presungdo é relativa. A medida que o titulo
extrajudicial passa a ser questionado por meio de embargos, cabera ao Estado-juiz a apreciacdo dos
fundamentos colacionados ¢ a confirmacdo ou ndo do crédito objeto de execugdo.
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(...) o devedor tera o mesmo direito — a0 menos no que diz respeito aos efeitos da
inadimpléncia junto ao Fisco — que o contribuinte em dia com suas obrigagdes.
Assim, até que se profira sentenga a respeito da exeqiiibilidade, ou nédo, daquele
titulo, o procedimento de execug¢do ha de aguardar, de onde se confirma o
pretendido efeito suspensivo da garantia na execugdo fiscal.

(...)

Ora, a construcdo jurisprudencial é bem clara no sentido que o préprio devedor
ndo precisa aguardar a acdo executiva do Erario para oferecer a garantia, com
vistas a conseguir a almejada certiddo; ndo faz sentido, ao admitir-se o raciocinio
vertente, que a garantia prestada nesses moldes possa ser imediatamente
expropriada em favor da exeqiiente. A garantia mostra-se nitidamente nesse caso
como instrumento do devedor (e ndo da credora fazendaria), utilizado como
protetor de seus direitos.””

Outros entendem que a concessao de certidao positiva com efeito de negativa teria o
conddo de reforcar a possibilidade de suspensdo do processo executivo. Filia-se a esse
posicionamento, Marcelo de Almeida Horacio:

Ora, se o Codigo Tributario Nacional estabelece tal previsdo, possibilitando ao
contribuinte a obtencao de certiddo positiva com efeitos de negativa, em razdo da
penhora efetiva no curso do processo executivo, naturalmente, tal hipotese
evidencia a seguranga conferida ao crédito tributario, ensejando ao Fisco a plena
possibilidade de sua satisfagdo, e, surtindo efeitos semelhantes a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, amenizando a for¢ca expropriatoria da

execugdo em andamento, o que reforga a possibilidade de suspensdo do processo
. A1 376
executivo no ambito fiscal.

Por outro lado, pondera Flavia Almeida Pita®’’ que o prosseguimento da execugio a
que falta os requisitos autorizadores de sua suspensao (de acordo com o § 1° do art. 739-A
do CPC) ndo impede o executado de obter a certiddo positiva com efeito de negativa, dai
porque nao seria ela, e tampouco a penhora, suficiente para obstaculizar o prosseguimento

da execugao fiscal.

De fato, o prosseguimento da execu¢do ndo tem o conddo de impedir a emissao de
Certidao Positiva com Efeito de Negativa, eis que o pressuposto dessa € a garantia do
juizo. Por outro lado, todavia, ndo podemos desconsiderar a regra contida no art. 206, do
CTN, que, inquestionavelmente, realizou, em uma certa medida, a equiparagdo do devedor

que garantiu a execu¢do ao contribuinte que encontra-se com suas contas em dias.

Bruno Batista da Costa Oliveira. Efeitos do oferecimento de garantia na execucdo fiscal: analise da
questdo a luz do disposto no art. 206 do Codigo Tributario Nacional. Revista Dialética de Direito
Tributario, p. 23.
Marcelo de Almeida Horacio. Consideragdes sobre a Aplicacdo da Lei 11.382/2006, no Ambito
Fiscal e a Necessidade de Atribuigdo de Efeito Suspensivo aos Embargos. Conteudo Juridico.
Flavia Almeida Pita. A execugdo fiscal diante da nova disciplina da execucdo civel. Revista de
Processo, p. 189.
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Consideramos, todavia, que esse efeito provocado pela seguran¢a do juizo ndo tem o
condao de, por si s6, suspender a execugdo, eis que inexistente previsao legal para tanto.
Alias, caso oferecida a penhora e ndo embargada a execucdo, os atos expropriatorios terao
seguimento normalmente, o que ressalta a impossibilidade deste ato suspender o processo

executivo.

Concluimos, portanto, que a penhora afigura-se como pressuposto de
admissibilidade dos embargos a execugdo fiscal, possuindo o conddo de equiparar o
devedor ao contribuinte em dia com suas obrigacdes, a0 menos no que diz respeito aos
efeitos da inadimpléncia junto ao Fisco. Nao possui ela, entretanto, a aptiddo para
suspender, sozinha, a execugao fiscal; para tanto, ela depende da apresentacdo de embargos

a execugao, nos termos em que preve os arts. 9°, § 3°, e 32, § 2°, ambos da LEF.

5.3.2.3. Possibilidade de o Estado utilizar o dinheiro depositado em
juizo
Outra especificidade observada na relacdo entre Estado e Contribuinte existente no
ambito da execucgdo fiscal relaciona-se aos valores depositados em juizo. Embora a
conversao em renda da Unido fique condicionada ao transito em julgado da decisdo
proferida nos embargos a execucdo (art. 32, § 2° da LEF), a Fazenda é permitida a

movimentagao de tais valores.

A Lei 9.703/1998, que dispdes sobre os depositos judiciais e extrajudiciais de
tributos e contribuicdes federais ¢ expressa no sentido de que tais depositos serdao
repassados pela Caixa Econdmica Federal para a Conta Unica do Tesouro Nacional,

independentemente de qualquer formalidade (art. 1°, § 2°).

O mesmo entendimento ¢ encampado pelas Leis 11.429/2006 e 10.819/2003, que,
ao tratarem dos depositos judiciais de tributos, no ambito dos Estados e do Distrito Federal,
e dos Municipios, respectivamente, também regulamenta o repasse de parte dos valores

depositados em juizo.

Observe-se assim, que mesmo diante da suspensdo da execucdo pela oposi¢ao de
embargos, a Fazenda Publica tem o direito de movimentar os valores depositados em juizo.

Esse privilégio, que nenhum outro credor possui, pode ser caracterizado, ainda, como um
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verdadeiro empréstimo, sem Onus, enquanto pendentes de apreciagdo os embargos a

execucao fiscal.

5.3.2.4. Responsabilidade do Estado por perdas e danos: o
ressarcimento

Outra peculiaridade que deve ser observada diz respeito aos efeitos decorrentes de
eventual decisdo que julgue procedentes os embargos. Com efeito, o art. 574, do CPC, de
aplicagdo subsidiaria a execucao fiscal, determina que o credor devera ressarcir ao devedor
os danos que este sofreu, quando a sentenga passada em julgado, declarar inexistente, no

todo ou em parte, a obrigacdo que deu lugar a execucao.

Em se admitindo a ndo suspensividade dos embargos a execucao fiscal, na hipdtese
de o executado ter bens expropriados para satisfazer suposto crédito tributario,
consubstanciado em CDA, e a sentenca de embargos vir a ser julgada procedente apds a
efetivacao desses atos de expropriagdo, o Estado devera responder por perdas e danos,

inclusive de ordem moral, conforme demonstramos no capitulo anterior.

No entanto, se ao particular se aplica a norma prevista no art. 591, do CPC, no
sentido de que “o devedor responde, para o cumprimento de suas obrigagoes, com todos
os seus bens presentes e futuros, salvo as restrigoes estabelecidas em lei”, 0 mesmo nao se
diga em relacdo a Fazenda Publica, cujos bens sdo revestidos dos atributos da

inalienabilidade e impenhorabilidade.

Assim, a execugdo contra a Fazenda Publica sera processada por um rito especial,
previsto nos arts. 730 e 731, do CPC, no qual inexiste qualquer medida sub-rogatéria do
Estado-juiz e que culminara, ao final, na expedi¢do de precatorio, consoante prevé a
Constituicao da Republica, em seu art. 100. Nesse sentido, ¢ de conhecimento publico e
notdrio que, na pratica, os credores do Estado passam anos e anos a espera de receber seus

direitos; muitos, inclusive, falecem antes de ter seu crédito efetivado.

Como bem observa Candido Rangel Dinamarco, a execugdo regida pelo art. 100 da
Constituicdo nem chega a ser uma verdadeira execucao forcada, porque nao atinge os bens
publicos. Alids a unica medida coercitiva prevista € o sequestro, mas ainda assim, desde

que o credor tenha sido preterido no seu direito de preferéncia.
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Logo, resta inquestionavel a diferenga de tratamento que se dd a Fazenda Publica
quando esta se encontra no polo passivo da execucao, de forma que admitir a efetivacao de
atos expropriatérios em sede de execucao fiscal caracteriza, inegavelmente, um eminente

perigo de dano de dificil ou incerta reparagdo para o executado-embargante.

5.3.2.5. O interesse publico na execucio fiscal

Outro ponto que deve ser analisado ao se tratar de toda e qualquer relagdo que
envolva o Estado diz respeito ao interesse publico, que também deve ser observado no
processo executivo. Nessa linha, contrariamente ao que se verifica na maioria dos
processos executivos, salienta Alexandre Rego que:

O processo de execucdo fiscal ndo se resume a uma busca desenfreada e
inconseqiiente de satisfacdo do direito do credor sobre o devedor. O Estado,
quando atua na recuperagdo judicial de seus créditos, deve levar em conta os

reflexos sociais de seus atos e respeitar os principios e regras que protegem os
1 os 378
cidaddos.

Essa afirmagdo decorre do fato de que o interesse publico ndao se confunde com o

interesse do Estado,3 7

pois este ultimo, como bem observado por Celso Antonio Bandeira
de Mello, “pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe sdo particulares,
individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em suas meras
individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa”.>*® Ocorre que tais interesses
“particulares” do Estado ndo sdo admitidos pelo ordenamento juridico, na medida em que
tendo sido ele concebido para a realizagdo de interesses publicos, s6 podera defender seus

proprios interesses se coincidentes com a realiza¢do daqueles.

Assim, ao abordarmos o tema da execucdo fiscal, ndo podemos pressupor que o
interesse publico seja simplesmente o interesse arrecadatorio do Estado, de modo a
justificar a busca da efetivagdo do crédito tributario a todo custo. Embora tal satisfagao
atenda sim, pelo menos a uma primeira vista, ao interesse publico, certo ¢ que os meios a
serem utilizados para tanto devem ser tais que garantam a satisfagdo do crédito, sem,
contudo, provocar prejuizos desnecessarios. Dai porque salienta Rodrigo Dalcin Rodrigues

que:

378 Alexandre Rego. Processo de execucio fiscal, p. 51.
379 A proposito, ver item 2.1.1.5 retro.
380 Curso de direito administrativo, p. 65.
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(...) o interesse publico visado pela Lei 6.830/1980 ¢ que o processo de execucdo

fiscal observe os procedimentos nela fixados. A observancia desses

procedimentos, com a efetiva e eficiente analise dos fatos e do direito litigioso, ¢

o meio habil e licito a conferir celeridade ao processo de execugdo, e alcangar a

finalidade de responsabilizar o patrimonio dos devedores para satisfagdo dos
1 1381

créditos da Fazenda Publica.

Diante do quanto exposto, cumpre-nos, neste momento, analisar se a nao-
suspensividade dos embargos a execucao fiscal atende ao interesse publico. Para tanto, faz-
se imprescindivel a aplicagdo do principio da proporcionalidade, por meio do qual
analisaremos a adequagdo e a necessidade da medida que se pretenda adotar (recebimento
dos embargos a execu¢do fiscal sem concessdo de efeito suspensivo), para, ao final,

ponderar se os beneficios trazidos superam o 6nus imposto.

O exame da adequacdo e necessidade dos embargos serem recebidos sem efeito
suspensivo pode ser melhor apreciado por meio de uma comparagdo entre esta hipotese e

aquela em que os embargos sdo recebidos com efeito suspensivo. Vejamos.

Partindo da ideia de prevaléncia da Lei 6.830/1980, efetivada a garantia e
embargada a execugdo, nenhum outro ato de constri¢do do patriménio do executado se fara
possivel, enquanto pendentes de apreciacdo os embargos. Ao final, em sendo estes
julgados improcedentes, eventual garantia em dinheiro sera convertida em renda da Unido.
Caso tenha sido oferecidos bens a penhora, caberd a Fazenda adjudica-los ou, entdo, os
mesmos serdo alienados, pagando-se em seguida a Credora. Por outro lado, em sendo os
citados embargos considerados procedentes, a penhora serd cancelada e o crédito extinto.
Nenhum prejuizo, a principio, seria suportado por qualquer das partes, a excecdo de
eventual dano que o simples ajuizamento da execucdo indevida tenha causado ao

executado, o que, todavia, ndo ¢ a regra.

Por outro lado, se admitirmos a ndo suspensividade dos embargos a execugao fiscal,
entdo a situagdo sera distinta. Afinal, os atos expropriatorios terdo seguimento, podendo
ocorrer que a execugdo seja satisfeita antes mesmo do julgamento dos embargos. Diante
dessa possibilidade, caso seja proferida decisdo final por sua improcedéncia, nenhum
prejuizo sera suportado por qualquer das partes, uma vez que a execu¢do ja tera sido

satisfeita.

Rodrigo Dalcin Rodrigues. Analise da suspensdo da execucdo fiscal sob o prisma dos fatos, da
finalidade das leis, da sua aplicag@o razoavel e da coeréncia do ordenamento. Revista Dialética de
Direito Tributario, p. 86.
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No entanto, na hipotese destes embargos serem julgados procedentes, o prejuizo,
tanto ao Estado quanto ao particular, ¢ evidente. Afinal, este tera sido expropriado de seus
bens para suportar crédito inexistente. Em alguns casos, pode ocorrer de o bem penhorado
ser infungivel, de forma que a impossibilidade de o executado reavé-lo ¢ reduzida. Alie-se
a isso o fato de que, visando proteger o interesse de terceiro de boa-fé, a arrematagdo ¢
considerada perfeita e acabada, mesmo que procedentes os embargos. Ou seja, o bem

expropriado ndo retornara ao patrimonio do entao devedor e agora credor.

Em funcdo disso, surgird o dever do Estado ressarcir o particular pelos danos
(materiais e morais) que este sofreu, o que implicard um novo processo de conhecimento,
e, posteriormente, de execug¢ao, nos termos em que demonstramos no capitulo antecedente.
A celeridade na satisfagdo do crédito que serviria de fundamento para justificar o nao
recebimento dos embargos com seu efeito suspensivo acabaria ocasionando o surgimento
de um novo processo, de modo que nada teria adiantado a ndo-suspensividade. Para
completar, o particular, que teve seus bens expropriados, seria ressarcido por meio de

precatorio, que, como € publico e notdrio, apresenta uma longa fila de espera.

Alids, cumpre observar que, por mais que o recebimento efetivo possa demorar um
pouco mais do que se aos embargos ndo houvesse sido conferido efeito suspensivo, na
hipotese em que este efeito € concedido, o valor do débito continuara sofrendo a incidéncia
de juros de mora e corre¢do monetaria, conforme determina o art. 9°, § 4",3 82 da LEF. Ou
seja, ao tempo da efetiva expropriagdo nenhum prejuizo serd arcado pelo Estado. Por outro
lado, na hipotese em que o crédito esteja garantido por depdsito em juizo, a Fazenda

Publica podera movimentar esse dinheiro, como se propriedade sua fosse.

Comparando as duas hipdteses (recebimento dos embargos com e sem efeito
suspensivo), vemos que ambas sdo adequadas, na medida em que atingem o fim pretendido
— satisfagdo do crédito. No que tange a exigibilidade da medida, vemos que a nao
concessdao de efeito suspensivo ndo se mostra necessaria visto que a sua concessao
representa meio menos gravoso para alcance dos fins almejados. Nao obstante, percebe-se
claramente que o beneficio por ela trazido (maior celeridade na efetivagdo do crédito

tributario) nao supera os prejuizos que tal medida possa vir a causar.

“§ 4°. Somente o depodsito em dinheiro, na forma do artigo 32, faz cessar a responsabilidade pela
atualizagdo monetaria e juros de mora.”
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Diante do exposto, a ndo-concessao de efeito suspensivo aos embargos a execugao
fiscal pode até satisfazer ao interesse secundario do Estado, mas, com certeza, nao atende

ao interesse publico.

5.3.2.6. A Constituicao unilateral do crédito tributario e o principio da
ampla defesa e contraditorio e do devido processo legal

Por fim e n3o menos importante cumpre observar para uma particularidade do
processo de execucao fiscal que, em um exame superficial, ndo ¢ observada. O titulo
executivo extrajudicial, conforme demonstramos em capitulo proprio, tem o condio de
postergar o processo de conhecimento, mas nunca de desconsidera-lo. E bem verdade que
ele é eventual, na medida em que fica condicionado & vontade legitima®® do executado

Opor-se a execucao.

Embora essa caracteristica do titulo executivo seja inerente a todos os titulos
extrajudiciais, uma particularidade em relacio a certiddo de divida ativa deve ser
novamente observada neste momento: ela constitui o Unico titulo extrajudicial que ndo
prescinde, necessariamente, de um ato de vontade do executado. Ou seja, ela pode ser — e

geralmente o € — constituida unilateralmente pelo Estado.

Tal particularidade serve a demonstrar uma maior necessidade de observancia dos
principios do devido processo legal e da ampla defesa e contraditorio. Afinal, embora
detenha a presuncdo de legitimidade, ha uma maior fragilidade da CDA no sentido de que
a possibilidade de que ela venha a representar algum equivoco se afigura maior, em razao

da sua constitui¢do se dar por ato unilateral.

Nesse sentido, ao se admitir o prosseguimento da execu¢do fiscal e consequente
expropriagdo de bens do patrimdénio do executado, antes de apreciados os embargos
opostos pelo executado, restara nitidamente caracterizado a violagdo ao direito do devido
processo legal e ao principio do contraditorio, na medida em que bens serdo expropriados

sem que analisada a defesa do suposto devedor.

E bem verdade que o executado pode, sem possuir direito, instaurar o processo incidental de
embargos a execucdo. Ocorre que para casos como este, foi prevista a aplicagdo de multa quando
protelatorios os embargos. Dai porque consideramos que a vontade legitima ¢ qualificada pela
crenga em um direito por parte do executado.
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5.3.3. Solucio da antinomia apresentada

Realizado um exame acerca da intencao da Lei 11.382/2006, bem como observadas

as particularidades inerentes a relacdo Estado x particular no processo de execucao fiscal,

cumpre-nos agora verificar se tais particularidades justificam a manuten¢do da norma

especial anterior em detrimento da norma geral posterior.

Linhas gerais, podemos sintetizar as especificidades da relacdo juridica entre o

Estado e o particular nos seguintes termos:

(1)

(i)

(iii)

(iv)

(V)

(vi)

(vii)

A presuncdo de certeza e liquidez da CDA impede, em muitos casos, a
demonstragdo, pelo devedor, da “relevancia do fundamento” de seus embargos,
na medida em que a presuncao so ¢ elidida por meio de prova inequivoca, o
que, nao raramente, demanda extensa dilagao probatoria.

A penhora, ndo obstante garantir a satisfagdo do crédito tributario, equipara o
devedor inadimplente ao contribuinte que se encontra em dia com suas
obrigacdes tributarias;

A garantia da execugdo, por meio de deposito em dinheiro ou fianga bancéria,
produz os mesmos efeitos da penhora, de forma que se a expropriagdo daquelas
modalidades esta condicionada ao transito em julgado, com razao também a
expropriagdo de patrimonio oferecido em penhora o deve ser;

A Fazenda Publica ¢ a unica credora que pode fazer uso do dinheiro depositado
em juizo, enquanto suspensa a execugao;

A reparacdo, pelo Estado, dos danos causados ao executado, em fungdo de
indevida execu¢do ¢ cheia de particularidades, caracterizando um processo
extremamente prejudicial ao credor do Estado;

O recebimento dos embargos a execugdo fiscal sem efeito suspensivo nao
atende ao interesse publico; e

A expropriacao de bens do executado sem apreciacao dos embargos a execugao
caracteriza ofensa ao devido processo legal e ao principio do contraditorio e
ampla defesa, especialmente se considerarmos que a CDA ¢ constituida

unilateralmente.
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Por outro lado, a norma obtida pela nova redacdo do Codigo de Processo Civil
objetiva conferir uma maior celeridade ao processo de execucao fiscal, ao mesmo tempo
em que impede a protelagdao do feito por meio de embargos apresentados unicamente com

esse intuito.

Resta-nos examinar, entdo, se as particularidades acima apresentadas justificam a
manuten¢gdo da norma construida a partir da Lei 6.830/1980, por meio da qual resta
determinada a obrigatoriedade de que uma vez oferecido algum bem em garantia a
execucao fiscal, surge o direito do executado-embargante ter seus embargos recebidos com

efeito suspensivo.

Demonstramos, em item anterior, que tal norma ¢ obtida a partir da
contextualizagdo de inimeros enunciados contidos naquele diploma. No entanto, como
nosso objetivo naquele momento se restringia a verificagdo de eventual omissdo da Lei
6.830/1980, ndo adentramos ao exame dos motivos que levam a criacdo desta norma.
Ocorre que, a partir do momento em que examinamos as particularidades existentes na

relagdo entre o Estado-exequente e o particular-executado, esta motivagao fica evidente.

Claro esta que a presungao de certeza e liquidez da CDA impede, em muitos casos,
que o Estado-juiz, ao deparar-se com embargos no qual se contesta a propria certidao,
verifique a relevancia dos fundamentos que embasam a acdo, uma vez que faz-se imperiosa
a prova inequivoca do direito alegado. Dessa forma, condicionar a concessdo de efeito
suspensivo aos embargos a execu¢do fiscal a presenca desse requisito mostra-se uma
atitude muito temeraria, que poderd provocar uma avalanche de processos por perdas e

danos, o que acabara congestionando, ainda mais, os nossos Tribunais.

Por outro lado, se mesmo na execucdo civel ja consideramos que a mera
possibilidade de um bem penhorado ser alienado, de forma irreversivel, a terceiros ja
caracterizaria grave dano de incerta ou dificil reparacdo, com mais propriedade ainda
aplicamos esse entendimento as execugdes fiscais. Afinal, a indenizacdo devida pelo

Estado em caso de procedéncia dos embargos sera de dificilima efetivagao.

Esta ¢ uma das principais razdes que motivaram o legislador a determinar a
concessdo automatica de efeito suspensivo aos embargos a execugao fiscal, impedindo, por

exemplo, a conversdo em renda dos valores depositados em juizo antes de transitada em
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julgado a decisdo proferida nos embargos. Corrobora com nosso entendimento Leonardo
José Carneiro da Cunha:
Na verdade, ha uma peculiaridade na relacdo entre o particular e a Fazenda
Publica que impde tal regime: convertido o dinheiro em renda para a Fazenda
Publica, o particular somente poderia reavé-lo por demanda prépria, submetida a
sistematica do precatorio. Tal situacdo revela-se bastante prejudicial ao

particular. Entéo, até para protegé-lo, instituiu-se esse regime de a conversao em
. . A . 384
renda somente ser feita apos o transito em julgado.

Assim, em um primeiro momento, verificamos (i) a impossibilidade legal de
constatagdo, por parte do juizo competente, do requisito “relevancia do fundamento”
previsto no § 1° do art. 739-A do CPC, quando os embargos questionarem o proprio titulo
executivo; e, (i) a ocorréncia do perigo da demora sempre que houver a possibilidade de

expropriacdo efetiva, a favor da fazenda, de um bem do suposto devedor.

O § 1° do art. 739-A prevé a exigéncia de trés requisitos para a concessao de efeito
suspensivo aos embargos: relevancia do fundamento, perigo de dano grave de dificil ou
incerta reparagdo e garantia da execucdo. Os dois Ultimos, como visto, se verificagdo
sempre, ao passo que o primeiro ¢, muitas vezes, de impossivel constatacdo, face a
presuncao de liquidez e certeza de que se reveste a CDA. Tal fato, por si s0, ja basta para

afastar a aplicacao da norma geral posterior em detrimento da norma especial anterior.

Nao bastasse isso, cumpre observar que o proprio legislador pretendeu equiparar o
devedor inadimplente ao contribuinte quite com suas obrigacdes tributdrias, o que, se
examinado isoladamente, nada diz quanto aos efeitos dos embargos, em uma anilise
sistematica demonstra a necessidade de se reconhecer que a garantia ja atende ao interesse
publico, enquanto ndo apreciada a ac¢do incidental de embargos a execugdo. Ou seja, ndo
faz sentido que o Estado e o particular corram riscos desnecessarios em prol de uma maior
efetividade na satisfagdo de crédito exequendo, quando, ao final da demanda ambos sairao
satisfeitos, dentro do possivel, ¢ 6bvio. Ora, a pretexto de uma celeridade estéril, nao ¢
justo que cidaddao uno suporte dano indevido, em favor momentineo de arrecadagdo

ilegitima, provocando inequivoco desequilibrio entre iguais.

Leonardo José Carneiro da Cunha. Novas reflexdes sobre os embargos a execucgdo fiscal:
desnecessidade de prévia garantia do juizo e casos de efeito suspensivo automatico, Revista
Dialética de Direito Processual (RDDP), p. 60.
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Com a concessao automatica de efeito suspensivo, minimiza-se a possibilidade do
Estado vir a responder por prejuizos causados a terceiros, movimentando, novamente, todo
um aparato estatal, aumentado as acdes propostas. O deferimento de tal efeito garante,
outrossim, a efetividade da decisdo a ser proferida nos embargos a execugao fiscal. Afinal,
como bem pondera Flavio Luiz Yarshell,

(-..) quando se suprime o efeito suspensivo dos remédios processuais e se libera a
atuacdo dos meios executivos, o sistema passa — alids, como sempre — a trabalhar
com probabilidades. Assim, enquanto se atua concretamente o direito
reconhecido na decisdo sujeita a um meio impugnativo desprovido de efeito
suspensivo (dando-se andamento a execugdo dita “provisoria”), também se
aguarda o desfecho da demanda de impugnacdo (recursal ou ndo). E esse
confronto ¢ inevitavel porque a pratica de atos executivos — a depender de até

onde se chegue — podera comprometer a utilidade da decisdo proferida ao ensejo
. . ~ 385
da medida de impugnag@o, tornando-a indcua.

O conflito que nos ¢ apresentado ndo pode, pois, ser solucionado de outra forma que
ndo pela manuten¢do da norma especial anterior em detrimento da norma geral posterior,
justamente em razdo das especificidades que regem a relacdo entre o Estado e o
Contribuinte. Entender de outra forma implica manifesta vulneragdo dos principios da
igualdade, da prevaléncia do interesse publico sobre o particular e, inclusive, do principio
da razoavel duragdo do processo, na medida em que a ado¢do da norma posterior acabaria
por implicar uma maior demora para resolver o conflito decorrente da execugao fiscal, no

qual se inclui aquele referente ao proprio embargo a execugao.

E nem se argumente que a inaplicabilidade do art. 739-A as execugdes fiscais dardo
ensejo a oposi¢do de embargos a execugdo com o intuito protelatdrio. Afinal, o Cédigo de
Processo Civil, apos o advento da Lei 11.382/2006, contém diversas normas, ressalte-se,
acrescentadas em boa hora e em nada incompativeis com o processo de execugao fiscal,

que reprimem a apresentacao de tais embargos.

Nesse sentido, uma vez verificada a apresentacdo de embargos a execugdo fiscal
com o intuito meramente protelatdrio, o juiz pode rejeitd-los liminarmente e, ainda, aplicar
multa de até 20% (vinte por cento) do valor da execugdo. Acresca-se a isso o fato de que
tal multa pode ser cobrada no proprio processo de execugdo, o que lhe garante uma maior

efetividade.

Flavio Luiz Yarshell. Efetividade do processo de execu¢io e remédios com efeito suspensivo, p.
385.
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Assim, cuidou o legislador de estabelecer normas a fim de reprimir essa conduta
indesejavel de apresentacdo de embargos com proposito protelatdrio, ndo se podendo
conceber a ideia, defendida por alguns, de que a nao-suspensividade aos embargos visa
reprimir a apresentagdo de embargos protelatorios. Ora, para isso ja existem varias normas,
sendo inadmissivel que o embargante de boa-fé seja penalizado por eventuais litigantes de

ma-fé.

Ademais, vige no sistema juridico brasileiro o principio da menor onerosidade ao
executado de forma que diante da possibilidade da execug¢do se dar de modo menos
gravoso ao executado, ndo existem razoes a justificar a ndo concessao de efeito suspensivo

automatico.

Por fim, realizando-se uma interpretacdo teleologica da Lei 11.382/2006 impende
notar que sua Exposi¢do de Motivos acaba com qualquer diivida porventura ainda existente
quanto a aplicagdo do art. 739-A aos embargos a execugao fiscal, ao consignar que “quanto
a execugdo contra a Fazenda Publica, as propostas serdo objeto, posteriormente, de outro
projeto de lei, e assim também serd objeto de projeto em separado a execucdo fiscal, que

igualmente merece atualizacdo’.

Ou seja, o legislador, atento as especificidades inerentes a relagao juridico-tributaria
instaurada entre o particular e a Fazenda, que justificam a manuten¢do da norma especial
determinando a concessdo automatica de efeito suspensivo sempre que apresentados
embargos a execugao fiscal, tratou de explicar que as modificagdes por ele promovidas ndo

tém o intuito de alterar o processo de execucao fiscal.

Assim, por qualquer angulo que se analise a questdo, resta indubitavel a prevaléncia

da norma especial anterior em detrimento da norma geral posterior.
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CONCLUSOES

O objeto do presente trabalho objetiva, em tltima instancia, verificar se a concessao
automatica de efeito suspensivo aos embargos a execucao fiscal subsiste apds o advento da
Lei 11.382/2006, que promoveu significativas alteragdes no Cddigo de Processo Civil,

especialmente na disciplina da execugao civel de titulos executivos extrajudiciais.

Em razdo do estudo desenvolvido, chegamos a algumas conclusdes, que merecem

ser pontuadas. Sendo, vejamos:

1.1 A Lei 11.382/2006 alterou a sistematica dos embargos a execucao civel, de tal
modo que, pelo diploma processual civil, ndo mais se afigura necessaria a garantia da

execucao como pressuposto para oposicao dos embargos, cujo termo inicial ¢ a citagdo;

1.2 Também a sistematica de recebimento dos embargos a execug¢do civel de titulo
extrajudicial foi alterada, de forma que, a partir do advento da nova lei, os embargos ndo
sdo mais recebidos com efeito suspensivo. Admite-se, todavia, excepcionalmente, a
concessdo de tais efeitos, conquanto presentes os requisitos do fumus boni iuris e

periculum in mora, e, ainda assim, desde que a execucao esteja garantida;

1.3 Objetivando conceder seguranga ao terceiro de boa-f€, as alienacdes judiciais
consideram-se perfeitas e acabadas apds a assinatura do auto de arrematagdo, mesmo que

proferida decisdo julgando procedentes os embargos;

1.4 O exeqiiente devera ressarcir o executado dos danos que este sofreu, quando a
sentenca passada em julgado declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigagdo, que
deu lugar a execucao, aplicando-se 0 mesmo raciocinio ao Estado que figurar no polo ativo

da execucao fiscal;

1.5 A Lei 11.382/2006 tem por objetivo precipuo conferir maios celeridade e
efetividade ao processo executivo, bem como afastar a apresentagdo de embargos com

intuito meramente protelatorio.

2. A responsabilidade civil do Estado pelos atos de seus agentes encontra-se

expressamente prevista no art. 36, § 6°, da Constituicdo da Republica, devendo ele
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responder por quaisquer prejuizos, seja de indole material ou moral, que o particular vier a

sofrer em decorréncia de ato comissivo ou omissivo imputado ao Estado.
3. Em se tratando de execucao fiscal, faz-se importante as seguintes conclusoes:
3.1 A penhora ¢ pressuposto de admissibilidade dos embargos a execugao fiscal;

3.2 O depdsito ou penhora em dinheiro, ainda que fruto de alienagao antecipada ou
nao, bem como a fianga bancaria, sé poderdo ser levantados pelo credor, apds o transito em

julgado da decisdao que indefere os embargos a execugao fiscal;

3.3 A teor do que determina o art. 9°, § 3°, da LEF, o depdsito em dinheiro ¢ a
fianga bancaria produzem os mesmos efeitos da penhora, inclusive no que tange a

possibilidade de prosseguimento da execug¢ao com a oposi¢ao dos embargos;

3.4. A Fazenda Publica s6 deve se manifestar sobre a penhora, bem como adjudicar
bens penhorados antes do leildo, caso ndo sejam oferecidos embargos a execu¢do ou na

hipotese de rejeicao destes;

3.5 Também o terceiro garantidor da execugdo so sera intimado para remir os bens

oferecidos, diante da rejeicao dos embargos ou na hipdtese destes ndo serem oferecidos;

3.6 Ainda que os artigos 18, 19 e 22 a 24 nada dispusessem sobre a impossibilidade
de expropriagdo dos bens penhorados, antes do julgamento dos embargos, tal conduta

estaria obstada em razdo do principio da isonomia.

4. As conclusdes listadas no item supra torna claro que a Lei 6.830 ndo ¢ omissa
quanto a existéncia de regra, disciplinando o recebimento dos embargos a execugao fiscal

com efeito suspensivo.

5. Levando-se em consideracdo que ha existéncia de antinomia de segunda ordem
quando se verifica um conflito entre critérios, tal como a existéncia de duas normas
conflitantes, uma geral e posterior e, outra, especial anterior, resta configurada tal
antinomia no caso ora em discussdo, na medida em que o intérprete, partindo tanto da Lei
6.830/1980 (especial e anterior) quanto da Lei 11.382/2006 (geral e posterior) pode
construir duas normas distintas, disciplinando o recebimento dos embargos a execugdo de

forma contraria:

5.1 O conflito verificado entre uma norma especial anterior e outra geral posterior

se resolve mediante a analise das duas normas em questdo, bem como da particularidade
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que ensejou o tratamento diferenciado, de modo que, havendo motivos para justificar a
manuten¢do do tratamento diferenciado conferido pela norma anterior especial, esta deve
prevalecer em detrimento da geral posterior. Por outro lado, caso inexista correlagao entre
o tratamento diferenciado e a especificidade apresentada, entdo deve prevalecer esta ultima

norma.

6. A relagdo entre o Estado e o particular na execucdo fiscal apresenta diversas

particularidades, a seguir delineadas:

6.1 A presuncdo de certeza e liquidez da CDA dificulta, em muitos casos, a
demonstragdo, pelo devedor, da “relevancia do fundamento” de seus embargos, na medida
em que a presungdo s ¢ elidida por meio de prova inequivoca, o que, ndo raramente,

demanda extensa dilagao probatoria;

6.2. A penhora, ndo obstante garantir a satisfacdo do crédito tributario, equipara o
devedor inadimplente ao contribuinte que se encontra em dia com suas obrigacdes
tributarias;

6.3. A garantia da execucdo, por meio de depdsito em dinheiro ou fianga bancéria,
produz os mesmos efeitos da penhora, de forma que se a expropriagdo daquelas
modalidades esta condicionada ao transito em julgado, com razao também a expropriagao

do patrimdnio oferecido em penhora o deve ser;

6.4 A Fazenda Publica € a tnica credora que pode fazer uso do dinheiro depositado
em juizo, enquanto suspensa a execu¢do, dinheiro este, frise-se, que ainda ndo lhe

pertence;

6.5 Eventual reparacdo, pelo Estado, dos danos causados ao executado, em funcao
de execucdo indevida, implicard a instaura¢do de um novo processo de conhecimento, ao
qual se sucederd um processo executivo especial, que culminard com a expedi¢do de

precatério em favor do “novo” credor, cuja resolugdo podera demorar anos;

6.6 O recebimento dos embargos a execugdo fiscal sem efeito suspensivo nao

atende ao interesse publico;

6.7 A expropriacao de bens do executado sem apreciacdo dos embargos a execucao

caracteriza ofensa ao devido processo legal e ao principio do contraditorio e da ampla
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defesa, especialmente se considerarmos que a constituicdo da Certidao de Divida Ativa se

da de forma unilateral pelo Estado-credor.

7. Tendo em vista as particularidades inerentes a relagao estabelecida entre o Estado
e o particular no campo da execug¢do fiscal acima mencionadas, ndo se mostra possivel o
recebimento dos embargos a execucao fiscal sem que seja conferido o efeito suspensivo, de

modo que deve ser afastada a aplicagdo da norma geral em detrimento da especial.
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