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RESUMO: Dentro da atual racio-
nalidade pés-moderna, mostra-se im-
portante o intérprete compreender o
processo de execugao fiscal sob o prisma
dos direitos fundamentais previstos
na Constituicdo da Reptblica de 1988,
de forma a propiciar uma discussdo
processual de seus fundamentos iniciais
e daqueles recentemente alterados.
A acdo de execucdo fiscal é um dos
procedimentos especiais utilizado para
a solucdo dos conflitos oriundos da
relacdo entre o executado e a Fazenda
Pablica (exequente), partes iguais
com direitos diferenciados dentro da
lide, ligados pelo inadimplemento
consubstanciado em um titulo
especifico (certiddo de divida ativa),
mas nem sempre vistos e tratados
dessa forma. Importante, pois, analisar
alguns topicos essenciais da execucao
fiscal, adequando-os a mentalidade
democrética vigente, ndo perseguindo
o esgotamento completo do tema, mas
a suscitagdo de pontos de convergéncia
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e divergéncia entre teses e andlises,
possibilitando debates e criticas sobre
este primordial procedimento singular.

PALAVRAS-CHAVE: Execucdo fiscal;
Constituicdo da Reptblica; racionali-
dade pés-moderna.

ABSTRACT: In a postmodern rationality is
important to understand the tax foreclosure
process in the light of fundamental rights
provided for in the Constitution of 1988 in
order to provide a procedural discussion of
its initial foundations and those recently
changed. Tax foreclosure is one of the
special procedures used to resolve disputes
arising from the relationship between the
Executed and the Treasury (Creditor),
with equal rights within the different deal,
linked by default embodied in a specific title
(Certificate of Active Debt), but not always
seen and treated this way. It is important to
look at some key topics of tax enforcement,
adapting them to the current democratic
mentality, not pursuing the exhaustion of
the theme, but the resuscitation of the points
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of convergence and divergence between theses and analysis, allowing debate and criticism
about this singular procedure.
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INTRODUCAO

acao de execucao fiscal é um dos procedimentos especiais ema-

nados do préprio procedimento executivo, que, além de ob-

servar seus ditames, submete-se a uma sistemdtica propria.
E o procedimento utilizado para a solugao dos conflitos oriundos da relacdo
entre o executado e a Fazenda Publica (exequente), partes iguais com direitos
diferenciados dentro da lide, ligados pelo inadimplemento consubstanciado em
um titulo especifico (certiddo de divida ativa), mas nem sempre vistos e tratados
dessa forma.

Dentro dos atuais parametros que lastreiam sua procedimentalidade,
mister compreender o executivo fiscal a luz dos pressupostos processuais
constitucionais albergados pela racionalidade democrética pés-moderna, de
forma a propiciar uma discussdo processual de seus fundamentos iniciais e
daqueles recentemente alterados.

Afirma-se que os novos contornos da reforma processual operada, que
alcangou alguns parametros do procedimento da execucao fiscal, buscaram
efetivar o comando constitucional que garante a parte litigante o direito a uma
duragdo razoavel do procedimento, bem como garantir o ndo desequilibrio da
execucao em favor do credor (favor debitoris).

Nas palavras de Araken de Assis (2007, p. 985):

Anima o Estado brasileiro, as vezes, um profundo
espirito caviloso, que avulta no tratamento diferenciado
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conferido, de um lado, ao crédito da Fazenda Publica e,
de outro, ao crédito contra a Fazenda Publica. Investiu-
-se o0 Estado, na primeira hipotese, de procedimento
especial dotado de intimeras e radicais simplificacoes,
algumas duvidosas no merecimento e beliscando a
constitucionalidade, e no qual os expedientes habeis
a rapida realizacdo do crédito, principio comum de
toda a execucdo (retro, 12), se mesclam a privilégios
descabidos.

Por isso, imprescindivel uma nova andlise dos toépicos fundamentais
que integram a sistematica executiva fiscal, analisando os institutos alterados
mediante premissas isonOmicas basicas, sem, contudo, querer esgotar ou
sedimentar a discussdo sobre este mister.

1 EXECUCAO FISCAL E TUTELA EXECUTIVA - ESPECIALIDADE DO
CREDITO DA FAZENDA

A execugdo fiscal, nos termos em que foi concebida e com as alteragdes
perpetradas, busca imprimir uma forma célere e eficaz de obter a satisfacao do
crédito dos entes publicos (assim entendidos a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e as respectivas autarquias, consoante o art. 1° da Lei
n°® 6.830/1980), de forma a rapidamente exigir do contribuinte executado a
prestacao da obrigacao devida e ndo adimplida.

Por ter esse carater procedimental diferenciado e por ser o exequente
a Fazenda Publica, supostamente o ente representante do interesse publico,
afirma-se que o bem da vida pretendido no executivo fiscal é indisponivel, eis que
o interesse é exatamente o de obter créditos emanados de comandos legislativos
coercitivos vélidos, necessarios a realizagao das necessidades publicas.

Nesse interim, aponta Leonardo Rizo Salomao, em artigo dedicado ao
tema publicado na Revista de Direito Puiblico da Universidade Estadual de Londrina
(2006, p. 12):

[...] Todavia, porque o bem da vida pretendido em juizo
é indisponivel, eis que a Fazenda Publica representa o
interesse publico, a execugdo forcada de seus créditos é
realizada por meio de um processo e procedimento com
matizes especiais, regulado pela Lei Federal n° 6.830,
de 22 de setembro de 1980, e, subsidiariamente, pela
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Legislacao processual geral (art. 1° da Lei de Execugao
Fiscal).

Nesse mesmo sentido, os ensinamentos do Professor Rodolfo de Camargo
Mancuso (2007, p. 360-369), que defende nao haver privilégios odiosos a Fazenda
Publica, mas sim prerrogativas legitimamente impostas, criadas especificamente
pelo caréater diferenciado em razdo da supremacia do interesse publico. Assim
expoe sua conclusdo (p. 369):

A nosso ver, a Fazenda nao beneficia de injustificados
privilégios (= desequiparagoes ilegitimas), mas, antes e
superiormente, a ela os textos destinam um especial
ambiente juridico, em contemplacdo de razdes de
ordem publica e de interesse social, como a presuncdo
de legalidade dos atos e condutas da Administracao,
a supremacia do interesse publico, a preservacao do
erario, a protecao do patriménio publico. Trata-se,
pois, de desequiparagoes legitimas, imparidades justificadas,
compativeis com o principio da igualdade ou da
isonomia em seu sentido substancial: trato desigual a
situagOes desiguais, na exata medida das desigualdades.

Ou seja, muitos ainda encaram o procedimento executivo fiscal como
procedimento de cobranca de crédito representativo do interesse publico,
merecedor de premissas diferenciadas outorgadas a exequente, buscando sempre
a plena angariagao de recursos para consecucao dos objetivos da sociedade.

Porém, a base principiolégica aplicavel ao procedimento executivo de
titulo extrajudicial é a mesma aplicdvel ao procedimento executivo fiscal, pois o
que na verdade tem-se é a busca pela satisfacdo de uma obrigagdo liquida, certa
e exigivel, ndo podendo haver diferenciacio entre o direito de crédito do Estado e o do
cidaddo, pois ambos sdo direitos fundamentais amparados pela Constituigdo.

Assim, partindo-se do pressuposto de que ha o inadimplemento do
contribuinte (inicialmente demonstrado pela presenga do titulo), o Estado deve
promover as medidas judiciais cabiveis, com base em premissas especificas, mas
sempre observando as premissas constitucionais fundamentais em qualquer
procedimento executivo.

Neste sentido, leciona Rosemiro Pereira Leal (2005, p. 52):
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O Estado (status da processualidade) e o cidadao ja
deveriam estar em nivel de igualdade institucional pela
regéncia de uma instituicao maior, que é hoje ajurisdicao
constitucional pelo processo, ndo sendo mais possivel,
no pos-modernismo, sustentar a existéncia hierarquica
de institui¢des juridicas ou a prevaléncia de uma sobre
as outras no bojo constitucional, como se fossem caixas
de ferramentas juridicas a escolha e a servigo do Estado
Absoluto. A juridificagdo constitucional das intimeras
instituicdes, entre as quais o Estado, se da atualmente
por uma articulagdo normativa horizontalizadora, num
plano “polidarquico”, ndo autarquico-estatal, hierdrquico
ou autocratico em que se conceberia a primazia das
instituicdes sobre outras ou umas abrangendo outras.

Nao h4, pois, dentro da atual racionalidade pés-moderna, alicercada pela
Constituigdo da Republica de 1988, qualquer possibilidade de diferenciacao entre
o crédito da Fazenda ou de qualquer cidadao, eis que a igualdade de tratamento
tornou-se pilar constitucional fundamental, de observancia obrigatoéria.

2 “NATUREZA” JURIDICA DO PROCEDIMENTO EXECUTIVO
FISCAL

Muito ja se discutiu sobre qual seria a “natureza” juridica da execugdo
fiscal, ou seja, qual seria sua esséncia e classificacdo dentro do ordenamento
pétrio, o que, atualmente, dispensa maiores digressdes ou andlises.

Sempre que existir um crédito em favor da Fazenda Publica e o obrigado
nao o satisfaz espontaneamente, a Fazenda utiliza-se dessa via procedimental
para pleitear o que entende como devido, sendo que, no momento oportuno,
caberd ao executado demonstrar a ilegitimidade da cobranca e afastar a
caracterizagdo do inadimplemento.

O que se tem, pois, é uma verdadeira “acdo de execucdo singular por
quantia certa com procedimento especial” (Martins da Silva, 2001, p. 171).

Entendimento ratificado por José da Silva Pacheco (1976, p. 10):

A execugdo judicial, a que se alude o art. 1°, e que vai
denominada de execucdo fiscal nos arts. 4°,12,25 e 26 da
lei que comentamos, é a execugdo singular por quantia
certa, com base em titulo executivo extrajudicial,
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constituido pela certiddo de divida ativa regularmente
inscrita, de carater expropriatério, que se realiza no
interesse da Fazenda Publica, como tal compreendida
a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e
respectivas autarquias. (grifos nossos)

Fala-se em execucdo forcada singular ndo pelo fato de existir alguma
especialidade ou privilégio do crédito, ou superioridade do exequente, mas porque
somente a pessoa juridica de direito ptblico é que pode integrar o polo ativo da
acao.

O art. 29 da lei é claro ao dispor que “a cobranga judicial da Divida Ativa
da Fazenda Publica ndo é sujeita a concurso de credores ou habilitacdo em
faléncia, concordata, liquidacao, inventario ou arrolamento”.

3 EMBARGOS A EXECUCAO E EFEITO SUSPENSIVO

Instaurado o executivo fiscal, a defesa do contribuinte se realiza pelos
embargos a execucdo, semelhante aqueles opostos em qualquer execugdo civil
no que tange seu conceito ou “natureza”. No entanto, ha alguns distanciamentos
quanto aos seus requisitos e consequéncias juridicas, mormente a partir da
vigéncia da Lei n° 11.382/2006.

Previa o Cédigo de Processo Civil que os embargos a execucao de titulo
extrajudicial por quantia certa, quando opostos, suspenderiam o curso da
execucao até o pronunciamento final.

Com a promulgacao da referida lei de 2006, acrescentou-se o art. 739-A,
retirando o efeito suspensivo dos embargos como regra geral, excepcionando
a hipotese de suspensividade (§ 1°) a um requerimento expresso do embargante,
sendo que, estando o juizo devidamente garantido, pode o juiz atribuir efeito
suspensivo desde que relevante a fundamentagdo e que o prosseguimento da
execucao possa manifestamente causar ao executado grave dano de dificil ou
incerta reparacao.

Sobre o tema, Luiz Guilherme Marinoni (2007, p. 450) leciona:

Observou-se que o recebimento dos embargos a
execug¢ao nao tem mais o efeito de suspender a execugao
(art. 739-A do CPC). O seu oferecimento ndo mais
suspende, ipso facto, o curso da execucdo. No sistema
atual, este efeito suspensivo deixou de ser ex lege para
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tornar-se ope iudicis. Ou seja, a atribuicdo de efeito
suspensivo aos embargos depende de decisao judicial
que, considerando os requisitos do art. 739-A, § 1°,
defina sobre a necessidade da suspensao da execucao.

Jana Lei de Execucdes Fiscais, ao contrario do que ocorre na execugdo civil,
ha exigéncia expressa no § 1° do art. 16, de garantia do juizo para a admissao dos
embargos. A exigéncia é expressa e ndo ocasiona maiores divergéncias.

Ja quanto aos efeitos dos embargos, a LEF é silente e nao dispde sobre
eventual concessao de efeito suspensivo, suscitando dividas e debates sobre a
aplicabilidade (ou ndo) do referido § 1° do art. 739-A ao procedimento executivo
fiscal, analisando se a LEF é realmente silente nesse particular e se o CPC deve
ser aplicado subsidiariamente.

Tal questionamento surgiu apds a Lei n° 11.382/2006 transformar a regra
da suspensividade dos embargos em exce¢do, causando ruptura no antigo e
pacificado entendimento doutrindrio e jurisprudencial.

Assim, se depois de prestada a necessdria garantia do juizo, possibilitando
a apresentacao dos embargos cabiveis, cabe ao executado pleitear a atribuicao
de efeito suspensivo a sua peca defensiva? Tal atribuigdo é decorréncia l6gica da
LEF ou representa aplicacao subsidiaria do CPC?

Nao ha uma resposta undnime para tais indagagdes, mas sim orientagdes
doutrinarias e jurisprudenciais aleatdrias, varidveis de acordo o entendimento
do intérprete em cada caso.

Uma primeira e majoritdria corrente afirma que, tendo em vista a
inexisténcia de dispositivo especifico da Lei n° 6.830/1980 que atribua aos
embargos efeito suspensivo, deve-seaplicar subsidiariamente asregras emanadas
do CPC, sendo sua aplicacao decorréncia legal (art. 1°) e eminentemente l6gica.
Nesse sentido, Leonardo José Carneiro da Cunha (2007, p. 95-106) posiciona-se:

Significa, entao, que, ajuizados os embargos, a execugao
fiscal nao estard, automaticamente, suspensa. Os
embargos ndo suspendem mais a execucdo fiscal,
cabendo ao juiz, diante de requerimento do executado e
convencendo-se da relevancia do argumento e do risco
de dano, atribuir aos embargos o efeito suspensivo.
Em outras palavras, a execugdo fiscal passara a ser
suspensa, ndo com a propositura dos embargos, mas
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sim com a determinacdo judicial de que os embargos
merecem, No caso concreto, ser recebidos com efeito
suspensivo.

Carlos Henrique Abrao, Manoel Alvares, Maury Angelo Botesini, Odmir
Fernandes e Ricaro Cunha Chimenti (1997, p. 17 e p. 22) apontam no mesmo
sentido, ao analisarem a questdo em sua obra especifica - Lei de execugdo fiscal
comentada e anotada:

Quanto a observancia subsididria de normas do
Codigo de Processo Civil, as regras gerais somente
sao aplicaveis quando a Lei n° 6.380/1980 nao contiver
previsao sobre o tema, ou seja, aplica-se o CPC somente
para resolver as questdes ndo disciplinadas.

Ja os Professores Hugo de Brito Machado (2008, p. 53-54), Hugo de Brito
Machado Segundo e sua esposa, Raquel Cavalcanti Ramos Machado (2008,
p. 59-66), lastreados pela doutrina de ]. Virgilio Castelo Branco Rocha Filho e
José da Silva Pacheco, informam nao caber aplicacao subsididria do CPC, ja que,
mediante uma anélise sistemédtica da LEF, percebe-se haver disciplinamento
proprio na referida lei, com o qual maior parte das modificacdes havidas no
CPC ndo seria compativel (Machado Segundo, 2008, p. 59).

Nesse interim, afirmam que a LEF possui dispositivos (arts. 18, 19, 24 e
32) que deixam transparecer a determinagao da existéncia de efeito suspensivo
automatico dos embargos a execugdo, nao havendo que se falar em necessidade
de aplicacao subsidiaria do CPC.

Os citados Professores Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel
Cavalcanti Ramos Machado (2008, p. 64) justificam com interessante funda-
mento:

E verdade que nao esta escrito, textualmente, na Lei
de Execucbdes, algo como o que constava do art. 739 do
CPC. Mas o que consta dos arts. 18, 19, 24 e 32 é um
texto que, embora formado por expressdes diferentes,
tém o mesmo sentido. Usando um exemplo colhido
da ciéncia médica, pode-se fazer a seguinte analogia:
a Lei de Execugdes Fiscais ndo afirma que “o homem
morreu”’, como afirmava o art. 739 do CPC. Mas afirma
que seu coragdo parou de bater, que sua atividade
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cerebral cessou e que seu funeral ja foi concluido.
Expressoes distintas que, contudo, tém o mesmissimo
sentido.

Em sentido convergente, mas ndo admitindo a aplicacdo subsidiaria do
CPC por questdes estritamente hermenéuticas, os advogados Alberto Parreira e
Danielle Melo (2007, p. 12), bem como o Procurador do Rio de Janeiro, Gustavo
Amaral (2007, p. 12), sustentam que, apesar do contetido explicito do art. 1° da
LEF, no qual a doutrina majoritdria se apoia, as alteracoes efetivadas pela Lei
n°11.382 tornaram, em alguns pontos, as regras do CPC de impossivel aplicacao.

Afirmam que, se os embargos, na lei especial, somente podem ser
interpostos depois de prestada a devida garantia (art. 16, § 1°), é razoavel admitir
que a aplicagdo subsididria do CPC tornou-se invidvel quando a lei geral nao
mais exige esta condigdo ao embargante que, independentemente de ter ou nao
bens, poderd impugnar a execucao.

Ou seja, ndo obstante a circunstancia de oart. 1° da LEF autorizar a aplicagao
subsididria do CPC, em face das reformas pontuais ocorridas, recomenda-se
prudéncia na afirmacao de que os embargos devem seguir a regra do art. 739-A
do CPC.

Isso porque se os modelos legais relativos a interposicdo dos embargos
a execugdo seguem prescricdes distintas, inclusive com requisitos de
admissibilidade distintos (garantia do juizo para oposicdo), ndo é admissivel
que a aplicagdo subsidiaria seja feita de forma linear (Parreira, Melo e Amaral,
2007, p. 11).

Com propriedade, concluem:

A simples interpretacdo gramatical do art. 1° da LEF,
autorizadora da aplicacdo subsidiaria do CPC, tornaria
esse procedimento desprovido de coeréncia, ja que,
para a execugdo civil, ndo é preciso garantir o juizo
e, com isso, ndo haveria em relacdo a que a Fazenda
se manifestar. Por outro lado, se a execucdo somente
prossegue com a manifestacdo da Fazenda se nao
houver embargos, isso significa, a contrario sensu, que,
enquanto penderem os embargos, ela ndo prossegue e
estes, portanto, sempre tém efeito suspensivo.
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Com base nesse ultimo entendimento, observa-se que, mesmo ndo
havendo gritante contrariedade entre os citados diplomas, essencial haver
latente compatibilidade, sendo que os comandos seriam contraditdrios se fossem
aplicados ao mesmo tempo, extirpando a legitimidade de seus fundamentos
devido a uma exclusdo mutua de seus efeitos.

O art. 1° da LEF ndo pode ser tal que prepondere ou ponha fim pratico
as multiplas possibilidades interpretativas. Em alguns pontos, a LEF e o CPC
sdo incompativeis e, justamente nestes pontos, ndo pode haver a aplicagdo
subsidiaria do CPC (Parreira, Melo e Amaral, 2007, p. 13).

Face ao exposto, percebe-se que, com o surgimento do debate suscitado
pela Lei n° 11.382, algumas vertentes doutrindrias buscaram apresentar
fundamentadas respostas, seja pugnando pela aplicabilidade do art. 1° da LEF
ou desconsiderando sua aplicacao devido a ja existéncia de comando expresso
ou incompatibilidades pontuais e especificas dos diplomas.

Como ja mencionado, tal discussao tornou-se perceptivel apds as recentes
alteracdes perpetradas na Lei Processual Civil, impondo nova manifestacao
da doutrina e jurisprudéncia, que ja se manifestou em diversos sentidos, sem,
todavia, pacificar a questao.

Deve-se ter em mente que o procedimento executivo fiscal, diferentemente
dos outros procedimentos executivos especificos, é lastreado por um titulo que
ainda nao foi submetido ao controle do Judicidrio e muito menos ao embate
discursivo das partes. Mas, mesmo assim, é dotado de presuncao de certeza e
liquidez, considerado como prova pré-constituida pela propria lei (art. 204 do
CTN e art. 3° da LEF).

Ou seja, a execucdo fiscal amparada pela certiddo de divida ativa
inicialmente configura procedimento unilateral, em que o executado ainda nao
teve oportunidade de apresentar e debater as questdes que legitimam, ou nao, o
inadimplemento.

Assim, considerando o teor especifico do art. 1° da Lei de Execucdo
Fiscal, bem como o desiderato e a forma como o procedimento é inicialmente
instruido, essencial que os preceitos do CPC que propiciam a mais ampla
defesa e possibilidade discursiva do executado sejam cabalmente aplicados,
possibilitando um desenvolvimento isondmico da discussdo e plena
dinamicidade do contraditdrio, respeitando preceitos constitucionais basicos, ex
vi art. 5°, LIV e LV, da CR/1988.
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A questdaoimposta, entdo, nao é sobre qual a origem dos efeitos suspensivos
dos embargos (aplicacao subsididria do CPC ou existéncia de comando expresso
na propria LEF), mas sim se a atribuicdo destes efeitos a peca defensiva do
executado importard em plena e efetiva aplicacao dos preceitos constitucionais
fundamentais da ampla defesa e do contraditério ao procedimento executivo
fiscal, permitindo que, mediante justificado fundamento, o suposto devedor
discuta o crédito exequendo sem que haja a alienacdo dos bens dados em
garantia, ou a conversao em renda da quantia depositada.

A resposta deve ser positiva, pois se trata de procedimento regulado por
premissas legais criadas anteriormente a Constituicdo da Reptublica de 1988,
sendo imperativa e corolario 16gico do préprio Estado Democrético a aplicacao
efetiva de sua base principiolégica ao procedimento executivo fiscal.

Nao basta um simples procedimento técnico que supostamente observe
o contraditério e a ampla defesa pelo simples fato de ndo haver violagdo a
literalidade da lei, mas sim a institucionalizacdo desse procedimento mediante
observancia e efetiva aplicagdo dos fundamentos normativos do contraditério,
da ampla defesa, da isonomia e do direito ao advogado.

Sem essa institucionalizacdo de carater constitucional e democratico,
ainda que o procedimento supostamente respeite o contraditério, nao ha que se
falar na existéncia de processo.

4 PRESCRICAO INTERCORRENTE - PREVISAO EXPRESSA -
DECRETACAO DE OFIiCIO

A prescricao intercorrente do crédito tributario é criacao jurisprudencial
que foi incorporada a LEF pela Lei n° 11.051/2004 e representa verdadeira
protecdo ao executado da inércia da Fazenda Publica em conduzir a execugao,
evitando a eternizacdo de pendéncias administrativas ou judiciais. E o que
ensina Humberto Theodoro Junior (1995):

Prescricdo intercorrente. [..] Hoje, pode-se dizer
tranquilo o entendimento jurisprudencial de que a
Fazenda Publica ndao pode abandonar a execucao fiscal
pendente sem correr o risco da prescrigdo intercorrente,
desde é claro que a paralisagdo dure mais do que o
quinquénio legal. [...] Assim, o STF reconheceu que,
nao tendo a Fazenda Publica requerido a prorrogacao
de que cuida o art. 219, §§ 3° e 4°, do CPC, nada tendo
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diligenciado para que a citacdo do devedor se cumprisse
antes de completar o prazo prescricional, caracterizou-
-se a inércia suficiente para que a prescricao intercor-
rente se consumasse (RE 99.867-5/SP, 1* T., Rel. Min.
Néri da Silveira, Ac. 30.04.1984, DJU 01.03.1984, p. 1098).
Para o antigo TFR, a tese prevalente era a mesma: “[...]
A prescrigdo intercorrente é cabivel na execucdo fiscal.
Ela ocorrerd, todavia, se a paralisagdo do feito ocorrer
por culpa exclusiva do exeqiiente” (TFR, AC 85.427,
42 T., Rel. Min. Carlos M. Velloso, Ac. 26.11.1984, DJU
13.12.1984, p. 21484. No mesmo sentido: AC 94.370,
Rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro, Ac. 21.11.1984,
DJU 07.02.1985, p. 771). [...] Com o advento do Superior
Tribunal de Justica, ndo houve inovacdo jurisprudencial
a respeito do tema: “[..] Execugdo fiscal. Prescrigdo
intercorrente. Ocorréncia, in casu, dada a paralisagdao
do feito, por mais de cinco anos, sem que fosse citado
o devedor, por culpa exclusiva do exequente” (STJ, AR
26/R], 1* S., Rel. Min. Geraldo Sobral, Ac. 17.10.1989,
DJU 04.12.1989, p. 17870).

Ousseja, a prescrigdo intercorrente ocorre sempre quando a parte exequente
ndo pratica ato que lhe competia, deixando o procedimento estagnado pelo
tempo correspondente ao da prescrigdo do direito almejado. Assim ensina Teori
Albino Zavascki (2000, p. 413):

E decretavel, a pedido do devedor, a prescrigao
intercorrente, ou seja, a que se consuma no curso da
execucdo, desde que se configurem os respectivos
pressupostos, ou seja, que (a) o exequente deixe de
promover diligéncia a seu cargo e (b) transcorra,
na inércia, o periodo de tempo estabelecido como
prescricional para a execucao.

O art. 40, § 4°, da LEF dispde expressamente sobre a ocorréncia da
prescricao intercorrente e sua possibilidade de decretacao de imediato e de
oficio pelo juiz.

Porém, da mesma forma que ha um debate sobre a legitimidade de se
estender os preceitos do CPC ao executivo fiscal (no que toca a eventual
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efeito suspensivo dos embargos), deve-se ponderar sobre a possibilidade de
decretagdo de oficio da prescricao intercorrente, expressamente prevista para
os procedimentos executivos fiscais, aos procedimentos executivos civeis
ordindrios.

Ainda, ndo obstante tal debate, ha posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais no sentido de que a previsdo da prescricao intercorrente no
procedimento executivo fiscal é claramente inconstitucional, nao cabendo sua
declaracéo de oficio.

Patricia Brandao Paoliello, especialista em Direito Ptblico pelo Instituto de
Educacao Continuada da PUC-Minas, exp0s, em artigo juridico? especifico sobre
o tema, que a norma contida no art. 40, § 4°, inserida pela Lei n® 11.051/2004, nao
tem validade juridica quanto aos créditos de natureza tributéria.

Isso porque, de acordo com o art. 146 da CR /1988, cabe a lei complementar
estabelecer normas gerais em matéria tributaria, especialmente sobre obrigacao,
lancamento, crédito, prescricao e decadéncia.

Assim, as eventuais alteracdes nas normas referentes a prescricao do
crédito tributario (art. 174 do CTN) devem, necessariamente, por forca de
determinacdo constitucional, ser realizadas por lei complementar, figura
normativa diferenciada e especifica (Paoliello, 2005).

Neste diapasdo, diante da invalidade das disposi¢des da lei ordinaria em
matéria de prescrigao tributaria, pronunciou-se o Ministro Luiz Fux:

PROCESSUAL CIVIL - TRIBUTARIO - PRESCRICAO
INTERCORRENTE - EXECUCAO FISCAL - ART. 40
DA LEF - ART. 174 DO CTN - PREVALENCIA DAS
DISPOSICOES RECEPCIONADAS COM STATUS DE
LEI COMPLEMENTAR - PRECEDENTES - AUSENCIA
DE DEMONSTRACAO DA DIVERGENCIA JURIS-
PRUDENCIAL - 1. O art. 40 da Lei de Execucédo Fiscal
deve ser interpretado harmonicamente com o disposto no
art. 174 do CTN, que prevalece em caso de colidéncia entre
as referidas leis. Isto porque é principio de direito publico
que a prescricdo e a decadéncia tributdrias sdo matérias
reservadas a lei complementar, segundo prescreve o art.

2 Dainconstitucionalidade da decretacao de oficio da prescrigdo intercorrente de créditos tributarios, na
forma do art. 40, § 4°, da Lei n°® 11.051/2004.
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146, 111, b, da CF. 2. Em consequéncia, o art. 40 da Lei n°
6.830/1980, por nao prevalecer sobre o CTN, sofre os limites
impostos pelo art. 174 do referido ordenamento tributério.
Precedentes jurisprudenciais. 3. A suspensdo decretada
com suporte no art. 40 da Lei de Execucdes Fiscais ndo
pode perdurar por mais de 5 (cinco) anos porque a agao
para cobranga do crédito tributdrio prescreve em cinco
anos, contados da data da sua constituicao definitiva (art.
174, caput, do CIN). 4. [...] 5. Agravo regimental a que se
nega provimento. (AgRg-REsp 615831/MG, 1* T., Rel. Min.
Luiz Fux, D] 25.10.2004)

Desta forma, baseado na licdo da citada autora, impde-se concluir pela
inconstitucionalidade do § 4° do art. 40, no que tange aos créditos de natureza
tributéria, j4 que promoveu a inovacdo de hip6tese de prescrigdo expressa sem a
devida observancia ao processo legislativo competente.

Porém, quanto aos créditos de natureza nao tributéria, objeto de cobranca
pela Fazenda Publica, por meio da agdo de execucao fiscal disposta na Lei n°
6.830/1980, ndo ha qualquer impedimento para a aplicacdo do § 4° do art. 40,
tendo em vista que a reserva de lei complementar, acima mencionada, refere-
-se tdo somente a legislacao tributdria, ndo abrangendo os demais créditos da
Fazenda de natureza diversa daquela prevista no art. 3° do CTN (Paoliello, 2005).

Mas e quanto as execucdes ndo abrangidas pela Lei n° 6.380/1980? Ha
possibilidade de alegar e declarar a prescrigao intercorrente de oficio?

A resposta deve ser positiva. A execucdo visa a satisfazer um direito de
crédito, tutelando verdadeiro direito a propriedade e buscando o adimplemento
de obrigacdes descumpridas, ndo cabendo a oneracao excessiva do executado
nem o préprio Judicidrio com a inércia do credor. O advogado Pedro Melchior
de Melo Barrosa (2006) aponta, em seu artigo®, nessa dire¢do:

A manutencdo de uma execugdo ativa por prazo inde-
terminado, sem perspectiva de ultimacdo produtiva,
implica ndo s6 o prolongamento infinitivo da respon-
sabilidade patrimonial do devedor (art. 591 do CPC)
como também um custo administrativo elevado, que

% Decretagao ex officio da prescrigdo intercorrente: prevaléncia da seguranca juridica.
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nado pode ser suportado pela maquina judicidria, sob
pena de grave violacao ao principio da razoabilidade.

Ou seja, a manutencao indefinida de uma execugao representa protelagao
indevida da responsabilidade do devedor, que ndo pode ser eternamente
“castigado” pelo descumprimento da obrigacao.

Ademais, a busca da satisfacdo de qualquer credor, seja cidadao ou a
Fazenda Publica, deve ocorrer dentro dos contornos processuais de observancia
obrigatéria dentro do atual paradigma poés-moderno, devendo a vontade
do executado em ver a situacdo resolvida e a execucdo extinta também ser
observada, ndo podendo deixar ao arbitrio do exequente a prolongacdo eterna
do feito até que, num futuro proximo ou distante, haja o cumprimento forcado.

Com isso, conclui o referido advogado que, caso paralisada a execucao
por mais de cinco anos, sem promocao da parte interessada, é impositivo o
reconhecimento da prescricao, ante a necessidade de estabilizar-se o conflito e,
por fim, a seu prolongamento indevido. O ST] se manifestou:

A prescrigdo, tornando o crédito inexigivel, faz exsurgir,
por forca de sua intercorréncia no processo, a falta de
interesse processual superveniente, matéria conhecivel
pelo juiz, a qualquer tempo, a luz do § 3° do art. 267 do
CPC. (ST], AgRg-REsp 677.000/RS, 1* T., Rel. Min. Luiz
Fux, J. 14.06.2005, DJ 27.06.2005, p. 254)

Cumpre esclarecer que a prescri¢do intercorrente s6 nao se consumara se
o credor ndo der causa a paralisacdo do feito. Nesse sentido é o enunciado da
Stamula n°® 314 do STJ: “Em execugao fiscal, nao localizados bens penhoraveis,
suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescrigao
qiingiienal intercorrente”.

O Professor Araken de Assis (2007, p. 1027) afirma que uma suspensao
indefinida seria “ilegal e gravosa” demais ao devedor e utiliza a analogia para
chegar a conclusao de que o processo executivo civil deveria ficar suspenso por
apenas 6 (seis) meses. Durante esse periodo, ndo correria o prazo prescricional.

No entanto, apds os 6 (seis) meses iniciais, o prazo prescricional retomaria
seu curso, possibilitando a consumacao da prescrigdao intercorrente. Porém, o
proprio autor considera o prazo de seis meses de suspensao insuficiente e em
desacordo com o disposto no art. 40 da Lei de Execucdes Fiscais, in verbis:

Seja como for, o sistema recomenda um elastério
razoavel a suspensao. Qual? O art. 265 agasalha dois:
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na hipoétese de convengdo das partes, 0 maximo é de 6
(seis) meses (art. 265, § 3°); no caso de causa prejudicial
ou de producdo de prova, o prazo alcanca um ano
(art. 265, § 5°). Como ja se rejeitou a aplicabilidade, em
sede executiva, do IV do art. 265, soaria extravagante
e contraditério propugnar o prazo de um ano, a esta
regra estreitamente vinculada.

Por conseguinte, inexistindo bens utilmente penho-
raveis, 0 processo executivo remanescera suspenso por
6 (seis) meses, ap6s o que se extinguird. O ponto exige,
a olhos vistos, imediato tratamento legislativo, seja
porque obscuro, seja porque o prazo apontado é exiguo
e desconforme com o fixado no art. 40, § 2°, da Lei
n° 6.830/1980.

Por fim, consoante a recente modificacdo legislativa introduzida no
Codigo de Processo Civil, o juiz possui a prerrogativa de pronunciar, de
oficio, a prescricao, seja qual for a “natureza” do direito envolvido na lide, o
que demonstra o ndo cabimento de eternizar a figura do réu em qualquer
procedimento, ainda mais quando o exequente ndo praticar atos no sentido de
promover o andamento regular do feito.

5 REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL AOS BENS DOS
SOCIOS

Antes de encerrar essas breves ponderacdes, importante analisar a
constitucionalidade do redirecionamento da execucao fiscal a figura dos sécios e
dirigentes da pessoa juridica executada.

Como muito bem explicita Ana Luisa Fernandes Martins, Felipe Quintella
Machado de Carvalho e Frederico dos Santos Maximo, em artigo publicado na
Revista Ambito Juridico*, o redirecionamento da execugdo fiscal contra os socios de
determinada empresa executada pode ser operacionalizado dentro do préprio
procedimento executivo, sem necessidade de processo cognitivo autdonomo,
conforme vem reiteradamente reconhecendo o Superior Tribunal de Justica.

Tal redirecionamento vem sendo permitido pela jurisprudéncia da Corte
caso haja prova pré-constituida de que a sociedade dissolveu-se de forma

4 O redirecionamento da execugio fiscal por dissolugdo irregular - A responsabilizacao dos socios.
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irregular (sem baixa na junta comercial e levantamento do ativo e passivo), ou
nos casos previstos pelo art. 135 do Cédigo Tributdrio Nacional.

Nesse sentido, os seguintes precedentes: EREsp 260.017, Rel. Min. José
Delgado, DJU 19.04.2004; REsp 474.105/SP, Rel* Min. Eliana Calmon, DJU
19.12.2003; AGA 561.854/SP, Min. Teori Albino Zavascki, DJU 19.04.2004.

No julgamento do Recurso Especial n° 507.317/PR (DJ 08.09.2003), o
Relator Ministro Luiz Fux elucidou a questao expondo que

compete ao exequente demonstrar que o sécio infringiu
a lei ou excedeu aos poderes conferidos pelo estatuto
social, a fim de redirecionar contra ele o executivo fiscal,
sendo que a jurisprudéncia admite o redirecionamento
em duas situagdes. Na primeira, a certidao traz o nome do
co-obrigado, hipotese em que é necessaria a producao de
prova, a cargo do executado, para afastar a presuncao de
certeza e liquidez do titulo. No segundo caso, a certidao
de divida ativa nao contempla o nome do sécio, fato que
determina a producao de provas pelo exequente.

Ou seja, mesmo que nado conste expressamente o nome dos socios na
certiddo de divida ativa, a citagdo é medida possivel e vidvel, ndo obstante
haver necessidade de dilacdo probatéria no sentido de se provar eventual

irregularidade.

O posicionamento jurisprudencial, entdo, é no sentido de que caso haja
o encerramento irregular das atividades de qualquer empresa, bem como a
presenca de elementos que realmente comprovem irregularidade na dissolucéo,
é possivel a transferéncia para os sécios-administradores da responsabilidade
por eventual execucao fiscal, mesmo nao constando seus nomes na certidao de
divida ativa.

Porém, a doutrina tem questionando o redirecionamento da execugdo
fiscal por auséncia de titulo executivo contra os administradores, como ensina o
Professor Humberto Theodoro Junior (2000, p. 29):

Em suma, a corresponsabilidade tributaria ndo pode,
em regra, decorrer de simples afirmacao unilateral da
fazenda no curso da execucao fiscal. Reclama, como
é curial, apuracao pelos meios legais e s6 depois do
indispensavel acertamento do fato que a tiver gerado é

Revista da AJURIS - v. 39 - n. 127 - Setembro 2012



80 ——— Doutrina Nacional

que a responsabilidade do estranho podera ser havida
como liquida e certa. Isto, como é obvio, nunca podera
ser feito depois da penhora, no bojo da execugao
forcada ja em curso, ja que a certeza é pressuposto
de admissibilidade da prépria execugdo, devendo

antecedé-la obrigatoriamente.

Tal professor entende que, mesmo existindo possibilidade de uma
dissolucdo irregular de determinada sociedade, tal situacdo ndo pode ser
avaliada expansivamente, ampliando a responsabilidade aos diretores, gerentes
ou representantes de pessoas juridicas de direito privado. Cita-se passagem de
sua obra (2000, p. 38):

E claro que na dissolucao da sociedade a irregularidade
do procedimento pode eventualmente ser praticada por
outros socios além dos administradores. Mas isto ndo
€ uma situagdo normal que sempre se possa presumir
geradora de co-responsabilidade tributaria nos termos
do art. 135, III, do CTN.

A presuncdo que se extrai do comum da vida e da
sistemdtica seguida pelo CTN é a de que o abuso de
gestdo deve sempre ser imputado aos sécios que se
acham investidos na administracao da sociedade, e ndo
a todos indistintamente.

Nao obstante a divergéncia, o STJ pacificou que os socios (diretores,
gerentes ou representantes da pessoa juridica) sdo responsaveis, por substituicao,
pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias quando ha dissolugao
irregular da sociedade ou se comprova a pratica de ato ou fato eivado de excesso
de poderes ou de infracado de lei, contrato social ou estatutos.

Sem embargo ao entendimento preconizado pela doutrina, como acima
mencionado, mesmo se os nomes dos sécios ndo constarem na CDA, ou sequer
tenham participado do procedimento administrativo que a gerou, a possibilidade
de exercicio amplo do contraditério parece ser latente, eis que a desconstituigao
de tal CDA ocorre por meio de um processo cognitivo autébnomo, que sao os
embargos a execucao. Momento em que hé abertura procedimental para que os
lesados se defendam contra injustificada ou ilegal oneragao de seus bens.

Ademais, o art. 50 do Codigo Civil autoriza a desconsideracao da
personalidade juridica para se atingir o patrimoénio dos sécios responsaveis pela
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ilegalidade, sendo que os mandamentos do art. 1.016 também do Cédigo Civil

sdao em sentido convergente, ambos ratificando o disposto no ja citado art. 135
do CTN.

Desta forma, cabe aos socios afetados, por meio dos oportunos embargos
e até mesmo por outras medidas judiciais, discutir e provar que a dissolugao
nao foi feita irregularmente, de forma a isentar-lhes da responsabilidade de
responder pela execugcdo.

CONCLUSAO

Ainda é comum, dentro da comunidade juridica, o entendimento de que,
no procedimento executivo fiscal, o contraditério deve ser mitigado em funcao
da especialidade do crédito cobrado pela Fazenda Publica, que figura como
representante do interesse publico em busca da satisfacdo das necessidades
sociais mediante cobranga de crédito indisponivel.

Tal situacao ainda é vista como legitima e capaz de justificar por si s6 um
procedimento com premissas diferenciadas em favor da exequente, observando
sempre uma especialidade capaz de propiciar plena angariagao de recursos para
consecucao dos objetivos da sociedade.

Nesse diapasao, as supostas “vantagens” da Fazenda Publica ndo seriam
aleatérias ou arbitrarias, mas sim prerrogativas criadas para melhor tutelar o
interesse publico e obter a satisfacao de um crédito devido por uma pessoa que
descumpriu uma obrigacao legitimamente firmada, contrariando as expectativas
da prépria sociedade. Deve, pois, essa “vil” e “criminosa” pessoa sofrer atos de
imediata constricdo ao seu patrimonio, a fim de reequilibrar a situacdo e tutelar
o direito do credor e da sociedade.

Porém, toda e qualquer execugdo se fundamenta no processo constitucional
expressamente previsto como arcabouco fundamental de aplicacdo do
devido processo constitucional, traduzindo-se na garantia da observancia do
contraditério, ampla defesa, isonomia e direito ao advogado (Leal, 2001, p. 50).

2

O contraditério ndo é composto pela simples obrigacdo legal de
oportunizar a chamada bilateralidade na audiéncia (simples ser ouvido pelo juiz),
sendo que seu exercicio ndo pode ser preterido ou deixado a mercé da escolha
subjetiva do julgador.

Trata-se de um dos pilares centrais do processo, de necessaria observancia
no procedimento executivo fiscal, seja propiciando a atribuicdo de efeitos
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suspensivos aos embargos opostos ou a declaracdo expressa da prescrigdo
intercorrente no procedimento.

A visdo pés-moderna do Estado é a que deve prevalecer sobre qualquer
estudo do processo, afastando a visao hegeliana de expressao entitiva superior,
soberano absoluto da sociedade e detentor do conhecimento supremo capaz de
adequar as relacdes firmadas entre seus subordinados por meio da aplicagdo
desenfreada de métodos sancionatérios coercitivos, de forma a buscar um
suposto e relativo reequilibrio de relagdes e com isso atingir metas suprajuridicas
(Leal, 2008, p. 35).

Eainda, mesmo reconhecendo aimportancia dos principios constitucionais
eregentes de todo e qualquer procedimento executivo, muitos ainda os vinculam
a uma livre avaliacdo e eventual aplicacdo pelo julgador, de acordo com sua
livre prudéncia, podendo ser preteridos em prol do interesse da Fazenda em
obter o crédito “publico”.

Com isso, muitas vezes a necessidade de se obter um resultado positivo
da execucdo fiscal é utilizado como argumento que supostamente justifica a
supressao de fundamentos constitucionais, principalmente a isonomia, a ampla
defesa e o contraditorio.

A isonomia ndo pode ser considerada como mero tratamento igual aos
iguais e desigual aos desiguais, impondo a Fazenda “prerrogativas diferenciadas”
pela fun¢ao que ocupa no procedimento, mas sim como verdadeiro mandamento
de igualdade procedimental, legitimadora do devido processo constitucional.

As regras procedimentais instituidoras de privilégios a Fazenda Publica
nao foram recepcionadas pela racionalidade pés-moderna vigente, na qual
o Estado é instituicdo que se encontra lado a lado com o processo, o povo, a
cidadania e a soberania popular. Ha, pois, a necessidade de reflexao aprofundada
sobre o procedimento executivo fiscal, ainda visto como procedimento exclusivo
da Fazenda Publica para cobrar crédito indisponivel e especial.

A revisao de tal premissa é imperativa, pois o resultado de qualquer
execucao, inclusive a denominada “fiscal”, deve ser aquele construido legal e
discursivamente entre partes e Estado-juiz, ndo representando um procedimento
exclusivo do credor-autor, mas direito-garantia de qualquer litigante.

Com isso, a latente discriminagdo procedimental ainda existente e que
ainda afeta as fases e objetivos da execucao fiscal contrapde-se a racionalidade
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isondmica predominante, conforme escriturado no caput da Constituicdo da
Reptblica de 1988.

Nesse sentido, deve-se buscar uma nova andlise do procedimento
epigrafado, eis que seu objetivo e premissas sdo, essencialmente, os mesmos
aplicaveis a execucdo civel, pois o que na verdade tem-se é a busca pela satisfagao
de um uma obrigacao liquida, certa e exigivel.
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