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RESUMO

NASCIMENTO, Jonathan Machado do, A inconstitucionalidade da exigéncia de garantia
do juizo para oposicdo dos embargos a execucdo fiscal sob a 6tica do principio do acesso
a Justica. Monografia para conclusdo do curso de Especializacdo em Direito Tributéario do
Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios — IBET, Floriandpolis 2014.

O presente trabalho monografico visa abordar o acesso incondicional a justica, bem como o
direito ao contraditorio e a ampla defesa do contribuinte no dmbito da Execucdo Fiscal,
tomando por referéncia a lei n° 6.830 de 22 de setembro de 1980 (LEF) e a lei n.° 5.869 de 11
de janeiro de 1973 (CPC).

Para a cobranca dos créditos de natureza tributaria, o Estado se utiliza do procedimento
previsto na Lei de Execucéo Fiscal (LEF), lei n°. 6830/80. Entretanto, alguns artigos dessa lei
ainda geram davidas no que diz respeito a sua aplicagéo, principalmente quando se trata da
garantia do juizo como requisito para oposicdo dos embargos. Assim, discutirei nesse estudo,
a inconstitucionalidade da LEF no que diz respeito a necessidade de garantia do juizo.
Discorrerei sobre as simulas vinculantes n® 21 e 28 do STF, bem como o direito de defesa do
executado, visto que, a Constituicdo Federal de 1988 assegura a todos, sem discriminacéo, o
direito a ampla defesa e o contraditorio, nas esferas juridica e administrativa. Analisando,
ainda, o fato de que um executado ndo pode ser privado da possibilidade de exercer seu
direito de defesa, quando for este, desprovido de bens para garantir a execugédo. Inicialmente
demonstrarei o direito constitucional ao devido processo legal, contraditorio e a ampla defesa,
adiante, sobre o procedimento de cobranga fiscal na esfera judicial, discutirei um pouco sobre
0 Cddigo de Processo Civil e a Lei de Execucéo Fiscal, e, por fim, os embargos a execucgéo e
a inconstitucionalidade da exigéncia de garantia para sua oposicéo, que € o foco do presente
trabalho.

Palavras chave: Embargos a execucdo fiscal. Acesso a justica. Contraditorio. Ampla defesa.
Garantia do juizo. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

NASCIMENTO, Jonathan Machado, The constitutionality of the requirement of collateral
for the judgment of the opposition motion to tax enforcement from the perspective of the
principle of access to justice. Monograph for completion of the specialization in Tax Law
from the Brazilian Institute of Tax Studies - IBET, Floriandpolis in 2014.

This monograph aims to address unconditional access to justice and the right to a broad and
contradictory defense of the taxpayer under the Tax Enforcement, by reference to the Law
No. 6830 of September 22, 1980 (LEF) and the law n . © 5869 of January 11, 1973 (CPC).

For the recovery of tax credits, the state uses the procedure laid down in the Law of Tax
Enforcement (LEF), law no. 6830/80. However, some articles of this law also raise questions
regarding the application, especially when it comes to the warranty requirement of judgment
as opposed to the embargo. Thus, this study will discuss the constitutionality of LEF
regarding the need for assurance judgment. | would speak about the binding precedents 21
and 28 of the Supreme Court as well as the right to run the defense, since the Federal
Constitution of 1988 guarantees to all, without discrimination, the right to legal defense and
the contradictory, the legal and administrative spheres . Furthermore, analyzing the fact that a
run can not be denied the opportunity to exercise their right of defense when this is devoid of
assets to ensure compliance. Initially demonstrate the constitutional right to due process,
contradictory and full defense, forward, on the procedure for tax collection in court, I will
discuss a bit about the Code of Civil Procedure and Tax Enforcement Act, and, finally, stays
of execution and the constitutionality of the requirement of collateral for their opposition,
which is the focus of this work.

Keywords: Motion to tax enforcement. Access to justice. Contradictory. Full defense.
Warranty of judgment. Unconstitutional.
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CF — Constituicdo Federal
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1 INTRODUCAO

A motivacao da pesquisa sobre o tema a ser desenvolvido neste trabalho provém
dos ensinamentos obtidos durante a Especializacdo em Direito Tributario.

O Codigo de Processo Civil, Lei n° 5.869/73, é a principal fonte do direito
processual brasileiro, juntamente com o Codigo de Processo Penal, além de algumas leis
especiais, como é o caso da Lei de Execucdo Fiscal (LEF), Lei n° 6.830/80, que regula o
processo executivo fiscal. A LEF, juntamente com o CPC, serdo as principais fontes de estudo
do presente trabalho.

Vivemos hoje sob uma intensa pressdo do Estado-Fisco, que tem o firme
propdsito de incrementar, a qualquer custo, a arrecadacdo tributaria. Os direitos dos
contribuintes vém sendo diminuidos ou de todo suprimidos, principalmente quando nos
deparamos com situagdes de flagrante negacao da garantia constitucional a ampla defesa.

O modelo de execucdo fiscal atual é aquele disciplinado pela Lei n° 6.830/1980,
realizado por meio de um procedimento judicial, criticado em decorréncia de sua eficacia
questionavel.

O direito a jurisdigcdo é fundamental em nosso ordenamento juridico, como meio
indispensavel ao acesso e realizacdo da justica. Para tanto, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil garante, em seu artigo 5°, XXXV, que “a lei ndo excluira da apreciacao
do Poder Judiciério, lesdo ou ameaca a direito”. Onde, para alcancar a justa composi¢do da
referida Lei Suprema, o exercicio da jurisdicdo deve obedecer aos principios dos quais
destaco, o principio da ampla defesa e do contraditorio, que instituem a cada uma das partes a
defesa plena de seus interesses e concede ao juiz elementos necessarios ao alcance da verdade
real.

Nesse contexto, o objetivo primordial do presente trabalho monogréfico € analisar
o0s aspectos da Lei Execucéo Fiscal 6.830/80, principalmente no que tange ao disposto no art.
16, 8 1°, onde se visualiza uma possivel inconstitucionalidade, na medida em que exige do
contribuinte a garantia do juizo para poder ver seus embargos a execucdo admitidos e
processados, em flagrante afronta aos principios constitucionais do acesso a justica,
contraditorio e ampla defesa.

Quanto a metodologia utilizada, o trabalho foi elaborado através de pesquisa
exploratoria, bibliogréfica, descritiva e documental na area do Direito Constitucional,
Administrativo e Tributario, e 0 método utilizado na fase da investigacdo foi o dedutivo,



informando que foram consultados livros, revistas, artigos publicados, teses, precedentes,

dissertacdes e publicacdes.



2 PRINCIPI10O DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal fora inserido no artigo 11, n° 1 da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, determinando a seguinte diccao:

“Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico, no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.

O principio do devido processo legal constitui, segundo Alexandre de Morais
(2002, p. 123), dupla protecdo ao individuo, “no &mbito material, protecdo ao direito de
liberdade e no &mbito formal, para assegurar-lhe paridade total de condi¢cbes com o Estado-
Persecutor”. Assim, os atos devem ser validos, de forma a garantir a plenitude da defesa,
desde a citacdo, publicidade, ampla producdo de provas, argumentagcdo técnica e um
julgamento pautado na razoabilidade e proporcionalidade.

Na Constituicdo Federal ele vem insculpido no artigo 5°, LIV, com a seguinte
redacdo, “LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”.

O devido processo legal entdo, nada mais é, que um norteador dos demais
principios. Afinal de contas, nele estdo compreendidos os principios do contraditério e ampla

defesa, e que serdo discutidos a seguir.
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3 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Nunes (2011, p. 81) traz a acepc¢do tradicional do principio do contraditério,
“entendido tdo somente como um direito de bilateralidade da audiéncia.”

Logo, “garantir-se o contraditério significa a realizacdo da obrigacdo de noticiar e
da obrigacéo de informar que o 6rgéo julgador tem, a fim de que o litigante possa exteriorizar
suas manifestacdes.” (NERY JR, 2009, p. 206).

“Na concepcdo classica do contraditério, tem-se o aspecto formal do principio,
que significa em conceder a parte a chance de se manifestar, participar e falar no processo.”
(DIDIER JUNIOR, 2008, p. 45).

“O principio do contraditorio € tdo essencial que é considerado alicerce do préprio
conceito de processo, pois, sem ele, ha somente rito, e ndo, processo.” (MADEIRA, 2008, p.
133).

Ademais, durante muito tempo, o contraditério foi visto apenas como bilateralidade
da audiéncia, na qual uma das partes argumenta e a outra simplesmente rebate o
argumento, formando uma mera discussdo superficial, que, por isso, as partes ndo
tinham o conddo de vincular o juiz as suas razdes, sendo a sentenca consequéncia
apenas da interpretacdo e conviccdo pessoal desse magistrado. (DINAMARCO,
1994, p. 33).

Mais tarde, essa concep¢do do contraditério comecou a se modificar, a fim de
atingir sua verdadeira funcdo no processo. Foi ai que surgiu a teoria substancial do principio
do contraditorio, na qual as partes realmente tem uma participacdo efetiva. Esse elemento
substancial é chamado “poder de influéncia”.

Segundo Didier Junior (2008, p. 45):

N&o adianta permitir que a parte, simplesmente, participe do processo; que ela seja
ouvida. Apenas isso ndo é o suficiente para que se efetive o principio do
contraditorio. E necessario que se permita que ela seja ouvida, é claro, mas em
condi¢es de poder influenciar a decisdo do magistrado. Se ndo for conferida a
possibilidade de a parte influenciar a decisdo do magistrado — e isso é poder de
influéncia, poder de interferir na decisdo do magistrado, interferir com argumentos,
interferir com idéias, com fatos novos, com argumentos juridicos novos; se ela nao
puder fazer isso, a garantia do contraditorio estara ferida. E fundamental perceber
isso: o contraditério ndo se programa, pura e simplesmente, com a ouvida, com a
participacdo; exige-se a participacdo com a possibilidade, conferida a parte, de
influenciar no contetido da deciséo.

Assim, a concepgdo moderna do contraditorio “significa que ndo se pode mais, na

atualidade, acreditar que o contraditdrio se circunscreva ao dizer e contradizer formal entre as
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partes, sem que isso gere uma efetiva ressonancia (contribuicdo) para a fundamentacdo do
provimento” (NUNES, 2011 p. 82-83). Ou ainda, significa dizer que:

A ambas as partes ha de conceder iguais oportunidades de pleitear a
producdo de provas. Ndo deve haver disparidade de critérios no
deferimento ou indeferimento dessas provas pelo 6rgédo jurisdicional.
Também significa que as partes terdo as mesmas possibilidades de
participar dos atos probatérios e de pronunciamentos sobre os seus
resultados. (TARUFFO, 1992, p. 405).

Em outras palavras, aos litigantes, na defesa de seus direitos, deve ser
oportunizado apresentar sua defesa de forma incondicional e atraves de todos os meios de

provas em direito admitidas.
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4 VIOLACAO A AMPLA DEFESA CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADA

O art. 5° da CF enumerou o maior elenco de direitos e garantias individuais na
histéria do constitucionalismo brasileiro. Assim como no art. 60, § 4°, 1V, da Lei Suprema,
tornou-os todos clausulas pétreas, imodificaveis, sem possibilidade de alteracdo, nem mesmo
por emenda constitucional (MARTINS, p. 30, 2012).

O § 4°do art. 60 tem a seguinte dicco:

8 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| — A forma federativa de Estado;

Il — O voto direto, secreto, universal e periddico;

Il — A separacdo dos poderes;

IV — Os direitos e garantias individuais.

Entendendo-se entdo, que a abolicdo de qualquer dos institutos, principios ou
normas nele consagradas, implica, automaticamente, macular a emenda que objetive tal

desiderato.

Alguns constitucionalistas tém admitido que a modificacdo de determinados
institutos, regimes ou sistemas sem o0s abolir poderia ser realizada por emendas
constitucionais, como por exemplo, a alteracdo das competéncias impositivas das
entidades federativas, que ndo implicasse a abolicdo da federacdo. (BALEEIRO,
2005, p.18).

O mesmo ndo se pode dizer aos principios que regem a Constituicdo. Esvazia-los
de seu contetdo positivo seria aboli-los na sua escultura constitucional, transformando-o0s em
outros principios que ndo aqueles consagrados pela Carta Magna. A Lei Suprema nos regra
determinados principios conformados em seu art. 5° que ndo comportam sequer
interpretacdes menos elasticas, como por exemplo, o direito de qualquer cidaddo levar ao
Poder Judiciario uma pretensdo, a ndo ser que dela tenha aberto méo, na busca de outra
alternativa. (DIDIER, 20009, p. 15).

Logo, ampla defesa, ha de entender-se como o direito incontestavel, alargado, sem
limites cerceadores, do acusado ou do autuado de produzir defesa contra determinadas
acusacgdes. Tal direito ndo pode ser afetado por acgbes redutoras daquilo que o texto da
Constituicao Ihe assegurou, no dia 5 de outubro de 1988. Assim, todos 0s meios de protecao
ao direito a ampla defesa, judicial e administrativa, todos que, no dia 5 de outubro de 1988,
possuiam o cidaddo colocado na posicdo de acusado pelo Poder Pablico ou por terceiros, ndo

podem ser reduzidos, sem que lhe seja dado, automaticamente, o direito a ampla defesa, tal
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como assegurado naquele dia em que a lei maior foi promulgada. (DINAMARCO, 1994, p.
49).

Nesse sentido assegura Hugo de Brito Machado:

Muitos estudiosos do direito tributario ainda ndo se deram conta de que o poder de
tributar ndo pode ser limitado apenas pela lei, posto que muitas vezes o arbitrio
estatal se manifesta pela voz do proprio legislador. Essa pressao gigantesca do poder
de tributar, que ndo poucas vezes verga o legislador, o faz produzir normas de
tributacdo contrarias aos principios fundamentais do direito tributario. (MACHADO,
2008, p. 33).

“Temos sustentado que a supremacia constitucional é o Unico instrumento que o
direito pode oferecer contra o arbitrio, quando este se manifesta na atividade legislativa.
Afinal, a Constituicdo existe para limitar o poder estatal.” (QUINTANA, 1998, p. 430).

Podemos entdo perceber que, qualquer legislacdo ou ato normativo que contrarie o
principio constitucional da ampla defesa, amputando-o, é, pois, de manifesta
inconstitucionalidade.

Vale ressaltar que o adjetivo de “ampla” poderia ndo ter sido colocado pelo
constituinte. A lei maior poderia dizer simplesmente, que estaria assegurado o direito de
defesa nos processos judiciais e administrativos. Todavia, devemos respeitar o devido
processo legal (art.5°, LV).

“Art. 5° LV - aos ligantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”. Ou seja, de forma inequivoca, clara e incontestavel, restou assegurado ao
contribuinte ndo qualquer defesa, mais sim a “ampla” defesa, isto é, aquela dotada dos meios
proprios de um Estado Democrético de Direito. (MORAES, 2007, p. 314-315).
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5 A LEI DE EXECUCOES FISCAIS E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Durante décadas vem se discutindo a relacdo entre o sistema de execucao de titulo
extrajudicial estabelecido pelo Cddigo de Processo Civil e o sistema da Execugdo Fiscal
estabelecido na Lei de Execucbes Fiscais. Com a recente modificacdo do processo de
execucdo de titulo extrajudicial pela Lei n°. 11.382/ 2006, essa discussdo esta rotineiramente
em nossas vidas. Isso decorre do fato de o legislador brasileiro ter optado pela edicdo de uma
lei especial para disciplinar a execucgéo fiscal, a qual ndo revogou as disposicdes gerais do
Codigo de Processo Civil. (THEODORO JUNIOR, 1993, p. 04).

A referida Lei 11.382/06, trouxe alteracfes no processamento dos embargos a
execucdo, objetivando inovar referido instrumento as novas regras do CPC. Dita lei é fruto do
movimento reformista, buscando a eficacia e eficiéncia, de modo a garantir que 0 processo
civil dé resultados. Logo que publicada, houve uma discussdo acerca de, como e quais
alteracdes poderiam repercutir no processo de execucdo fiscal, percebendo que ha a
possibilidade de aplicacdo subsidiaria do CPC, conforme consta do art. 1° da lei 6.830/06,
LEF.

Esse conflito resulta da peculiaridade da relacdo processual estabelecida na
cobranca de créditos fiscais, tendo em vista o interesse publico envolvido e a necessidade do
neologismo e racionalizacdo da cobranca da divida publica. A prépria exposicdo de motivos
da Lei de Execuc0es Fiscais deixa evidente esta situacdo. (ASSIS, 2010, p. 31).

Temos entdo a coexisténcia de um sistema geral de execucdo lastreado no Codigo
de Processo Civil e um sistema especial disciplinado na Lei de Execucdes Fiscais. A solucéo
estaria, portanto, em se aplicar as disposi¢cbes do CPC as hipdteses regidas pela Lei de
Execugdes Fiscais. Claro que se mostra necessaria a implantacdo de um método interpretativo
de conciliacdo entre os dois sistemas, tentando solucionar todas as existentes davidas que
surjam em razdo da incidéncia das normas gerais de execucdo sobre o sistema de execucdo
fiscal (SILVA, 2001, p. 611).

O legislador, por sua vez, pensando nessa possibilidade de conflito, ja
expressamente determinou as regras desse confronto. O art. 1° da LEF assim dispde:

“Art. 1°. A execucdo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei

e, subsidiariamente, pelo Cadigo de Processo Civil.”
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Conquanto seja um subsistema processual a parte, que regula as relagdes
processuais especificas em relacdo ao CPC, a Lei das Execugdes Fiscais ndo possui aplicacdo
estanque. Alids, nenhum subsistema pode ser aplicado de maneira isolada, como se denota de
sua propria sujeicdo a um sistema juridico genérico (sistema processual geral do CPC). Logo,
quaisquer situacOes relativas a execucdo fiscal, ndo contemplada na Lei das ExecucGes
Fiscais, devem ser tuteladas subsidiariamente, pelo diploma processual civil geral, conforme
dispde o art. 1° da Lei especial. (ATALIBA, 2004, p. 29).

Podemos entdo observar que, naquilo que for omissa a LEF (lei especial), a
execucdo fiscal deve ser regulada subsidiariamente pelas regras contidas no CPC, e claro,

sempre observadas as normas contidas na lei maior.

5.1 EMBARGOS A EXECUCAO

Os embargos nada mais sdo, que um instrumento de defesa do devedor na
execucdo fiscal, assim como na execucdo civil, denominando-se de embargos a execucéo.
Nesse sentido ensina Fredie Didier Jr (2012, p. 347) “[...] os embargos servem para impugnar
o titulo executivo, a divida exequenda ou o procedimento executivo. O embargante pode
discutir a validade do titulo, a inexisténcia da divida ou um defeito do procedimento
executivo, por exemplo.”

No mesmo raciocinio salienta Humberto Theodoro Jr (2008, p. 249):

[...] s@o os embargos a via para opor-se & execucdo forcada. Configuram eles
incidentes em que o devedor, ou terceiro, procura defender-se dos efeitos da
execucdo, ndo sO visando evitar a deformacdo dos atos executivos e o
descumprimento de regras processuais, como também resguardar direitos materiais
supervenientes ou contrarios ao titulo executivo, capazes de neutraliza-lo ou de
reduzir-lhe a eficacia, como pagamento, novacgdo, compensacao, remissdo, auséncia
de responsabilidade patrimonial, etc.

Para reforcar o raciocinio, Bruno Mattos da Silva discorre (2008, p.108):

[...] a lei expressamente estabeleceu e disciplinou os embargos a execucdo como
sendo o meio pelo qual pode o devedor desconstituir o titulo, ndo tendo limites a
cognicdo juridica do magistrado quanto ao cabimento da divida e respectiva
execucdo, que ndo os definidos pelo principio da verdade formal, que informa o
processo civil.
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Dessa forma, denota-se que sédo os embargos a execucdo fiscal o instrumento apto,
pelo qual o executado, exercera de forma plena o seu direito de defesa em face das demandas

judiciais intentadas pelo Estado-fisco.

5.2 PRAZO PARA A INTERPOSICAO DOS EMBARGOS

A Lei 11.382, de 06 de dezembro de 2006, alterou o art. 738 do CPC, dando-lhe a
seguinte redacdo: “os embargos serdo oferecidos no prazo de 15 (quinze) dias, contados da
data da juntada aos autos do mandado de citacdo.”

Antes, esse prazo era de 10 dias, contados da garantia, sem a qual os embargos
ndo poderiam ser admitidos. Depois das alteracdes introduzidas no CPC pela Lei 11.382/06
esse prazo passou a ser 15 (quinze) dias, contados da juntada aos autos do mandado de
citacdo, porque o devedor agora pode opor embargos independentemente de penhora, deposito
ou caucdo (CPC, arts. 736 e 737, Lei 11.382/06).

J& o regime estabelecido pela Lei de Execugdes Fiscais é diferente. Nos termos da
referida Lei, o prazo para opor embargos é de 30 dias e a garantia €, a0 menos em principio,

condicdo de admissibilidade destes. Referida lei entdo, nos diz expressamente:

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

| — do depbsito

Il — da juntada da prova da fianca bancaria

Il - da intimacdo da penhora

§ 1° ndo serdo admissiveis embargos do executado antes da garantia da execucéo.

“Podemos entdo nos deparar com a incompatibilidade evidente entre as
disposicdes da Lei de ExecugOes Fiscais e as disposi¢des correspondentes do CPC, ao menos
no que tange a exigéncia de garantia para oposi¢do dos embargos a execucdo.” (AMARO,
2006, p. 25).

5.3 EFEITO SUSPENSIVO DOS EMBARGOS NO CPC

No CPC, no que diz respeito ao efeito suspensivo dos embargos, operou-se
mudanca clara e radical. Anteriormente a edi¢do da Lei 11.382/06, mais precisamente em seu
art. 739, § 1°, dispunha expressamente que “0s embargos serdo sempre recebidos com efeito
suspensivo” (CPC art. 739, 8 1° Lei 8.953/94). Entretanto, referido dispositivo restou
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expressamente revogado pelo atual art. 739-A, estabelecendo que os embargos do executado
n3o terdo efeito suspensivo. (NEGRAO, 2001, p. 17).

O art. 739-A, inserido no CPC pela Lei 11.382/06, veio acompanhado de seis
paragrafos dispondo sobre a atribuicdo, em via de excecao, pelo juiz, de efeito suspensivo aos
embargos. No regime do CPC, portanto, os embargos a execucdo nao produzem mais efeito
suspensivo automatico. Em sintese pode-se dizer que a atribui¢do de efeito suspensivo aos
embargos passou a depender da decisao do juiz da causa, que tem natureza de medida cautelar
incidental (MACHADO, 2012, p. 68).

Desse modo, os embargos, em regra, nao tera seu efeito suspensivo, mas podera
ser atribuido se tiver motivos relevantes pronunciados pelo devedor, este, devendo comprovar
gue o procedimento Ihe causara danos de dificil ou incerta reparacdo, conforme discorre 739-
A, do CPC.

5.4 EFEITO SUSPENSIVO DOS EMBARGOS NA LEI DE EXECUCOES FISCAIS

A Lei 6.830/80 ndo contém dispositivo a dizer expressamente que 0s embargos
produzem efeito suspensivo. Entretanto, em seus arts. 18, 19, | e 32, § 2°, deixa bastante clara
a ocorréncia desse importante efeito dos embargos, o que representa dizer que no ambito da
execucdo fiscal a interposicdo de embargos do executado produz efeito suspensivo
automatico. (CARAZZA, 2013, p. 97).

Os referidos dispositivos estabelecem:

“Art. 18. Caso nao sejam oferecidos os embargos, a Fazenda Publica manifestar-se-a
sobre a garantia da execugéo.”

“Art. 19. Nao sendo embargada a execucdo ou sendo rejeitados os embargos, no caso
de garantia prestada por terceiro, seré este intimado, sob pena de contra ele prosseguir a execucdo
nos proprios autos, para, no prazo de 15 (quinze) dias:

I- remir 0 bem, se a garantia for real; ou

I1- 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 fidejusséria.”

“Art. 24. A Fazenda Publica podera adjudicar os bens penhorados:

I- antes do leildo, pelo preco da avaliacdo, se a execucdo ndo for embargada ou se

rejeitados os embargos;
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I1- antes do leildo, pelo preco da avaliacdo, se a execucdo ndo for embargada ou se
rejeitados os embargos.”

“Art. 32. (...)"

§ 2°. Apos o transito em julgado da decisdo, o depdsito, monetariamente atualizado,
sera devolvido ao depositante ou entregue a Fazenda Publica, mediante ordem do juizo
competente.”

Nota-se entdo, que a Lei 6.830/80 menciona claramente a continuacdo da execucao
somente quando do trénsito em julgado da acdo de embargos a execuc&o.

Nesse sentido segue o julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMBARGOS A EXECUCAO. SUSPENSAO DA
EXECUCAO FISCAL. ART. 739-A DO CPC. Ante a auséncia de determinagio expressa na
LEF, aplica-se a regra do CPC (art. 739-A), haja vista o teor do art. 1.° da Lei n.° 6.830/1980.
Embargos a execucdo recebidos sem efeito suspensivo. Agravo desprovido. (Agravo de
Instrumento N° 70021801311, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em 19/12/2007).

E ainda:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUQAO FISCAL. EMBARGOS. EFEITO
SUSPENSIVO. INDEFERIMENTO NO JUIZO SINGULAR. EXEGESE DO ART. 739-A, §
1°, DO CPC. 1. Considerando que a LEF (Lei 6.830/80) é omissa quanto ao efeito suspensivo
dos embargos; e considerando que, pelo art. 1°, nas omissdes aplica-se subsidiariamente o
CPC, este continua incidindo, mesmo apds a reforma introduzida pela Lei 11.382/06, pela
qual a suspensividade, que era regra, passou a ser excecdo (CPC, art. 739-A, § 1°). 2. Para
agregar efeito suspensivo aos embargos, conforme o art.739-A, § 1°, do CPC, sdo necessarios
0s requisitos do fumus boni juris (fundamentos relevantes) e do periculum in mora (risco de
dano grave irreparavel ou de dificil reparagdo). 3. Agravo provido. (Agravo de Instrumento N°
70021516760, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Mariani,
Julgado em 31/10/2007).

Assim, apesar de ndo conter expressamente na LEF que os embargos terdo efeito
suspensivo automaticamente, analisando-se 0s artigos acima citados, bem como os

precedentes, nota-se que a suspensdo da execucdo ¢ medida que se impde.
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6 EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

A excecdo de pré-executividade € um instrumento criado pela doutrina e
jurisprudéncia, sem disposicdo legal, que tem por objetivo a arguicdo de uma nulidade
absoluta, de ordem publica. O executado podera demonstrar, atraves de simples peticdo e sem
maior dilacdo probatoOria, que a execucdo nao preenche todos os requisitos legais, sem
necessidade de garantia do juizo, demonstrando-se claramente, através deste instrumento, a
incidéncia do devido processo legal, contraditério e ampla defesa, todos previstos no art. 5°,
LIV, LV, XXXV da Constituicdo Federal.

“Art. 5°, XXXV. a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou
ameaca a direito”, (garantia do controle judicial).

“Art. 5°, LIV. ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” e “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.

“A excecdo de pré-executividade sd e aceita em carater excepcional: havendo
prova inequivoca de que a obrigacdo inexiste, foi paga, estd prescrita ou outros casos de
extincao absoluta”. (ASSIS, 2009, p. 365).

Dinamarco leciona:

[.] a aceitacio em tese das objecdes de pré-executividade constitui o
reconhecimento de que ndo seria legitimo deixar invariavelmente aberto o campo
para execucdes desprovidas de requisitos indispensaveis, com a possibilidade de
exercer constricdes sobre o patrimdnio de um sujeito, e o dnus, imposto a este de
oferecer embargos depois [...]. (DINAMARCO, 2004, p. 715-716).

Entdo podemos observar que, a excecdo de pré-executividade tem o intuito de
permitir que o executado, com base em nulidades absolutas, exerga seu direito de defesa de
forma ampla e, principalmente, sem a necessidade de garantir a execucdo, seja com depdsito,

caucéo ou penhora.
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7 EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL E A GARANTIA DE DEFESA

O processo de execucdo possui como um Unico objetivo o pagamento de um
crédito pelo contribuinte ao fisco, ou seja, € o cumprimento forgado da obriga¢do imposta ao
devedor pelo lancamento de um tributo. O processo de execugédo foi pensado para ndo ter
cognicéo sobre o crédito exigido em seu bojo, mas apenas para realizar direito ja reconhecido.
O titulo executivo tem presuncdo relativa da existéncia do direito. Entende-se entdo, que a
defesa do executado ndo pode ser feita no processo de execugdo, mas Sim em um Processo
independente, secundario sobre o curso da execucdo, que sdo 0s embargos a execugao com
base em titulo extrajudicial. Pelos embargos o executado se protege da execucdo atacando-a,
seja por aspectos viciados de seu procedimento, por defeitos no titulo apresentado, ou ainda
por divida inexistente do crédito afirmado pelo exequente. (WAMBIER et al, 2007, p. 374).

“Afirma-se na doutrina que 0s embargos a execucdo constituem acdo de
conhecimento incidente e autbnoma em relacdo a acdo de execucdo. Trata-se entdo de um
meio de defesa do executado”. (WAMBIER, et al 2007, p. 377).

A lei de execugdes fiscais disciplina especificamente os Embargos & Execucao,
como se pode observar do art. 16 da Lei n°. 6.830/80. Ela disciplina claramente que néo seréo
admitidos os embargos antes de garantido o juizo.

Ainda dispde o art. 5°, incisivo LV da Constituicdo Federal:

LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”.

Ora, a CF deixa claro que o executado possui direito de defesa, sem que para isso
precise deixar seu patriménio como garantia. O direito de defesa é constitucional e o ndo
recebimento de embargos a execucao por auséncia de mera garantia sugere ser um desrespeito
ao executado, e um desrespeito ao preceito constitucional citado.

Pretensioso seria tentar definir o significado de justica, no¢do milenar, mas
abstrata, tdo necessaria a convivéncia pacifica de seres humanos, dos homens em sociedade.
Seria entdo uma decisdo justa e correta de qualificacdo juridica dos fatos, a adequada
interpretacdo da norma juridica aplicavel, a aceitacdo da veracidade dos fatos apurados em um
procedimento valido e justo, ou seja, uma relacdo processual formada e desenvolvida com
absoluto respeito e ampla defesa. (TARUFFO, 1992, p. 21-25).
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A busca de um processo justo e da busca da verdade deve-se impor a igualdade
das partes perante os orgaos judiciais, no art. 14 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos das
Nacdes Unidas, em vigor no Brasil, disciplina que toda pessoa tem direito a que sua causa
seja ouvida equitativa e publicamente por tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido pela lei. (THEODORO JR, 2008, p. 62-63).

Tal clamor é percebido por Nelson Neri Junior:

“Dessa forma sobre todo e qualquer ato praticado no processo de execucdo deve-
se dar oportunidade ao devedor manifestar-se, sob pena de ofensa ao principio constitucional
do contraditorio. Pode o devedor falar sobre atualizagdo do calculo no curso da execucéo,
sobre a ordem de preferéncia da penhora, [...]” (NERY JR, 2004, p. 181-182).

Os Embargos suspendiam a execucdo. Assim era a redacdo dos 88 1° a 3° do art.
739 do CPC, acrescentados pela lei 8.953/94: 81° Os embargos serdo sempre recebidos com
efeito suspensivo. §2° Quando os embargos forem parciais, a execugdo prosseguird quanto a
parte ndo embargada. 83° O oferecimento dos embargos por um dos devedores néo
suspendera a execugdo contra 0s que nao embargaram, quando o respectivo fundamento disser
respeito exclusivamente ao embargante. (MARCATO, 2008, p.1596).

Com a edicédo da Lei 11.382/06, tal situagéo revogou o art. 739, §1°, do CPC, que
introduziu o art. 739. A, segundo o qual os embargos do executado ndo possuem mais efeito
suspensivo.

Contudo, conforme analisado anteriormente, pode-se concluir que, a Lei de
Execucdes Fiscais, apesar de omissa sobre os efeitos em que serdo recebidos os embargos,
deixa subentendido que tera efeito suspensivo.

Como forma de defesa o executado tem por objetivo opor-se a execucdo injusta,
abusiva ou flagrantemente ilegal, e, por cabivel em qualquer espécie de execucdo, surte efeito
na execucao fiscal, que, como espécie de execucdo por quantia certa contra devedor solvente,
prevé garantia do juizo pela penhora, o depdsito em dinheiro ou a fianca bancaria (artigos 7°,
inciso 1I; e 9° incisos I, Il e Il da Lei de Execucbes Fiscais), como condicdes para a
propositura de embargos. Assim sendo, deve-se observar também o disposto no artigo 620 do
CPC: “quando por varios meios 0 credor promover a execucao, o juiz mandara que se faca
pelo modo menos gravoso para o devedor”. (MACHADO, 2007, p.340).

Desse modo, fica evidente que a suspensdo da execucado, aliada a desnecessaria
apresentacdo de garantia do juizo, serd a forma menos gravosa de cobranca do crédito
tributério.
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8 A SUMULA VINCULANTE

As simulas de efeito vinculante sdo editadas pelo Supremo Tribunal Federal, e,
como o proprio nome leva a crer, geram um efeito “vinculante”, que torna estas simulas
obrigatorias aos juizes de instancias inferiores.

Stmula vinculante outra coisa ndo € sendo o velho assento, o enunciado judicial
com forca de lei. A Unica diferenca esta em saber se esse enunciado é emitido ao fim do
julgamento de um caso ou como sintese de julgamentos idénticos proferidos em varios casos.
(CUNHA, 1999, p. 126).

Segundo definicdo de Maria Helena Diniz, simula vinculante é “aquela que,
emitida por Tribunais Superiores (STF, STJ, TST, STM, TSE) apoés reiteradas decisdes
uniformes sobre um mesmo assunto, torna obrigatorio seu cumprimento pelos demais 6rgaos
do Poder Judiciario.” (DINIZ, 1998, p. 464).

As stimulas vinculantes foram introduzidas no nosso ordenamento juridico com o
intuito de assegurar a razoavel duracdo do processo e garantir a celeridade de sua tramitacao.
Elas permitem que a partir da edi¢cdo de um enunciado de sumula vinculante pelo Supremo
Tribunal Federal, todas as decisGes que envolvam idénticas caracteristicas sejam dirimidas
prontamente. Sendo assim, concordamos com o posicionamento de Encarnacion Alfonso Lor
em que “os argumentos contrarios as sumulas vinculantes embora respeitaveis, nao se
adaptam a nova realidade do Direito, que reclama, como decorréncia logica do sistema, um
minimo de previsibilidade”. (LOR, 2009, p. 27).

O instituto da simula vinculante ¢ uma evolugdo no nosso ordenamento juridico.
Isto porque, a unificacdo interna da jurisprudéncia dos tribunais e, num segundo momento, a
vinculacdo desta jurisprudéncia, constituem medidas indispensaveis para completude do
ordenamento juridico, a fim de que se transforme em um sistema operativo, coeso e capaz de
exercer com seguranca sua funcdo pedagdgica de orientagdo da conduta dos cidaddos e dos
agentes legais, bem como o poder de decisdo sobre os conflitos sociais. (DINAMARCO,
2002, p.100).

Samula, nas palavras de Nelson Nery Junior (2000, p. 37):

[...] é o conjunto das teses juridicas reveladoras da jurisprudéncia dominante no
tribunal e vem traduzida em forma de verbetes sintéticos numerados.” Por sua vez,
jurisprudéncia é a reiteracdo uniforme e constante de certa decisdo em um mesmo
sentido. Sendo assim, na medida em que a jurisprudéncia é o conjunto de reiteradas
decisbes de um mesmo Tribunal acerca de determinada matéria, a sumula é a
sintese, o resumo da jurisprudéncia.
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Ressalte-se, que nem todas as decisfes dos Tribunais serdo objeto de criacdo de
enunciados de sumula, mas somente aquelas que, em virtude de reiteradas decisfes sobre a
mesma matéria, tornam-se jurisprudéncia e posteriormente, sumula. Entdo, simula nada mais
é do que a sinopse da jurisprudéncia. A sumula tem por objetivo facilitar o exercicio da
atividade jurisdicional do tribunal que a editou. Isto porque, essa nada mais é do que uma
jurisprudéncia consagrada, um entendimento sedimentado, que serd um norte a ser seguido ou
ndo pelo magistrado, a depender de sua conviccdo sobre a pertinéncia do entendimento
sumulado. (CANOTILHO, 2007, p. 126).

8.1 AS SUMULAS VINCULANTES N° 21 E 28

Apesar de ser a letra da lei, conforme se depreende do disposto no art. 16, §1° da
LEF, a garantia do juizo como permissivo para oposicdo dos embargos a execucao fiscal, ha
muito vem sendo mitigada pelos tribunais, merecendo destaque os entendimentos sumulados
pela corte suprema através das sumulas vinculantes n® 21 e 28, que desde o ano de 2009
foram editadas pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, nos seguintes termos:

Sumula vinculante n°® 21 STF:

“E inconstitucional a exigéncia de depésito prévio como requisito de
admissibilidade de acdo judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade do crédito
tributério”.

Sumula vinculante n° 28 STF:

“E inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio de dinheiro ou
bens para admissibilidade de recursos administrativos”.

Corroborando tal entendimento, tem-se o aresto do TJRS:

EMENTA - AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO ANULATORIA. DEPOSITO.
SUMULA VINCULANTE 28 DO STF. O art. 38 da LEF que exige o depdsito do valor
controverso, tdo defendido pelas Fazendas Publicas, confronta com o direito de acao, de livre
acesso ao judicidrio frente a qualquer lesdo ou ameaca a direito constitucionalmente
estabelecido, conforme art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, sendo inaplicvel. Sumula
vinculante n. 28, do Supremo Tribunal Federal. Decisdo agravada que contraria a logica, a
Constituicdo, a lei e a jurisprudéncia. Provimento monocratico do recurso que se impde.
Inteligéncia do art. 557, § 1°-A, do CPC. (Agravo de instrumento N° 70051452894. TJRS.
Primeira cAmara civel, Relato. Des. Carlos Roberto Lofego Canibol, 17/10/2012).
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E de suma relevancia destacar o posicionamento do Exmo. Sr. Ministro Joaquim
Barbosa, quando da discussdo da proposta da sumula vinculante n.° 28, que assim se
manifestou:

“E bom termos presente que isso terd incidéncia sobre a Lei de Execucdo Fiscal.
Ela tem um dispositivo que estabelece a exigéncia de depdsito, o valor do débito.”

Como podemos observar a propria Corte Suprema ja previu que a sumula em
comento surtiria efeitos sobre a LEF, inclusive sobre a exigéncia de garantia para a oposi¢ado

dos embargos, sendo assim, enquanto vigorar torna-se inafastavel a sua aplicacao.
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9 A DESNECESSARIA GARANTIA DO JUIZO PARA OPOSICAO DE EMBARGOS
A EXECUCAO FISCAL

A LEF, como ja mencionado anteriormente, ndo permite a oposi¢do de embargos
a execucdo fiscal sem antes garantido o juizo. Em contrapartida, temos o CPC, que em seu art.
736 expressamente diz que o executado, independentemente de penhora, depdsito ou caucao
podera opor-se a execucao por meio de embargos. (CPC, Lei n®5.869 11 de janeiro 1973).

Em que pese a exigéncia de garantia, como pressuposto a oposi¢do dos embargos
a execucdo fiscal, em flagrante descompasso ao disposto no CPC e, inclusive, em manifesta
violagdo ao disposto art. 5°, LIV e LV da CF, podemos verificar algumas decisdes no sentido
de afastar a incidéncia da lei de execucg0es fiscais e, assim, permitir a defesa do contribuinte
por meio de embargos, independente de garantido o juizo.

Prova disso pode ser obtida nos mais recentes julgados de nossos tribunais, que
acabaram absorvendo a tese aqui defendida, como se nota a seguir:
EMENTA - AGRAVO PROVIDO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO
TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. FALTA DE GARANTIA DA
EXECUQAO. POSSIBILIDADE DE RECEBIMENTO DOS EMBARGOS. SOCIEDADE
EM LIQUIDAC;AO EXTRAJUDICIAL. CUSTAS PROCESSUAIS. PAGAMENTO AO
FINAL DO PROCESSO. 1. Em que pese haver previsao legal (art. 16, paragrafo 1° da Lei
6.830/80) de que ndo sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execucao
fiscal, em casos excepcionais, é dispensada a garantia do juizo para possibilitar o contraditério
e a ampla defesa do devedor. A auséncia de garantia ndo pode ser ébice ao conhecimento dos
embargos, quando a parte executada é empresa que se encontra em liquidacao extrajudicial. 2.
No caso, é permitido o pagamento das custas ao final, pois a exigéncia de pagamento néao
pode servir de obstaculo para a parte no seu acesso ao Judiciario, sob pena de afronta ao
principio do livre acesso a Justica, garantido pelo art. 5° inciso XXXV, da Constituicdo
Federal. 3. Em suas razdes recursais, 0 agravante defende que o executado pode oferecer
embargos sem que haja a garantia do juizo, conforme a nova redacao do art. 736 do CPC,
concedida pela Lei n® 11.382/2006. Sendo assim, assevera que cai por terra a aplicacéo do art.
16 da Lei n° 830/80. (Agravo de instrumento provido, n°® 70042525261, TJRS. 212 cAmara
civel. Relato Des. Francisco José Moesch, 13/07/2011).

Segundo a LEF, em seu art.16, os embargos sdo admitidos ap6s a garantia do

juizo, sendo assim, somente ap0s a garantia € que sera autorizada a apresentacdo deste.
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Assim, ndo possuindo condigGes financeiras, podera o executado ser condenado sem que seja
observado o direito de acesso a justica.

Nesse sentido Armando Alves assevera; “ninguém podera ser condenado sem que
antes seja dada a oportunidade para defesa e um julgamento justo”. (Armando Alves, 2014).

O art. 16, 81°, da lei de execugdo fiscal, discorre que:

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

| - do deposito;

Il - da juntada da prova da fian¢a bancéria;

I11 - da intimagédo da penhora.

81° Né&o séo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execucao.”

Negar a possibilidade de defesa efetiva e ampla, por meio de embargos, é o
mesmo que negar o proprio acesso a uma ordem juridica justa a quem ndo possui patriménio,
em flagrante violacdo aos principios da igualdade, devido processo legal, ampla defesa e
contraditério. A constituicdo impede que 0 acesso a justica seja limitado a disponibilidade

patrimonial. (Luiz Henrique, 2013).

Um procedimento em que uma das partes comparegca como mero sujeito passivo ndo
¢ sequer “processo”. Como tal s6 se pode considerar o procedimento, como se disse
antes, desde que animado por uma relacéo juridica (relagdo juridica processual). No
inquérito policial, p. ex., o indiciado aparece como simples alvo de investigacdes e é
por isso que de processo ndo se trata: ali ndo havera um provimento final da
autoridade policial, sendo mero relatério, razdo porque se dispensa a participacao
contraditoria do indigitado agente criminoso, nada havendo a ser supostamente
legitimado por essa via. (DINAMARCO,1994, p. 164).

Pode-se ocasionalmente admitir a oposicdo de impugnacdo sem prévia garantia do
juizo: quando o devedor ndo dispde de bem para penhora, reputa-se que seria
desarrazoado que contra ele pendesse execucdo, sem que pudesse demonstrar sua
eventual improcedéncia, sob pena de desrespeito a Constituicdo Federal, no que
tange a indevida limitagdo do direito de defesa. (WAMBIER, 2007, p. 377).

Novamente chamo a atencdo no CPC, em seu art. 736, onde prevé que € de se
admitir que o disposto tenha aplicagcdo nas execuces fiscais, mesmo diante da exigéncia de
que a defesa por embargos ndo seja acolhida antes da garantida a execucgéo. (Ricardo Cunha,
2008).

Didier disciplina no mesmo sentido:

O art. 736 do CPC, na atual redacdo que ostenta, dispensa a prévia garantia do juizo
para 0 ajuizamento de embargos a execucdo. Questiona-se se tal regra é aplicavel a
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execucdo fiscal. Tem sido comum, no particular, a afirmativa de que a lei geral ndo
atinge a lei especial, de sorte que, na execucdo fiscal, continuaria a ser necesséaria a
garantia do juizo, exatamente porque o 8§1° do art. 16 da lei n. 6.830/80 ndo foi
modificado, alterado, nem revogado.

Antes de responder a indagacdo, impde-se fazer breve digressao para lembrar que,
contrariamente ao CPC/1939, o atual CPC em sua estrutura originaria, unificou as
execucdes. Independentemente de estar fundada em titulo judicial, ou em titulo
extrajudicial, a execugdo submetia-se a0 mesmo procedimento: o executado era
citado para, em vinte e quatro horas, pagar ou nomear bens a penhora, dai se
seguindo as medidas executivas destinadas & expropriagdo, com prioridade para a
arrematacdo em hasta pablica. A esse procedimento também se submetia a execucéao
fiscal. Em todas as execucdes - ai incluida a fiscal — a defesa do executado era feita
por embargos, que dependia de garantia do juizo.

Tal unidade restou desfeita com o advento da lei n. 6.830/80, que passou a dispor
sobre a execucdo fiscal. O legislador entendeu ser necessario haver uma disciplina
propria para a cobranga da Divida Ativa do Poder Publico, conferindo-lhe algumas
garantias ou beneficios ndo presentes na execugdo civil, regulada no CPC. (...)

A exigéncia de prévia garantia do juizo para oposicdo dos embargos a execucdo —
feita no §1° do art. 16 da lei n. 6.830/80 — ndo decorre, contudo, de detalhes,
vicissitudes ou particularidades na relagdo entre o contribuinte e a Fazenda Publica.
Quando da edigdo da lei n. 6.830/80, essa era uma regra geral aplicavel a qualquer
execucdo.(...) A Lei n. 6.830/80 cuidou, nesse ponto, de copiar, reproduzir, seguir a
regra geral; a seguranga prévia do juizo como exigéncia para 0 ajuizamento dos
embargos era uma regra geral, e ndo uma regra que decorresse da peculiar relacdo
havida entre o particular e a Fazenda Publica. (...) A evidéncia, ndo se trata de regra
especial criada pela legislacdo em atencdo as peculiaridades da relacdo de direito
material, mas de mera repeticdo, na lei especial, de regra geral antes prevista no
CPC. Néo incide, portanto, o principio de que a regra geral posterior ndo derroga a
especial anterior.

Atualmente, revogada essa exigéncia geral, ndo ha mais garantia do juizo para a
oposicdo dos embargos, devendo deixar de ser feita tal existéncia também na
execucdo fiscal. Aqui, ndo se trata de norma geral atingindo norma especial, mas de
norma geral atingindo norma geral. A norma néao é especial por estar inserida num
diploma legislativo extravagante ou especifico, mas por retratar uma situacao
peculiar ou por estar inserida num regime juridico préprio. Nao se deve, portanto,
exigir mais a garantia do juizo para a apresentacdo dos embargos a execucdo fiscal —
de resto, como visto no capitulo sobre as defesas do executado, a dispensa de prévia
garantia para o oferecimento da defesa pelo executado é providéncia que favorece o
credor, impondo assim, a sua aplicacdo também a execucéo fiscal. (DIDIER JR,
2009, p.748-749).

Temos entdo, que a LEF (lei especial) apenas tratou de reproduzir comando
existente no CPC (lei geral), razdo pela qual, uma vez afastada a determinagdo contida neste,
no sentido de ndo mais exigir a garantia do juizo como requisito para a oposicdo dos
embargos, é inegavel o afastamento da incidéncia do referido comando, também naquela
norma.

O Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem entendido no seguinte
sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS. GARANTIA DO
JUizO. A NOVA REDAC;AO DO ART. 736 DO CPC ESTABELECE, DE FORMA
EXPRESSA, QUE O EXECUTADO, INDEPENDENTEMENTE DE PENHORA,
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DEPOSITO OU CAUGAO, PODE SE OPOR A EXECUGCAO POR MEIO DE EMBARGOS.
RECURSO PROVIDO. (Agravo de instrumento n°® 70028951457, TJRS, 212 camara civel.
Relato Des. Liselena Schifino Robles Ribeiro, Porto Alegre 09/03/2009).

E ainda, conforme trecho destacado do agravo de instrumento n® 70024880064,

gue passo a transcrever:

Desde o advento do art. 739-A, do CPC, acrescido pela Lei 11.382/06, aplicavel as
execucOes fiscais por forca do art. 1° da LEF, ficou alterado substancialmente o tema
relativo aos embargos, a seguranca do juizo e a suspensdo da execucdo, razao por
que, agora, ndo ha mais necessidade de se fazer toda aquela argumentacdo para fins
de, em caréater excepcional, admitir embargos independentemente de o juizo estar
seguro, pois existem embargos sem penhora. Pelo mencionado dispositivo, 0s
embargos suspendem a execucdo apenas quando: (a) “relevantes seus fundamentos”;
(b) o “prosseguimento da execuc¢do manifestamente possa causar ao executado grave
dano de dificil ou incerta reparacdo”; e (c) “a execucdo ja esteja garantida por
penhora, depdsito ou caugdo suficiente”. Entdo, existem embargos com e sem
penhora, e tdo sd os primeiros suspendem a execuc¢do, desde que os fundamentos
sejam relevantes e a continuidade causar grave dano de dificil ou incerta reparacéo.
Quer dizer: a penhora por si s6 ndo basta para trancar o processo executorio.
(Agravo de Instrumento n° 70024880064, Primeira Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Jorge Maraschin dos Santos, Julgado em 10/09/2008).

Como visto, independentemente de garantido o juizo, ha que se conceder a
oportunidade de defesa ao executado, visto que tal exigéncia limita o direito de defesa do
contribuinte, bem como contraria 0 amplo acesso a justica, nos termos artigo 5°, XXXV, da
CF.

Por fim, exigir do executado, qualquer espécie de caucdo para que lhe seja
assegurado o direito de peticdo e acesso a justica, certamente excluira a oportunidade da
ampla defesa, principalmente se levarmos em consideracdo aqueles contribuintes que néo
dispdem de recursos financeiros para garantia da divida. Garantindo assim que ninguém sera

privado de sua vida, liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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10 CONCLUSAO

Tem-se entdo como resultado do presente trabalho monogréafico, a visdo da
desnecesséria garantia do juizo quando da oposi¢do, pelo contribuinte, dos embargos a
execucao fiscal, visto que a Lei de Execucgdo Fiscal contraria o Codigo de Processo Civil, a
Constituicao Federal e até mesmo o entendimento sumulado pelo Supremo Tribunal Federal.

Os preceitos constitucionais asseguram ao executado 0 acesso a justica e a ampla
defesa, sem a necessidade de seguranca do juizo, assim como as sumulas vinculantes n® 21 e
n° 28 do STF, sendo que a LEF, a contrario sensu, discorre que o executado deve garantir o
juizo, fato este que sugere o absurdo de se negar ao contribuinte a possibilidade de demonstrar
ao Estado-juiz a possivel inadmissibilidade da execucdo, em flagrante afronta aos principios
constitucionais do acesso a justica, devido processo legal, contraditorio e ampla defesa.

Enfim, conforme se infere de todo o exposto, ndo ha razbes para que seja mantido
o0 entendimento pautado no art. 16 da LEF, em ndo se admitir a oposicdo dos embargos do
devedor, sem antes, garantir a execucao. A admissibilidade dos embargos, independentemente
de o executado prestar caucdo, é medida da mais inteira justica e que, evidentemente, se
impde, frente a evolucdo da norma legislativa, que, como vimos, ja& acompanha o CPC e até
mesmo o entendimento sumulado do STF, além da evidente subordinagdo ao principio
constitucional do contraditorio e da ampla defesa, impedindo, dessa forma, que o contribuinte

seja privado de seu patriménio silenciosa e injustamente.
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