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RESUMO: Este artigo foi desenvolvido com o objetivo de
compreender a Execug¢do Fiscal e a Execucido contra a Fazenda
Publica, nos moldes democraticos implantados pela Constitui¢io de
1988, abrangendo a importincia do devido processo constitucional
em sua expansividade Constitucional. O procedimento executivo,
apesar da sua variabilidade em face aos demais procedimentos,
nao retira a incidéncia do devido processo constitucional. Assim,
seria incorreto falar que no procedimento executivo nao se aplica
o principio do contraditério, bem como os da ampla defesa e da
isonomia. A prépria Constitui¢ao nido faz distin¢ao entre Processo e
Procedimento, também nio poderia o legislador infraconstitucional
fazé-lo, consoante se 1é do art. 5°, LV, da CR/88.
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ABSTRACT: This article was developed with the aim of understanding
foreclosure against Tax and Public Finance, in the manner
implemented by the democratic Constitution of 1988, covering
the importance of Due Process Constitutional Constitutional its
expansiveness. The foreclosure procedure, despite its variability, in
relation to other procedures, does not cease the incidence of the
Constitutional Due Process. Thus, it would be incorrect to say that
the foreclosure procedure shall not be applied in the principles of
the contradiction, adversarial system, the legal defense and equality.
The Constitution itself makes no distinction between proceedings
and procedures. The legislator could not do it in the common law,
as the article 5, subsection LV, of Brazilian Constitution reads.
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1. Introducao

Indmeras sao as confusdées e os privilégios ocorridos nos
“processos” executivos Fiscal e contra a Fazenda Publica, em face de
uma incompreensao da importincia da Constituicao da Republica
de 1988, que implantou o modelo democritico participativo e
expansivo a todo o ordenamento juridico. Deixa-se claro que nao
ha a intencao de se esgotar aqui todo conhecimento que merece
o tema, pois, pelo fato de o trabalho em pauta se tratar de artigo
académico, nao alcancaremos esse fim, tendo em vista que muitos
dos temas aqui presentes poderiam se transformar em dissertacoes
ou até mesmo em teses.

Verifica-se que, quando a Fazenda é “autora” do Procedimento
Executivo Fiscal, ela abarca inimeros privilégios desproporcionais,
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porém, quando “ré”, ocorre o inverso, hi em seu favor um
protecionismo injustificado que merece criticas epistemologicas.
“Perceptivel que nenhuma das diferenciacbes como econdmicas,
estruturais e/ou fisicas do aparelhamento das instituicoes, justificam
a disparidade entre as partes”. (CHAVES, 2011, p. 1.122).

Todo esse trabalho fora desenvolvido com o objetivo de compreender
a Execucao Fiscal e a Execugio contra a Fazenda Publica, nos moldes
democriticos implantados pela Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CR/88), abrangendo a importancia do Devido
Processo Constitucional em sua expansividade Constitucional.
Também é importante a distincio feita por Elio Fazzalari entre
Processo e Procedimento, a qual nos auxiliard para expurgar
equivocos seculares.

Ressalta-se que este estudo nao se fecha em conceito imutavel, que
podera ser refutado ou auxiliar os operadores do Direito numa
nova perspectiva, qual seja, a do Devido Processo Constitucional.
Observa-se, novamente, que niao é nossa pretensio analisar
detalhadamente todo o procedimento executivo.

A realizagao deste trabalho também se justifica sob o enfoque da
aplicacao do Direito e das Normas Constitucionais, pois visa procurar
solucoes democriticas adequadas para o conflito existente entre as
determinacgoes constitucionais e a norma infraconstitucional.

2. Processo constitucional

2.1. O devido processo constitucional

ftalo Andolina e Giuseppe Vignera trouxeram trés caracteristicas gerais
do modelo Constitucional do Processo Civil na Italia: expansividade,
variabilidade e perfectibilidade, que refletem e colaboram para a
compreensao constitucional do processo. Como alerta Leal:

Atualmente, pelas caracteristicas da expansividade, variabilidade
e perfectibilidade do processo, ndo bd falar em Processo consti-
tucional e outro infraconstitucional, de vez que é este forma ju-
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ridicamente fundada naquele dentro de um modelo institucional
constitucionalizado e unificado por principios, garantias e insti-
tutos que lhe sao qualificativos. (LEAL, 2004, p. 50, grifo nosso).

Aexpansividade corresponde a supremacia da norma constitucional,
na hierarquia das fontes, como vinculadora e irradiadora de
toda fisionomia dos procedimentos criados pelo legislador (o
Povo através dos seus representantes), como o Devido Processo
Legislativo, mas sempre em harmonia com o modelo democritico
constitucional. Significa dizer que a norma constitucional expande
a sua vinculacio ao ordenamento juridico, pois dela se extrai a
principiologia estruturante do Estado. A supremacia da norma
constitucional esboca a sua imperatividade, ela é responsivel
pela estruturagio do Estado, de suas fungbes e atribuicbes, da
distribuicao de competéncia, dos processos de elaboracao das
normas juridicas, do “Processo Legislativo”, de garantias e deveres
dos cidadaos e dos principios que deveriao ser afetos ao Direito
(normas infraconstitucionais). Tudo isso demonstra que o campo
de irradiacido e o efeito validador do ordenamento juridico imposto
pela Constituicao sio amplos, via de consequéncia, expansivos.

A wvariabilidade, outra caracteristica apontada por Andolina e
Vignera (1990), imprime as diversas formas necessdrias criadas
pelo legislador para atender a objetivos diversos, porém, sem se
distanciar do modelo constitucional. O Estado atribui sua funcao
a diversos oOrgaos, outorgando competéncia para exercicio das
funcoes, como Legislativa, Executiva e Judicial. Nelas sao inseridas
uma variedade de procedimentos com finalidades particulares e
proprias, mas sem se desmembrar de sua raiz, ou seja, do Devido
Processo Constitucional. (CHAVES, 2008).

Importantes sao os ensinamentos de Leal, os quais apontam que

[...] a jurisdi¢io é UNA, por isso nao € penal, civil, especial, co-
mum - o procedimento é que pode apresentar caracteristicas
variadas como penal, civil, especial e o Processo é tinico para
reger todos os Procedimentos. (LEAL, 2004, p. 235).
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Por isso, o procedimento judicial assume categorias varidveis como:
procedimento de conhecimento, de execucio, cautelar, especial e
extravagante (LEAL, 2004, p. 252), todos regidos, vinculados e criados
pelo Devido Processo Constitucional, que é sempre jurisdicional.

Verifica-se que o procedimento executivo, um dos temas deste
trabalho, apesar da sua variabilidade em relacio a outros, qual seja,
a de satisfacio de direitos acertados, ndo retira a incidéncia do
Devido Processo Constitucional. Assim, é incorreto afirmar que no
procedimento executivo niao se aplica o principio do contraditério,
bem como os da ampla defesa e da isonomia.

Assim, a caracteristica da perfectibilidade significa que a norma
infraconstitucional deve-se adequar ao modelo constitucional.
Isso retira qualquer tentativa inconstitucional de criar leis que
contrariem a Constituicao. Todos os procedimentos devem-se
adequar (aperfei¢oar) a estrutura regida pelo Devido Processo
Constitucional (ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p. 14-15).

Inadmissiveis sao as tentativas reformistas (STRECK, 20006, p.
163.) e inconstitucionais, que pretendem adaptar a Constituicio
as recentes normas infraconstitucionais. Na realidade, o conteudo
da norma infraconstitucional é que deve ser adaptado ao modelo
constitucional e nunca o inverso, sendo aquele sempre fiscalizado
processualmente - controle preventivo - (Devido Processo
Legislativo) por todos (controle difuso ou concreto).

O Devido Processo Constitucional corresponde, para Rosemiro
Pereira Leal, a interligacio do Direito Constitucional Processual
— principiologia para formaciao eidética do processo, isto ¢,
“substantive due process, principios processualizados em sentido
moderno”; agrega a procedimentalidade (procedimentalidade
para operacionalizar esses principios) e o “Direito Processual
Constitucional (procedural due process) — procedimentos legais —
expansividade — acoes constitucionais e similares, procedimentos
dos Coédigos” (LEAL, 2004, p. 232), sendo denominados, hoje, de
devido processo legal (conjunto de agdes constitucionais para se
operacionalizar em esses principios).
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ODevidoProcessoLegal é ummeionecessario parainstrumentalidade
e operacionalidade desses principios. Faz-se necessirio agregar,
também, uma teoria da procedimentalidade, consoante defendido
por Fazzalari.? Assim, o Devido Processo Constitucional corresponde
ao

[...] substantive due process + procedural due process of law consti-
tucionalizados — fonte do ‘Processo Jurisdicional’ que é sempre Consti-
tucional no Estado de Direito Democratico. (LEAL, 2004, p. 232)

Lembra ainda Leal que o Processo nao é apenas um agrupamento
de principios (se fosse s6 principio seria apenas um instituto), mas
um agrupamento de outras operacionalidades, como o direito ao
advogado, ‘Devido Processo Legal’ (agrupamento de institutos e
principios), acesso a Jurisdigao® ou ao Direito?. Portanto, o processo
designa uma:

2 A compreensao do procedimento, dentro da 6tica do Processo como procedimento em
contraditério, passa a ser entendida como sequéncia de atos preparatérios de um pro-
vimento; aqui se incluem provimento judicial, legislativo e administrativo. O principio
constitucional do contraditério é visto como garantidor da l6gica argumentativa explana-
da no processo discursivo e que legitima a decisio enquanto decisiao participada. Com
efeito, mostra-se incompativel a decisio isolada, fruto da consciéncia do magistrado e
ligada a valores subjetivos como quer a escola instrumentalista. “Com Fazzalari, foi pos-
sivel um salto epistemologico que retirou a decisdo da esfera individualista, prescritiva
e instrumental da razdo prdatica do decisor” (LEAL, 2002, p. 27.)

3 Corresponde ao acesso a atuagiao dos contetdos da lei e ndo a atuacio pessoal dos
juizos ou dos agentes Estatais. Legitima-se pela compreensio do que seja isonomia. “O
espaco-politico (isegoria) de criaciao do direito s6 serd continente democratico se ja asse-
gurados os conteddos processuais dialégicos da isonomia, que sao a isotopia, a isonomia
e a isocritica em que haja, portanto, em sua base deciséria, igualdade de todos perante a
lei (isotopia), igualdade de todos na interpretagio da lei (isomenia) e igualdade de todos
para criar, alterar ou substituir a lei (isocritica)” (LEAL, 2004, p. 72.)

4 Interessante é a expressao adotada pelo processualista Fernando Horta Tavares, que, ao
utilizar “Acesso ao Direito” ao invés de “Acesso a Justica”, utilizou uma justificativa convin-
cente; argumentou que a expressao ‘Acesso ao Direito’ “se enquadra melhor a ideia do Es-
tado de Direito calcado na observincia do Principio da Reserva Legal como norteador das
relagoes juridicas”. E prossegue explicando que “Acesso ao Direito” deve ser “entendido
como o conjunto de principios estruturados constitucionalmente para garantir nio s6 o
acesso do Cidadao aos tribunais e demais 6rgaos estatais como também e, além disso, que
este direito se exercite segundo o contetido definido pelos demais principios configurado-
res do Devido Processo”. (TAVARES apud OLIVEIRA; MACHADO, 2009, p. 266).
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[...] institui¢do constitucionalizada que se define pela conjungio
dos principios juridicos da ampla defesa, da isonomia, do
contraditério e do instituto do devido processo legal, para
assegurar a produgio, o exercicio, o reconhecimento ou a negagao
de direitos alegados e sua definicio pelos provimentos nas esferas
Judicidrias, Legislativa e Administrativa. (LEAL, 2004, p. 220).

Nesse diapasio, a producio, a atuacio e a aplicagio do direito na
democracia s6 se validam no espago estatal discursivo do Devido Processo
Constitucional como o lugar de sua legitimidade originaria em suas
vertentes dos Devidos Processos Legislativo e Legal. (LEAL, 2002, p. 139).

2.2. Mitigacoes e excecoes do contraditorio e da isonomia

Observa-se que, como comentado alhures, os procedimentos
executivo fiscal e contra a Fazenda Publica sio regidos pelo Devido
Processo Constitucional, conquanto observada sua variabilidade,
que nao pode nunca contrariar a Constituicao.

O principio do contraditério preexiste no procedimento executivo,
sendo inadmissivel qualquer redugio, excecao, mitigacio ou
exclusao. As normas infraconstitucionais devem adaptar-se ao
modelo constitucional, evitando-se que sejam instituidos privilégios
em favor de uma das partes.

Nio se pode deixar de afirmar que nio existe cognicio no
“processo” de execucao, porém, em face das suas peculiaridades,
a cognicao serd mais restrita do que acontece no procedimento de
conhecimento. Madeira destaca que:

Nao obstante se consiga perceber a presenca da cognicio nos
processos de execucao e cautelar, a atividade cognitiva é bem
menos notada nessas duas modalidades, haja vista as suas pecu-
liaridades. (MADEIRA, 2008, p. 201).

A desculpa de nio existir contraditério na execugao fiscal deve-
se ao fato de o Direito ji estar pré-acertado (jurissatifativa), é o
mesmo que ignorar a compreensao do que representa tal principio.
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O contraditério é a igualdade de oportunidade no processo, é a
condizente oportunidade de igualdade de tratamento, que se funda
na liberdade de todos perante a lei.

Contudo, cabe distinguir uma confusio que obscurece a
compreensao do contraditério e do seu conteido, como bem
explica Gongalves, in verbis:

O contraditorio ndo é o ‘dizer’ e o ‘contradizer’ sobre matéria
controvertida, ndo é a discussdo que se trava no processo sobre
a relacdo de direito material, nao é a polémica que se desenvolve
em torno dos interesses divergentes sobre o seu conteudo do ato
final. Essa serd a sua matéria, ou seu contetido possivel. O con-
traditorio é a igualdade de oportunidade no processo, é a igual
oportunidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de
todos perante a lei. (GONGCALVES, 2001, p. 127, grifo nosso).

Nio se realiza o contraditério pelas pegas graficas encaminhadoras
de pretensao e de resisténcia. A garantia de participacio se funda
na liberdade,

[...] nao é a contestacio grifica o ato de excepcionar expressamente
a acdo do autor, mas a liberdade de as partes desdizerem ou nio,
de resistirem ou nio, a pretensoes divergentes. (LEAL, 2005, p. 44).

Por oportuno, pede-se vénia para se discordar daqueles que, mesmo
defendendo a presenca de contraditério na execuciao, fazem-no
de forma reduzida ou atenuada. O contririo senso afirma que o
contraditério é amplo, trata-se de igualdade de oportunidade no
procedimento e nio é necessirio que se fale da imprescindibilidade
da discussao do seu conteido material para materializa-lo. O
contraditério ultrapassa as expectativas de discussio sobre
determinado conteudo, “podendo, até mesmo, exercer a liberdade
de nada dizerem (siléncio), embora tendo direito-garantia de se
manifestarem” (LEAL, 2004, p. 167); efetiva-se, assim, a garantia
do contraditério, exercido pela liberdade de manifestar-se ou nao,
logicamente respondendo pelo 6nus processual de seus atos.
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O juiz tem o dever de informar e de garantir que a informagao
seja dada, para que a parte, querendo, possa intervir. E quando
se diz querendo, pretende-se realcar que a parte jamais poderia
ser obrigada a vir praticar os atos processuais que lhe sdo des-
tinados, podendo optar por suportar os eventuais onus de sua
omissdo. (GONCALVES, 2001, p. 162, grifo nosso).

O contraditoério € a garantia da participacao das partes, nio qualquer
participacao, mas aquela em simétrica igualdade de armas, e é a
garantia da qual usufruem as partes, pois estio em jogo os interesses
delas. Apesar de conflitantes, como muito bem resume Fazzalari,
sa0 as partes, os “interessados e os contra-interessados’®”, os Unicos
sujeitos do processo que serdo atingidos na universalidade de seus
direitos, de forma imperativa, através do provimento final. Por isso, a
institui¢ao de diferenciacao nio pode ser construida pelo legislador
ordinario; mesmo criados por lei, os privilégios e as prerrogativas,
conferidos legalmente para a Fazenda Publica, devem ser adaptados
ao Devido Processo Constitucional.

Muitos acreditam que o contraditério se realiza apenas via Embargos
de Devedor, processo autdbnomo, na expressio de Liebman,
acdo incidente (2003). Veja que a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 nao delimitou a qual processo (leia-se
procedimento) deve ser assegurado o contraditério. Na verdade,
a partir da leitura do art. 5°, LV, CR/88 se extrai a presenca do
contraditério em todos os processos, inclusive no executivo. Assim,
tal artigo expressa os seguintes dizeres: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados
o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”. Por conta da Constituicio da Republica o exercicio do
contraditoério € imprescindivel em todo processo, tanto no executivo
quanto no administrativo, e nio apenas por “a¢ao” de embargos ou
impugnag¢io (cumprimento de sentenca) fora da execu¢ao, mas de
forma “endoprocessual”, isto é, dentro do procedimento executivo.
O contraditério é facultativo para as partes, mas obrigatdrio para

> Para Fazzalari o procedimento é o Género do qual o processo ¢ Espécie. Tem 0 processo
o marco identificado no contraditério, na sua auséncia preexiste apenas o género, o pro-
cedimento. Cf. Fazzalari (20006, p. 120-121). Nesse sentido, Gongalves (2001, p. 129-130).
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todos os procedimentos, representando, assim, um dever do
julgador em garanti-lo.

O Estado, através de um suposto interesse publico, cria situacoes
de inferioridade do particular em relagio a si, o que é admitido
dentro do paradigma democratico. Ainda se compreende igualdade
como uma férmula “aritmética”, na qual a igualdade serve para se
igualarem os iguais e se desigualarem os desiguais.

O direito deve ser assegurador de igualdade de realizacao construtiva
do procedimento sem disparidade. Estas sio as salutares criticas
apontadas por Leal:

A asser¢ao de que ha de se dar tratamento igual a iguais e desigual
a desiguais € tautologica, porque, na estruturacio do procedimen-
to, o dizer e contradizer, em regime de liberdade assegurada em
lei, ndo se operam pela distin¢ao jurisdicional do economicamen-
te igual ou desigual. O direito ao Processo nio tem contetdos de
criacao de direitos diferenciados pela disparidade econdémica das
partes, mas ¢ direito assegurador de igualdade de realizagao cons-
trutiva do procedimento. (LEAL, 2008, p. 98).

Por seu turno, o legislador preferiu criar um procedimento préprio
para cobranca de divida ativa da Fazenda Publica, que na realidade é
uma execucao por quantia certa, porém regulada pela Lei n° 6.830/80,
“tracando regras proprias, algumas que desproporcionalmente
beneficiam o Fisco e que, por isso, devem ter sua constitucionalidade
examinada com rigor”. (WAMBIER, 2002, p. 413).

A rigor, a eliminacao desses privilégios é essencial para se adequar
o processo ao postulado constitucional do art. 5°, CR/88. (CHAVES,
2011, p. 1.122).

O legislador nio pode criar parametros que tenham como diferencial
o interesse publico. O Direito s6 encontra legitimidade se produzido
no recinto do processo, caso contririo, ele é ilegitimo. No Estado
Democratico nao se trabalha direito inato, tem-se direito a partir do
momento em que uma legislacio cria esse direito. Eles nio brotam
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de uma subjetividade e nio sio direitos que reconhecem uma
subjetividade prévia da existéncia deste direito, porque o recinto da
criacdo do direito é o processo. (CHAVES, 2008).

Sao esclarecedoras as palavras de Leal, pois,

[...] no direito democritico, o que nao é provido pelo devido
processo legislativo fiscalizivel processualmente por todos
(devido processo legal) nio é juridicamente existente. (LEAL,
2002, p. 38, grifos no original).

A Teoria do direito democritico apenas € concebida, na
contemporaneidade, numa esfera de processualidade, porque a
construc¢ao do direito deve se dar pelo atendimento dos principios
do contraditério, da ampla defesa e da isonomia (LEAL, 2002).

Alerta Leal (2008) que, na base constituinte do direito democratico,
existe a necessidade de se implantar primeiro um regulamento da
fala (texto legal), ja4 que deve ser aprovado um texto legal para se
estabelecer os critérios de formag¢io de vontade e de opinido, nao
podendo haver vontades e opinides espontaneas. Deve-se adotar
a principiologia do processo para reger o debate sobre a criacao
de direitos. Essa criacio do direito nio pode vir de uma fala sibia,
prodigiosa ou de um discurso vazio. A lei democritica deve passar
pelo instituto do devido processo na base de sua construcio.

Na teoria processual os critérios de formagio de vontade e de
opinido ndo brotam naturalmente da inteligéncia humana sem o
peso da autoridade, do carisma e do mitico. Apenas adquiriremos
uma “neutralidade deontolégica” (HABERMAS, 1997) a partir do
momento em que se instalar, para formag¢iao de vontades e opinides,
um critério, o do devido processo.

A Fazenda Publica tem recebido tratamento diferenciado nas duas
execucoes, na parte em que é interessada (execucao fiscal) e na
parte contra-interessada, (execu¢ao contra a Fazenda Publica)
ocorrendo violagio da simétrica paridade e da isonomia.
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A isonomia € principio-norma que rege a atuacgao dos sujeitos do
processo quanto a igualdade argumentativa na formacao do dis-
curso estrutural do procedimento de producio e aplicagao do di-
reito, ndo se admitindo uma ISONOMIA (igualdade discursiva dos
sujeitos do processo por vinculacio normativa a idénticos princi-
pios legais) que estivesse numa realidade diversa da estrutura pro-
cedimental, porque, a se considerar uma igualdade ou desigual-
dade extra-sistemdtico-processual, esta seria psiquica, fisica,
cultural, estética, ideologica ou econémica ndo isonomicamente
Juridificada e ndo acolbivel no arcabouco da teoria processual
do direito democrdtico (processo instituinte, constituinte e cons-
titucional de direito). (LEAL, 2005b, p. 81-82, grifo nosso).

Leal realga que

[...] em paises de formagao estatalista rigida, como o Brasil, o
ente publico ou paraestatal goza de prazos privilegiados, colo-
cando os interesses do Estado acima dos direitos dos cidadaos,
como se o Estado, com feicoes de Leviatd, nio estivesse sob co-
mando do ordenamento juridico e fosse dono do destino das
pessoas. (LEAL, 2008, p. 183).

Deflui-se da participacdo dos interessados na atividade preparatéria
do provimento, em simétrica paridade de armas, a construcio
democritica do provimento final, requisito indispensavel e
viabilizador da sua validade, mesmo na execucao.

3. Execucao fiscal e execucao contra a Fazenda Piublica
3.1. Especificidades da cognicao na execucao

Afirmou Madeira (2008), conforme citado outrora, que a cognicao
também se encontra no procedimento de execucio. A justificativa
da auséncia do contraditério na execugio fiscal pelo fato de o
direito ja se encontrar pré-acertado (jurissatisfativa) é inadequada.
O contraditério é a igualdade de oportunidade no processo, é a
condizente oportunidade de igualdade de tratamento que se funda
na liberdade de todos perante a lei. A cogni¢ao passa pelos principios
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institutivos do processo, entre eles temos o contraditério, a ampla
defesa e a isonomia. Mostra-se perceptivel que o procedimento de
execucdo nao ¢ indiferente aos principios institutivos.

Madeira explica o conceito atual de cognigio:

No atual paradigma constitucional, a cognicao pode ser concei-
tuada como instituto juridico regido pelos principios diretivos
da funcio jurisdicional e institutivos do processo, que permite a
valoracao e valorizagao compartilhada dos argumentos e provas
estruturados no procedimento e retratados fisicamente nos au-
tos (cartulares ou eletrénicos), cujo exercicio resulta na elabora-
cdo dos provimentos. (MADEIRA, 2008, p. 213).

O procedimento de execucio, de acordo com sua variabilidade,
objetiva a satisfacio do direito de um credor materializado por um
titulo executivo, ji que o direito foi anteriormente acertado por um
procedimento de conhecimento (Titulo Executivo Judicial®), por
determinaciao legal ou por vontade das partes (Titulo Executivo
Extrajudicial). Ocorre que, na Execucdo Fiscal, a cobranca da divida
ativa’ alicerca-se no titulo executivo criado pela Fazenda Publica, ainda
que o titulo prescinda de requisitos como o da certeza, o da liquidez e
o da exigibilidade. Corrobora o entendimento Araken ao explicar que,

[...] certo o crédito, constante do titulo, quando nio ha duvi-
da sobre sua existéncia; /iquido, quando insuspeito seu objeto;
e exigivel, quando inexistem obje¢Oes contra sua atualidade”.
(ASSIS, 2002, p. 926)

¢ O acertamento do direito propiciard os atos executivos através da fase procedimental do
cumprimento de sentenca (processo sincrético).

7 Divida ativa é, pois, o crédito da Fazenda Publica regularmente inscrito no 6rgao e
feito por autoridades competentes, posteriormente ao esgotamento do prazo final para
pagamento fixado por lei ou por decisao final, em processo administrativo regular. Esta
divida, regularmente inscrita, goza da presuncio relativa de certeza e liquidez, que pode
ser elidida por prova irretorquivel a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.
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O art. 3°% da Lei n°® 6.830/80 (LEF) determina que o titulo executivo
da execugao fiscal regularmente inscrita goze da presuncao de
certeza e liquidez, sendo sua presung¢io relativa e podendo ser
ilidida por prova.

A certeza do direito ja acertado ndo € absoluta e gira em torno do
titulo que pode ser ilidido por vicios, auséncia de um dos seus
atributos (certeza, liquidez e exigibilidade) entre outras situacoes.

Ao contririo do que ocorre com os demais titulos extrajudiciais
que sao formados pela manifestacio de vontades das partes, dai
a certeza do Direito, o titulo executivo extrajudicial — Certidao
da Divida Ativa (CDA) — nao se constitui dessa maneira. Ele nio
tem como caracteristica de sua constituicio a bilateralidade,
sua formacao ocorre wunilateralmente®’, sem a participacio do
contribuinte devedor do tributo, resultando, assim, em uma
execucado inconstitucional, caso se acredite que a partir dela nao se
possa discutir o acertamento do direito criado unilateralmente por
uma das partes. Mesmo existindo procedimentos administrativos,
normalmente ineficientes, naio sio observados principios como
do contraditério, da ampla defesa ou da isonomia, principios
“minimos” para se dar legitimidade a formacao de uma certeza do
direito, jA que pregamos nio s6 principios, mas a observincia do
Devido Processo Constitucional, conforme alhures comentado.

8 Art. 3°, Lei n® 6.830/1980: ‘A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presuncio de
certeza e liquidez. Parigrafo Unico - A presuncio a que se refere este artigo é relativa
e pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem
aproveite”.

 “Muitos, infelizmente, ainda ndo se habituaram a examinar as questoes juridicas a partir
da Constituicdo, e alguns até chegam a sustentar que constitui uma falsa questao a de
saber se determinado direito tem, ou nio, fundamento constitucional. Assim € a questio
de saber se a Constitui¢ao Federal de 1988 assegura ao contribuinte o processo adminis-
trativo fiscal como instrumento de acertamento da relaco tributaria. O que se quer com
ela saber é se existem normas na Constitui¢ao Federal de 1988, suficientes para a configu-
ragao do direito subjetivo do contribuinte, a0 processo administrativo, como instrumen-
to de acertamento de sua relacio com o Estado fisco. Em outras palavras, a essa questao
consiste em saber se o legislador ordinirio pode suprimir, simplesmente, o processo de
acertamento tributario, permitindo que o lancamento do tributo se faca unilateralmente,
sem participagao do sujeito passivo da obrigacao tributiria”. MACHADO, Hugo de Brito.
Algumas questdes do processo administrativo tributario. Estudos doutrindrios, 31 mar.
1999. Disponivel em: <http:/www.hugomachado.adv.br>. Acesso em: 16 jul. 2006.
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O titulo, no caso a CDA, deve obedecer a determinados elementos,
sob pena de ofender os principios do contraditério e da ampla
defesa. Nesse sentido, o artigo 2°, do § 5° ao 8°, da Lei n° 6.830/1980
(LEF), estabelece alguns requisitos:

§ 5°- O Termo de Inscricio de Divida Ativa devera conter:

I — o nome do devedor, dos co-responsduveis e, sempre que co-
nhecido, o domicilio ou residéncia de um e de outros;

II - o valor originirio da divida, bem como o termo inicial e a
forma de calcular os juros de mora e demais encargos previstos
em lei ou contrato;

III - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da divida;

IV - a indicacio, se for o caso, de estar a divida sujeita a atuali-
zacdo monetiria, bem como o respectivo fundamento legal e o
termo inicial para o célculo;

V —a data e o namero da inscri¢ao, no Registro de Divida Ativa; e

VI — 0 nimero do processo administrativo ou do auto de infra-
cio, se neles estiver apurado o valor da divida.

§ 6°- A Certiddo de Divida Ativa conterd os mesmos elementos do
Termo de Inscricdo e serd autenticada pela autoridade competente.

§ 7°- O Termo de Inscricao e a Certidao de Divida Ativa poderio
ser preparados e numerados por processo manual, mecinico ou
eletrénico.

§ 8- Até a decisdo de primeira instancia, a Certiddo de Divi-
da Ativa poderd ser emendada ou substituida, assegurada ao
executado a devolucdo do prazo para embargos. [grifo nosso].

A transparéncia e a clareza sao determinantes dos titulos de crédito,
incluindo a CDA. Nao se admite nenhuma surpresa para as partes. Os
requisitos formais devem ser claros para possibilitar a ampla defesa:
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Sem a consignacao de dados concretos e compreensiveis, a CDA
subtrai ao juiz controle do processo e, ao executado, o exercicio
da ampla defesa. O controle do processo, em qualquer dos seus
aspectos, torna-se invidvel porque os elementos fundamentais
da execucio fiscal sao a inicial e a CDA, nos termos do art. 6° da
Lei n° 6.830/80. A defesa do executado fica cerceada porque a ele
sao apresentados documentos que informam valores diversos
daqueles que se quer cobrar ou contendo dados incompreensi-
veis. (CHIMENTI et al ., 2002, p. 64).

Como explica Theodoro Junior: “O titulo estard perfeito, para fins
executivos, quando tiver condicbes de revelar quem deve, o que
deve e quando se tera de realizar o quantum devido”. (2004, p. 18).

Ressalta Nunes que: “o contraditério constitui uma verdadeira
garantia de ndo surpresa que impoe ao juiz o dever de provocar
o debate acerca de todas as questdes”. (NUNES, 2004, p. 51).
Nio se pode suprimir o processo de acertamento tributirio sem
participacao dos interessados.

Para tanto, o titulo CDA deveria refletir o que se apurou no
Procedimento Administrativo:

Nio pode o ente arrecadador buscar o acertamento de seu cré-
dito apds ter instruido titulo e dado inicio a execucao. O titulo
executivo para ser vilido, leia-se gerar presung¢ao de liquidez e
certeza, deve espelhar fielmente o que se apurou no procedi-
mento administrativo — que a seu turno deve ter sido realizado
em absoluta adstri¢ao a lei, material, formal e, em certos casos,
processual — sob pena de ineficicia da execucio e nulidade do
titulo. Se nao for regular o procedimento administrativo nao ha-
verd presuncio de certeza impossibilitando qualquer pretensio
executoria por parte do Fisco. (MARINS, 20006, p. 53).

O que nos impressiona é a possibilidade da substituicaio da CDA
ou emenda no éter procedimental fiscal, consoante se 1& do art. 2°,
§ 8°, da LEF. O art. 203 do Cédigo Tributario Nacional repete esse
privilégio dado a Fazenda Publica, permite a substitui¢io da CDA no
curso da execucao fiscal [sic]. Assim,
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[...] a CDA pode ser substituida ou emendada até o julgamento,
em primeira instincia, da execuc¢io ou dos embargos opostos a
ela. Nao havendo qualquer sentenca, o limite para a substitui¢ao
ou emenda da CDA ¢ a lavratura do auto de arrematacio ou ad-
judicagao dos bens. (CHIMENTI et al ., 2002, p. 65).

No entanto, prevalece a ideia da formagio wunilateralmente do
titulo, sem a participacio do contribuinte devedor do tributo,
resultando, assim, em uma execug¢io inconstitucional, sem se
acreditar que nela ndo se possa discutir o acertamento do direito
criado unilateralmente por uma das partes, em observancia aos
principios como do contraditério, da ampla defesa ou da isonomia,
principios “minimos” para que se possa dar legitimidade a formacao
de uma certeza do Direito.

Ao permitir a substituicao da certidio por uma diversa, equipara-se
a alteracao de um dos elementos da acao: pedido ou causa de pedir,
situagio que contraria os principios processuais. (THEODORO
JUNIOR, 2004, p. 26).

N

A tentativa de colocar um possivel contraditério posterior a
formacao do titulo nao legitimaria a sua substituicio. “Substituida
ou emendada a CDA, reabre-se para o executado um prazo
equivalente a 30 (trinta) dias para a oposicio de embargos a
execuc¢ao” (CHIMENTI et al ., 2002, p. 65). A surpresa ja existiu. A
violacdo do contraditério ocorreu. Fica visivel que o procedimento
administrativo fiscal nio funciona como acertamento da relacio
tributdria, sua substituicio ou emenda podem ser feitas em
juizo [sic]. Por isso, a imprescindibilidade da observancia do
contraditério e da ampla defesa.

Torna-se inadmissivel concluir que o procedimento executivo fiscal
seja apenas de carater satisfativo, sem a presenca do contraditério,
uma divida inquestionavel via procedimento de pura execucdo
forcada. Dai a razao da presungio relativa da liquidez e da certeza
da CDA. Admite-se prova em contririo. Questiondvel € aceitar,
dentro da sistemitica da LEF, que a Certidio de Divida Ativa pode
ser substituida, bem como se pode admitir redirecionamento contra
o sécio-gerente, mesmo que nio conste o seu nome na CDA.

ISSN 1809-8487 - v. 11 / n. 18 / jan-jun. 2012 / p. 55-101 71



Doutrina Nacional * Artigo
Fundamentos constitucionais da execucdo fiscal e da execugdo contra a Fazenda Publica

Outras situagoes ocorrem no procedimento executivo que
prescindem de acertamento participativo, isto é, construido de forma
participada, como na avaliagdo e no redirecionamento de execucao,
em que a certeza é afetada por falta de um dos pressupostos de
constituicao do titulo.

Existem julgados, no sentido de que poderi ser redirecionada a
execucao contra o responsavel tributario, ainda que o seu nome nao
conste na Certidiao de Divida Ativa (CDA). Verifica-se que a Fazenda vem
pretendendo acertar a responsabilidade de terceiros ou coobrigados
no procedimento executivo fiscal, “que nio figuraram no processo
administrativo e contra quem nio se formou o titulo executivo, que é a
Certidio de Divida Ativa” (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 38). Recorda-
se que tanto o art. 3° como o art. 2°, § 3°, mencionam que o titulo
CDA sera apurado por 6rgio competente, bem como seus requisitos:
liquidez e certeza. O art. 202 do Cédigo Tributario Nacional e o art. 2°,
§ 5°, inciso I, da LEF colocam como requisito do termo de inscri¢ao a
individualizacio do devedor e corresponsaveis.

Por isso Humberto Theodoro alerta que a corresponsabilidade nao
pode ser uma escolha unilateral, in verbis:

[...] a co-responsabilidade tributiria nio pode, em regra, decor-
rer de simples afirmacdao unilateral da Fazenda no curso da
execucdo fiscal. Reclama, como é curial, apuracdo pelos meios
legais, e so depois do indispensdvel acertamento do fato que a
tiver gerado é que a responsabilidade do estranho podera ser
havida como liquida e certa. Isto, como é 6bvio, nunca podera
ser feito depois da penhora, no bojo da execucdo forcada ja em
curso, ja que a certeza é pressuposto de admissibilidade da pro-
pria execucdo, devendo antecedé-la obrigatoriamente. (THEO-
DORO JUNIOR, 2004, p- 39, grifo nosso).

Silva Pacheco nos previne que “a falta do nome invalida o termo,
equivalendo a falta de devedor conhecido e determinado”
(PACHECO, 1981, p. 3). Com efeito, é necessario saber se o executado
€ devedor responsavel, dentro da estrutura procedimental vigente
pela divida, pois prescinde de acertamento anterior pelas vias
cognitivas proprias.
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A jurisprudéncia do STF tem entendido que, para viabilizar o
redirecionamento da execu¢io, mesmo que o nome do sécio
responsavel nio conste na certidao da divida ativa, é indispensavel
que a respectiva peticio simplesmente descreva, como causa
para redirecionar, uma das situacdes caracterizadoras da
responsabilidade subsididria do terceiro pela divida do executado.
Mas, se ja constar o nome do co-devedor no titulo, autoriza-se desde
logo o redirecionamento'’, sendo pacifico esse entendimento pelos
Tribunais. Indispensavel € a inscri¢ao prévia do débito da sociedade
também em nome do sécio-gerente''.

Todavia a corresponsabilidade tributiria, mesmo nao apurada antes
da inscricao da Divida Ativa, prescinde da observancia de requisitos
legais, consoante se vé da leitura do art. 135, III, do Cdédigo
Tributirio Nacional, ou seja, resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto.
Tais requisitos nao podem ser simplesmente alegados pela Fazenda,
eles necessitam de acertamento feito de forma participada.

Nesse sentido, ja decidiu o TJIMG:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUQAO FISCAL. RE-
DIRECIONAMENTO DA EXECUGAO. INCLUSAO DOS SOCIOS.
ART. 135, INCISO 1II, CTN. LIMITES DA RESPONSABILIZA(;AO‘
DISSOLUQAO IRREGULAR DA SOCIEDADE. INOCORRENCIA.
I — O redirecionamento da execucio fiscal, e seus consectirios
legais, para o s6cio da empresa, somente é cabivel quando fi-
car demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infra-
cio de lei, contrato social ou estatutos, ou ainda na hipotese
de dissolugao irregular da sociedade, devidamente comprovada.
Precedentes do STJ e TJMG. II — A mera certidao do oficial de
justica informando que nio fora localizada a empresa executada
no endereco indicado e/ou a nio-localizagao de bens a penhorar
nao caracteriza per si dissolucio irregular da sociedade. AGRAVO
DE INSTRUMENTO N° 1.0024.04.230648-0/001 - COMARCA DE
BELO HORIZONTE.

10 BRASIL, 1982.

1 Salvo, é claro, os sucessores, para quem a transmissao do débito é automatica e objeti-
va, sem reclamar nenhum acertamento judicial ou administrativo.
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Depende da Fazenda a comprovacao de que o sécio agiu com
excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatuto,
consoante determina o art. 135 do CTN:

A Primeira Secdo da E. Primeira Turma/STJ, no julgamento do
Resp 648624 (MG) —j. em 05.12.2006 — estatuiu ‘... entendimen-
to no sentido de que: (a) se a execucio fiscal foi promovida ape-
nas contra a pessoa juridica e, posteriormente, foi redirecionada
contra socio-gerente cujo nome nio consta da Certidao de Divi-
da Ativa, cabe ao Fisco comprovar que o s4cio agiu com excesso
de poderes ou infracio de lei, contrato social ou estatuto, nos
termos do art. 135 do CTN; (b) se a execucio fiscal foi promovi-
da contra a pessoa juridica e o sOcio-gerente, cabe a este o Onus
demonstrar que nao incorreu em nenhuma das hipdteses previs-
tas no mencionado art. 135; (c) se a execugao foi ajuizada apenas
contra a pessoa juridica, mas o nome do s6cio consta da CDA, o
onus da prova também compete ao sécio, em virtude da presun-
cao relativa de liquidez e certeza da referida certidao’.

MINAS GERAIS. Tribunal De Justica Do Estado De Minas Gerais.
Agravo De Instrumento 1.0024.04.230648-0/001. Relator: Dés.
Fernando Botelho. Belo Horizonte, 23 de outubro de 2008.
Minas Gerais, Belo Horizonte, 12 nov. 2008.

No entanto, o entendimento majoritirio ainda [sic] é que os sOcios-
gerentes

[...] podem ser citados — e ter seus bens penhorados — independen-
temente de processo judicial prévio para a verificacio inequivoca
das circunstancias de fato, aludidas no art. 135, caput, do CTIN,
matéria essa que, no entanto poderi ser discutida amplamente,
em embargos de executado. (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 40)

Concluiu-se que contra a sociedade, nao se localizando os bens
desta, basta requerer o redirecionamento contra o sbcio-gerente
para ser citado em nome préprio, devendo a Fazenda unicamente
deixar claros e precisos 0s requisitos que caracterizou na inicial,
relegando qualquer apuracio prevista no art. 135, caput CTN
e desconsiderando o proéprio titulo CDA como fundamentador
do procedimento executivo [sic]. Cabe lembrar que o titulo CDA

/! ISSN 1809-8487 « v. 11 / n. 18 / jan-jun. 2012 / p. 55-101



Charley Teixeira Chaves

representa um pressuposto processual para o desenvolvimento
adequado do procedimento executério. “A CDA deve refletir de
forma idonea o que se apurou no procedimento administrativo”.
(MARINS, 20006, p. 53).

A inclusio do sécio-gerente (redirecionamento da execug¢io)
deve passar pelo Devido Processo Constitucional, nio é possivel
a responsabilizacio automadtica do sécio-gerente pelas dividas da
empresa. O redirecionamento da execucao deve passar pelo Devido
Processo Constitucional (acertamento), comprovando o disposto
no art. 135, III, do CTN, isto €, atuacio com excesso de poderes,
infracao de lei, contrato social, estatutos ou ainda na hipétese de
dissolucao irregular da sociedade.

Ressalta-se que o redirecionamento da execucgio fiscal sem esses
requisitos é passivel de agravo de instrumento.

Torna-se berrante que a defesa, nesse molde, possa ser feita apenas
por embargos. Ora, se o procedimento executivo é colocado como
meio de acertamento para a Fazenda, nada melhor que admitir a
ampla participacio endoprocedimental para apurar a incidéncia ou
nio dos requisitos do art. 135 do CTN, os quais niao caracterizaram ou
provaram a responsabilidade dos s6cios; assim niao haveria certeza e o
titulo nao seria exigivel. Em regra, a execucao forcada nao poderia cair
sobre os bens daqueles cuja certeza nio esteja caracterizada para se
justificar qualquer satisfacao. A simples inadimpléncia nio caracteriza
infragio legal, mesmo porque a obrigacio de recolher o tributo na data
do respectivo vencimento, a impontualidade ou a inadimpléncia é da
pessoa juridica, nio do sdcio-gerente ou do diretor.

Antes, cabe esclarecer que titulo executivo ndo ¢ requisito para o
exercicio do direito de acao. O direito de agao é incondicionado e
garantido constitucionalmente. Mesmo sem a presenca de um titulo,
a parte terd direito “incondicional de movimentar a jurisdi¢ao”.
(LEAL, 2004, p. 121). O agir em juizo, nas palavras de Aroldo Plinio,

[...] ndo pode se condicionar ao prévio reconhecimento da exis-
téncia do direito alegado. Significa dizer que a existéncia do di-
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reito para o qual se pleiteia a tutela pode ser confirmado ou ne-
gado pelo provimento. (GONCALVES, 2001, p. 165).

O artigo 5°, XXXV, da CR/88, em consoniancia ao defendido,
estabelece que a lei nao excluirad da apreciacao do “Poder” Judicidrio
lesio ou ameaca a direito.

Entender o redirecionamento de execug¢io, nos moldes previstos
pela Lei n® 6830/80, responsabilizando um terceiro “ou um
coobrigado que nio figuraram no procedimento administrativo
e contra quem nao se formou o titulo executivo”, é reduzir uma
melhor compreensio da Execugio Fiscal apenas para satisfacio; se o
responsavel tributdrio estiver a reclamar o acertamento e o titulo, isso
nao serd condicao para o exercicio do direito de acio; admitindo-se
a execucao forcada sem titulo executivo e, consequentemente, sem
a certeza juridica da obrigacio que se intenta realizar no préprio
procedimento (legitimadora do procedimento e legitimada apo6s a
definicio das partes), surgem, assim, os poderes, faculdades e deveres
que competem ao sujeito individualizado na participagao do it. do
provimento. Na peticdo, peca grafica encaminhadora da pretensio,
€ que se esgota e se opera o direito de acdo, instaurando-se, assim,
o procedimento. O direito de a¢io assegurado constitucionalmente

[...] (liberdade-legal e fundamental de ativar o juizo) abstrato, pu-
blico, autbnomo e irrestrito, ao contrario do que entendia Lieb-
man, ja estd inteiramente exercido, podendo-se repetir em tantas
ocasioes quantas forem as acoes provocadas. (LEAL, 2005, p. 43).

Relata Humberto Theodoro que

[...] o devido processo legal é garantia que deve ser observada
em favor de todos aqueles que venham a figurar como partes,
seja no processo de conhecimento, seja no de execuciao”. (THE-
ODORO JUNIOR, 2004, p. 50).

E preocupante para o Estado Democritico de Direito que aqueles
que venham a sofrer decisdes, sejam patrimoniais, sejam restritivas
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de liberdade, nio participem da sua formacao. Se acreditissemos em
procedimento sem contraditério, unilateral, com interesse apenas
satisfativo, reconheceriamos a inaplicabilidade do Devido Processo
Legal, presente no art. 5°, inciso LIV, que estabelece: “ninguém serd
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
Mesmo que o direito esteja acertado, nao cabendo mais discussao, a
execucao forgcada deve, ainda sim, primar pelo respeito e aplicacao
do Devido Processo Constitucional, dentro da sua expansividade,
variabilidade e perfectibilidade, para que niao ocorra agressio
abusiva ao patriménio de devedor, bem como para que se preserve
a dignidade da contraparte “devedora”, nao a transformando em
um “acusado” sem direito a nada, a nao ser pagar de qualquer
forma, pois a “culpa” (inadimpléncia) impede que seja observada
uma expropriacao digna e constitucional.

Portanto, “na execucio deve ser possibilitada a discussao
preventiva das partes sobre qualquer questio a ser analisada |[...]”
(NUNES, 2004, p. 50). Nas situacbes em que niao se obteve uma
declaragio de certeza ou nao houve um acertamento prévio, os atos
procedimentais ou até a prépria pretensio podem ser resolvidos,
ainda que no préprio procedimento executivo, com observancia do
devido processo.

Entendemos, ainda, que a penhora nao viola o Devido Processo
Legal, pois sua finalidade é separar, individualizar e apreender
bens para determinado ato procedimental futuro, qual seja, a
desapropria¢iao. Nas palavras de Liebman,

[...] visa também conservar os bens assim individuados na si-
tuacio em que se encontram, evitando que sejam escondidos,
deteriorados ou alienados em prejuizo da execucio em curso.
(LIEBMAN, 2003, p. 149).

Na penhora nio se pode dizer que a contraparte (devedor) foi privada
de seus bens sem o devido processo ou nio foram “assegurados
o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”. (art. 5°, LV, CF). A consequéncia da penhora é, “pois,
meramente processual e consiste em imprimir a responsabilidade
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na coisa apreendida de forma tal que a coisa continue sujeita a
execucio, quaisquer que sejam os atos realizados pelo executado a
seu respeito”. (LIEBMAN, 2003, p. 153). A contraparte ndo perde a
propriedade da coisa com a penbora, seus direitos sao preservados.
Obsta-se, apenas, que os bens sejam disponibilizados ou alienéveis
enquanto nao se finda o procedimento executdrio.

O problema, a nosso ver, concentra-se no deposito e na retirada do
bem da “contraparte”, do exercicio do uso e do gozo da coisa, sem o
b t
Devido Processo Legal, mesmo que provisoriamente. Normalmente,
é nomeado o proprio executado como depositirio, respondendo
pelas coisas em sua custddia. O que se deve evitar, em observincia
do devido processo, é a expropriacio do bem. Verifica-se que a
penhora gera preferéncia a parte interessada (exequente) em face
de outros credores, mas nio lhe di a propriedade, apenas o direito
) b
de leva-lo a hasta publica. Coloca-se que a penhora pode ser feita a
qualquer momento do éter procedimental, nao sendo ela condicao
para a observancia do Devido Processo Constitucional nem garantia
do juizo para o exercicio dos embargos a4 execug¢iao, na expressio
’
de Liebman (2003, p. 153) acdo incidente do executado, sob pena
de negar o principio da ampla defesa e criar condicoes inexistentes
para o exercicio ao direito-de-acao; como comentado alhures, isso
¢é incondicional'?.

Cabe esclarecer que o chamado ARRESTO (nomenclatura incorreta,
deve ser chamado de PRE-PENHORA) (ASSIS, 2002, p. 585-586)
trata de providéncia de indole cautelar. Seu fim é preservar parte
do patrimoOnio capaz de responder pela divida, colocando-o a salvo
de desvios, ocultacoes, dilapidacoes. Realiza-se antes da citacao da
parte contra interessada, por conseguinte, lavra-se auto de “arresto”.
A pré-penhora seguida da citacao se converte em penhora.

2 Independente da exigéncia contida no art. 16, § 3°, da LEF, ele defende nao ser possivel
que se exija garantias de juizo para o exercicio dos embargos do devedor. Entendemos
que a penhora pode ser feita em qualquer momento do percurso procedimental, o que
nao pode haver é a expropriacio sem conclusao do Devido Processo.
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3.2. Prerrogativas e privilégios inconstitucionais'

Muitos dos temas aqui tratados poderiam ser alvo de dissertagoes ou
até mesmo de teses. Dessa forma, nao temos a pretensao de esgota-
los, principalmente pelo fato de este artigo se tratar de trabalho
elaborado a partir de uma monografia. Assim, faremos algumas
digressoes sem exaurir os temas.

Nossa énfase sera em algumas anilises de diferenciagio, isso por
motivos metodolégicos e pela inviabilidade espacial, em alguns
parimetros, tendo a Fazenda Publica e o Juizo Executivo como
focos primordiais, dentro das atuais previsoes legais.

ALein® 6.860 (LEF), em seu art. 25, caput, ao estabelecer a intimagao
dos advogados das partes, exige que a intimag¢io do representante da
Fazenda seja sempre pessoal, enquanto a do executado continuara
normalmente sendo feita de forma impressa; essa prerrogativa
também se estende aos embargos fiscais. O despropésito do
legislador em criar discriminagio normativa, ferindo o principio
da isonomia e o tratamento igual das partes, fundamentado por
deficit estrutural do Estado, nio justifica tamanha diferenca.
O tratamento deve ser uno e é imperativo que haja observacao
durante todo o percurso procedimental do devido processo. Sem se
considerarem os direitos fundamentais, as partes “estarao sempre
em niveis de uma desigualdade ilegal que as impedem de debater e
pretender, no espago-tempo procedimental, direitos em condicoes
argumentativas isonémicas” (LEAL, 2005b, p. 79).

Ao executado, no momento de substituicio de bens, previsto no
art. 15 da LEF, apenas é permitida a substituicao dos bens em
casos restritos, isto é, por depdsito em dinheiro ou fianca bancaria,
enquanto a Fazenda € franqueada em termos amplissimos,
independente da ordem enumerada no artigo 11 da LEE. Aqui se
observa a importancia do Devido Processo. Pode ocorrer que a parte
interessada (Fazenda) utilize a prerrogativa do art. 15 da LEF para
substituir bens ja penhorados proporcionais ao valor da divida por

13 Inconstitucionais ou nao recepcionadas, no caso da Lei n® 6.830, de 22 de setembro de
1980, pela Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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outros bens, de acordo com seu “interesse”, sem justificativa, como
se ela mantivesse um “poder discriciondrio de escolha dos bens
do devedor para garantir a execucio fiscal” (THEODORO JUNIOR,
2004, p. 117). A substituicio pela Fazenda, dos bens penhorados,
ignora a ordem elencada no art. 11, nega a participacao discursiva
para construcao da decisio que defere ou nao a substituicio e
coloca outros bens do devedor em situagdes de risco, sendo certo
que, anteriormente, tal material fora aceito e, ainda, consubstancia
um entendimento no qual o juiz seria mero prolator dos pedidos da
Fazenda, “uma vez que a disposicdo legal nao faz qualquer referéncia
a motivagao do pedido ou a possibilidade de o juiz indeferi-lo”.
(THEODORO JUNIOR, 2004, p. 117), violando o disposto no art.
93, IX, da CR/88.

Veja-se que a Fazenda tem a prerrogativa de cancelar a inscricio
ilegal de Divida Ativa, mesmo depois de ajuizada a execucio, sem
onus para as partes, afrontando flagrantemente o principio da
isonomia entre elas (art. 26, da LEF), pois 0os motivos que ensejaram
o pedido do cancelamento da inscricio de Divida Ativa devem ser
demonstrados. Esses privilégios consubstanciam o entendimento
sobre os procedimentos de formag¢io da Divida Ativa, que sido
falhos, a ponto de isentar, antes da decisao de primeira instincia e
sem oposi¢ao de embargos, as partes, ou se deveria dizer, a Fazenda
Publica. Porém a Fazenda nao antecipa as despesas processuais;
consoante se 1& no artigo 39 da LEF, ela é isenta “do pagamento de
custas € emolumentos”, no mesmo sentido verifica-se a previsao do
art. 27 da CPC.

A Fazenda pode ainda substituir o titulo no percurso do
procedimento executivo por outro titulo sem a participacio da
contraparte (executado). Como bem colocado por Araken de Assis,

[...] é admissivel corrigir ou substituir o titulo, alterando a cau-
sa petendi da respectiva demanda executodria. Alias, modificar a

4 Art. 11. A penhora ou arresto de bens obedecera a seguinte ordem: I — dinheiro; II —
titulo da divida publica, bem como titulo de crédito, que tenham cota¢iao em bolsa; III —
pedras e metais preciosos; IV — iméveis; V — navios e aeronaves; VI — veiculos; VII — méveis
ou semoventes; e VIII — direitos e agoes.
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certidao implica, em geral, regenerar a propria inscri¢ao, da qual
aquele € retrato fiel. (ARAKEN, 2002, p. 924-925).

Para Humberto Theodoro Janior (2004, p. 26),

[...] ndo se pode permitir a substitui¢ao da certidio por outra
substancialmente diversa porquanto tal providéncia equivaleria
a alterar o pedido ou a causa petendi, o que repugna os princi-
pios do direito processual.

O que nio se pode é admitir que a substituicao prevista no art.
20, § 8°, da Lei n°® 6.830/80, mesmo assegurando a contraparte a
devolucio do prazo para embargos, seja utilizada como mecanismo
de correcao da certidao “defeituosa”, ja que, se ela foi constituida sem
observincia do Devido Processo Constitucional, ji se mostra, assim,
eivada de vicios e sua substituicio ou emenda, unilateralmente, nao
corrigem defeitos que dependam da participacio democritica dos
seus protagonistas.

O art. 11, § 3°, da LEF, estabelece que, sempre que a Fazenda
Publica requerer, o Juiz ordenara a remog¢io do bem penhorado
para depoésito judicial, particular ou da Fazenda Publica exequente,
em qualquer fase do processo, sem dar ao contrainteressado a
oportunidade de participar do pedido de Remocao. A decisao
(provimento) nio pode consistir em ato isolado, legitimando-
se, unicamente, a autoridade que o proferiu. Cabe as partes, em
conjunto com o Juiz, a prepara¢io do provimento e a producao das
provas, em observincia do contraditério.

Apenas as decisbes fundamentadas, construidas com a participagao
dos interessados, coadunam com o modelo democratico. Por isso
a fundamentacio das decisbes é uma garantia que se amolda,
indiscutivelmente, ao paradigma do Estado de Direito Democritico.

Outro ponto que viola a garantia constitucional do contraditério

corresponde a formagio e a apresentagio do laudo. Verifica-se que,
ocorrendo a impugnacao da avaliacio, pelo contrainteressado,
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ou pelo interessado (Fazenda Publica), antes de publicado o edital
de leilao, o Juiz ouve a outra parte e nomeia avaliador oficial para
proceder a nova avaliacio dos bens penhorados. Apresentado o
laudo, o Juiz decidird de plano sobre a avaliagao (art. 13, § 3°, da
LEF). O provimento judicial ndo pressupoe prévia manifestacio das
partes sobre o conteido do laudo, fazendo com que elas fiquem
reféns do entendimento e da valoragio do laudo dado pelo Juiz.
Por ser obscura a fase de avaliacio, sendo mitigada a participacao
na construg¢iao do laudo, apontam-se prejuizos inimaginaveis a parte
contrainteressada, pois o art. 24, I, da Lei n° 6.830/80, outorga a
Fazenda o direito de adjudicar os bens penhorados pelo preco da
avaliacio “antes do leilao”. Por isso a importancia da avaliacio com
observancia do contraditério, para que nao ocorram manobras irreais
do valor dos bens penhorados e se causem prejuizos a contraparte.

Aponta-se mais uma prerrogativa injustificada a Fazenda. Findo
o leilao, a Fazenda se afigura licito, mesmo havendo proponente
vitorioso, o direito de resolver o remate, configurando-se inovadora
ahipétese de “dissolugio do negdcio”, através do exercicio do direito
de preferéncia conferido pelo art. 24, II, “b”, no prazo de 30 (trinta)
dias. Neste caso, o preco da adjudicacio é o “da melhor oferta”,
ou seja, equivale ao lanco vitorioso. Mas para a Fazenda, mesmo
havendo licitante vitorioso, o prazo do direito de preferéncia é de
30 (trinta) dias. Deve-se aguardar o transcurso desse prazo contado
a partir da data do leilao, conforme art. 24, paragrafo Gnico, da LEF.

Problema estrutural é a confec¢io e a assinatura do auto de
arrematagao, que serd lavrado de imediato (art. 693 do CPC).
Ocorrendo a assinatura, estard perfeita, acabada e irretrativel a
arrematagio (art. 694 do CPC). Percebe-se que, em face do art. 24,
paragrafo anico, da LEF, deve-se aguardar a assinatura do auto de
arrematacao pelo prazo de 30 (trinta) dias, para que possa a Fazenda
manifestar sua preferéncia, nas mesmas condi¢des do arrematante,
confusio que se agrava quanto ao pedido de remicao da execucao
(art. 651 do CPC) ou de remigao de bens (art. 787 do CPC — revogado
pela Lei n® 11.382, de 2006), ambos admissiveis a qualquer tempo
até a assinatura do auto. Sao providenciais os comentarios de Araken
de Assis, que tenta fazer uma melhor interpretacio da sistematica
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lacunosa da LEF e das duavidas ocasionadas pelo art. 24 da Lei de
Execucio Fiscal:

Aquelas duvidas se acrescentara uma terceira, que é a superveni-
éncia tanto do requerimento para remir, quanto da a¢ao de resga-
te, cumulativamente com a postula¢iao da Fazenda para adjudicar.

Por outro lado, a remi¢ao do bem, que em nada prejudicard o
crédito da Fazenda, preferira a arrematagao e a adjudicacao, por-
quanto menos gravosa ao executado. PRINCIPIO DO MENOR
SACRIFICIO DO EXECUTADO.

Enquanto nio for assinado o auto de arrematacio, descabe expe-
dir carta ou imitir o arrematante na posse da coisa. Se, por des-
cuido, isto ocorrer, devera o arrematante ser desapossado pelas
vias ordinarias. (ASSIS, 2002, p. 983).

Assim sendo, caso a execucdo forcada objetive a satisfacio do
crédito do devedor, mesmo sendo realizada de outra forma, ela nao
gera prejuizos para a Fazenda, a qual receberd o montante exato da
divida. Prejuizos ocorreriam se a preferéncia elencada no art. 24 da
LEF obstasse tanto a remig¢ao da execucao (art. 651 do CPC) quanto
a remicao da divida (art. 787 do CPC - revogado pela Lei n°® 11.382,
de 20006), pois os bens servem como garantia do pagamento, o
qual, ocorrendo, implica a liberacao dos bens. Injustificado é nio
aceitar a remicao por aqueles legitimados legais, com intuitos
“outros”, vinculados ao patriménio do devedor. Seria como se se
afirmasse que a execucao fiscal teria o objetivo de perseguir um
bem do devedor a todo custo, mesmo que ele ou alguém quite o
que era devido. Sabe-se que o patrimdénio do devedor responde
por seus débitos e dele procuram-se retirar 0s recursos necessarios
a satisfacio do credor, isso quando nio hd o pronto pagamento.
Percebe-se que a finalidade da execucdo nio é o bem em si, mas o
pagamento do que se devia.

3.3. Execucao contra a Fazenda Pablica

De um lado temos uma execugao cheia de prerrogativas e privilégios
para o exequente, melhor dizer, para a Fazenda (execucao fiscal),
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do outro lado, em posicio diversa, temos a execucio contra a
Fazenda Publica, com procedimento divergente dos demais, uma
vez que os bens do Estado sio impenhoraveis; nio ha penhora
nem citacio para se pagar. Cria-se uma prote¢ao ao Estado, que
nunca cumpre as decisdoes de forma espontianea, transparecendo,
assim, uma “inaceitdvel imunidade” em relacio ao cumprimento
das condenagdes judiciais, porque com grande facilidade as
pessoas juridicas de direito publico se furtavam ao cumprimento
dessas condenacbes e contra essa violagio do direito do credor e
da isonomia dos procedimentos, nio existindo sancoes ripidas e
eficazes para o cumprimento.

Niao sao outras as explicacoes que Araken de Assis oferece acerca
dos privilégios do Estado:

Anima o Estado brasileiro, as vezes, certo espirito caviloso, que
avulta no tratamento diferenciado conferido, de um lado, ao cré-
dito da Fazenda Publica, e, de outro, ao crédito contra a Fazen-
da. Investiu-se o Estado, na primeira hipdtese, de procedimento
especial dotado de inameras e radicais simplificacoes, algumas
duvidosas no merecimento e beliscando a constitucionalidade,
e no qual os expedientes habeis a rapida realizacio do crédito,
principio comum a toda execucio, se mesclam a privilégios des-
cabidos. (ASSIS, 2002, p. 904).

Enquanto exequente, o Estado pugna pela rapidez do recebimento
do seu crédito, porém, como executado, o Estado é lastimoso,
burocritico e lento. O pagamento € feito via precatdrio, observando-
se a ordem cronolégica do seu pagamento e a preferéncia que a lei
determina para algumas situacoes (“pequeno valor”).

Com efeito, fora comentado anteriormente, no item 2.2, que o
argumento do “interesse publico” nio justifica criar procedimentos
distintos para a mesma modalidade de execug¢ao. A Fazenda Publica
tem recebido tratamento diferenciado nas duas execucbes, na
execucdo em que é parte interessada (execugio fiscal) e naquela em
que é parte contra interessada (execucio contra a Fazenda Publica),
ocorrendo, assim, violacao da simétrica paridade e da isonomia.
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Resta concluir que é “perceptivel que nenhuma das diferenciacoes
como econOmicas, estruturais e/ou fisicas do aparelhamento das
instituicoes justificam a disparidade entre as partes” (CHAVES,
2011, p. 1.122).

Nao sao outras as palavras de Romulo Eugénio de Vasconcelos
Alves, in verbis:

O argumento de que o Estado representa o interesse publico — e
que o tratamento diferenciado justifica-se pela insuficiéncia de
seus defensores — € insubsistente em sua génese, pois o interesse
publico maior é o atendimento aos ditames e principios cons-
titucionais e ndo a criacdo de féormulas de excegdo, além de
que a insuficiéncia de defensores do Estado, se existe, é fato cuja
responsabilidade é do préprio Estado, nio cabendo esse alegar
deficiéncia provocada por si proprio.

Ademais, ha que se entender que, apesar da clara e justa preva-
léncia de interesse publico sobre o privado, nao cabe imaginar-
mos privilégios a Fazenda Publica, tendo em vista que qualquer
discriminacgdo seria inconstitucional por afronta ao principio
da isonomia juridica. (ALVES, 2005, p. 52, grifo nosso).

Transformar e colocar como ponto diferencial do tratamento
dado ao particular (povo) e ao Estado o “interesse publico”, o
qual representa o Estado, é dizer que, para o Estado, as leis nao
se aplicam, quando se aplicam, isso ocorre de formas diferentes
dos demais procedimentos, assim, a isonomia destes é afetada.
Destarte, “no Estado Democritico de Direito nenhuma pessoa
natural ou juridica, incluindo 6bvio o préprio Estado, estd imune ao
cumprimento da lei” (CUNHA, 1999, p. 81). O art. 5°, II, da CR/88,
nao exclui o Estado da obrigatoriedade do cumprimento da lei.

E curial enfatizar que o pilar da democracia é o povo, “instincia
global da atribuicio de legitimidade democritica” (MULLER, 2003,
p. 60), instrumentalizado pela sua participacio e fiscalizacio ampla
e irrestrita dos seus proprios interesses, na formagio de opinido e
vontade, bem como no préprio destino do Estado.
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Coloca-se que muitos defendem que nao haveria necessidade de se
falar em execucao contra a Fazenda Publica, pois faltam os caracteres
proprios da execucio como penhora e todos os atos subsequentes
interligados, por serem os bens publicos impenhoraveis, bem como
o executado nao ser citado para pagar, apenas convocado para se
defender (embargos) sem garantia de juizo, o que pugnamos para
todos os procedimentos executivos, mas com a paralisacio da
expropriacio até a conclusio do Devido Processo. A majoritdria
“doutrina brasileira considera que, nio existe propriamente
execucao contra a Fazenda Publica, ou trata-se de execugao ‘indireta’,
‘impropria’ (nao ha execucio for¢ada)”. (CUNHA, 1999, p. 69).

Vejamos o que Theodoro Junior pronuncia:

Na verdade, ha tio-somente uma execuciao impropria, na espé-
cie, cujo procedimento ¢, sinteticamente, o seguinte: a) seja ju-
dicial ou nio o titulo executivo, a citagao da Fazenda sera feita
sem comunicag¢io de penhora, limitando-se a convocagao para
opor embargos em dez dias (art. 730, caput); b) nio havendo
a oposicao de embargos, ou sendo estes rejeitados, o juiz atra-
vés do presidente do Tribunal Superior, expedira a requisi¢io de
pagamento, que tem o nome de precatorio. O juiz de primeiro
grau nao requisita diretamente o pagamento, mas dirige-se, o
requerimento do credor, ao tribunal que detém a competéncia
recursal ordindria (Tribunal de Justica, Tribunal Regional Federal
etc.), cabendo ao respectivo presidente formular a requisi¢cao a
Fazenda Publica executada (art. 730, n. I); [...] d) O pagamento
sera feito ao credor na ordem de apresentacao do precatoério e a
conta do respectivo crédito (Coédigo de Processo Civil, art. 730,
n. II); e) Se o credor for preterido no seu direito de preferéncia,
mediante pagamento direto pela Fazenda a outro exeqiiente, po-
dera requerer ao presidente do tribunal que expediu a ordem de
pagamento que, depois de ouvido o chefe do Ministério Publico
(Procurador-Geral da Justica, ou equivalente), ordene o seqiies-
tro da quantia necessaria para satisfazer o débito (Codigo de Pro-
cesso Civil, art. 731); f) Esse sequiestro, segundo melhor entendi-
mento doutrinario, nao é voltado diretamente contra a Fazenda,
porque, sendo seus bens impenhoraveis, sio também inseques-
traveis. Dirige-se contra o credor que tenha recebido pagamento
fora da ordem legal, atingido as importincias irregularmente em-
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bolsadas. O Supremo Tribunal Federal, no entanto, em decisio
de seu Pleno, ja admitiu a possibilidade de que tal sequestro
pudesse recair diretamente sobre as rendas da Fazenda Publica
infratora, em quantidade suficiente para satisfazer o crédito exe-
giiendo. (THEODORO JUNIOR apud WAMBIER, 2002, p. 389).

Importante questionamento consiste em pensar que a
impenhorabilidade dos bens publicos nio é absoluta, podendo se
aplicar o procedimento executivo proprio sem privilégios. Deflui-
se que as empresas publicas, “que sao totalmente constituidas
com bens do Estado que as cria, teriam um patrimdnio publico”.
Todavia, a Constituicao de 1988 declara que as empresas publicas se
sujeitarao ao regime juridico proprio das empresas privadas, “o que
abrange a penhorabilidade de seus bens”. (CUNHA, 1999, p. 110-
111). Consequentemente, verifica-se que, apesar de as empresas
publicas serem constituidas por bens dos Estados, estas nio sio
impenhoriveis. Lisaro Candido aponta também como penhoraveis
os bens dominicais, aqueles sobre os quais o Estado exerce dominio.
Sao bens que constituem o patrimdnio da Uniao, dos Estados, dos
Municipios, mas nio afetados a uma destinagao publica especifica.

Realmente, alguns bens publicos (bens dominicais, por exem-
plo) nio tém utilizacido especifica e imediata pela coletividade,
razao por que em relacdo a tais bens nao se pode aplicar a mes-
ma regra para justificar a intangibilidade que deve continuar go-
zando os demais bens publicos. (CUNHA, 1999, p. 1106).

O artigo 101 do Cdédigo Civil dispde que os bens publicos dominicais
podem ser alienados, desde que observadas as exigéncias da lei,
sendo assim, eles sao aliendveis e consequentemente penhoraveis,
nio se impedindo que o bem passe do patrimonio do devedor ao do
credor, por motivo da execucao forcada, isto é, pelo procedimento
comum para execug¢ao, sem privilégios outros. Situagio interessante
é a que acontece em paises cuja penhorabilidade é permitida ou
privada dos bens publicos:

Uma outra solugao, igualmente protetiva dos direitos dos cre-
dores, comecou a surgir em alguns outros paises, como a Itilia,
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a Espanha, Portugal e a Argentina, que, limitando a impenhora-
bilidade dos bens publicos, admitem a penhora de bens domi-
nicais do Estado e de receitas publicas nao vinculadas ao exer-
cicio de atividades essenciais. Em Portugal, os bens dos corpos
administrativos, as coisas do seu dominio privado, podem ser
penhoradas, desde que nao estejam afetadas a um fim de utili-
dade publica. Na Espanha, em 1998, o Tribunal Constitucional
declarou a inconstitucionalidade do Regulamento das Fazendas
Locais que proibia genericamente a penhora de bens publicos,
fosse ou nao do patriménio disponivel. Na Argentina, se o Esta-
do se tornar remisso, poderio ser penhorados bens publicos de
utilizagao privada. No Direito Italiano, ndo sio impenhoraveis
o dinheiro publico e os créditos inscritos em balanco, salvo os
originarios de relagoes de direito publico, como tais entendidas
as resultantes de atos cumpridos no exercicio de poderes de im-
pério da administragiao; os créditos publicos de origem privada,
que nio tém uma destinacao publica previamente estabelecida.
(SILVA, 1999, p. 49).

O precatdrio, instituto tipicamente brasileiro, encontrou amparo
constitucional pela primeira vez no art. 182 da Carta Magna de 1934,
a qual “instituiu procedimento especial em relacio aos pagamentos
devidos pela Fazenda Publica”. (CUNHA, 1999, p. 34). O precatério
surgiu como solucio para o cumprimento das decisdes judiciais,
pois “o Poder Executivo gozava de certa imunidade em relacio ao
cumprimento regular de condenacbes judiciais”, sob alegacio de
que um “poder” nao poderia interferir no outro, ou seja, “como
poderes autbnomos e independentes, é inconcebivel a ‘ingeréncia’
de um Poder sobre o outro” (CUNHA, 1999, p. 33). As demais
Constituicbes mantiveram a presenca do precatério: de 1937 (art.
95), 1946 (art. 204), 1967 (art. 112), Emenda Constitucional de 1969
(art. 117) e na atual Carta Politica (1988), em seu art. 100, inclusive
com a redacio da Emenda Constitucional n° 30, de setembro de
2000, e Emenda da Constitucional n® 62, de 2009.

O art. 100, ap6s a Emenda Constitucional n® 62/2009, passou a
vigorar com a seguinte redacao:

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Fe-
deral, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca
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judicidria, far-se-a0 exclusivamente na ordem cronolégica de
apresentacdo dos precatorios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designacao de casos ou de pessoas nas dotagdes orca-
mentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim. (Reda-
¢io dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles
decorrentes de saldrios, vencimentos, proventos, pensoes e suas
complementagoes, beneficios previdencidrios e indenizacoes
por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil,
em virtude de sentencga judicial transitada em julgado, e serao
pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto
sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo. (Redagio dada pela
Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

§ 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares tenham
60 (sessenta) anos de idade ou mais na data de expedi¢ao do
precatoério, ou sejam portadores de doenca grave, definidos na
forma da lei, serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais
débitos, até o valor equivalente ao triplo do fixado em lei para os
fins do disposto no § 3° deste artigo, admitido o fracionamento
para essa finalidade, sendo que o restante serd pago na ordem
cronoldgica de apresentacio do precatério. (Redagao dada pela
Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 3° O disposto no caput deste artigo relativamente a expedigao
de precatérios nao se aplica aos pagamentos de obrigacoes defi-
nidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas
devam fazer em virtude de sentenca judicial transitada em julga-
do. (Redacio dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 4° Para os fins do disposto no § 3°, poderao ser fixados, por
leis proprias, valores distintos as entidades de direito publico,
segundo as diferentes capacidades econdmicas, sendo o minimo
igual ao valor do maior beneficio do regime geral de previdén-
cia social. (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 62, de
2009).

§ 5° E obrigatéria a inclusio, no orcamento das entidades de
direito publico, de verba necessaria a0 pagamento de seus débi-
tos, oriundos de sentengas transitadas em julgado, constantes de
precatorios judicidrios apresentados até 1° de julho, fazendo-se
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o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terao seus
valores atualizados monetariamente. (Redacio dada pela Emen-
da Constitucional n° 62, de 2009).

§ 6° As dotagdes orcamentirias e os créditos abertos serao con-
signados diretamente ao Poder Judicidrio, cabendo ao Presiden-
te do Tribunal que proferir a decisio exequenda determinar o
pagamento integral e autorizar, a requerimento do credor e ex-
clusivamente para os casos de preterimento de seu direito de
precedéncia ou de nio alocacio orcamentaria do valor necessa-
rio a satisfacio do seu débito, o sequestro da quantia respectiva.
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

§ 7° O Presidente do Tribunal competente que, por ato comissi-
vo ou omissivo, retardar ou tentar frustrar a liquidagiao regular
de precatérios incorrerd em crime de responsabilidade e respon-
dera, também, perante o Conselho Nacional de Justica. (Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 62, de 2009).

§ 8° E vedada a expedicio de precatérios complementares ou su-
plementares de valor pago, bem como o fracionamento, reparti-
¢do ou quebra do valor da execuciao para fins de enquadramento
de parcela do total ao que dispoe o § 3° deste artigo. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

§ 9° No momento da expedi¢ao dos precatorios, independen-
temente de regulamentacdo, deles deverd ser abatido, a titulo
de compensacio, valor correspondente aos débitos liquidos e
certos, inscritos ou nao em divida ativa e constituidos contra o
credor original pela Fazenda Puiblica devedora, incluidas parce-
las vincendas de parcelamentos, ressalvados aqueles cuja execu-
cao esteja suspensa em virtude de contestacio administrativa ou
judicial. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 10. Antes da expedicido dos precatérios, o Tribunal solicitard a Fa-
zenda Publica devedora, para resposta em até 30 (trinta) dias, sob
pena de perda do direito de abatimento, informacao sobre os débitos
que preencham as condi¢des estabelecidas no § 9°, para os fins nele
previstos. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

§ 11. E facultada ao credor, conforme estabelecido em lei da en-
tidade federativa devedora, a entrega de créditos em precatorios
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para compra de imdveis publicos do respectivo ente federado.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 12. A partir da promulgacio desta Emenda Constitucional, a
atualizacdo de valores de requisitorios, apds sua expedicao, até
o efetivo pagamento, independentemente de sua natureza, seri
feita pelo indice oficial de remuneracdo bdsica da caderneta de
poupanca, e, para fins de compensagio da mora, incidirao juros
simples no mesmo percentual de juros incidentes sobre a cader-
neta de poupanca, ficando excluida a incidéncia de juros compen-
satorios. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

§ 13. O credor poderi ceder, total ou parcialmente, seus créditos
em precatorios a terceiros, independentemente da concordancia
do devedor, nao se aplicando ao cessionirio o disposto nos §§
2° e 3°. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

§ 14. A cessao de precatorios somente produzird efeitos apds
comunicacdo, por meio de peticio protocolizada, ao tribunal de
origem e a entidade devedora. (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n° 62, de 2009).

§ 15. Sem prejuizo do disposto neste artigo, lei complementar
a esta Constituicao Federal podera estabelecer regime especial
para pagamento de crédito de precatdrios de Estados, Distri-
to Federal e Municipios, dispondo sobre vinculagbes a receita
corrente liquida e forma e prazo de liquidacio. (Incluido pela
Emenda Constitucional n°® 62, de 2009).

§ 16. A seu critério exclusivo e na forma de lei, a Unido podera
assumir débitos, oriundos de precatérios, de Estados, Distrito
Federal e Municipios, refinanciando-os diretamente. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

Entdo, a base inicial do precatério surgiu como solugio para o
cumprimento das decisoes judiciais proferidas contra o “Poder”
Executivo, que gozava certa imunidade no cumprimento regular
de condenacgodes judiciais, “blindado” pela ideia de que um “Poder”
nao poderia interferir no outro, isto é, nao se admitia a “ingeréncia”
de um “Poder” sobre o outro. A concepcio “Poder” pode ser
esclarecida a partir de Montesquieu, que langou sua famosa trilogia
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acerca da divisao das fungoes dos poderes do Estado, sem que nada
tenha mencionado em relacio a “separacio de poderes”. O autor
defendeu o equilibrio entre os poderes exercidos pelo Estado e
dizia que “para que nao se possa abusar do poder, é preciso que,
pela disposi¢ao das coisas, o poder detenha o poder” (DIAS, 2004,
p. 68). Nio se dever falar em virios poderes do mesmo Estado. O
Poder é uno e emana do POVO. Na realidade a expressio “separacio
de poderes”, atribuida a Montesquieu, nao foi empregada uma
Unica vez por ele. Nesse contexto, a visdo tripartite, separacao de
“Poderes”, deve ser compreendida como separacdo de funcoes.

[O] Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judicidrio — s6
podem ser compreendidos, segundo concepg¢ao doutrinaria mais
atual, como sistemas ou complexos de 6rgio aos quais as normas
da Constituicao atribuem competéncias para o exercicio das qua-
lificadas fun¢oes fundamentais do Estado. (DIAS, 2004, p. 74).

O precatoério constitui um grande dilema representante da morosidade
do cumprimento das decisdes, o que nos faz lembrar a peregrinacao
para atendimento médico pelo préprio Estado (SUS). Lado outro,
criam-se mecanismos para agilizar os procedimentos, promovem-se
celeridade e rapidez dos procedimentos, enquanto o Estado nio é
sequer tocado pelas Reformas Processuais. (CHAVES, 2011).

Com a Emenda Constitucional n°® 37/2002, proibiu-se o fracionamento
do valor executado e a expedicio de precatorio complementar ou
suplementar, conforme art. 100, § 8°, da CR/88 - incluido pela EC n°
62/2009; tal fato representa técnica de dominagao, permitindo que a parte
interessada abra mao de seu direito para se beneficiar do procedimento
Requisicio de Pequeno Valor (RPV). Dispensa-se a expedicio de
precatérios para o pagamento de “pequeno valor’® quando a parte
renuncia ao excedente. Essa inovacao Constitucional cria dilema quanto
a0 recebimento dos valores, ferindo o principio da isonomia.

15 Até sessenta saldarios minimos, conforme a Lei n® 10.259/2001, art. 17, § 1°, ¢/c art. 3°
(Requisi¢ao de Pequeno Valor — RPV).
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Uma vez que os precatorios sio regidos por peculiaridades
burocriticas, estes devem ser apresentados até o dia 1° de julho,
para entdo ser incluidos no orcamento da entidade, podendo
ser pagos até o final do exercicio seguinte (art. 100, § 5°, CR/88),
transformando-se em mecanismo lento, enquanto para os pequenos
valores as atividades sio priorizadas e mais riapidas. Imagine-se
a seguinte situagio: dois particulares, por fatos idénticos, obtém
uma condenacio contra a Fazenda Publica, todavia, com valores
distintos, uma vez que um deles teve menores danos e o valor
encontra-se dentro do limite previsto como de “pequeno valor”,
niao se submetendo ao precatdrio. Ja o outro tera que subjugar
a via demorada do precatério ou poderd abdicar de parte do seu
direito reconhecido por sentenca até os limites que enquadrem
no “pequeno valor” e receber por esse procedimento mais célere.
(WAMBIER, 2002, p. 382). Por fim, o procedimento de “pequeno
valor” cria tratamento diferenciado para fatos e direitos idénticos,
que podem se diferenciar apenas nos montantes a serem pagos,
fato que estimula a renuncia de direito, em face da demora e da
burocracia do precatério.

Max Weber (1983), preocupado com acdes e condutas, diagnosticou
e denominou “os trés tipos puros de dominacao legitima”. O uso da
técnica de dominacdo tem um objetivo historico-social. A primeira
das dominacbes é a dominacido carismaitica, fundamentada nas
virtudes pessoais e quase sobrenaturais de um individuo admirado
por todos: o exercicio da lideranca de um individuo sobre os
demais. A segunda, a dominacio tradicional, baseia-se em algum
componente da tradi¢ao da sociedade, consuetudinadria, e, por fim,
a dominagio legal ou racional se funda na legalidade formal, ou
seja, na escrituracao do direito que permite identificagio de uma
racionalidade. No caso em tela, a dominacio legal, em virtude da
burocracia que se subordina ao estatuto legal, cujo direito de mando
estd legitimado por uma regra escriturada imposta, faz com que
aqueles que escolhem um mecanismo lento, para alivio do Estado,
acabam por renunciar ao seu direito para receber mais rapido.
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Habermas explica como a técnica de dominag¢io se perpetua:

Determinados fins e interesses da dominacio nio sio outorga-
dos a técnica apenas ‘posteriormente’ e a partir de fora — inse-
rem-se ja na propria construcao do aparelho técnico; a técnica é,
em cada caso, um projeto historico-social; nele se projeta o que
cada sociedade e os interesses nela dominantes pensam fazer
com os homens e com as coisas. (HABERMAS, 2001, p. 47).

Nio se deve falar em escolha da parte interessada, pois se trata
de mecanismo de dominacao legal, que nao da alternativa,
principalmente em um pais como o nosso, cheio de problemas
econdmicos e desigualdade social. Cabe colocar que muitas das
vezes a imprescindibilidade em receber os valores nao resulta em
outra escolha senao a de renunciar a parte do direito reconhecido
por uma decisio condenatdria em face do Estado. Pode ser que os
valores a serem recebidos sejam para pagar despesas e tratamentos
médicos, que podem ter como fato gerador o ilicito praticado pelo
proprio Estado, “optando-se”, assim, por renunciar ao excedente para
adequar o montante ao valor conceituado como de “pequeno valor”,
em face da necessidade urgente do recebimento e pela demora das
vias normais. O Estado cria duas vias para recebimento de valores,
fruto de condenagoes. Uma € o precatorio e a outra, o de “pequeno
valor” (técnica de dominacgio legal), agindo nessa ultima como se
fosse um “agiota” que, ao emprestar dinheiro, cobra juros abusivos
daquele que nido tem alternativa. Observa-se que o beneficiado por
tal rentincia nio é aquele cidadio que optou por receber “ripido”
para atender suas necessidades. Veja-se que é “rapido” em relacao ao
procedimento extremamente lento que é o precatério.

Neste contexto, nao hi como se falar em “vontades”, mas sim
em submissio. Como bem comentado por Leal, “se os direitos
fundamentais nao forem executados judicialmente, nunca se
poderi falar num piso de igualdade para incluidos e excluidos como
ponto de partida ao reconhecimento cognitivo, por igual tempo de
argumentagio processual (ISONOMIA).” (LEAL, 2005, p. 79).

Q4 ISSN 1809-8487 « v. 11 / n. 18 / jan-jun. 2012 / p. 55-101



Charley Teixeira Chaves

4. Conclusoes

Ao cabo deste estudo, impde-se concluir que o Processo € Unico
para reger todos os Procedimentos. O procedimento executivo,
apesar da sua variabilidade, em face dos demais procedimentos,
nio retira a incidéncia do Devido Processo Constitucional. Assim,
¢é incorreto falar que no procedimento executivo nao se aplica o
principio do contraditorio, bem como os da ampla defesa e da
isonomia. A prépria Constituicio nao faz distingdo entre processos
e nao poderia o legislador infraconstitucional fazé-lo, consoante se
vé no art. 5°, LV. Extrai-se a presenca do contraditério em todos
0s processos, inclusive o processo executivo, “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”. Os exercicios do contraditorio e da ampla
defesa sio imprescindiveis em todo o processo, tanto no executivo
quanto no administrativo e nio apenas por “acio” de embargos
externos a execucdo, mas “endoprocessual”, isto é, dentro do
procedimento executivo.

O art. 5°, LIV, da CR/88, estabelece que: “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Mesmo
que o direito esteja acertado, na execuc¢io forcada deve-se ainda
primar pela aplicacio do Devido Processo Constitucional, dentro
da sua expansividade, variabilidade e perfectibilidade, para
que nio ocorra agressao abusiva ao patriménio de devedor, bem
como para preservar a dignidade da contraparte “devedora”, nio a
transformando em “acusada” sem direito a nada, a nao ser pagar de
qualquer forma, pois a “culpa” (inadimplemento) impede que seja
observada uma expropriacio digna e constitucional.

Ao Devido Processo Legal é atualmente atribuida a grande
responsabilidade de ser um principio fundamental, ou seja, sobre
ele repousam todos os demais principios constitucionais. A garantia
do Devido Processo Legal evoluiu para um conceito de bases
isondmicas e nao mais se funda na separacao das classes sociais. O
Devido Processo Legal representa uma garantia do povo frente ao
Estado, isto é, assegurard um Processo Devido de forma participada
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com observancia dos principios constitucionais. O Devido Processo
Legal € instituto constitucional que coexiste com 0s principios
da ampla defesa, do contraditério e da isonomia e que impede a
formacao unilateral do titulo executivo (CDA).

Fica claro que os principios do contraditério e da ampla defesa nao
sao excluidos do procedimento executivo.

Por fim, o procedimento executivo reivindica uma compreensiao
constitucional, pelo Devido Processo Constitucional, garantindo
que o proprio Estado observe as mesmas regras do processo
construidas isonomicamente para todos.

A execucio que tem como parte o Estado é cheia de prerrogativas e
privilégios inconstitucionais, em posi¢ao de contraparte, a Fazenda
Publica (execuc¢ao contra a Fazenda Publica), com procedimento
diverso dos demais, desfruta do privilégio que os bens do Estado
sao impenhoraveis, nao hid penhora nem sequer a citacio para se
pagar. Cria-se uma protecio ao Estado que nunca cumpre, de forma
espontanea, as decisoes, instala-se uma “inaceitivel imunidade”
do Estado em relacao ao cumprimento das condenagoes judiciais,
porque, com grande facilidade, as pessoas juridicas de direito
publico se furtavam ao cumprimento dessas condenacdes e a
contra essa violacio do direito do credor e da isonomia dos
procedimentos, nio existindo sangdes rapidas e eficazes para o
cumprimento do débito.
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