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RESUMO

O artigo prop6e uma analise da norma que instituiu uma nova sistematica relativa
aos efeitos em que deve ser recebida a acdo de embargos a execucao, e, de modo
mais especifico, aborda a aplicagdo dessa norma aos processos de execucao fiscal.
Inicialmente, expbe-se a problemética da aplicacédo injustificada da nova regra a
todas as espécies de execucao, bem como da falta de fundamentacéo nas decisdes
ja existentes sobre a matéria. Em seguida, demonstra-se as razdes pelas quais
parece inviavel a aplicacdo daquele dispositivo legal as execucdes fiscais,
abordando o tema tanto por uma 6tica legal, como sob o prisma de determinadas

garantias constitucionais.

INTRODUCAO

A partir do comando constitucional de que o processo deve ter
razoavel duracdo, inserto na Constituicdo pela Emenda Constitucional 45/2004, *
uma série de alteragfes foi prospectada no Codigo de Processo Civil com o fito de
reduzir a burocratizacédo do processo, diminuindo com isso seu tempo de duracéo e,

consequentemente, atribuindo-lhe maior efetividade.

! Artigo 5, LXXVIII: A todos, no ambito judicial e administrativo, séo assegurados a razoavel duragdo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.



Dentre tais alteracfes, da-se destaque a introducéo, pela Lei
n° 11.382/06, do artigo 739-A, que prevé que “0s embargos a execucao nao terao
efeito suspensivo”. Ao contrario da sistematica antiga, em que a simples interposicao
de embargos suspendia o curso da execucdo, agora essa suspensao € excepcional,
somente ocorrendo mediante autorizacdo expressa do juiz, apds o requerimento da
parte embargante e o preenchimento de determinados requisitos expressamente

previstos no Caddigo.

Louvavel, sem davida, essa nova sistematica, que é aplicavel

2 como nos casos de

tanto aos casos de execucdo de titulo extrajudicial
cumprimento de sentenca, ® e inegavelmente reduz as chances de que o processo

seja utilizado como instrumento de procrastinagao.

Essa logica, no entanto, deve ser cuidadosamente analisada e
ponderada quando o titulo exeqlendo se tratar de uma Certiddo de Divida Ativa, ou

seja, quando se estiver diante de uma execucéao fiscal.

Por uma série de razdes, que a seguir serdo expostas, parece
importante analisar a possibilidade ou ndo de aplicagdo subsididria do Codigo de
Processo Civil no que tange aos efeitos em que devem ser recebidos os embargos a

execucao fiscal, ante as particularidades que se verifica em tais procedimentos.

1. A PROBLEMATICA DA APLICACAO INJUSTIFICADA DO ARTIGO 739-A DO
CPC AS EXECUCOES FISCAIS

Tao logo a Lei n°. 11.382/06 entrou em vigor, incluindo o artigo
739-A no Estatuto Processual Civil, 0s juizes de maneira geral passaram a aplicar a

novel regra a todas as espécies de execucdo, inclusive a fiscal, sem atentarem as

2 Art. 739-A, do CPC: Os embargos do executado ndo terdo efeito suspensivo. § 1o O juiz podera, a
requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos quando, sendo relevantes seus
fundamentos, o prosseguimento da execugdo manifestamente possa causar ao executado grave dano de dificil
ou incerta reparacéo, e desde que a execucao ja esteja garantida por penhora, depésito ou caucéo suficiente.

% Art. 475-M, do CPC: A impugnacao néo tera efeito suspensivo, podendo o juiz atribuir-lhe tal efeito desde que
relevantes seus fundamentos e o prosseguimento da execucdo seja manifestamente suscetivel de causar ao
executado grave dano de dificil ou incerta reparagéo.



peculiaridades que revestem tais procedimentos. Assim, tanto as impugnagdes ao
cumprimento de sentenca, como 0s embargos a execucdo de titulo extrajudicial e,
ainda, os embargos a execucao fiscal, perderam a suspensividade de que eram
dotados na antiga redacdo do paragrafo primeiro do artigo 739, * revogado pela

legislacdo em comento.

Prontamente, a divergéncia de entendimento — e de interesses
— entre Fisco e contribuintes trouxe a tona a discussao: de um lado os procuradores
da Fazenda Publica entendendo plenamente aplicavel o artigo 739-A as execucdes
fiscais; de outro, advogados defendendo a impossibilidade dessa aplicacao.

Na jurisprudéncia o entendimento majoritario € no sentido de
ser possivel a aplicacdo, tendo o Superior Tribunal de Justica, inclusive, j& se

manifestado nesse sentido. °

Ao que parece, contudo, as decisbes proferidas até o
momento ndo enfrentaram a matéria com a devida juridicidade e rigorismo técnico,
deixando em aberto algumas questbes que se mostram relevantes, e que serao a

seguir abordadas.

2. A LEI DE EXECUCOES FISCAIS COMO LEX SPECIALIS E APLICACAO
SUBSIDIARIA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Como é cedico, 0s processos de execucao fiscal possuem
regramento préprio, sendo regidos pela Lei n°. 6.830/80, também conhecida como
Lei de ExecucOes Fiscais. Trata-se de norma processual especial em relagdo ao
CPC, sendo que este se aplica as execucdes fiscais apenas de maneira subsidiaria,

ou seja, Nos casos em que a norma especial for omissa. °

4 Artigo 739, § 1°, do CPC, revogado pela Lei n°.11.382/06: Os embargos serdo sempre recebidos com efeito
suspensivo.

® REsp 1024128/PR, Rel. Ministto HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe
19/12/2008.

6 Artigo 1°, da Lei 6.830/80: A execucdao 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 Cddigo de
Processo Civil.



Nesse diapaséao, existem decisdes no sentido de que a Lei de
Execucdes Fiscais seria omissa quanto aos efeitos em que devem ser recebidos 0s

embargos, do que decorreria a aplicacédo subsidiaria do CPC neste ponto especifico.
7

Todavia, muito embora a Lei de Execucfes Fiscais ndo traga
em seu bojo dispositivo expresso no sentido de que a interposicdo dos embargos
suspende automaticamente o curso da execucao fiscal, uma leitura sistematica de
alguns de seus dispositivos aponta nesse sentido. Veja-se o que prevé o artigo 19
da referida Lei:

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

| - remir o bem, se a garantia for real; ou

Il - 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 fidejussoéria.

Ora, sendo necessario que os embargos ndo sejam opostos
ou que sejam rejeitados para que a execucéo fiscal siga seu curso, parece claro que

0 incidente suspende, necessariamente, 0 curso da execucgao.

Ja o artigo 24 do mesmo diploma legal assim dispde:

Art. 24 - A Fazenda Publica poderd adjudicar os bens
penhorados:

| - antes do leildo, pelo preco da avaliagéo, se a execugcéo nao
for embargada ou se rejeitados os embargos;

(.)

" Como exemplo, veja-se o seguinte aresto, proveniente do Tribunal Regional Federal da 42 Regido: “Apesar de a
Lei n® 6.830, de 22.09.1980, que disciplina o procedimento da execucao fiscal, ndo prever efeito suspensivo aos
embargos do devedor, concedia-se tal efeito mediante aplicagdo subsidiaria dos dispositivos pertinentes e
compativeis estabelecidos no Cddigo de Processo Civil, em especial o artigo 739, § 1° (Os embargos seréo
sempre recebidos com efeito suspensivo)”. (TRF4, AG 2008.04.00.043579-9, Segunda Turma, Relatora Luciane
Amaral Corréa Miinch, D.E. 07/01/2009).



Se a Fazenda somente pode adjudicar os bens penhorados
nos casos de nao interposicdo ou de rejeicdo dos embargos, verte claro o efeito

suspensivo produzido pela interposicdo dos mesmos.

Por fim, vale a leitura do paragrafo segundo do artigo 32:

Art. 32.

()

§ 2° - Apés o transito em julgado da decisdo, o depdsito,
monetariamente atualizado, serd devolvido ao depositante ou
entregue a Fazenda Publica, mediante ordem do Juizo
competente.

Mais uma vez denota-se a automatica suspensividade dos
embargos, ao passo que somente apods o transito em julgado da acéo (leia-se, acéo

de embargos) € que o deposito sera entregue a Fazenda.

Destarte, uma visdo sisttmica da norma em comento
demonstra claramente que existe previsdo, ainda que ndo expressa, da suspensao
da execucéo fiscal pela interposicdo dos embargos. Ou seja, esse efeito suspensivo
sempre decorreu da prépria lex especialis, e ndo da aplicacéo subsidiaria do Codigo

de Processo Civil.

Outro ndo é o entendimento do renomado tributarista
MACHADO, que ensina:

A Lei 6.830/80 nédo alberga dispositivo a dizer expressamente
que os embargos produzem efeito suspensivo. Entretanto, em
seus artigos 18, 19, 24 e 32, deixa bastante clara a ocorréncia
desse importante efeito dos embargos, 0 que nos autoriza
dizer que no ambito da execucdo fiscal a interposicdo de
embargos do executado produz efeito suspensivo automético.

(.

Como falar-se, entdo, em aplicacdo subsidiaria do Cédigo de
Processo Civil, para negar-se o0 efeito suspensivo aos
embargos na execucao fiscal? Realmente s6 nos sera possivel
entender que na execucao fiscal os embargos ndo produzem o
efeito suspensivo automatico se admitirmos que o artigo 739-



A, do CPC, revogou os dispositivos da Lei 6.830/80 acima
transcritos, que conduziram o intérprete em sentido contrario. ®

Inexistente, portanto, omissdo na norma especial, ndo ha que
se falar em aplicacdo subsidiaria da norma geral, primeira razdo por que parece
inaplicavel o artigo 739-A do CPC as execucdes fiscais.

3. A MENS LEGIS DA LEI N°. 11.382/06.

A hermenéutica juridica é, sem duvida, de vital importancia na
vida dos operadores do Direito, cabendo-lhes, com bastante freqiéncia, a tarefa de
interpretar as normas. Com efeito, compreender o significado ou espirito de

determinada lei € fundamental para sua correta aplicagdo ao caso concreto.

Dentro das técnicas existentes para orientar a funcéo
interpretativa, da-se destaque a de interpretacéo histérica, a qual, segundo DINIZ,
“(...) refere-se ao historico do processo legislativo, desde o projeto de lei, sua

justificativa ou exposicdo de motivos, emendas, aprovacéo e promulgacéo (...)." °

Nesse contexto, ndo se pode deixar de ressaltar que o
legislador pareceu bastante claro ao referir que a Lei n°. 11.382/06 jamais teve o

desiderato de estender as alteragdes ali contidas aos processos de execugao fiscal.

Alids, raros sdo 0s casos em que a tarefa interpretativa
apresenta-se tdo facilitada por expressa disposicdo do legislador. E o que se
depreende da leitura do item 13, ‘m’, da Exposi¢cdo de Motivos do Projeto de Lei n°.
4.497/04, *° posteriormente convertido na Lei n°. 11.382/06:

13. Esse segundo projeto, que buscou inspiragdo em criticas
construtivas formuladas em sede doutrinaria e também nas

8 Hugo de Brito Machado, Embargos a Execucéo Fiscal: prazo para interposigéo e efeito suspensivo.
2008, p. 54. (b)

° Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro. 1987, p. 49.

1% Brasil. PL n°. 4.497/04. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=270517. Acesso em 03/jan/09.



experiéncias reveladas em sede jurisprudencial, parte das
seguintes posi¢coes fundamentais:

(.)

m) Quanto a execucdo contra a Fazenda Publica, as propostas
serdo objeto, posteriormente, de outro projeto de lei, e assim
também sera objeto de projeto separado a execucéao fiscal,
que igualmente merece atualizagao. (sem grifo no original)

Com efeito, parece nitida a idéia de que as alteracdes
legislativas contidas naquele projeto eram dirigidas aos processos “ordinarios” de
execucado, ndo se estendendo as execugdes contra a Fazenda Publica e, tampouco,

as execucoes fiscais.

Mais um motivo, dessarte, que leva a conclusdo pela
incompatibilidade da norma em comento com o procedimento especifico das

execucoes fiscais.

4. AFRONTA AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E DO ACESSO A JURISDICAO

Mesmo que o teor da alteracéo legislativa fosse expresso no
sentido de estendé-la ao processo executivo fiscal ou, ainda, admitindo-se por
hipotese a omissdo da LEF e a necessaria aplicacdo subsidiaria do CPC, ainda

assim a aplicacéo do artigo 739-A as execucoes fiscais restaria inviavel.

Isso porque tal aplicacdo acabaria por ferir diretamente as
garantias do devido processo legal e da inafastablidade do controle jurisdicional,
insculpidas, respectivamente, nos incisos LIV e XXXV do artigo 5° da Constituicao

Federal.

Para que se possa analisar a compatibilidade da norma em
estudo com os referidos preceitos constitucionais, impde-se fazer a distincdo entre

0s casos de cumprimento de sentenca (antiga execucao fundada em titulo judicial),



e 0s casos de execucdo fundada em titulo extrajudicial, sendo a execugéo fiscal uma

subespécie desta ultima.

No primeiro caso, pode-se dizer que o executado ja exerceu
plenamente os direitos ao contraditorio e a ampla defesa ao longo de toda uma fase
processual de conhecimento, na qual a lide fora exaustivamente discutida e, ao final,
decidida. Dessa sorte, parece razoavel que a defesa apresentada (impugnacao ao
cumprimento de sentenca) seja desprovida de efeito suspensivo automatico, sem

gue, com isso, se verifigue qualquer macula aos preceitos constitucionais referidos.

No segundo, contudo, a exequibilidade do titulo executivo néo
decorre de provimento jurisdicional, mas sim da certeza, liquidez e exigibilidade que
lhe s&o atribuidas por lei. ** Tais atributos s&o, no entanto, presumidos, admitindo-

se, sempre, prova em contrario.

E o0 que ensina ZAVASCKI, ao aduzir que:

(...) o titulo extrajudicial contém presuncdo iuris tantum da
certeza do direito nele representado, cabendo ao executado
nao apenas a iniciativa de promover a acdo desconstitutiva,
como também o O6nus probatério apto a desfazer aquela
presuncéo.

Desde logo se percebe que a néo suspensividade dos
embargos nos casos de execuc¢do de titulo extrajudicial ja ndo parece tdo logica e
razoavel como nos casos de cumprimento de sentenca, considerando-se a diferenca

na origem dos titulos exequendos.

Ainda no que tange aos titulos extrajudiciais, € de vital
importancia distinguir os que foram constituidos com a participacdo do devedor e 0s

que foram unilateralmente constituidos pelo credor.

Em que pese o direito do executado em desconstituir a
presuncao de certeza, liquidez e exigibilidade do titulo, parece de certa forma mais

136 possuem forca executiva os documentos expressamente previstos no artigo 585 do CPC.
2 Teori Albino Zavascky. Processo de Execucéo. 2004, p. 274.



concebivel que os embargos ndo suspendam automaticamente a execug¢do quando
o titulo exeqliendo for um contrato, uma nota promissoria, um cheque, etc. Isso
porque o executado participou na formacgéo do titulo, assumindo, de uma forma ou

de outra, a obrigacao que dele esta sendo exigida.

Entretanto, e eis o cerne do raciocinio aqui desenvolvido, a
Certiddo de Divida Ativa, titulo executivo que lastreia as execucdes fiscais, €
excecdo a regra geral. Trata-se, ao contrario dos demais, de titulo constituido
unilateralmente pelo exequente, independentemente da participacdo ou aceite por
parte do executado.

Nesse sentido asseveram WAMBIER, ALMEIDA e TALAMINI:

O titulo que aparelha a execucdo fiscal é a certiddo de divida
ativa, que tem a especial caracteristica de ser titulo executivo
extrajudicial formado unilateralmente, ou seja, sem a
participacdo direta do devedor. (...) Como a certiddo de divida
ativa € titulo produzido unilateralmente, a ‘presuncdo’ de
certeza e liquidez é relativa (art. 3°, paragrafo Unico), podendo
sucumbir ante prova inequivoca, cujo 6nus compete ao
executado ou terceiro, a quem aproveite.

A peculiaridade desta espécie de titulo também ja foi

ressaltada por ASSIS:

Esse curioso titulo, destacado pela anormal circunstancia de
ser criado unilateralmente, embora em atividade administrativa
vinculada, pelo credor, possui rito expropriatorio eslpecifico e
suas caracteristicas se examinardo em item proprio. 4

Ou seja, em se tratando de divida representada por titulo
formado tdo-somente pelo credor, ha que se oportunizar a defesa do devedor da
maneira mais ampla e irrestrita possivel, considerando-se que, neste caso, a
presuncdo de certeza do titulo executivo € muito mais fragil do que nos demais,

justamente em razdo da maneira unilateral pela qual o titulo foi constituido.

B iz Rodrigues Wambier; Flavio Renato Correia de Almeida; Eduardo Talamini. Curso Avancado de Processo
Civil. 2006, p. 21.
4 Araken de Assis. Manual de Execugao. 2007, p. 182.



Seguindo a mesma linha de raciocinio utilizada por NERY JR.
ao afirmar que “(...) o processo deve ser l6gico em sua estrutura, devendo, por
exemplo, a peticdo inicial preceder a contestacéo”, * parece que a expropriacdo de
bens do devedor antes de analisada sua defesa reverte completamente a logica do

processo executivo.

E mais, ndo se estara apenas a inverter a ordem
procedimental dos acontecimentos, mas se estara negando vigéncia a uma das mais
basilares garantias do atual ordenamento juridico, qual seja a que garante que

“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Sim, porque é exatamente iSSO que acontece: a execucao €
processada e os bens do devedor sdo expropriados antes de analisada sua defesa,
ou seja, antes que ele possa exercer o direito a ampla defesa, ao contraditorio,

enfim, ao devido processo legal como um todo.

Mister consignar, neste ponto, que a expressdo “devido
processo legal” € aqui utilizada em sua concepcao mais ampla, assim como fez
NERY JR. ao defini-la como “(...) o principio fundamental do processo civil, 0 género
do qual todos os demais principios constitucionais do processo séo espécies”, *° ou
ainda como fez SILVA, ao ensinar que “(...) combinado (o devido processo legal)
com o direito de acesso a justica, o contraditério e a amplitude da defesa, fecha-se o

ciclo das garantias processuais”. *’

Vale dizer, expropriar os bens do executado antes de
apreciada sua defesa — nos casos em que o titulo executivo foi constituido sem a
sua participagdo — é priva-lo do direito constitucional a uma defesa ampla e irrestrita.
Isso porque de nada adiantara uma eventual procedéncia da acdo de embargos
depois que seus bens ja tiverem sido expropriados e adquiridos por terceiros. Ou

seja, essa sistematica retira a utilidade préatica dos embargos.

5 Nelson Nery Jr. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 2000, p. 29. (b)
'® |dem. Ibidem. P. 31.
" José Afonso da Silva. Comentario Contextual & Constituicao. 2005, p. 154.



Importante ressaltar, também, que ndo se ignora o teor do
artigo 694, 8 2° do CPC, segundo o qual “No caso de procedéncia dos embargos, o
executado terd direito a haver do exequente o valor por este recebido como produto
da arrematacdo; caso inferior ao valor do bem havera do exeqiente também a

diferenca”.

Ao que tudo indica, no entanto, esse dispositivo ndo possui 0
condao de permitir um real e efetivo ressarcimento ao executado pelos danos
causados com expropriagdo de seus bens, em caso de eventual procedéncia da

acao de embargos.

Primeiramente, porque muitas vezes os bens leiloados sé&o
indispensaveis as atividades das empresas executadas, 0 que as leva a fechar as
portas logo apdés a arrematacdo em hasta publica. Dessa sorte, uma futura
devolucédo do produto da arrematacdo podera ser completamente inutil ao pseudo-

devedor que teve seus bens injustamente expropriados.

E, ainda, porque eventual ressarcimento em espécie seria
necessariamente realizado por intermédio do sistema de precatérios, *® considerado
por muitos como verdadeiro calote institucionalizado, sendo que em alguns casos 0s
pagamentos demoram mais de uma década para ocorrer. *°

Vale consignar, também, que a Constituicdo Federal garante o
contraditorio e a ampla defesa também nos processos administrativos (artigo 5°,
LIV). Nesse diapasao, poder-se-ia argumentar que as referidas garantias ja foram
proporcionadas ao contribuinte no decorrer do processo administrativo que antecede

a constituicdo do crédito tributério e a execucéo fiscal.

8 Art. 100, Constituicio Federal. A excecéo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela
Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem
cronoldgica de apresentacéo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos proibidos a designagdo de casos
ou de pessoas nas dotagOes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.
19 Brasil. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,. Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br/site_php/precatorios/lista_precatorios_credores.php, acesso em 16/fev/09. Constata-se
%ue existem precatérios do Instituto de Previdéncia do Estado apresentados em 1997 e ainda ndo pagos.

A CDA é, necessariamente, precedida do langamento tributario, sendo que o CTN, em seus artigos 145, | e
151, Ill, garante aos contribuintes o direito de impugnar esse langamento por meio de um processo administrativo
tributario.



Ou seja, se o contribuinte ja teve a oportunidade de se
manifestar, através de recursos administrativos, acerca da constituicdo do crédito
tributario que dele esta sendo exigido em execucdao fiscal, ndo haveria que se falar

em violacdo ao devido processo legal.

Contudo, é forcoso insistir que, em que pese tal previsdo
constitucional, o devido processo legal que se verifica no ambito do processo
administrativo tributario € o devido processo procedimental, e ndo o devido processo

substancial.

Aquele, o procedural due process, diz apenas com aspectos
formais, predeterminando a ordem cronologica dos acontecimentos dentro do
processo. Este, o substantive due process, nas palavras de SILVEIRA, “(...) refere-
se ao conteudo ou a matéria tratada na lei ou no ato administrativo, ou seja, se sua
substancia estd de acordo com o devido processo, como clausula constitucional

garantidora das liberdades civis”. %

Com efeito, a pratica na advocacia tributarista revela que nédo
sao raras as vezes em que teses tributarias consistentes e de alta relevancia juridica
esbarram em decis6es administrativas, sendo que, somente apoés levar a discusséo
da matéria ao Poder Judiciario, os contribuintes obtém éxito. Tal circunstancia, se
nao revela explicitamente a parcialidade nas decises dos tribunais administrativos,
pelo menos coloca em xeque a existéncia desta inarredavel caracteristica do

substancial due process, qual seja, a existéncia de um julgador imparcial.

Ainda, mister ressaltar a questdo da possibilidade de controle
de constitucionalidade no ambito administrativo. Como j& disseram CASSONE e
CASSONE,

(...) o controle de constitucionalidade pelos Tribunais
Administrativos comporta duas correntes doutrinarias: a que
entende que o controle é possivel e a que se posiciona em
sentido contrério, constituindo, esta Ultima, a corrente
majoritaria. 22

1 paulo Fernando Silveira. Devido Processo Legal. 1996, p. 83.
?2 vittorio Cassone; Maria Eugénia Teixeira Cassone. Processo Tributario: teoria e pratica. 2005, p. 61.



E, esta Ultima, a adotada pelo Conselho de Contribuintes,
instancia final de julgamento dos processos administrativos tributarios federais, que
somente afasta determinada norma devido a sua inconstitucionalidade se o

Supremo Tribunal Federal ja tiver se pronunciado nesse sentido. 23

Impossivel, portanto, falar em devido processo legal
substancial, com direito a ampla defesa e ao contraditério, se é vedado ao
contribuinte, por exemplo, argiir a inconstitucionalidade da norma instituidora do

tributo que dele estd sendo cobrado.

E mais, mesmo que fosse realmente garantido o devido
processo no ambito administrativo, com a possibilidade de defesa irrestrita, ainda
assim a execugao nao poderia prosseguir antes da apreciacao judicial da defesa,
sob pena de, entdo, ver-se violada a garantia da inafastablidade do controle

jurisdicional.

Por certo, retirar-se o efeito suspensivo da acdo de embargos
a execucdo fiscal tdo-somente pelo fato de que no ambito administrativo também é
garantido o direito ao contraditério e a ampla defesa, € o0 mesmo que delegar ao
Poder Executivo o controle de legalidade e constitucionalidade da exacéo, o que fere
de morte o preceito constitucional acima referido, contido no artigo 5°, inciso XXXV

da Constitui¢ao.
Acerca do tema, MACHADO ensina:

N&o obstante o langamento tributario tenha uma fase na qual,
mediante processo contraditério, ocorre 0 acertamento, 0
sujeito passivo da obrigacdo tributaria muita vez resta
inconformado com a exigéncia do tributo, ou com a imposicdo
de certa penalidade. Tem, nestes casos, a seu dispor o
processo judicial, mediante o qual se opera o controle de

B¢t o seguinte julgado: COFINS - CONSTITUCIONALIDADE - A autoridade administrativa € competente para
apreciar matéria constitucional. No entanto, a constitucionalidade das leis deve ser presumida e apenas quando
pacifica a jurisprudéncia, consolidada pelo STF, serAd merecida consideragdo da esfera administrativa. (...)
(Recurso: 101877, TERCEIRA CAMARA, Processo: 10768.039666/95-47, Relator: DANIEL CORREA HOMEM
DE CARVALHO).



legalidade dos atos da Administracdo Tributéria pelo Poder
Judiciario. **
Destarte, pode-se admitir a aplicacdo do artigo 739-A do CPC

aos casos de cumprimento de sentenca e, quica, aos casos de execucao de titulo

extrajudicial bilateralmente formado.

Sob o prisma constitucional, contudo, a nova regra parece
manifestamente incompativel com o processo de execucao fiscal, mormente porque
se trata de execucdo de titulo constituido sem a participacdo do devedor ou, ao
menos, sem uma participacdo efetiva, na qual lhe tenha sido garantido o pleno

exercicio das referidas prerrogativas constitucionais.

CONCLUSAO

Como visto, uma abordagem eminentemente juridica da
guestao leva a conclusao de que, por mais de uma razao, o artigo 739-A do CPC é

incompativel com a sistematica da execucao fiscal.

Primeiramente, e de acordo com o principio da especialidade
das normas, tem-se que a Lei n° 6.830/80 prevé, ainda que indiretamente, a
automatica suspensividade da acdo de embargos, ndo havendo que se falar, neste
ponto, em aplicacéo subsidiaria do CPC.

Ja sob o prisma da hermenéutica juridica, o entendimento é
reforcado pela prépria exposicdo de motivos do projeto de lei que deu origem a Lei
n°. 11.382/06, em que o legislador foi expresso ao consignar que aquela lei ndo se

destinava a alterar o processo de execucao fiscal.

Por fim, e agora sob a ética das garantias constitucionais, tem-
se que a aplicacdo da norma em comento aos processos executivos fiscais afronta,
inexoravelmente, os principios do devido processo legal (neste incluidos o

contraditorio e a ampla defesa) e da inafastabilidade do controle jurisdicional.

4 Hugo de Brito Machado. Curso de Direito Tributario. 2006, p. 467.(a)



Com efeito, ndo parece justo que, além da famigerada carga
tributaria que assola os contribuintes brasileiros, venha ainda o Poder Publico
pretender manipular o ordenamento juridico em seu favor, passando por cima de
normas e preceitos constitucionais que sdo a base do Estado Democratico de
Direito.
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