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RESUMO

O artigo aborda a inaplicabilidade do art. 739-A do CPC
aos embargos a execucao fiscal em razdo da especialidade da Lei
6.830/80, reforcada pela peculiar formagao do titulo executivo da
divida tributaria, o que torna a sua aplicacdo ofensiva ao devido
processo legal e ao direito de propriedade.
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parcelamento. 5.3. Transagao. 6. A protecao constitucional
do contribuinte. 7. Conclusao.

1. Introducio.

Indo além dos demais sistemas que visam a disciplinar a
conduta humana (gramadtica, moda, moral, religido, etc.), o Direito
regula também os mecanismos para efetivar as suas ordens, para
tanto atribuindo ao Estado a possibilidade do emprego da forga
(coergao).

Assim, por exemplo, ¢ por meio do processo de execugao que
o Estado-juiz empreende atos materiais para realizar efetivamente a
obrigacdo que ndo foi satisfeita de modo espontaneo pelo devedor.

Porém, a concepcao processualista-formal de uma rigida
separagao entre 0s processos que visam ao acertamento (processo de
conhecimento) e a execucdo do Direito, bem como o dogma indivi-
dualista-liberal da absoluta blindagem do individuo face ao Estado,
apresentam-se como dificuldades a um processo de execucgao efetivo,
conforme alerta Luiz Guilherme MARINONI'. Por esse motivo, o
legislador paulatinamente abandona tais concepgdes e busca a formu-
lagdo de mecanismos mais ageis para a efetivagdao do Direito.

Uma dessas investidas resultou na Lei n® 11.382/2006, que
modificou o Cddigo de Processo Civil no que toca ao processo de
execucao.

O presente estudo centra-se no art. 739-A do CPC, introduzido
pela referida lei, que determina que os embargos a execu¢ao por
titulo extrajudicial ficam, em regra, destituidos de efeito suspensivo
automatico (caput), ao contrario do que até entdo se verificava.

Eficacia suspensiva agora somente se tera diante de decisao
do Juiz, proferida a requerimento do embargante (§ 1°), “quando,
sendo relevantes seus fundamentos, o prosseguimento da execug¢do
manifestamente possa causar ao executado grave dano de dificil ou

! MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica: (arts. 461, CPC e 84, CDC).
Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 40-5.
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incerta reparacao, ¢ desde que a execucdo ja esteja garantida por
penhora, depdsito ou caugdo suficientes”.

O que se busca ¢ concluir sobre a (in)aplicabilidade da
inovacdo aos embargos a execugdo fiscal, para tanto levando-se em
conta a especialidade da Lei de Execucgdes Fiscais (Lein® 6.830/80), a
peculiaridade do titulo executivo manejado pela Fazenda Publica face
aos demais titulos executivos extrajudiciais e a prote¢ao constitucional
do contribuinte.

2. A Lei de Execucio Fiscal como lex specialis, nao atingida pela
inovacao legislativa.

ALein® 11.382/2006 modificou substancialmente a sistematica
da execugao de titulo extrajudicial. Contudo, como fica claro da leitura
da epigrafe e do texto do diploma, este se limita a “altera[r] dispositivos
da Lein®5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil,
relativos ao processo de execugdo e a outros assuntos”.

Intervindo sobre a lei geral (CPC) — de cujo alcance, portanto,
comunga — 0 novo estatuto ndo atinge as leis especiais anteriores
relativas a execu¢do de dividas de peculiar natureza, como as
tributarias, sujeitas a Lei n® 6.830/807.

Porém, a propria LEF determina a aplicacdo subsidiaria do
CPC (art. 1°, in fine), o que torna necessario perquirir se aquela se
pronuncia ou nao sobre a eficacia suspensiva dos embargos. No
primeiro caso, a suspensividade haverad de prevalecer; no segundo,
a omissao devera ser suprida pelo recurso ao CPC, cujo art. 793-A
indicard a primeira vista — numa perspectiva puramente legalista,
passivel de confirmacdo ou afastamento pela analise sistematica do
Direito — a supressao de tal efeito.

2 Everalicdo de Norberto BOBBIO: “o conflito entre critério de especialidade e

critério cronoldgico deve ser resolvido em favor do primeiro: a lei geral sucessiva
nio tira do caminho a especial precedente. O que leva a uma posterior exceg¢io
ao principio lex posterior derogat priori: esse principio falha, ndo sé quando a lex
posterior é inferior, mas também quando é generalis (e a lex prior é specialis)”.
(BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 102 ed. Brasilia: Editora
UnB, 1999, p. 108).
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Deveras, na li¢do de José Alfredo de Oliveira BARACHO?,
a subsidiariedade impde que, havendo duas ordens normativas em
principio habilitadas a disciplinar um tema, uma maior (geral) e outra
menor (especifica), a regulagdo pela segunda tenha sempre preferéncia,
salvo quando impraticavel ou ineficiente. A escolha se justifica
por estar a ordem menor mais proxima a questdo em foco, cujas
particularidades tem melhores condi¢des de conhecer e contemplar.
Em tal contexto, a escolha da ordem mais abrangente seria injuridica,
eis que a aplicacao das suas regras demandaria maior adaptacao por
parte das autoridades competentes (in casu, os juizes), a dificultar e
atrasar o seu processo decisorio e a maximizar o risco de prolagdo de
decisdes diferentes e mesmo contraditorias.

Conquanto a LEF nao mencione expressamente a suspensao
da execucdo, como fazia a redacao original do CPC (art. 739, § 1°), ¢
clara a sua opgao pela suspensividade dos embargos, que se depreende
dos seguintes dispositivos:

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

I — remir o bem, se a garantia for real; ou

II—pagar o valor da divida, juros e multa de mora e demais encargos,
indicados na Certiddo de Divida Ativa pelos quais se obrigou se a
garantia for fidejussoria.

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

I — antes do leildo, pelo prego da avaliagdo, se a execucdo ndo for
embargada ou se rejeitados os embargos. (...)

Art. 32, § 2°. Apds o transito em julgado da decis@io, o depdsito,
monetariamente atualizado, serd devolvido ao depositante ou entregue
a Fazenda Publica, mediante ordem do Juizo competente.

Nao hé, portanto, lacuna da LEF a ser colmatada com
espeque no Codigo de Processo Civil. O que se tem, como visto, €

3> BARACHOQO, José Alfredo de Oliveira. O Principio da Subsidiariedade. Conceito
e Evolucdo. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 26 e 30.
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opg¢ao suficientemente clara do legislador pela eficicia suspensiva
dos embargos a execugdo, pelo menos até a decisdo de 1° grau nos
embargos* (excegdo feita a garantia da execugdo por depdsito, caso
em que o seu levantamento pela parte vencedora somente se fard apos
o transito em julgado da decisdao nos embargos®).

Inexiste, pois, espaco para decisdo judicial acerca da
suspensividade dos embargos a execucao fiscal, nem necessidade de
requerimento do embargante nesse sentido®. Nessa linha, o seguinte
julgado do TRF da 4* Regiao:

* A ressalva se justifica pela reiterada mencéo da lei & “rejeicdo dos embargos”,
expressao cuja vaguidade ndo desautoriza a afirmacio de que se refere a deci-
sfo de 12 grau. Ante a ambigiiidade da lei especial, justifica-se — aqui sim — o
recurso ao CPC, que dispde (em regra cuja invalidade se nos afigura nitida) que
a Apelagio contra sentenga que rejeitar liminarmente embargos a execuco ou
julga-los improcedentes sera recebida somente no efeito devolutivo (art. 520,
V)

5> No mesmo sentido do art. 32, § 22, da LEF vao o art. 12, § 32, da Lein®9.703/98

(que dispde sobre os depésitos judiciais e extrajudiciais de tributos e contribui-

¢oes federais), determinando a conversdo em renda apds o “encerramento da

lide ou do processo litigioso”; e o art. 62 da Lei n? 10.819/2003 (que dispde sobre
os depdsitos judiciais de tributos, no Ambito dos Municipios, e d4 outras provi-
déncias) e o art. 62 da Lei 11.429/2006 (que dispde sobre os dep6sitos judiciais
de tributos, no Ambito dos Estados e do Distrito Federal), determinando que

o depésito se converterd em pagamento definitivo, apds “encerrado o processo

litigioso com ganho de causa” para o sujeito ativo da relacio tributaria.

Divergimos, no particular, da decisio proferida pela 22 Turma do TRF da 42

Regifo no Ag. n?2007.04.00.016110-5/PR, sob a relatoria do ilustre Juiz Federal

LEANDRO PAULSEN. E ver o seguinte trecho de seu voto: “Efeito Suspen-

sivo (...) Neste capitulo, invoca, em sintese, a aplicacio do artigo 739, § 12, do

CPC. A redagio utilizada, contudo, é equivocada, uma vez que o artigo 739,

§ 12, do CPC foi alterado pela Lei n? 11.382/2006. Note-se que, atualmente,

os embargos a execugio tém seus efeitos regulados pelo artigo 739-A do CPC,

verbis: (...) Acerca da aplicacio do dispositivo ao procedimento de execucio
fiscal, ressalto que ¢ justificada pelo fato de o CPC se aplicar subsidiariamente

a LEF e esta norma nio regulamentar os efeitos dos embargos. Neste sentido: A

Lei n? 6.830/1980 ndo trata dos efeitos decorrentes da propositura dos embargos do

executado. Incidem, diante disso, as novas regras contidas no Cédigo de Processo Civil.

Significa, entdo, que, ajuizados os embargos, a execucdo fiscal ndo estard, automatica-

mente, suspensa. Os embargos ndo suspendem mais a execucdo fiscal, cabendo ao juiz,

diante de requerimento do executado e convencendo-se da relevancia do argumento

e do risco de dano, atribuir aos embargos o efeito suspensivo. Em outras palavras,
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Embargos a execucio fiscal. Efeito suspensivo. Art. 19 da Lei
n° 6.830/80. Art. 739-A, § 1°, do CPC. Inaplicabilidade.

1. O que se depreende da leitura do art. 19 da Lei n°® 6.830/80 ¢
que, a contrario sensu, apresentados os embargos, a execucio
fiscal deve ser suspensa.

2. Acertiddo de divida ativa goza de presungao relativa de certeza
e liquidez, podendo ser ilidida por prova inequivoca a cargo
do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.

3. Garantida a divida e opostos embargos a execucao fiscal, ndo
pode o magistrado prosseguir com os atos executorios, pois a
alienacdo do bem penhorado antes do julgamento dos embargos
podera acarretar ao dano de dificil reparacgdo a parte executada,
uma vez que, acaso julgada procedente aquela acdo, ndo podera
ela obter de volta o bem alienado, tendo em vista os direitos
assegurados pela lei civil ao adquirente de boa-fé.” (TRF 4?
Regido, 2* Turma, Ag. n° 2007.04.00.017018-0/SC. Rel. Juiz
ELOY BERNST JUSTO, DJ 25.10.2007)

A titulo de reforco argumentativo, temos que nao foi vontade
do legislador que o executivo fiscal se submetesse a disciplina do
art. 739-A do CPC. Isso porque, quando da exposi¢ao de motivos do
Projeto de Lei n® 4497/2004, que deu origem ao novel dispositivo,
deixou-se claro que “quanto a execugdo contra a Fazenda Publica,
as propostas serdo objeto, posteriormente, de outro projeto de lei, e
assim também serd objeto de projeto em separado a execugao fiscal,
que igualmente merece atualizacdo”.

Nao fosse isso bastante, tem-se que o art. 739-A do CPC ¢
incompativel com o art. 16 da LEF. Segundo este Gltimo, os embargos

a execucdo fiscal passard a ser suspensa, ndo com a propositura dos embargos, mas
sim com a determinacdo judicial de que os embargos merecem, no caso concreto, ser
recebidos com efeito suspensivo.” (CUNHA, Leonardo José Carneiro. As Mudancas
no Processo e Execucdo e seus Reflexos na Execugdo Fiscal; http: /fwww.frediedidier.
com.br/main/colaboradores/download.jsp?Id=124). Assim, é indispensavel o re-
querimento da parte e a demonstracio da relevancia dos fundamentos e perigo
de dano, requisitos que nio foram cumpridos pelo embargante. Salienta-se que,
sequer, em grau de recurso, demonstrou seu atendimento, de modo que h4 se
negar provimento ao agravo de instrumento.”
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s0 podem ser opostos depois de garantido o juizo. J4 o primeiro,
ao condicionar o requerimento de efeito suspensivo a prestagdao de
garantia, admite implicitamente a oposi¢do de embargos antes dela,
regra que o art. 736 cuida de explicitar. A antinomia € insuperavel
e aponta para o afastamento do art. 739-A do CPC dos executivos
fiscais.

A conclusdo ¢ reforcada pela andlise sistematica do Direito
brasileiro, no que toca as regras disciplinadoras da formagao do titulo
executivo da Fazenda Publica e aos principios constitucionais da
propriedade privada, do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, que imporiam a eficacia suspensiva dos embargos a
execucao fiscal mesmo em face de lei especifica em sentido contrario,
cuja invalidade seria necessario declarar.

3. Da formacio dos titulos executivos extrajudiciais

A acao de execugdo, como todas as demais, exige legitimidade
das partes, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido e,
por se traduzir em atos materiais de constrangimento do devedor ao
cumprimento da obrigacdo inadimplida, pressupde elevado grau de
certeza da existéncia e do objeto desta, bem como da identidade do
credor e do devedor. Segundo José Afonso da SILVA, o preenchimento
dessas condi¢des advém do titulo executivo, “que define os
limites objetivos e subjetivos da acdo de execucdo e do respectivo
processo’’.

Dada esta necessidade de certeza, em nosso Direito o titulo
sempre esteve ligado ao documento, que ¢ ao mesmo tempo um
requisito do ato destinado a caracterizar a certeza do dever e também
uma conseqiiéncia do cumprimento desse requisito®. Sintetizando tal
assertiva, José Afonso da SILVA, citando LOPES DA COSTA, define o
titulo como “o documento que, por oferecer demonstracao legalmente

7 SILVA, José Afonso da. Execucdo fiscal. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1976, p. 26.

8 CAMPOS, Ronaldo Cunha. Execucdo Fiscal e Embargos do Devedor. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p. 20.
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bastante da existéncia de um direito a uma prestagdo, pode, segundo
a lei, servir de base a respectiva execu¢ao”.’

Para além da forma documental, a certeza advém do conteudo
do ato, que, segundo Ronaldo Cunha CAMPOS, reside em um
acertamento. Para o Autor, o conteudo do titulo é o acertamento
da norma aplicavel, ou seja, a verificagdo (a) da incidéncia da
norma juridica a uma situagao concreta e (b) da relagdo juridica dai
decorrente.

A finalidade do acertamento € possibilitar a execu¢do forcada
da obrigacdo em caso de inadimpléncia, quando se configura o
interesse de agir. Da-se, via de regra, em um processo judicial de
conhecimento, onde o Estado-juiz, decidindo a lide entre credor e
devedor, determina na sentenca o crédito a ser pago. Nesse caso, a
sentenga € o titulo executivo que, por advir daquele que detém a tiltima
palavra sobre o Direito (o Poder Judiciario), permite ao credor por
em movimento a san¢do, compreendida como a execugao forgada do
dever'®, que preferimos denominar coer¢do (reservando o primeiro
termo para designar a conseqiiéncia imputada pelo Direito material
— e ndo processual — para a pratica de atos ilicitos).

Excepcionalmente!!, a lei atribui as partes da relacdo
obrigacional a faculdade de realizar o acertamento independentemente
da manifestagdo imparcial do Estado-juiz, individualizando a norma
aplicavel e a conseqiiente relacao juridica. Ha, entdo, o consenso
do credor e do devedor sobre a relacdo juridica instaurada e o seu
conteudo obrigacional.

No caso de desatendimento da obrigacdo, a lei possibilita
ainda que tal consenso, desde que exteriorizado em conformidade
com determinados requisitos, evidencie um acertamento nao apenas
dos direitos e deveres das partes, mas também da conseqiiéncia de
seu desatendimento. A isso Ronaldo Cunha CAMPOS chamou de

9 SILVA. Op. cit., 1976, p. 28.

1 HANS KELSEN. Teoria General del Derecho y del Estado. Trad. Eduardo G.
Maynes. 22 ed. México: Imprensa Universitaria, 1958, p. 215.

' CAMPOS. Op. cit., 1978, p. 64.
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acertamento da san¢do, por meio do qual o devedor ndo s6 aceita o
seu dever de prestar algo ao credor, mas também legitima este tltimo
a, em caso de inadimplemento, recorrer de imediato a coercao estatal
para impor o cumprimento forgado da obrigagao.

O acertamento do Direito como um todo todos pelos interes-
sados, desde a norma aplicével até a conseqiiéncia de sua violagdo,
tudo sem a participacdo do Estado-juiz, ¢ que caracteriza o titulo
executivo extrajudicial. Nos dizeres do Autor:

De regra a aplicagdo da lei pelos interessados se verifica apenas no
plano da obediéncia, excluindo-se a relevancia de seu comportamento
no tocante a fixacdo e atuacdo da san¢do, territorio este reservado ao
monopolio estatal.

Contudo o mesmo Estado, através do ordenamento juridico, atribui a
determinados atos de aceitacdo do preceito da norma uma particular
eficacia. Reside esta em que o consenso dos interessados quanto
a incidéncia do preceito da norma implica também a aceitagdo de
uma imediata san¢do vinculada a sua desobediéncia. Teriamos o
acertamento da incidéncia da norma em seus dois termos: preceito
€ sangao.

O ato previsto em lei como titulo executivo extrajudicial cria uma
razoavel certeza da ocorréncia dos pressupostos para legitimar
a atuacdo estatal visando a impor a san¢do através do adequado
processo.'?

Havendo prévio consenso entre as partes quanto ao contetido
do dever e as conseqiiéncias de sua inobservancia, nao ¢ dificil
compreender ou aceitar a disposi¢ao do art. 739-A do CPC.

Se o devedor constituiu livremente a divida (em ato unilateral
ou bilateral de que participe junto com o credor) e aceitou submeter-se
sem mais a coercao estatal em caso de inadimplemento, deve haver
relevante fundamento opor-se aos plenos e imediatos efeitos dos atos
de execucao.

Donde arazoabilidade da regra que suprime o efeito suspensivo
dos embargos a execu¢do fundada em titulo extrajudicial, eficacia

12 CAMPOS, op. cit., 1978, p. 15-16.
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que fica a depender do reconhecimento judicial de fumus boni iuris
e periculum in mora e que s6 pode ser deferido apos a total garantia
do débito (CPC, art. 739-A, § 1°).

Porém, o titulo executivo extrajudicial da divida tributaria
(CDA) nao conta com o consentimento do devedor, sendo constituido
de forma unilateral pelo credor, razao pela qual ndo pode sujeitar-se
a inovacdo legislativa. E 0 que se passa a demonstrar.

4. Do titulo executivo do crédito tributario. Inaplicabilidade do
art. 739-A do CPC.

Ao contrario das obrigacdes contratuais, a obrigacao tributaria
ndo requer uma manifestagdo de vontade conforme ao Direito para se
instaurar, nascendo da simples ocorréncia do fato gerador, tal como
descrito na lei (CTN, art. 114)".

E certo que a realizagio do ato privado erigido pelo legislador
em gerador de impostos, contribuigdes e empréstimos compulsorios
¢ as mais das vezes facultativo (ter ou ndo ter imovel ou automovel,
adquirir ou ndo propriedade imobiliaria, exercer ou nao atividade
remunerada, ter ou ndo empregados, etc.)!*. De ordinario, porém,
a vontade de quem os realiza volta-se a obten¢do de seus efeitos
proprios, e ndo a geracdo de dividas tributarias. Dai dizer-se que tais
condutas sdo atos ou negocios juridicos para fins privados, mas fatos
geradores de tributos.

A lei que define o fato gerador de tributos em nosso Direito,
por imperativo dos principios da igualdade' (CF, arts. 5° e 150, II)

13 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 82 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 773.

4 Também pode ser voluntéria a utilizagdo de servigos ptblicos remunerados por
taxas, ainda que haja outros cuja prestacio é compulséria (que dao nascimento
ao dever tributdrio independentemente da efetiva utilizagio pelo contribuinte
— CEF art. 145, I1, in fine ¢/c CTN, art. 79, I, b). J4 os atos estatais que ensejam
taxas de policia e contribuicio de melhoria realizam-se as mais das vezes por
iniciativa Ginica da Administragdo, sem maior dependéncia da vontade dos
respectivos destinatarios.

15 DERZI, Misabel Abreu Machado. Legalidade material, modo de pensar ‘tipificante’
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e da separagao de poderes'® (CF, art. 2°), veicula via de regra norma
juridica geral e abstrata. Assim ¢ que descreve um fato desvinculado
de uma pessoa determinada (abstra¢do) e cuja ocorréncia sempre
acarreta o nascimento do dever fiscal (generalidade).

Dessa forma, faz-se necessaria, seguindo o mesmo esquema
do topico anterior, a individualizagdo pela Administracdo da norma
aplicavel, com o intuito de acertar a obrigacao tributaria a ser exigida
(se necessario, coativamente) do sujeito passivo ou que tenha sido
espontaneamente cumprida por este (neste caso, para efeito de sua
liberacao definitiva).

Esse ato administrativo ¢ o langamento, a que alude o art.
142 do CTN, cuja falta de técnica e precisdo ¢ lapidada por criticas
doutrinarias. Nascida a obrigacao tributaria com a ocorréncia do fato
gerador, o seu adimplemento pode depender ou ndo de langamento'’,
conforme dispuser a lei instituidora do tributo em questao. Isso porque
o CTN preve trés modalidades de langamento: de oficio (art. 149), com
base em declaracao do sujeito passivo (art. 147) e por homologagado
do pagamento (art. 150).

Nos tributos submetidos a lancamento de oficio ou com base
em declaracdo, a exigibilidade do tributo —e o seu proprio pagamento
espontaneo pelo devedor — condiciona-se a pratica do ato.

Nos tributos sujeitos a langamento por homologagao, a
exigibilidade decorre do simples transcurso do prazo definido na lei
para pagamento, cabendo ao sujeito passivo identificar a ocorréncia
do fato gerador, interpretar a legislagdo, calcular o débito e o recolher,
tudo sem prévia manifestacdo do Fisco. Aqui o lancamento nao sera
necessario para o adimplemento da obrigacao tributaria, consistindo,
ao contrario, no ato da autoridade que — expressa ou tacitamente —

e praticidade no direito tributdrio, in Justica Tributdria: direitos do fisco e garantias
do contribuinte nos atos da administracdo e no processo tributdrio. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 628-629.

16 BORGES, José Souto Maior. A isonomia tributdria na Constituicdo de 1988. Revista
de Direito Tributério n? 64. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 15.

17 Que, reitere-se, é sempre ato administrativo, e nunca do particular, sendo
imprépria a mengio a autoliquidacdo ou autolancamento.
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confirma a regularidade e a suficiéncia do pagamento feito (CTN, art.
150, caput, in fine).

Se o sujeito passivo — ao ver do Fisco — ndo cumprir o seu
dever a contento, cabera a este ultimo efetuar lancamento de oficio
supletivo para exigir os valores nao-recolhidos (CTN, art. 149).

Note-se que, embora o langamento ndo seja sempre
necessario para o espontaneo cumprimento da obrigacao tributaria
(exigibilidade), ele quase sempre o serd para a sua exigéncia coativa
(executoriedade)'®.

Ap6s o lancamento e a sua confirmacao na esfera administrativa
(ou o transcurso in albis do prazo para impugnar), caso o devedor
ndo cumpra a obrigacdo nele certificada, caracteriza-se o interesse
processual do Estado e abre-se-lhe a via da execugdo forcada de seu
crédito.

Analisando essa dindmica legal, o Min. PECANHA
MARTINS, no REsp 637.891/PR consignou que

a ndo-realizagdo do pagamento antecipado, em cumprimento da
obrigacao tributaria decorrente da pratica de atofato gerador, em tese
subordina o contribuinte ao pagamento do tributo e seus acessorios,
multa e juros de mora (com a corre¢do da expressdo monetaria do
tributo), mas nao lhe pode ser exigido, coativamente, o pagamento, sem
a obediéncia ao devido processo legal, vale dizer, sem a constituicao,
pelo langamento, expresso ou tacito, do crédito tributario, condicao
sine que non para o exercicio da execugdo fiscal.”

A execucdo fiscal deve processar-se no Judicidrio, eis que
o titulo do crédito tributario ¢ destituido de auto-executoriedade®.

18 Ressalvam-se aqui a confissdo de divida e a transagio, de que se cuidara mais
a frente.

19 STJ, 22 Turma. REsp. n? 637891/PR, Rel. Min. PECANHA MARTINS, D]
26.04.2006 p. 202

2F o que leciona JOSE AFONSO DA SILVA: “Se o Estado é assim submetido  lei
e, como pessod juridica, suas relacées de crédito e débito se subordinam aos ditames
das normas legais, significa que ndo pode, por si, executar suas dividas, manu militari,
pois também ao Estado-Administracdo, ao Estado-Fisco, & Fazenda Publica, estd
vedado fazer justica pelas préprias maos.” (Op. cit., p. 12)
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Porém, apesar de ndo ter a prerrogativa de execugdo propria, o Fisco
tem o privilégio de execugdo prévia, isto ¢, de formar o seu proprio
titulo executivo. Na licao de Alberto XAVIER:

Ao contrario do que sucede noutras ordens juridicas, a Administrag¢do
fiscal ndo pode executar, por si s, os seus direitos, no exercicio de
um poder de ‘autotutela executiva’, independentemente do recurso
aos tribunais. Mas, se ndo se beneficia de uma relevatio ad onere
agendi, ja goza da vantagem de uma relevatio ad onere probandi, pois
ndo tem de recorrer previamente a um processo judicial de cognicao,
de modo a obter um titulo executivo que lhe permita instaurar um
processo de execugdo.?!

Para o Autor®, o langamento ¢ o titulo executivo extrajudicial
do crédito tributério, pois:

a) contém a declaracdo da obrigacdo tributaria;

b) contém a ordem para que se cumpra a obrigacdo nele
acertada;

¢) traz consigo, implicitamente, o acertamento da atividade
coercitiva do Estado no caso de ndo-cumprimento da
ordem que veicula, sendo condi¢cdo necessaria a agao
executiva; €

d) torna o direito a execugdo autébnomo face a relagao
de direito material subjacente (relacdo tributaria),
desvinculando-se (o langamento) da causa material do
crédito®.

2 XAVIER, Alberto. Do Lancamento: Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do
Processo Tributdrio. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 572.

2 XAVIER, op. cit., 1997, p. 571-575.

B Desvinculagio relativa, visto que a falta de supedineo fatico ou juridico para
a obrigagio tributaria pode ser invocada pelo devedor nas esferas administra-
tiva e judicial. Desvinculagio total havera apenas em caso de preclusio de
todas as oportunidades de reacio do devedor, quando se tornara definitivo o
langamento injusto (ou o pagamento com base nele feito, ja que a defesa do
devedor pode dar-se mesmo apds a superagio do prazo para embargos, por
meio de a¢fo anulatéria com pedido de antecipagio de tutela). Estamos com
o Autor quando afirma que este desvio ndo basta para demonstrar a natureza
supostamente constitutiva do langamento, assim como — segundo pensamos —
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Dessa forma, conclui que o titulo executivo extrajudicial do
crédito tributrio ¢ um titulo de formacao unilateral pois, prescindindo
da intervencdo judicial, “a Administracdo fiscal exerce por si
esta atividade declarativa prévia ao processo de execucao, dando
unilateralmente origem a um titulo executivo.”*

Ronaldo Cunha CAMPOS, em posi¢do mais proxima do
nosso direito positivo (art. 202, pardgrafo unico, do CTN; art. 585,
VII, do CPC e art. 2°, § 5° da Lei n° 6.830/80), atribui a Certidao
de Divida Ativa a fung¢ao de titulo executivo extrajudicial do crédito
tributério.”

Justifica CUNHA CAMPOS afirmando que o titulo executivo
¢ figura definida legalmente, e que o nosso Direito ndo se satisfaz
com o simples langamento para aparelhar a execugao fiscal, exigindo
certidao de divida ativa, extraida do livro ou arquivo em que o débito
se encontra inscrito?.

Assim, o Autor situa o lancamento como ato de acertamento
da obrigagao tributaria?’, ¢ ndo da san¢ao (coer¢do). O acertamento
desta ultima exige a abertura de oportunidade para a impugnacdo
administrativa de quanto lancado, culminando na inscrigdo em
divida ativa (precedida de controle de legalidade pela procuradoria
encarregada de executar) e na extragao da certiddo.

De fato, o direito de impugnagao administrativa do langamento
¢ garantido pelo CTN (art. 145, I, e 151, III). Na regularidade do

a execucio de sentenga condenatéria criminal injusta nio faz nascer o crime
pelo qual o réu foi punido.

2 XAVIER, op. cit., 1997, p. 572. Na mesma linha vai AURELIO PITANGA
SEIXAS FILHO (Principios Fundamentais do Direito Administrativo Tributdrio: a
Funcdo Fiscal. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 98), com a diferenga de enxergar
na formacio unilateral do titulo executivo, ndo um privilégio do Fisco, mas um
dever advindo da fungio que lhe atribui o Direito

% Esse entendimento transparece em julgados do STJ, v.g. REsp. n? 599.813/R],
12 Turma, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJ 10.05.2004, p. 200

% CAMPOS. Op. cit., 1978, p. 137-138.

2T Para as criticas 2 nogio de langamento tributério como ato de acertamento

(expressdo, porém, utilizada em sentido diverso do que adotamos neste texto),
ver ALBERTO XAVIER, op. cit., 1997, p. 27-32.
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procedimento de revisdo administrativa reside a certeza da obrigacao
— certeza pelo menos para o Poder Executivo, mas ainda passivel
de quebrantamento por ato de outro Poder, o Judiciario. Tal certeza
afasta a necessidade do consentimento do devedor (de resto, somente
obtenivel em hipdteses excepcionais) para o acesso direto do Estado
a execucdo®.

Como a deliberagao sobre a procedéncia da impugnagao ¢&,
ainda, competéncia do proprio Poder Executivo, podemos concluir,
com o Autor, que “a Fazenda ¢ a inica entidade que pode produzir o
titulo em seu proprio favor (...). Seu titulo ndo nos chega através do
processo de conhecimento, ou do consenso, de um aceite do devedor
(contribuinte)”?.

Nota-se entdo que, independentemente de acatarmos como
titulo executivo o langamento (XAVIER) ou a certiddo de divida ativa
(CAMPOS), fato ¢ que a certeza nele consubstanciada ¢ declarada
pelo proprio credor.

Assim, a logica que leva a validade e mesmo a razoabilidade
do art. 739-A do CPC para as execugdes fundadas em titulos
extrajudiciais em geral conduz a sua franca inaplicabilidade para a
execugao fiscal. Ali tém-se consentimento ¢ formagao bilateral (ou
unilateral, mas por parte do devedor). Aqui, ha falta de consentimento
e formacdo unilateral pelo credor — sujeita, € certo, a revisdo, mas
revisdo empreendida por 6rgdo integrante da estrutura deste Gltimo
(com voto de desempate normalmente em seu favor) e ademais

% Eis as palavras do Autor: “Estrutura-se um procedimento destinado 2 verifica-
¢Ao da resisténcia a pretensio, dotando-o inclusive de regras disciplinares dos
elementos de convicgio, normas onde se estabelecem critérios para verificagdo
da hipétese de incidéncia e presuncdes legais. Referida regulamentagio do
exame das razdes da resisténcia do contribuinte (da impugnagio), que implica
reexame do langamento, gera a presuncio do cariter infundado desta resisténcia
quando repelida ao final do procedimento.Na aludida presungfo se estriba a lei
para afastar o consenso como requisito do acertamento da obrigagéo tributaria.
A relagéo juridica débito-crédito se tem como acertada na medida em que se
presume infundada a resisténcia do contribuinte. Decorre daf arredar-se sua
aceitagio da pretensfio como requisito do acertamento da obrigacéo.” (CAM-
POS, op. cit., 1978, p. 120-121)

¥ CAMPOS, op. cit., 1978, p. 84.
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destituido das mesmas garantias € dos mesmos poderes dos juizes
(bastando para tanto invocar a sua incompeténcia para a declaragao
de inconstitucionalidades e ilegalidades, fundamento de nove entre
dez teses defendidas pelos contribuintes).

A se aplicar o novel dispositivo a execugao fiscal, permitir-
se-a agressdo precipitada ao patriménio do devedor, com base em
titulo formado sem o seu consentimento (como nos titulos executivos
extrajudiciais ordinarios) e sem a participa¢ao do Estado-juiz (titulos
executivos judiciais).

Releva insistir que a abertura da oportunidade para impugnacao
administrativa, se infunde ao crédito tributario certeza bastante para
dispensar-se a sua prévia confirmacdo em processo cognitivo (a¢ao
de cobranga), nem de longe substitui o consentimento do devedor
quanto a sua existéncia e ao seu valor.

Nesse sentido ja decidiu o STJ que “a presuncao legal que
reveste o titulo emitido unilateralmente pela Administragao Tributaria
serve tdo-somente para aparelhar o processo executivo fiscal, consoante
estatui o art. 38 da Lei 6.830/80 (Lei de Execugdes Fiscais).”® O
fundamento dessa afirmagao reside justamente na distingdo entre os
titulos negociais e o titulo da Fazenda Publica, pois, como se depreende
do voto condutor do eminente Min. FRANCISCO FALCAO, “ndo
se pode olvidar, data vénia, que a Fazenda Publica nao cobra titulo
emitido e nao honrado pelo devedor: cheque, nota promissoria, letra
de cambio e outros. Ao contrario, cobra titulo emitido por ela propria
produzido, unilateralmente, sem qualquer manifestacao de vontade do
devedor, dentro da potestade que reveste a génese da tributagcao”.

Donde concluirmos ser a suspensividade atributo inerente
e inafastavel dos embargos a execugdo fiscal, que ndo poderia ser
suprimido mesmo por disposi¢do expressa de lei, cuja invalidade
seria flagrante, por ofensa ao sistema do Codigo Tributario Nacional,
ao direito de propriedade, ao due process of law, ao contraditorio e
a ampla defesa.

30 STJ, 12 Turma. REsp. n2 287824/MG, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, DJ
20.02.2006 p. 205
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Tudo o que o direito de constitui¢do unilateral do titulo
executivo propicia a Administragdo ¢ a vantagem de so frear a
execugao para discutir as razdes do devedor?®! apds a garantia do juizo
por penhora*?, privilégio que se justifica ante a fungdo social do tributo
e a natural ma-vontade com que € encarado pelos contribuintes.

Nao vai porém, ao ponto de permitir sejam excutidos os
bens do devedor sem o seu consentimento ¢ sem a autoriza¢ao do
Judicidrio.

Para finalizar, impde-se uma analise dos casos em que
se poderia cogitar de consentimento do sujeito passivo a divida
tributaria.

5. As hipoteses em que alegadamente existiria consentimento do
devedor ao tributo.

Sdo elas, segundo o que se extrai da doutrina e da
jurisprudéncia:
a) o cumprimento de obrigacdes acessorias consistentes
na declaracdo de tributos apurados (do tipo DCTF e
GFIP);
b) a confissdo de divida como pressuposto para a adesdo a
moratorias individuais (inclusive parcelamentos); e

¢) acelebragdo de transacdo entre o sujeito passivo e o Fisco
(CTN, art. 156, II1)*.

3 E certo que, como j4 se disse, a Fazenda pode ser demandada pelo contribuinte
em acdo anulatdria proposta paralelamente a execugio (quando aquele, por
exemplo, perca o prazo para embargos). Em tal caso, entretanto, a suspensio
desta dltima dependera da antecipagio dos efeitos da tutela da primeira, medida
suspensiva da exigibilidade do préprio crédito tributério, a teor do art. 151, V,
do CTN.

32 Ressalvadas as hip6teses de cabimento de excegio de pré-executividade, figura
vista cada vez com menos restrigio pelo Judiciario.

3 Ressaltamos desde logo que, a nosso ver, e a despeito de respeitaveis opinides
em contrério, transacio s6 existe onde ocorra verdadeiro poder de negociacio
entre os sujeitos ativo e passivo, a tanto nio equivalendo a mera adesio, pelo
sujeito passivo, aos rigidos comandos preestabelecidos por lei concessiva de mo-
ratéria ou parcelamento. Ao analisarmos a questdo, porém, nio nos deteremos
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Ter-se-1a em todas as situagdes acima enumeradas concordancia
do sujeito passivo em relacdo a divida tributaria, a dispensar a
atribuicdo de eficdcia suspensiva aos embargos que oponha contra a
respectiva execugao?

A jurisprudéncia tem-se ocupado das situagdes acima — nao
para perquirir a sua sujei¢do ao art. 739-A do CPC, recente demais
para permitir o aprofundamento dos Tribunais — mas para indagar
se a manifestagdo do sujeito passivo em cada uma delas permite a
execugao direta do crédito tributario, com dispensa de langamento e
supressdo da esfera administrativa®, e se tal manifestacdo veda ou
nao a discussao do mérito da divida perante o Judiciario. Sumariando
os entendimentos, temos:

a) admissdo de imediata execucdo do tributo declarado e
nao-pago, com dispensa de lancamento e de processo
administrativo: STJ, 1* T. RESP 620.564/PR, , Min. Teori
Albino Zavascki, DJ de 06.09.2004;

b) admissdao de imediata execugdo do tributo quanto ao
remanescente de divida tributaria confessada para efeito
de parcelamento apenas parcialmente cumprido pelo
devedor: STJ, 1* Turma, REsp. n° 554.234/RS, Rel. Min.
TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ 23.08.2004 p. 128;

¢) inadmissdo da possibilidade de discussao judicial dos
débitos confessados, dando ao ato do contribuinte ares
de definitividade, embora incorrendo em confusio entre
o parcelamento (causa de suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario) e a transacao (causa de extingao do
crédito tributario): TRF da 3* Regido, 6* Turma, AC n°
397.281, Rel. Des. Fed. JUIZ LAZARANO NETO, DJ
25.06.2007 p. 392;

d) admissdao da possibilidade de discussdo de débitos
decorrentes de parcelamento inadimplido, em sentido

nos limites dessa discricionariedade administrativa para negociar, remetendo o
leitor 2 doutrina especializada.
3* Polémica na qual nio entraremos, por merecer um estudo a parte.

80 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 55, p. 63-92, jul./dez. 2009



Igor Mauler Santiago e Frederico Menezes Breyner

exatamente oposto ao anterior®>, em perfeita analise
do instituto do parcelamento: STJ, 2* Turma, REsp.
n°® 587.895/RJ, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJ
08.11.2004 p. 208.
Passemos a analise individualizada de cada um dos casos
acima apontados, sem deixar de destacar a diferenga que existe entre
eles.

5.1. Declaracio de tributo apurado e nao pago.

O cumprimento das obrigagdes acessorias impde-se ao
sujeito passivo pela ameaca de sanc¢des pecunidrias e, eventualmente,
penais (CTN, art. 113, § 3° Lei n°® 8.137/91, arts. 1° e 2°, I; CP, art.
337-A).

Nao se trata, pois, de ato voluntério que pudesse ser equiparado
a uma declaracdo livre do devedor no sentido de obrigar-se. De
fato:

a) ¢ comum e perfeitamente aceitdvel que o contribuinte —
visando a evitar a incidéncia de penalidades — escriture os
seus tributos com base na legislacdo em vigor, ainda que
os esteja contestando ou pretenda fazé-lo no futuro. Isso,
alias, o que determina o CTN mesmo para os beneficidrios
de qualquer das causas de suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario (art. 151, pardgrafo unico);

b) na acertada percepcao do STJ, o cumprimento de tais
obrigacdes, sendo ato devido cujo conteido em principio
independe totalmente da vontade do devedor’, “equivale

¥ O entendimento é também adotado nos seguintes arestos: STE, 22 T., RE n?
92.983/SE, Rel. Min. CORDEIRO GUERRA, DJ 14.11.1980 p. 9.493 e TRF
42 Regido, 22 T,, AC n2? 2004.04.01.017396-6/PR, Rel. Des. DIRCEU DE AL-
MEIDA SOARES, DJ 07.07.2004 p. 348.

% No mesmo sentido Alberto XAVIER: “A elaboracio dos referidos documentos
(as ‘declaracoes-liquidacdes’ a que se refere a doutrina espanhola), de harmonia
com a lei fiscal, bem como a indicagio neles do imposto correspondente ao valor
da transacio, constitui, porém, nio a forma de um ato juridico de aplicagio da
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ao proprio lancamento” (v. REsp. n°® 752.787/SP, acima
transcrito), ao qual ja se demonstrou com solidas razdes
ser inaplicavel o art. 739-A do CPC;

¢) a nao ser assim (e partindo-se da premissa de que se
aceita o afastamento do novel comando para os débitos
objeto de auto de infracdo, na esteira do aduzido no item
4 supra), impor-se-a ao contribuinte que cumpre as suas
obrigagdes acessorias tratamento mais severo do que o
reservado ao que ndo o faz, admitindo-se a suspensividade
dos embargos do primeiro e negando-se igual efeito a acao
do segundo;

d) ademais, trata-se de atos automaticos, nada solenes e
muitas vezes praticados por pessoas que sequer tém
poderes para obrigar o sujeito passivo, quando se trata
de empresa.

Assim, ainda que se admita a execucdo direta dos tributos
declarados e ndo-pagos, impde-se concluir que o titulo executivo
que os corporifica mantém a caracteristica de unilateralidade (pois a
declaragdo ¢ ato devido, nao voluntario), sendo descabido falar-se em
acertamento consensual do direito e da coercao e sendo inaplicavel,
portanto, o 739-A do CPC.

5.2. Moratdria e parcelamento.

A moratoéria e o parcelamento — quer quando versam tributos ja
langados, quer quando tém por objeto tributos sujeitos a langamento por
homologagdo vencidos e ainda ndo autuados, hipdtese em que exigem
a confissdo de divida — sao formas de suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario, que ndo interferem com sua origem ou a natureza
juridica,pois “no parcelamento, a divida ativa nao se desnatura pelo
fato de ser objeto de acordo de parcelamento, posto que nao honrado

norma tributria material, anterior ao pagamento, mas a simples realizacio de
um dever tributario acessério, imposto por lei para meros efeitos de fiscalizagao
e controle de legalidade dos pagamentos efetuados.” (Op. cit., 1997, p. 82-83)
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0 compromisso, retoma ela o os seus privilégios, incidindo a multa e
demais encargos na cobranga via execugdo fiscal”.?’

O crédito era e continua a ser tributario, somente sendo devido
se encontrar suporte em lei valida.

A adesdo do devedor ao parcelamento, quanto aos créditos ja
langados, equivale a declarag¢do da inten¢do de pagar, que ndo induz
concordancia com o mérito da divida. Basta lembrar que mesmo o
tributo ja pago pode ser impugnado por meio de acdo de recuperagdo
do indébito.

A confissdo dos débitos em aberto — que nisso se aproxima da
declaracao de tributos referida no item 5.1 supra —nada mais € do que
a antecipacdo do langamento que, cedo ou tarde, seria efetuado pelo
Fisco credor, ndo tendo o carater de ato voluntario de acertamento,
que s6 a liberdade das partes quanto a constituicdo e a quantificagao
da divida lhe daria.

Deveras, a confissdo ¢ instituto processual sem qualquer
efeito constitutivo da relagcdo de direito material a que diz respeito.
Trata-se de meio de prova®, pelo qual o confitente assume a verdade
de um fato contrario a seu interesse € do qual resulte um beneficio
para a parte contraria. A confissdo nao diz respeito ao significado ou
aos efeitos juridicos do fato confessado, pois “ndo existe confissdo
de hermenéutica’™.

No Direito Tributario, a irrelevancia da confissao relativamente
aos efeitos juridicos do ato confessado se ressalta ante o principio da
estrita legalidade. Nao sendo negocio juridico apto a individualizar
a norma aplicavel e a conseqiiente relagdo juridica, a confissdo de

37 STJ, 12 Turma, REsp. n? 514.351/PR, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ 19.12.2003 p.
347. A mencio ao acérdio, que julgamos tecnicamente acertado, nio exclui a
possibilidade de existéncia de julgados discrepantes.

3 “E a confissio apenas um meio de prova, que, como os demais, se presta a
formar a convic¢io do julgador em torno dos fatos controvertidos na causa.”
(THEODORO Jtnior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 396)

¥ A expressio foi utilizada por Américo Masset LACOMBE em palestra proferida
no X Congresso de Direito Tributario da ABRADT, realizado em Belo Horizonte
no ano de 2006.
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tributos ndo tem — insista-se — o carater de acertamento realizado com
a participacdo do devedor.

Em conclusao, a manifestagao do contribuinte na moratoria
e no parcelamento, exteriorizando atos em principio devidos* (o
reconhecimento de divida tributaria imposta por lei € 0 compromisso
de pagar tributo langado), ndo retira do acertamento da divida o seu
carater de ato unilateral do credor, o que impde o afastamento do art.
739-A do CPC.

5.3. Transacao.

Nao ¢ incontroversa na doutrina a admissibilidade da transacao
em matéria tributaria*', nem sdo convergentes as opinides dos que a
aceitam quanto as hipdteses em que pode ser celebrada, aos limites a
que se sujeita ou mesmo ao seu conceito, como se verifica da decisdo
acima transcrita, do TRF da 3% Regido, que qualifica de transagdo a
adesdo a parcelamento.

De nossa parte, ndo temos divida quanto a aplicabilidade do
instituto ao campo tributario, conclusao a que nos conduzem arts.
156,111, e 171 do CTN e a constatacdo de que ao legislador, a quem ¢
dado o mais (conceder remissao ou determinar a restituicao de tributo
devidamente pago, p. ex.), ndo seria vedado o menos (autorizar a
autoridade administrativa a renuncia a uma parcela do crédito de que
se considera credora, no bojo de negociag¢ao na qual também o Fisco
obtenha vantagens).

% Presuncio juris tantum que s6 se afastard por decis@o judicial em sentido con-
trario.

4 Admitindo a transacfo no Direito Tributédrio: BATISTA ]UNIOR, Onofre Alves.
Transacdo no Direito Tributdrio, Discricionariedade e Interesse Priblico, in Revista
Dialética de Direito Tributario n? 83, Sao Paulo: Dialética, agosto de 2002, p.
121-124; MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributdrio. v. I1.
32ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 57; COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
828. Rejeitando a transagfo no Direito Tributario: JARDIM, Eduardo Marcial
Ferreira. Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. Coord. MARTINS, Ives
Gandpra da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 401-404; CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 198-189.
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Antes de prosseguir na analise, impende retornar brevemente
a disciplina da transagdo no Direito Civil para — levando em conta
a adverténcia do art. 109 do CTN — verificar se e em que medida o
legislador tributério lhe alterou as feigdes originais.

Desde a vigéncia do Codigo Civil anterior, a doutrina apontava
a natureza contratual da transacdo, que restou positivada no novo
estatuto (arts. 840 e ss.). Na defini¢do de SILVIO RODRIGUES, “a
transacao € o negocio juridico bilateral pelo qual as partes previnem
ou extinguem relagdes juridicas duvidosas ou litigiosas, por meio de
concessdes reciprocas, ou ainda em troca de determinadas vantagens
pecuniarias™*.

Certo € que, para extinguir as obrigacdes anteriores, as partes
podem, pelas concessdes feitas no contrato de transagdo, constituir
outras. Nesse sentido, ORLANDO GOMES identifica que ¢ indevido
ter a transagdo apenas como contrato extintivo de obrigacdes, embora
reconheca ser essa a sua fungao principal®.

Vejam-se agora, para efeito de cotejo, as notas caracteristicas
da transacao tributéria, segundo o ja transcrito art. 171 do CTN:

a) necessidade de lei autorizativa, que pode ser genérica
ou especifica para cada tributo ou mesmo para cada tese
controvertida entre os contribuintes e o Fisco (ICMS sobre
semi-elaborados, crédito-prémio de IPI, etc.).

Tém-se aqui as primeiras diferencas face a transagdo comum,
que s6 tem lugar quanto a direitos patrimoniais de carater privado
(disponiveis) e que, bem por isso, se satisfaz com a previsao do Codigo
Civil. A indisponibilidade do crédito tributario para o administrador
submete a validade da transa¢do a autorizagao do legislador da ordem

# RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos Contratos e das Declaracoes Unilaterais
de Vontade. v. 3. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 367.

B (...) reconhece-se hoje que a transacdo ndo é simplesmente negécio declaratério
para dirimir controvérsia. Sendo de sua esséncia a reciprocidade de concessoes, possui
cardter constitutivo, por inevitdvel a modificacdo a que tais concessdes conduzem.
Pela transacdo, podem criar-se relacdes juridicas, eficdcia que ndo teria se fora o ne-
gécio simplesmente declaratério.” (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 440).
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parcial competente para a instituicdo do tributo em causa, cuja falta
ndo ¢ suprida pelas disposi¢des do Codigo Civil ou mesmo do Codigo
Tributario Nacional.

b) existéncia de concessdes mutuas entre 0s sujeitos ativo e
passivo da obrigacdo tributéria (a natureza contratual da
transacao a que alude a doutrina civilista). Trata-se de
elemento central da defini¢dao do instituto, que para nds
o estrema do parcelamento ou da moratoria, ainda que
combinados com anistia ou remissao (totais ou parciais).
Os primeiros sao causas de extingao da exigibilidade do
crédito tributario. As ultimas, causas extintivas do crédito
tributario diversas da transagao*.

Se ¢ certo que esses beneficios, quando outorgados na
modalidade individual®, podem pressupor concessdo do sujeito
passivo — que abre mao de discutir a divida e se dispde a paga-la de
forma parcelada ou parcial — é também exato que nenhuma concessao
impdem ou facultam ao sujeito ativo da obrigagao tributaria (expressao
utilizada pelo art. 171 do CTN), cuja atuagdo ¢ em tudo vinculada:
deve deferir o favor a quem preencher os requisitos legais e negé-lo a
quem nao os atender, ficando o seu ato em ambos 0s casos sujeito ao
controle interno da Administra¢ao* e a revisdo do Poder Judiciario.

Do lado do Estado, concessao (no sentido amplo de renuncia
parcial a direito) ha somente por parte do ente tributante, nunca do

# A remissdo esta prevista nos arts. 156, IV, e 172 do CTN. A enumeracio da
anistia entre as supostas causas de exclusdo do crédito tributdrio (CTN, arts. 175,
II, e 180 a 182) parece-nos claramente arbitraria. Primeiro por nfo atinarmos
com o que tal expressdo designe (a isencio, também referida sob este epiteto,
¢ hipétese de ndo-ocorréncia do fato gerador e, portanto, de nio-nascimento
do crédito tributario). Segundo porque, assim como a remissao, o que a anistia
faz é extinguir uma porcio do crédito tributdrio (aquela, o principal; esta, as
sancdes, que também o integram, na conformidade dos arts. 139 e 113, §§ 12
e 32, do CTN), que pode inclusive corresponder a todo o seu valor, pois sdo
freqiientes os créditos tributdrios compostos apenas de multas.

® CTN, arts. 152, II; 155-A, § 22, 172 e 182.

% CTN, arts. 155; 155-A, § 2% 172, paragrafo tinico; e 182, paragrafo tnico.
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titular da capacidade tributaria ativa, o que retira a tais institutos o
carater negocial proprio da transacao.

¢) terminacdo do litigio. Tanto quanto na alinea a supra,
verifica-se aqui uma diferenca entre a transacao privada
— que pode ter natureza preventiva ou extintiva do litigio
— ¢ a transacao tributaria, que somente se admite para
este ultimo fim.

Mesmo nao nos cabendo perquirir as razdes do legislador,
temos que a restri¢do visou a atender a um imperativo de transparéncia.
Com efeito, é mais facil controlar a legitimidade de uma transagao
fiscal, a sua adequagdo ao interesse publico, quando se conhecem
de saida as razdes (fundadas ou ndo) e os valores da pretensdo do
Estado.

Ha quem sustente que /itigio somente existe apds a propositura
de acdo judicial, concluindo pela impossibilidade de transagao antes
de tal marco®’. O entendimento parece-nos equivocado, por basear-se
em confusdo de /itigio com lide, esta sim definida como pretensao
resistida em juizo, consistente no mérito da demanda a ser solucionada
pelo juiz.

Litigio tem para n6s acepgao mais ampla, dedutivel do art. 5°,
LV da Constitui¢ao, que se refere a litigantes e faz expressa mengao
a processo administrativo ou judicial. Comentando o dispositivo,
registra Lucia Valle FIGUEIREDO* que /itigdncia ¢ a existéncia de
interesses contrapostos acerca de uma decisao juridica a ser tomada,
no ambito administrativo ou judicial, que repercuta no campo dos
interesses individuais de uma ou mais pessoas.

Aderimos, pois, a primeira hipdtese aventada por Hugo de
Brito MACHADO, no sentido de que, para haver litigio,

# Esse, por exemplo, o entendimento de JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira.
Extincdo do crédito tributdrio - compensacdo, transacdo e remissdo — arts. 170 a 172
do Cédigo Tributdrio Nacional. Revista de Direito Tributario n? 6. Sao Paulo:
Malheiros, 1987, p. 164

# FIGUEIREDQ, Licia Valle. Estado de Direito e Devido Processo Legal, in Revista
Trimestral de Direito Pdblico n? 15, 1996, p. 35-44.
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basta que tenha sido impugnado, pelo sujeito passivo da obrigagdo
tributaria, um auto de infracdo contra o mesmo lavrado. E necesséario
pelo menos que se tenha estabelecido uma pendéncia, dando lugar
a instauragdo de um procedimento administrativo a ser julgado pelo
6rgéo administrativo competente®.

d) aextingdo do crédito tributario. Como no Direito privado,
o contrato de transacao fiscal importa sempre extingao do
crédito preexistente (aqui, crédito tributario). Tanto assim
que o instituto esta referido no art. 156, 111, do CTN.

Isso o que registrou o STJ no ja referido REsp. n° 514.351/PR,
ao afirmar que “a autocomposicao bilateral ou transagdo ¢ forma de
extingdo do crédito tributario, consoante determina o art.156, III, do
CTN, implicando o término do direito da Fazenda Publica de cobrar
a obrigagao tributaria”.

Assim, se dentre as clausulas contratuais houver uma (e
normalmente hd) que imponha ao sujeito passivo o pagamento de
algum valor, este terd natureza convencional, e ndo mais tributéria,
atendendo ao art. 585, II, do CPC e, portanto, ensejando a aplicagao
de seu art. 739-A.

6. A protecao constitucional do contribuinte.

A supressdo do efeito suspensivo dos embargos a execugao
fiscal violenta o direito de propriedade, o due process of law, o
contraditdrio e a ampla defesa (CF, art. 5°, XII, LIV e LV).

Com efeito, ¢ inadmissivel que o sujeito passivo seja
imediatamente privado de seus bens em razao de suposta divida que

nao reconheceu e que nem foi declarada pelo Estado-juiz em processo

contraditorio e regular™.

Y MACHADO, Hugo de Brito. A transacdo no Direito Tributdrio, in Revista Dialéti-
ca de Direito Tributario n? 75, Sao Paulo: Dialética, dezembro de 2001, p. 63.
5% Sobre o devido processo legal, veja-se a adverténcia de BASTOS: “O processo,
no mundo moderno, é manifestagio de um direito da pessoa humana. Por esta
razdo, as Constituicdes se interessam por disciplini-lo, a fim de impedir que leis
mal elaboradas possam levar a sua desnaturagio, com o conseqiiente prejuizo
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Versando a aplicabilidade do principio a expropriagdo de bens
pelo Estado (o caso era de desapropriagdo, mas as razoes se aplicam
perfeitamente a execucao fiscal), aduz o STF:

Sabemos todos que, por mais relevantes que sejam os fundamentos
da agdo expropriatorio do Estado, este ndo pode — ¢ também ndo
deve desrespeitar a clausula do ‘due process of law’ que condiciona
qualquer atividade estatal tendente a afetar a propriedade privada.

A Constituigdo da Republica, bem por isso, apos estender a
propriedade a cldusula da garantia necessaria a sua protecao juridica
(art. 5°, XXII), proclama que ‘ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal’ (art. 5°, LIV).

Dai a adverténcia do magistério doutrindrio no sentido de que a
destituicdo dominial de qualquer bem néo prescinde — enquanto
medida de extrema gravidade que ¢ — da necessidade da estrita
observancia, pelo Poder Publico, das garantias inerentes ao ‘due
processo of law’ (CELSO RIBEIRO BASTOS, ‘Comentarios a
Constitui¢do do Brasil’, vol. 2/263-264, 1989, Saraiva).’!

Uma das componentes centrais do due process of law ¢
justamente a “garantia plena de um julgamento imparcial, justo,
regular e independente (‘fair trial”)”*

Ora, no processo tributario administrativo o Poder Executivo
¢ a um tempo parte e julgador®. Apesar de em principio obrigado
a imparcialidade, ndo deixa o 6rgdo julgador de ter interesse na

dos direitos subjetivos que deve amparar. O grande processualista Couture fala
mesmo em uma tutela constitucional do processo e que tem o seguinte contetdo:
‘12 — a existéncia de um processo contemplado na prépria Constitui¢do. Em
seguida, a lei deve instituir este processo, ficando-lhe vedada qualquer forma que
torne iluséria a garantia materializada na Constituigio. Qualquer lei que burle
este propoésito é inconstitucional. Finalmente devem ter existir meios efetivos
de controle da constitucionalidade das leis a fim de anular estas tentativas de
desnaturagio’ (Fundamentos del derecho procesal civil, p. 148).” (BASTOS,
Celso Ribeiro. Comentdrios a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 22 v. Sdo Paulo: Saraiva, 1988-1989, p. 260-261.)

51 STE, Pleno, MS n? 23.032, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ de 09.02.2007

52 STE, Pleno, Ext. n2 811/PU, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ 28.02.2003 p.
9

5 CAMPOS, op. cit., p. 84
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manutenc¢do do crédito tributario (o que se revela, nas instancias de
composicao paritaria, pela prevaléncia da posi¢ao do Fisco em caso
de empate).

Imparcialidade total, garantida por vitaliciedade,
inamovibilidade, irredutibilidade de subsidios e dedicagao exclusiva
(CF, art. 95, I a III e paragrafo tinico), verifica-se apenas no Poder
Judiciario.

Diante disso — e relembrando a falta de consentimento do
sujeito passivo para com a divida tributaria (particularidade que
legitima o art. 739-A do CPC relativamente aos demais titulos
extrajudiciais) — a realizagdao dos atos expropriatorios ha de esperar
a analise judicial de seus embargos e das provas que neles venha a
produzir, sendo antes disso precipitada e inconstitucional.

7. Conclusao.

Em conclusao, pensamos que o art. 739-A do CPC representa
um verdadeiro avango na execucao dos titulos extrajudiciais ordinarios,
formados com a participagdo do devedor, mas que — exatamente
por falta de consentimento do sujeito passivo na constitui¢do da
divida — ndo se aplica a execucao dos créditos tributarios, ainda que
escriturados e ndo-pagos ou confessados para fim de parcelamento,
ressalvando-se apenas a realizagdo de transagdo entre o Fisco € o
sujeito passivo, como tal entendido o acordo de vontades que extinga
a obrigacao original (tributaria) e a substitua por outra (ndo-tributaria)
livremente formatada pelas partes.

Pensamos, mais, que a supressao do efeito suspensivo
ordinario dos embargos a execugdo fiscal seria invalida ainda que
determinada por texto expresso de lei, por contrariar o sistema do
CTN e os principios constitucionais da propriedade privada, do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.
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