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Resumo

Seguramente, o executivo fiscal € um dos processos de maior incidéncia no foro,
seja federal ou estadual. Por isso, compreendé-lo é tarefa obrigatdria para todos os
cientistas do direito, especialmente, os que se voltam ao estudo do direito publico.
E, neste artigo, o Autor realiza um estudo do processo de execuc¢do fiscal na
perspectiva da teoria geral do processo. Analisa algumas questdes tedricas
referentes a Jurisdicdo, a Execucdo e ao Processo para, ao final, sintetizar as
informacgdes obtidas no que denomina por elementos do processo de execugdo
fiscal.
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Introdugao

Seguramente, o executivo fiscal € um dos processo de maior incidéncia no foro, seja
federal ou estadual, por isso, compreendé-lo é tarefa obrigatéria para todos os cientistas do
direito, especialmente, os que se voltam ao estudo do direito publico.

O processo de execugdo fiscal representa uma garantia fundamental pela qual o
devedor somente serd despojado do seu patrimonio na exata proporcao do seu débito e
pelo meio menos gravoso aos seus direitos. E um desdobramento da garantia ao devido
processo legal, do principio da legalidade e do direito a propriedade (mas ndo somente!).
Sua magnitude estd em constituir-se num instrumento ético para a solugdo dos conflitos
entre o Executado e a Fazenda Publica Exequente a partir de regras previamente
estabelecidas perante um Orgdo Constitucional investido na funcdo jurisdicional com
independéncia e imparcialidade.

Com efeito, compreender o Executivo Fiscal a luz da teoria geral do processo é o

objeto deste artigo. A intengdo é cotejar algumas bases tedricas que tratam da Jurisdi¢ao, da
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Execucdo e do Processo nesse tema para se obter o que se pode denominar por elementos
do processo de execucdo fiscal.

Este estudo, para tanto, dispde da seguinte estrutura: num primeiro momento,
estuda-se a Jurisdicdo enquanto funcdo - poder e dever fundamental de pacificar as
situagdes intersubjetivas conflituosas. Nesse ponto, distingue-se a atividade cognitiva da
atividade executiva. Apds, merece atencao a inexecucdo obrigacional como fator permissivo
da atuagao da sangao concreta. Para se criar um liame entre a Jurisdi¢ao e a Agao, estuda-se
a tutela executiva e a execucgado fiscal e, nesse ponto, ja se amadurece o pensamento para o
estudo da natureza juridica da Acdo de Execugdo Fiscal, considerando o contelddo da
pretensdo nela deduzida, ou seja, o crédito regularmente inscrito na Divida Ativa. Em
seguida, estuda-se as condi¢Oes da acdo de execucdo em geral e da agdo de execucao fiscal.
Nesse momento, um estudo preliminar em torno da natureza do direito da agdo se torna
conveniente. Como pressuposto pratico da Execucdo Fiscal, estuda-se o titulo executivo da
Fazenda Publica: a Certiddao de Divida Ativa. Por fim, o processo de execugao fiscal é
estudado pela relacdo juridica executiva formada e pelos atos executivos que modificardo a

realidade para a satisfagdao do direito da Fazenda Publica credora.

1 Jurisdicao
1.1 Atividade Jurisdicional (fung¢ao - poder - dever)

Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei (Art. 52, Il da CF). Trata-se da liberdade fundamental de agir pela qual a todos é permitido
tudo o que a norma juridica ndo vedar. Mas o que a "lei" veda? Cintra, Grinover e Dinamarco
(2000, p. 19) esclarecem que a finalidade da ordem juridica imposta aos cidaddos é
exatamente a de harmonizar as relagbes sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a mdxima
realizagdo dos valores humanos com o minimo de sacrificio e desgaste. O critério que deve
orientar essa coordenagdo ou harmonizagdo é o critério do justo e do equitativo, de acordo
com a convicgdo prevalente em determinado momento e lugar. Mas, nem todos os
individuos integrantes do grupo social agem conforme os ditames contidos na regra juridica;
violam-na, e ndo é raridade. A esse respeito, Liebman (1968, p. 2) ensina que, nem sempre

0s homens cumprem as suas obrigacdes e obedecem aos imperativos de direito, de maneira
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que, a ordem juridica nGo seria completa, nem eficaz se ndo contivesse em si propria
aparelhamento destinado a obter coativamente a obediéncia a seus preceitos. Dai que, a
funcdo precipua do Estado é promover o cumprimento da norma imperativamente. De
modo que, além de pacificar relagGes intersubjetivas conflituosas, proporciona a
estabilidade e harmonia do ordenamento juridico vigente.

Havendo recusa a um dever juridico, o Estado promove a atuacdo da norma agendi
através da fungdo jurisdicional. Dinamarco (2000, p. 185) conceitua a jurisdigdo como sendo
uma das fungdes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em
conflito, para, imparcialmente, buscar a atua¢do da vontade do direito objetivo substancial
vdlida para o caso concreto - seja expressando imperativamente o preceito, seja realizando
no mundo das coisas o que o preceito dita. Zavascki (2000, p. 36), ademais, ensina que a
atividade jurisdicional é a fung¢do do Estado destinada a garantir a legitimidade e a
efetividade do conjunto da ordem juridica, e ndo apenas da norma juridica incidente em
casos concretos. Com esse conceito, todavia, o Autor (2000) adverte que a concepcao
classica acerca da jurisdicdo, qual seja, a atividade estatal de conhecer a lide e a ela aplicar a
norma abstrata, nao é suficiente para compreendé-la atualmente, isto porque além dessa
funcdo, a jurisdicdo também aprecia questdes exclusivamente de direito, notadamente, nas
acOes de defesa do ordenamento constitucional e nos recursos excepcionais (Extraordinario
e Especial), tutelando-se nestes casos o préprio ordenamento juridico.

A jurisdicio é, ao mesmo tempo, funcdo - poder - dever. E funcdo, enquanto
atividade destinada a dirimir os conflitos de interesse. Esta funcdo, por sua vez, se reveste de
conteudo imperativo, sendo seu Unico titular o préprio Estado, posto que se trata de uma
das facetas do exercicio do poder politico. Por fim, diz-se que é um dever, isto porque, se os
homens cederam parte de sua liberdade para a formacdo de um ente tutor do interesse
coletivo e do individual, este ente, o Estado, tem o dever de dispor de um mecanismo habil a

compor as controvérsias entre os cidadaos.

1.2 Atividade cognitiva e executiva

Pela atividade jurisdicional o Estado-juiz aprecia a pretensdao do autor, instaura o
contraditdrio, aprecia a resisténcia do réu e, ao final, pronuncia qual dos litigantes tera o
interesse tutelado. Ao deduzir sua pretensdo o demandante almeja uma prestacao
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jurisdicional, esta Ihe podendo ou ndo ser favoravel. Todavia, para que essa prestacao
jurisdicional se revista de legitimidade e eficacia mister se faz que o Estado-juiz disponha de
mecanismos aptos a prover o objetivo final da pretensdo deduzida. Dessa forma, a lide
instaurada pode, basicamente, fundar-se na cognicdo de uma relacdo de fato que invoca a
subsun¢ao de uma regra juridica abstrata, ou entdo, na execugdo do objeto de uma relagao
juridica preexistente que clama eficacia plena no mundo dos fatos.

Sobre a distingdo entre a atividade cognitiva e a atividade executiva Liebman (1968,

p. 38), precisamente esclareceu que :

a funcdo jurisdicional consta fundamentalmente de duas espécies de atividades,
muito diferentes entre si; de um lado, o exame da lide proposta em juizo, para o
fim de descobrir e formular a regra juridica concreta que deve regular o caso; de
outro lado, as operagBes praticas necessdrias para efetivar o conteudo daquela
regra, para modificar os fatos da realidade do modo a que se realize a coincidéncia
entre a regra e os fatos. Por conseguinte, a natureza e os efeitos dos atos relativos
diferem profundamente; na cogni¢cdo a atividade do juiz é prevalentemente de
carater légico: éle deve estudar o caso, investigar os fatos, escolher, interpretar e
aplicar as normas legais adequadas, fazendo um trabalho intelectual, que se
assemelha sob certos pontos de vista, ao de um historiador, quando reconstroéi e
avalia os fatos do passado. O resultado de tddas estas atividades é de carater ideal,
porque consiste na enunciagdo de uma regra juridica que, reunindo certas
condicgdes, se torna imutdavel (coisa julgada). Na execugdo, ao contrario, a atividade
do d6rgdo é prevalentemente pratica e material, visando produzir na situagdo de
fato as modifica¢des aludidas acima [...] (sic).

Theodoro junior (2002, p. 4) ressalta que, a atuaglo do orgdo judicial, por isso
mesmo, no processo de conhecimento é bem distinta daquela observada no processo de
execucdo, razdo pela qual existem a regulamentacdo e a sistemdtica proprias de cada um
deles. H3, pois, uma evidente distingdo entre a atividade cognitiva e a atividade executiva e,
conforme acentua Zavascki (2000), essa diferenca se funda na finalidade a qual se destinam,
ou seja, no conteldo da pretensao deduzida em juizo. Por outro lado, embora a atividade
cognitiva e a executiva se dirijam a finalidades distintas, Theodoro Junior (2002) esclarece
que ambas se integram, de sorte que somente assim o provimento jurisdicional revestir-se-
ia de determinacdo e eficacia plena. E, nesse ponto, Liebman (1968, p. 4) advertiu que, o
conhecimento e julgamento da lide (processo de cogni¢cGo) e a atuacdo da sangdo (processo
de execugdo) sGo duas formas igualmente importantes da atividade jurisdicional, que se

complementam, estando uma a servigo da outra. Julgamento sem execugdo significaria

82

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 1, N. 1, P. 79-106, JAN./ABR. 2006.



Elementos do processo de execugao fiscal

proclamagéo do direito em concreto sem sua efetiva realizagdo prdtica; e, por sua vez,

execugdo sem cognigcdo poderia resultar no arbitrio mais evidente.

1.3 Inexecugdo obrigacional e execugao for¢gada (san¢ao concreta)

O direito objetivo prevé um universo abstrato de normas que incidem sobre as
relacGes juridicas convencionadas pelos individuos, enunciando a existéncia de um direito
material subjetivo. Constituida, pois, uma relagdo de direito material, os contraentes
adquirirdo, de um lado, o direito de usar e gozar e, de outro, o dever de prover a prestacdo
convencionada. Theodoro Junior (2002, p. 6) ensina que, a coatividade prevista no conteudo
abstrato e genérico da regra de direito transporta-se para o concreto da vida quando uma
relacdo qualquer entre pessoas cai sob area de incidéncia da norma.

Uma vez ndo cumprida espontaneamente a prestagdo que se convencionou exsurge
o enunciado secundario da norma, ou seja, a sangao para provocar a ingeréncia do Estado na
esfera dos direitos patrimoniais e pessoais do devedor inadimplente com o objetivo de
promover a realizagao do direito material violado.

Dinamarco (2000, p. 239), releva o fundamento da atuagao secundaria do Estado-
juiz esclarecendo que, se o Estado se limitasse a estabelecer preceitos normativos (abstratos
ou mesmo concretos) para reger relagGes intersubjetivas, certamente restariam muitos
casos em que sua vontade ndo ficaria satisfeita. A experiéncia demonstra que, muitas vezes,
nem toda a forte motivagdo posta pelo ordenamento juridico leva ao cumprimento
(voluntario) das obrigacBes. Por isso, o préprio ordenamento dispée uma série de medidas,
através das quais o Estado invade a esfera de autonomia do individuo, para propiciar ao
titular do direito subjetivo, a custa dele, o bem que o direito material lhe atribui.

Essa consequéncia ldgica inafastavel que assegura o cumprimento do enunciado
violado é denominada sanc¢do. Zavascki (2000) com extrema clareza, ensina que as normas
juridicas sdo revestidas de dois preceitos distintos, porém, interligados. O primeiro é a
endonorma, ou seja, aquele preceito meramente declarativo de uma prestagdo. Ja o
segundo, é denominado perinorma, que é a resposta do ordenamento juridico tornando
certo o cumprimento da endonorma violada. A sangao decorre do proprio exercicio pleno do
poder politico pelo Estado-juiz, que deve atuar na certeza do cumprimento das normas
juridicas. A sangao deve ser adequada e util a recompor, restituir ou, tao somente, negar ou
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declarar a existéncia uma situagdao de incerteza. Para isso, as san¢des sao adaptadas para
instrumentalizar a prestacdo do direito material violado. Zavascki (2000, p. 41) esclarece que
as sang¢des podem ser meramente formais, ou entdo, concretas. As primeiras sao impostas
mediante atuacdo no plano juridico, como as de constituir, desconstituir, ou modificar uma
relagao juridica. Ja as sangdes concretas demandam para a sua aplicagdo, providéncias para
manter ou modificar o mundo dos fatos (fazer, desfazer, entregar ou pagar).

Na execucdo forcada, ha sancdes de conteddo concreto e, conforme acentua

Zavascki (2000, p. 41)

guem entende que deve ser tida como de execugao qualquer atividade jurisdicional
destinada a impor a vontade sancionatdéria da norma, concluira que também
pertence a esse dominio a imposi¢ao das sangdes de natureza puramente juridico-
formal, como a de simplesmente anular um ato. Todavia, ndo é esse o
entendimento dominante e nem o que inspirou o sistema do Cddigo de Processo
Civil. E que esta espécie de san¢do, do primeiro grupo, ndo demanda subsequente
atuacdo pratica dos érgdos jurisdicionais, sendo suficiente para sua realizacdo a
modificacdo do estado juridico. Na verdade, quando se afirma que a execugdo
forcada é a atuagdo concreta da vontade sancionatéria da norma juridica, estd se
referindo apenas as sang¢des do segundo grupo, ou seja, apenas aquelas que
exigem, para sua concretizagdo, providéncias praticas, materiais, no sentido de
adequar o mundo real ao enunciado endonormativo.

Dinamarco (2000) ressalta que a atuacdo da sancdo concreta pressupde a
verificacdo de situagOes subjetivas. Estas sao ligadas as proprias condi¢cbes de se provocar a
tutela jurisdicional (condiges da agdo). Dessa forma, o mesmo Autor (2000, p. 293) ensina
gue ndo se pode dizer que a aplicagdo da vontade sancionatdria ao caso concreto produza
desde logo, efetivamente, o poder do érgdo executivo para atuar a sancdo, o poder do credor
para provocar essa atuagdo (acdo executiva) e a sujeicGo do devedor a ela. NGo hd agdo se
ndo houver interesse processual e o interesse de agir in executivis sO aparecerd no momento
em que se conjugarem os dois requisitos da adequacdo e necessidade da atuacdo da vontade
sancionataria (...).

Com o nascimento de uma relacdo juridica de direito material, surge o dever de a
prestacdo que se convencionou, isto porque da existéncia do direito subjetivo deriva a
garantia do seu adimplemento, inclusive coercitivamente por meio da atuagdao da sangao

executiva.
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1.4 Tutela executiva e execucao fiscal

O Estado se manifesta no mundo juridico dotado de personalidade juridica. Trata-
se, pois, de uma criacdo do direito positivo para que a entidade politica, autarquica ou
fundacional possam se relacionar com os outros sujeitos de direito publico ou privado,
contraindo direitos e obrigagéesz.

Dentre as mais diversas competéncias atribuidas aos entes estatais esta a
arrecadagao de tributos que serdao destinadas a realizar os servigos que satisfardao as
necessidades publicas. A Administracdo Publica promove essa atividade vinculada exigindo
do obrigado a realizacdo dessa prestacdo. Se, no entanto, o obrigado ndo cumpre com a
prestacdo enunciada na norma tributdria ou de outra natureza, surge a necessidade de
aplicagdo do preceito secunddrio da norma juridica para que o Estado-juiz promova a
atuacdo da sancdo e submeta o patrimonio do obrigado a satisfacdo do crédito tributario ou

nao tributdrio da entidade estatal. Silva Pacheco (1976, p. 26) ressalta que

o fato de ser o préprio Estado que tem direito, a pretensdo ou ac¢do nao autoriza
que ele, por si, execute sem invocar o Judicidrio, que de forma exaustiva tem a
faculdade de jurisdicdo, que abrange atos executivos. O Estado-administrador, que
tem direitos, pretensdes e acOes pode exigir a prestacdo do obrigado como
qualquer cidaddo. Havendo descumprimento, pode o Estado-administrador agir,
pelos meios ao seu dispor, dentro da lei material, tributdria ou administrativa
aplicavel, para obter a prestagdo. E a acdo de direito material, inegavel, mas que se
ndo confunde com a agdo tendente a obter do Judiciario a prestagdo jurisdicional
pertinente3.

Consagrando-se as garantias da inafastabilidade da jurisdi¢gao e do devido processo

legal, Silva Pacheco (1976, p. 26) enfatiza que

Cddigo Civil, art 40: As pessoas juridicas sdo de direito publico, interno ou externo, e de direito privado. Art.
41S30 pessoas juridicas de direito publico interno: | - a Unido; Il - os Estados, o Distrito Federal e os
Territérios; Il - os Municipios; IV - as autarquias; V - as demais entidades de cardter publico criadas por lei.
Mas, em outras épocas, todavia, como relembra VALDER DO NASCIMENTO (2000), existia no Brasil Colonia
as Juntas de Fazenda que conjugavam o exercicio administrativo de apura¢do dos créditos e, ja os
executavam se o contribuinte ndo adimplesse a obrigagdo tributaria espontaneamente. Nao havia atividade
jurisdicional para apreciar a lide tributaria, ficando o contribuinte a mercé de seu prdéprio credor, o Estado.
O mesmo Autor (2000, p. 4), continua dissertando que, ja no Periodo Imperial, diante das inimeras falhas
cometidas pelas Juntas de Fazenda, reestruturou-se o fisco e assim: (...) houve-se por bem, mediante Alvard,
abolir a jurisdigdo exercitada por elas, passando, entdo, o Erdrio e Tesouro Real Publico, recém-criado, a ter
as mesmas prerrogativas, jurisdigdo, inspe¢do, autoridade, obrigagées estabelecidas na Carta de Lei que
criou o Real Erdrio de Lisboa.
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ndo prestada a obrigacdo, porém, baldas as tentativas amigaveis nesse sentido, ndo
pode o Estado-administrador penhorar, por si, os bens do obrigado ou do
contribuinte relapso, ou expropria-los para satisfazer-se. Ha que inscrever a divida,
quando exigida a inscri¢do, e, com base no fato que a lei tem como relevante para
autorizar e causar a execug¢do pelo Judicidrio, atuar perante esse, como faz
qualquer cidaddo, em igualdade de condi¢des, para obter deste a prestacdo
executiva. O Estado-judiciario é que, deferindo a acdo executiva, instaura o
processo judicial, em angulo, e de acordo com a lei processual intervém na esfera
patrimonial do executado, dai retirando bens suficientes, em carater satisfativo,
para atender ao fim da execuc¢do, que é a consumacao da prestagdo jurisdicional
executiva.

Martins da Silva (2001, p. 154) ensina que {(...)

ndo resta duvida de que o Estado de Direito deve ser submetido ao império da lei
e, como pessoa juridica de direito publico que é, suas relacées de crédito e débito
se subordinam aos ditames das normas legais. Por for¢a desse postulado, chega-se
a conclusdo no sentido de que ele, por si sé, ndo pode, absolutamente, executar
suas dividas, manu militari, pois também ao Estado-administracdo, ao Estado-fisco,
a Fazenda Publica, esta vedado fazer justica pelas préprias maos. Essa é, inclusive,
uma caracteristica do Estado de Direito, ou seja, ficar, como vimos, sujeito ao
controle judicidrio, razdo porque as lides, de que seja um dos sujeitos, hdo de ser
solucionadas pela atuagdo da vontade da lei.

Assim, Silva Pacheco (1976, p. 27) esclarece que acdo, jurisdigcdo e lei processual sGo
trés elementos inconfundiveis no estudo do processo de execugdo fiscal, como séo em todo e
qualquer processo judicial.

Os institutos da teoria geral do processo de execucdo sdo, essencialmente, os
mesmos aplicaveis ao processo de execucdo fiscal, inclusive porque a natureza da prestacdo
deduzida é a mesma de qualquer execugao forgcada, ou seja, a satisfagdo de um crédito
liquido, certo e exigivel. Todavia, porque o bem da vida pretendido em juizo é indisponivel,
eis que a Fazenda Publica representa o interesse publico, a execucdo forcada de seus
créditos é realizada por meio de um processo e procedimento com matizes especiais,
regulado pela Lei Federal n.2 6.830, de 22 de setembro de 1980 e, subsidiariamente, pela

Legislagdo processual geral (art. 12, da Lei de execugdo fiscal).
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2 Execucao fiscal
2.1 Natureza juridica

Toda pretensdo nasce da possibilidade de se provocar a atuagao da sangao em
virtude da violagdao do preceito primario enunciado em uma norma de direito material. Isto
ocorre em qualquer sistema juridico. Em todo caso, o fundamento basico para se provocar a
apreciacao pelo Poder Judiciario do conflito de interesses estard insculpido no art. 52, XXXV,
da Constituicao Federal, a saber: a lei ndo excluird de aprecia¢do do Poder Judicidrio lesGo ou
ameaca a direito; e no art. 32, do Cdédigo de Processo Civil, ou seja, para propor ou contestar
acdo é necessdrio ter interesse e legitimidade. A pretensdo da Fazenda Publica para provocar
a atuacgado da sangao concreta também se respalda nesses dispositivos e, ainda, no art. 12 da
LEF, cuja redacdo é a seguinte: a execuc¢do 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.

Antes de expor a natureza juridica da acdo de execucdo fiscal, conveniente é
efetuar um esbogo das teorias que mais se destacaram ao longo dos tempos acerca do que
seria a acao.

A teoria imanentista, desenvolvida por Savigny, concebia a agdo como sendo um
atributo do proéprio direito material, de modo que somente poderia provocar a tutela
jurisdicional aquele que, realmente, fosse o titular do direito material subjetivo. Esta teoria
conclui que somente ha acdo se houver um efetivo direito material.

Num segundo momento, Muther, na Alemanha, formulou a teoria de que a acao
seria um direito publico independente do direito material subjetivo, exercivel tanto contra o
Estado, titular do exercicio do Poder Jurisdicional, como contra o efetivo ofensor do direito
material. Muito embora concebida a doutrina da agao como direito abstrato, sua existéncia
somente estaria verificada se, ao final da demanda, o provimento fosse favordvel aquele que
provocou a atividade jurisdicional, o autor. Esta era a teoria da agdo como direito abstrato e
concreto formulada por Wach, na Alemanha.

Chiovenda, na Italia, seguindo esta mesma linha de raciocinio formulou a teoria da
acdo como poder de submissdo do ofensor ao interesse do autor. Trata-se de uma forma

concretista de promover a vontade da lei. Conforme acentuam Cintra, Grinover e Dinamarco
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(2000), embora Chiovenda sustentasse a inexisténcia de um efetivo direito, a situacdo
juridica de criar a referida submissdo se revela correlata a existéncia de um direito de
provoca-la.

Degenkolb, na Alemanha, lanca mdo de uma doutrina, a que concebe a agdo como
sendo um direito autébnomo e abstrato.

Cintra, Grinover e Dinamarco (2000, p. 250) ensinam que,

segundo esta linha de pensamento, o direito de a¢do independe da existéncia
efetiva do direito material invocado: ndo deixa de haver agdo quando uma
sentenca justa nega a pretensdo do autor, ou quando uma sentenga injusta a
acolhe sem que exista na realidade o direito subjetivo material. A demanda
ajuizada pode ser até temeraria, sendo suficiente, para caracterizar o direito de
acdo, que o autor mencione um interesse seu, protegido em abstrato pelo direito.
E com referéncia a esse direito que o Estado estd obrigado a exercer a funcdo
jurisdicional, proferindo uma decisdo, que tanto poderda ser favoravel como
desfavoravel.

Para essa doutrina o Unico sujeito passivo do direito de agao é o proprio Estado, isto
porque ele concentrou em si e exerce exclusivamente o poder de realizar a vontade
sancionatdria, ou seja, a atuagdo da perinorma através da atividade jurisdicional.

O italiano Alfredo Rocco, adepto a essa teoria declarou que, além do interesse
daquele que provoca a tutela de seu direito violado, existe o interesse secundario do Estado
em dirimir aquela situagdo de incerteza que é prejudicial a harmonia das relagdes sociais.

Liebman desenvolveu o pensamento de que a acdo é um direito subjetivo
instrumental, de natureza constitucional. Ademais, é um poder que se exerce contra o
Estado, para culminar a controvérsia de direito material.

Atualmente, ha o consenso entre os doutrinadores de que a agao é um direito
assegurado pela Constituicdo (art. 5, XXXV), autbnomo em relacdo ao direito material e, a
este instrumental, posto que, de seu exercicio advira um provimento jurisdicional para
regular a situagdo concreta enunciada pelo proprio direito material.

Sempre que a Fazenda Publica dispde de um crédito e o obrigado nao o satisfaz
espontaneamente, surge o direito abstrato de provocar a tutela jurisdicional executiva para
promover a atuacdo da perinorma que realizara o direito material violado.

No que se refere a modalidade, a agao de execugdo é, na expressao de Martins da

Silva (2001, p. 171) ac¢do de execugdo singular por quantia certa com procedimento especial,
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porquanto exige-se a existéncia de um crédito liquido, certo (art. 22, § 39, da LEF%). E,

conforme ensinamento de Silva Pacheco (2002, p. 10),

a execucdo judicial, a que se alude o art. 19, e que vai denominada de execugdo
fiscal nos arts. 49, 12, 25 e 26 da lei que comentamos, é a execugdo singular por
quantia certa, com base em titulo executivo extrajudicial, constituido pela certiddo
de divida ativa regularmente inscrita, de cardter expropriatério, que se realiza no
interesse da Fazenda Publica, como tal compreendida a Unido, os Estados, o

Distrito Federal, os Municipios e respectivas autarquias.

Ademais, é execucdo forcada singular, porquanto, somente a pessoa juridica de
direito publico (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, Autarquias e Fundacdes’),
reconhecida como credora no titulo executivo integra o pdlo ativo da demanda, tudo a teor
do disposto no art. 29 da Lei de Execucao Fiscal e art. 187 do Cadigo Tributario Nacional com
a seguinte redagdo: a cobranga judicial do crédito tributdrio ndo é sujeita a concurso de
credores ou habilitagdo em faléncia, concordata, inventdrio ou arrolamento. Embora a
repeticao dos dispositivos legais acima citados pareca ser uma redundancia, isto o é apenas
aparentemente. Isto porque o Art. 187, do CTN se refere somente aos tributos, ao passo que
a Lei de Execucdo Fiscal é mais ampla ao abranger todo a Divida Ativa. Convém, desde j3,
esclarecer que o objeto do processo de execucdo fiscal pode ser ndo sé os créditos
tributarios, mas também todo crédito das pessoas juridicas de direito publico, legitimadas a
este procedimento, seja qual for sua origem, desde que, inscritos regularmente como Divida
Ativa.

Estudado a natureza juridica da agao de execugao fiscal, interessante reservar uma
parte do presente texto a exposicao da origem e desenvolvimento da relacdo de direito
material e do bem da vida tutelado, ou seja, o objeto da pretensdao deduzida no processo de

execucdo fiscal.

Art. 29 (....); §32 A inscrigdo, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade, sera feita pelo
6rgdo competente para apurar a liquidez e certeza do crédito (...);

Somente as Fundagdes Publicas criadas por lei, como, por exemplo, o Instituto de Terras de Sdo Paulo
(ITESP).
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2.2 Pretensao (crédito regularmente inscrito na Divida Ativa)

O objeto da acdo de execucdo fiscal é o crédito regularmente inscrito na Divida
Ativa. O bem da vida sobre o qual incide a pretensao do ente publico é a quantia pecuniaria
certa ou outro bem de conteuddo econdémico.

A Divida Ativa do Estado-administrador (Fazenda Publica) provém de créditos
tributarios ou de créditos ndo tributarios, conforme o disposto no art. 292, caput, da LEF com
a seguinte redagao: Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como
tributdria ou ndo-tributdria na Lei 4.320, de 7 de marco de 1964, com as alteragcdes
posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboragéo e controle dos
orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

Conforme o disposto no art. 39, § 29, da Lei n2 4.320, de 17/03/1964, a Divida Ativa
da Fazenda Publica compde um universo dos créditos derivados, tanto de crédito tributario
como de crédito nao-tributario. A saber: Divida Ativa Tributdria é o crédito da Fazenda
Publica dessa natureza, proveniente de obrigacdo legal relativa a tributos e respectivos
adicionais e multas, e Divida Ativa ndo Tributdria sdo os demais créditos da Fazenda Publica.

Constituem Divida Ativa: (a) Tributarias: impostos (art. 145, |, da CF); taxas (art. 145,
I, da CF); contribui¢cdes de melhoria (art. 145, lll, da CF); empréstimos compulsérios (art.148,
caput, da CF); contribuicdes especiais (art. 149, da CF); (b) N&o-tributdrias: multa de
gualquer origem ou natureza, exceto as tributarias, foros, laudémios, aluguéis ou taxas de
ocupagao, custas processuais, precos de servigos prestados por estabelecimentos publicos,
indenizagOes, reposicoes, restituicoes, alcances dos responsaveis definitivamente julgados,
bem assim os créditos decorrentes de obrigacdes em moeda estrangeira, de sub-rogacao de
hipoteca, fianca, aval ou outra garantia, de contratos em geral ou de outras obrigacdes
legais.

Antes da inscrigdo da obrigagao inadimplida na Divida Ativa, ha um procedimento
de apuracdo do crédito que se desencadeia a partir de uma situacdo de fato, ou seja, de um
ato, fato ou negdcio juridico.

Toda situacdo de fato que repercute no universo abstrato de direito positivo é
qualificada por fato juridico. O fato adquire uma identidade juridica e, essa atragao que se

opera entre o fato e a norma que o descreve torna-se irrefutavel. A norma juridica abstrata
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em repouso ganha vida e se manifesta no mundo dos fatos. E o que se denomina subsunc¢3o
a norma abstrata ao fato concreto®.

Martins da Silva (2001, p. 45) ensina que:

a constituicdo da Divida Ativa implica em acertamento da incidéncia da norma
tributaria ou da norma ndo tributdria, conforme o caso. As normas se enunciam de
forma abstrata e as situacBes em que elas incidem sdo concretas. E necessério,
portanto, uma razoavel certeza na adequac¢do da norma abstrata a situagdo
concreta [...].

Nesse quadro, toda relagdo juridica de direito substancial nasce pela ocorréncia de
um fato, ato ou mesmo negdcio juridico. Isto porque, conforme ressalta Martins da Silva
(2001, p. 46), o acertamento do preceito leva ao acertamento da obrigacdo.” Com efeito, o
mesmo Autor (2001, p. 47), conclui que, a obrigagdo, tanto tributdria como ndo-tributdria,
caracteriza-se, pois, como resultante da incidéncia do preceito, quando constatada a
coincidéncia de uma situagdo de vida com a hipotese prevista na norma.

Villaca Azevedo (2000, p. 31) conceitua obrigacdo como sendo a relagdo juridica, de
cardter transitorio, estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa
prestagcdo pessoal econbémica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo,
garantindo-lhe o adimplemento através de seu patriménio.

Verificada a situagdo de fato que, hipoteticamente, deu origem a uma obrigagdo
tributdria ou ndo tributaria, surge a necessidade de desencadear a atividade administrativa
tendente a apuracdo da existéncia da obrigacdo de dar e o objeto da prestacdo e o montante
dessa prestagdo. Em outras palavras, inicia-se o langamento do crédito, conforme o disposto
no art. 53, da Lei Federal n2 4.320, de 17/03/1964, ou seja, o lancamento da receita, é ato da
reparticdo competente, que verifica a procedéncia do crédito fiscal e a pessoa que lhe é

devedora e inscreve o débito desta. Martins da Silva (2001) esclarece que a procedéncia do

No ambito do direito tributdrio a previsdo de uma norma abstrata que regula uma situacdo de fato é
denominada hipdtese de incidéncia. Ja a situacdo de fato que da origem a obrigacdo tributdria, a teor do
disposto no art. 114, do CTN, recebe a denominagdo de fato gerador. Assim, fato gerador da obrigagdo
principal é a situagdo definida em lei como necessdria e suficiente a sua ocorréncia.

A atividade de apuracdo dos elementos formadores da obrigacdo tributaria é, conforme o disposto no art.
142, do CTN, denominada lancamento (Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da
penalidade cabivel).
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crédito € o mesmo que existéncia da obriga¢dao e, quando o dispositivo se refere em
inscrever o débito, significa aquele crédito reconhecido, porém, inadimplido provocando a
sua inscricdo em Divida Ativa.

Martins da Silva (2001, p. 54) enumera os motivos e a finalidade do lancamento: (a)
constatar a existéncia do fato que deu origem a obrigacdo tributaria ou nao tributaria; (b)
determinar a natureza dessa obrigacdo; (c) apurar o montante devido; (d) identificar o
sujeito passivo da obrigacdo; e (e) aplicar as penalidades, se cabivel no caso.

O langamento é ato vinculado (art. 142, paragrafo Unico, do CTN) imprescindivel
para a apuracao do crédito, porquanto, a Administracdo Publica somente pode proceder a
exacao precedida do controle de legalidade e legitimidade do ato. Martins da Silva (2001, p.
55) nesse mesmo sentido ensina que, (...) ndo obstante o crédito seja uma decorréncia da
obrigagdo tributdria principal, impde-se ao Estado, como sujeito ativo desta, através de seus
agentes, proceder ao respectivo lancamento constituindo-o regularmente sem o que ndo hd
como pretender sua exigibilidade.

Diante de todas essas consideracdes conclui-se que o lancamento é atividade
destinada a apurar a certeza e a liquidez do crédito tributario ou nao tributario. Com efeito,
Martins da Silva (2001, p. 68) aduz que, certeza refere-se a existéncia de alguma coisa; é a
qualidade do que ndo pairam duvidas sobre a sua existéncia. Certeza do crédito é a
determinagdo precisa da existéncia do crédito documental ou ndo. Liquidez refere-se ao
quantum, a disponibilidade de recursos ou a capacidade de pagamento.

Uma vez constituido definitivamente o crédito tributario ou nao tributario, cumpre
ao obrigado (contribuinte ou responsavel)® executar a obrigacdo com a realizacdo da
prestacdo devida.

A teor do disposto no art. 160, do Cédigo Tributario Nacional, quando a legislagdo
tributdria ndo fixar o tempo de pagamento, o vencimento do crédito ocorre trinta dias depois
da data em que se considera o sujeito passivo notificado do lancamento.

Martins da Silva (2001, p. 71) adverte que

Art. 121, do CTN: sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria.

Pardgrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato
gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicao
expressa de lei.
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o aviso de langamento é a materializacdo da exigéncia do cumprimento da
obrigacdo tributaria formulada ao sujeito passivo ou contribuinte, titular do
interesse a ser submetido. O prazo estabelecido pela notificagdo encontra
justificativa no dever da autoridade administrativa de conceder tempo suficiente
para o sujeito passivo conferir o acertamento do langamento do crédito tributario

Apds o vencimento do prazo legal ou convencional para o adimplemento do crédito
e, ndo havendo a existéncia de qualquer causa suspensiva’, este se torna exigivel. A
inadimpléncia do contribuinte ou responsavel autoriza a provocagao da tutela jurisdicional
executiva para promover a satisfacdo forcada do crédito inadimplido espontaneamente.

Para a Fazenda Publica valer-se do procedimento especial previsto na Lei Federal n?®
6.830, de 22/09/1980, é imprescindivel a inscricdo do débito na Divida Ativa. E, a teor do
disposto no art. 201, do CTN, constitui divida ativa tributdria a proveniente de crédito dessa
natureza, regularmente inscrita na reparticdo administrativa competente, depois de
esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisGo final proferida em
processo regular.

Inicia-se um novo procedimento administrativo com o objetivo de efetuar a referida
inscricdo do débito na Divida Ativa e confecgdo do titulo executivo (certiddo de divida ativa,
conforme o disposto no ja mencionado art. 585, VI, do CPC).

Martins da Silva (2001) ensina que inscrigdo é o procedimento administrativo, que
habilita a Fazenda Publica a entrar em juizo, a fim de executar o sujeito passivo ou
responsdvel, com um titulo liquido e certo, imediatamente exigivel, sob pena de penhora. Em
outras palavras, o crédito tributario, se ndo for pago administrativamente as reparticoes
arrecadadoras, dentro do prazo legal ou resultante de decisdo do processo do qual ele
provenha, converte-se em "divida ativa" da Fazenda pelo procedimento da "inscricdo" nos
livros da reparticao competente para isso.

Silva Pacheco (2002, p. 41) complementa que, com referéncia aos créditos da

Fazenda Publica e, por extens@o, aos das autarquias, a inscri¢cGo constitui prévia constatacéo

° Art. 151, do CTN: suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratoéria;

Il - o depdsito do seu montante integral;

Il - as reclamacdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributdrio administrativo;
IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranca.

V —a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de ac¢ao judicial;

VI — o parcelamento.
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administrativa da legalidade da divida ativa, quanto a existéncia e ao seu valor, assim como
os adicionais incidentes, tais como juros, multa, corre¢do e outros encargos legais.

Conforme o disposto no art. 22, § 32, da LEF, o procedimento de inscrigdo da divida
ativa é realizado pelo 6rgdo de representacdo judicial da respectiva Fazenda Publica.™
Inscrita a divida ativa, extrai-se a respectiva certidao de divida ativa que é o titulo executivo
que autoriza a provocac¢ao da tutela executiva.

Martins da Silva (2001, p. 94) esclarece que (...) a certiddo extraida do respectivo
livro da reparticGo arrecadadora, de onde consta a inscricdo da divida de origem fiscal,
financeira, patrimonial, industrial ou contratual, constitui titulo executivo publico
extrajudicial hdbil para a Fazenda Publica entrar em juizo com a sua pretenséo fundada de

fato e de direito.

2.3 Condigdes da acao de execugao fiscal

Embora reconhecido o direito constitucional de deduzir uma pretensdo perante o
Poder Judicidrio sempre que houver lesdo ou ameaca de lesdo a direito (Art. 52, XXXV, da
CF), o préprio ordenamento juridico impde condigGes subjetivas e objetivas para que haja a
possibilidade de provocacdo da tutela jurisdicional. SGo as denominadas condi¢des da acdo:
legitimidade, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido. A primeira delas é
subjetiva, porquanto, considera a identidade do titular do interesse deduzido, ou seja, o
titular do bem da vida sobre o qual recai-se a pretensao. Ja as duas ultimas, sdo objetivas,
pois sdo consideradas em relacdo ao proprio objeto da pretensdo e a viabilidade dessa
pretensao.

Para a instauracdo de qualquer processo judicial € imprescindivel a existéncia das

condicOes da acao, pois do contrario dever-se-a declarar carente a pretensao deduzida.

0 e Complementar (Federal) n® 73, de 10/02/1993: Art. 12 - A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,

6rgdo administrativamente subordinado ao titular do Ministério da Fazenda, compete especialmente:

| - apurar a liquidez e certeza da divida ativa da Unido de natureza tributaria, inscrevendo-a para fins de
cobranca, amigavel ou judicial;

Lei Complementar (Estadual) n? 478, de 10/07/1986: Art. Artigo 22 - A Procuradoria Geral do Estado, 6rgdo
integrante da Secretaria da Justica,(1) tem, com fundamento nos artigos 48 a 51 da Constituicdo do Estado,
as seguintes atribuigGes:

VI - promover privativamente a cobranca da divida ativa em todo o Estado;
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A teor do disposto no art. 12 da LEF, conjugado com os arts. 566, |, e 585, VI, do
CPC™, somente a Fazenda Publica pode promover a acdao de execuc¢do, ou seja, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal, os municipios, as entidades autarquicas e as fundacionais (com
personalidade juridica de direito publico). J& em se tratando de legitimidade ad causam
passiva, o art. 42, da LEF elenca o rol dos entdo legitimados para figurar no pdlo passivo da
agéolz.

A possibilidade juridica do pedido é, na expressdao de Shimura (1997, p. 68) a
previsdo legal abstratamente prevista em lei, ou ndo negada pelo sistema. E a possibilidade
de o pedido ser atendido, porque abstratamente, vem regulado por lei. Destarte, o titulo
executivo comporta esta condi¢do. E importante, todavia, esclarecer que o titulo executivo
em si ndo se coincide com a possibilidade juridica do pedido, de modo que ele atesta a
existéncia de uma relagao juridica tutelada, pois, pelo direito positivo. Em se tratando de
execucdo fiscal, a possibilidade juridica do pedido funda-se na existéncia de uma obrigacdo
tributaria ou nao tributaria reconhecida em lei a qual ndo foi adimplida espontaneamente
pelo sujeito do interesse subordinado.

O interesse de agir é verificado pelo inadimplemento da obrigagao contida no titulo
executivo, revelando-se a necessidade e utilidade da prestacdo da tutela executiva

jurisdicional. Shimura (1997, p. 60) ensina que

o interesse de agir liga-se a necessidade concreta da jurisdi¢cdo (exigibilidade) e a
adequacdo da via procedimental (titulagdo). Surge da necessidade de obter a tutela
jurisdicional, por meio do processo, utilizando-se o procedimento legal adequado.
Em outros termos, é da exigibilidade do titulo que nasce a necessidade concreta da

execugao.

"' Art. 566. Podem promover a execugao forgada:

| - o credor a quem a lei confere titulo executivo;

Art. 585. S3o titulos executivos extrajudiciais:

(...)

VI - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, Estado, Distrito Federal, Territério e Municipio,
correspondente aos créditos inscritos na forma da lei;

Art. 42 - A execucdo fiscal podera ser promovida contra:

| - o devedor;

Il - o fiador;

Il - o espdlio;

IV - a massa;

V - o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou ndo, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas
de direito privado; e

VI - os sucessores a qualquer titulo

12
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O interesse de agir esta previsto no art. 580, do CPC. O dispositivo estabelece que

verificado o inadimplemento do devedor, cabe ao credor promover a execugao.

2.4 Titulo executivo (Certidao de Divida Ativa)

Estudadas as condicGes da acdo de execugdo fiscal, interessante, outrossim,
destinar uma parte do presente artigo ao estudo do titulo executivo que autoriza a execugao
forgada dos créditos tributarios ou nao tributarios: a Certidao de Divida Ativa.

Conforme o disposto no art. 583, do CPC, toda execugcdo tem por base titulo
executivo judicial ou extrajudicial. Dissertou-se na Subseg¢ao supra que, a possibilidade
juridica do pedido ndo se confunde com o proprio titulo executivo. Este é tdo s6 uma
declaragao da existéncia de um crédito liquido e certo, porém, inadimplido pelo sujeito do
direito subordinado, culminando na frustracdo do direito do credor que, deve provocar a
atuacao da sancdo concreta para a satisfacdo de sua pretensao.

Theodoro Junior (2002) ressalta a finalidade do titulo executivo: permitir a execucdo
forgada; definir o procedimento executivo e, por fim, delimitar os elementos da execug50.13
A finalidade precipua do titulo executivo é autorizar a atuagdo da sangao concreta. A esse
respeito Assis (2000, p. 133) aduz que o principio nulla executio sine titulo, previsto no art.
583, se justifica ante a necessidade de que a invasdo da esfera juridica do executado repouse
em direito provdvel. A exibicdo do titulo representa a forte razdo que autoriza a penetra¢do
no patriménio. Ademais, o Autor (2000) ressalta que a eficdcia do titulo executivo decorre de
previsdo expressa em lei, tornando-se, pois, desnecessaria a prova do crédito. Por
conseguinte, o titulo executivo declara o direito material e demonstra qual o procedimento
habil para torna-lo efetivo no mundo dos fatos. Theodoro Junior (2002, p. 28), a esse
respeito, enuncia que é o titulo executivo que define o fim da execug¢do porque é ele que
revela qual foi a obriga¢do contraida pelo devedor e qual a sangdo que corresponde a seu
inadimplemento, apontando dessa forma, o fim a ser alcan¢cado no procedimento executivo.
Por fim, Theodoro Junior (2002) ensina que o titulo executivo fixa os limites subjetivos e

objetivos para que a prestacao jurisdicional ndo seja realizada ultra, extra ou citra petita.

 THEODORO JUNIOR ensina gue a execucdo forcada, como qualquer outra acdo comporta tanto elementos

subjetivos como elementos objetivos: naqueles estdo as partes (exequente e executado) e o 6rgdo do
poder jurisdicional. Nestes, por sua vez, estdo englobados, além do objeto do litigio, os bens e o arcabougo
probatodrio.
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3 Processo
3.1 Processo e procedimento

Para o desenvolvimento de um estudo cientifico acerca do processo e do
procedimento, mister se faz reservar uma parte do texto a andlise, ainda que breve, da
natureza juridica de cada um e da sua finalidade.

Sob o aspecto politico, o processo é instituicdo do Estado democratico de direito;
decorre da prépria soberania e sua finalidade é a apreciacdo dos conflitos inter-subjetivos
para a composicao da lide sob a observancia de um método defeso a qualquer
arbitrariedade.

Sob o aspecto juridico, o processo é, conforme ensinam Cintra, Grinover e
Dinamarco (2000), relacdo juridica de direito publico desenvolvida entre o Demandante, o
Estado-juiz e o Demandado.

Os Autores (2000, p. 280) advertem que, atualmente, a teoria do processo como

relacdo juridica formulada por Biillow, em 1868, é ainda a mais razoavel porque

é inegdvel que o Estado e as partes estdo, no processo, interligados por uma série
muito grande e significativa de liames juridicos, sendo titulares de situacao juridica
em virtude das quais se exige de cada um deles a pratica de certos atos do
procedimento ou lhes permite o ordenamento juridico essa pratica; e a relagao
juridica é exatamente o nexo que liga dois ou mais sujeitos, atribuindo-lhes
poderes, direitos, faculdades, e os correspondentes deveres, obrigagGes, sujeicbes,
onus. Através da relagdo juridica, o direito regula ndo sé os conflitos de interesse
entre as pessoas, mas também a cooperagdo que estas devem desenvolver em
beneficio de determinado objetivo comum.

N3o se deve confundir o processo com o procedimento. Enquanto aquele é a
relacdo dinamica entras as partes e o Estado-juiz, todos com o mesmo objetivo de buscar a
composi¢ao da lide, este é a forma com que os sujeitos do processo valer-se-dao para obter
com maior seguranga um provimento final legitimo. O procedimento, pois, &, na expressdo
de Cintra, Grinover e Dinamarco (2000, p. 275) o meio pelo qual a lei estampa os atos e

formulas da ordem legal do processo.
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3.2 Relagao juridica executiva

Proposta a acdo de execucdo fiscal para a satisfacdo forcada do crédito nao
adimplido espontaneamente pelo agora executado, nasce uma relacdo juridica entre a
exequente (Fazenda Publica), executado e o Estado-juiz.

Theodoro Junior (2001, p. 59), esclarece que a pendéncia do processo dad lugar,
entre seus participantes, a uma relagdo juridica, que € a relagdo juridica processual, gerando
uma série de direitos e deveres, denominados pelas doutrina direitos e deveres processuais
(...). E, Liebman (1968, p. 38), ressaltou as caracteristicas fundamentais da relacdo juridica
executiva, cotejando-a com a relagao processual desencadeada no processo de cognigao a

partir dos seguintes termos aduzindo que

a posicdo juridica das partes também é diferente. Na cognicdo elas estdo em
posicao de igualdade e de equilibrio, pois ndo se sabe qual delas esta com razdo, e
nada pode ser feito, sem que todas elas sejam ouvidas ou possam fazer-se ouvir, de
acordo com o principio do contraditdrio: t6das cooperam, cada uma no sentido do
préprio interésse, para as investigacdes do juiz, procurando convencé-lo da
procedéncia das alegacdes que elas apresentam; mas o resultado de todo éste
trabalho conjunto podera ser afinal favoravel tanto a uma quanto a outra. Muito
pelo contrario, na execugdo ndao ha mais equilibrio entre as partes, ndo ha
contraditério; uma delas foi condenada e sObre este ponto ndo pode mais, em
regra, haver discussdo; a outra, tendo conseguido o reconhecimento de seu direito,
exige que se proceda de acérdo com o que a sentenca declarou e o condenado nao
o pode impedir deve suportar o que se faz em seu prejuizo, sendo ouvido sé na
medida em que a sua colaboracgdo possa ser util e podendo pretender unicamente
que os dispositivos da lei ndo sejam ultrapassados no cumprimento desta
atividade. E certo que a controvérsia e o contraditério podem reaparecer, mas isto
somente em nbvo processo de cognicao de carater incidente (embargos) (sic).

A despeito desse ensinamento, Dinamarco (2000), considerando a nova ordem
constitucional vigente, aduz que, no processo de execucdo, embora a atividade jurisdicional
parta de premissa de submeter o interesse do executado ao interesse do exequente', ainda
assim, os sujeitos do processo interagem todos com direitos subjetivos, 6nus e deveres
processuais, sem que haja desvio da finalidade precipua do processo de execugdo. Até
porque sem a observancia do contraditério, por consequéncia, do devido processo legal, a
relacdo juridica executiva revestir-se-a de flagrante ilegalidade, a ponto de tornar o

provimento final ilegitimo perante a ordem juridica constitucional. Assim, tanto o exequente

14 O T - . N .
Cédigo de Processo Civil, art. 612: ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, em que tem lugar o

concurso universal (art. 751, 1l1), realiza-se a execugdo no interesse do credor, que adquire, pela penhora, o
direito de preferéncia sobre os bens penhorados.
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como o executado, relacionam-se entre si e com o Estado-juiz com a finalidade de que o
processo de execucgdo fiscal distribua, em ultima analise, a justica social, ndo impondo a
ordem juridica um provimento revestido de injustica.

Tornou-se assente no cotidiano forense a possibilidade do executado ilidir a
pretensdo da Fazenda Publica por um incidente usualmente intitulado "excegdo de
préexecutividade", sem a garantia do juizo conforme exige o art. 16, § 12 da LEF. A
resisténcia carreada neste incidente somente pode versar sobre matérias de ordem publica
que n3o exigem dilago probatéria, exempli gratia, decadéncia e prescrico™.

Para sopesar a premissa irradiada do ja citado art. 612, do Cédigo de Processo Civil,
existe a norma contida no art. 620, do mesmo codex, com o seguinte preceito: quando por
vdrios meios o credor puder promover a execuc¢@o, o juiz mandard que se faca pelo modo

menos gravoso para o devedor.

3.3 Atos executivos

Ja se disse supra que a atividade jurisdicional é desenvolvida conforme o objeto da
pretensdo deduzida. Ou seja, se a lide versa sobre uma situagao a qual o 6rgao jurisdicional
deva declarar as partes o direito positivo aplicavel, o Estado-juiz desenvolvera a atividade
cognitiva. Mas, se ja existe uma norma de direito substancial, mas que, ainda nao produziu
efeitos no mundo dos fatos, o Estado-juiz devera promover a atividade executiva para torna-
la efetiva'®. Com efeito, Assis (2000, p. 105) esclarece que a fungdo jurisdicional executiva
exige, preponderantemente, a transformacgéo do mundo dos fatos. O mesmo Autor (2000, p.

105), esclarece que

essas modificacOes faticas requerem, por sua vez, a invasdao da esfera juridica do
executado, e ndo so seu circulo patrimonial, porque, no direito patrio, os meios de
coercdo, além da finalidade tradicional de arredar obstdculos 4 realizagcdo do

> PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. EXCEGCAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. CABIMENTO.

1. Em principio, a defesa do executado deve realizar-se através dos embargos, nos termos do art. 16 da Lei
de Execucgdo Fiscal. Todavia, é assente na doutrina e na jurisprudéncia o cabimento de excecdo de pré-
executividade quando a parte argiii matérias de ordem publica ou nulidades absolutas que dispensam, para
seu exame, dilacdo probatdria. Esse entendimento objetiva atender ao interesse publico quanto a
economia e celeridade processual. Precedentes.

2. Recurso especial conhecido em parte, e nessa parte, improvido. (STJ - REsp. n2 410.755/SC - 22 Turma -
Rel. Min. Castro Meira - j. 14/09/2004 - Data da Publica¢do DJ 25.10.2004 p.00277)

Cddigo de Processo Civil, art. 577: "ndo dispondo a lei de modo diverso, o juiz determinard os atos
executivos e os oficiais de justica os cumprirdo."

16

99

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 1, N. 1, P. 79-106, JAN./ABR. 2006.



Leonardo Rizo Salomado

direito, também visam obter o bem da vida, mediante pressdo psicoldgica.
Enquanto a medida dos atos do processo de conhecimento é seu conteludo
decisério, a do ato executivo consiste na forga.

Trata-se da atuac¢do da sancdo concreta, ou seja, do preceito secundario da norma
juridica - perinorma - que, conforme ensina Zavascki (2000, p. 154) sempre que esta san¢do
consistir em providéncias materiais, prdticas, concretas, de modificacdo da realidade, sua
imposicGo ocorre mediante processo de execu¢do forcada. Ao conjunto dessas providéncias
estatais dd-se o nome de atos executivos.

Os atos executivos sdo, portanto, os atos juridicos processuais realizados para
modificar a realidade fatica, pondo-a em simetria com o preceito enunciado pela norma
juridica abstrata.

Zavascki (2000) disserta que os atos executivos decorrem do poder de império do
Estado que tem interesse em dar efetividade ao direito reconhecido pelo ordenamento
juridico. Dai que, os atos executivos sdo imponiveis ndo sé as partes - exequente e
executado - como também, aos sujeitos fordneos a lide, mas que guardem qualquer
interesse juridico em relacdo a execucgdo forgada.

O Autor (2000, p. 143) esclarece que

[...] O caradter cogente destas imposi¢cOes, cuja recusa de cumprimento pode
inclusive acarretar san¢des penais (CPC, art. 662 e CP, arts. 329 e 330)17, tem sua
matriz legitimadora no fundamento de que o poder de imperium é exercido para
dar efetividade aos preceitos normativos, de modo a fazer cumprir a autoridade da
lei, pressupostos indispensaveis a sobrevivéncia da sociedade organizada.

Quando estudada a natureza juridica da agao de execugao fiscal, dissertou-se que a
mesma se trata de execugdo singular por quantia certa contra devedor solvente e, se
insolvente, n3o sujeita a concurso de credores'®. No entanto, conforme o disposto no art.

29, paragrafo Unico, da Lei de Execucdo Fiscal, admite-se o concurso de preferéncia entre as

' CPC, art. 662: "'sempre que necessario, o juiz requisitara forca policial, a fim de auxiliar os oficiais de justica

na penhora dos bens e na prisdo de quem resistir a ordem."

Cddigo Penal, art. 329: "opor-se a execugdo de ato legal, mediante violéncia ou ameaca a funciondrio
competente para executa-lo ou a quem lhe esteja prestando auxilio: Pena - detencdo, de 2 (dois) meses a 2
(dois) anos. § 12. Se o ato, em razdo da resisténcia, ndo se executa: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés)
anos. § 22. As penas deste artigo sdo aplicdveis sem prejuizo das correspondentes a violéncia." CP, art. 330:
"desobedecer a ordem legal de funcionario publico: Pena - detencdo, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses, e
multa."

Lei de Execucdo Fiscal, arts. 10 e 29.
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pessoas juridicas de direito publico interno na seguinte ordem: |- Unido e suas autarquias; Il-
Estados, Distrito Federal e Territérios e suas autarquias, conjuntamente e por rateio e, por
fim, lllMunicipios e suas autarquias, conjuntamente e por rateio.

A teor do disposto no art. 646, do CPC, a execugdo por quantia certa tem por objeto
expropriar bens do devedor, a fim de satisfazer o direito do credor (art. 591). Martins da Silva
(2001, p. 482) conceitua a expropriacdo como sendo o meio legal previsto no Codigo de
Processo Civil para promover a transferéncia patrimonial for¢ada de parte do patriménio do
devedor com destino ao patriménio do credor, de forma a acrescé-lo.

E do ato jurisdicional decorrente da soberania do Estado que substitui a vontade do
executado extraindo uma porgdo de seu patrimdénio, o tanto quanto necessario para a
satisfacdo do direito do credor. Ou, conforme o disposto no art. 10, da Lei de execucado fiscal:
ndo ocorrendo o pagamento, nem a garantia da execugdo de que trata o art. 92, a penhora
poderd recair em qualquer bem do executado, exceto os que a lei declare absolutamente
impenhordveis.

A expropriacdo é ato processual realizado ja na fase satisfativa do procedimento
executivo fiscal. Por outro lado, a satisfagdo for¢ada do direito do credor é deflagrada pela
constricdo do patrimonio sujeito a ulterior expropriagao.

Os atos executivos de constricdo do patriménio do devedor sdo o arresto e a
penhoralg. Aquele é ato executivo, cuja finalidade é assegurar o resultado util da futura
penhora. Destarte, a figura do arresto surge quando a formalizacdo da penhora se revela,
momentaneamente, prejudicada, de sorte que, sem o qual a pretensdao do credor é posta
em provavel risco de frustracdo. Esta, por sua vez, é ato executivo destinado a individualizar
e indisponibilizar a porgdao do patrimonio do devedor que sera expropriada para a satisfagao
do direito do credor.

Silva Pacheco (2002), com extrema clareza, descreve a finalidade da penhora pelos
seguintes elementos: (a) limita o poder de dispor; (b) acarreta a sub-rogacao, pelo Estado,
do poder de dispor da coisa penhorada; (c) visa atender a execugao, tendendo a satisfazéla;

(d) tem carater judicial, forcado e coativo; (e) encaminha-se ao objeto da execucéo; (f)

¥ A Fazenda Publica pode ainda propor a acdo cautelar fiscal consoante dispde a Lei Federal n? 8.397/92 para

assegurar o resultado pratico do futuro processo de execucdo fiscal. "Futuro" porque, uma vez ajuizado o
executivo fiscal, torna-se inviavel o arresto cautelar de modo que a Fazenda Publica pode requerer, pura e
simplesmente, a penhora sobre o patrimonio do executado.
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individualiza e localiza os bens sobre os quais recai a execucdo, e (g) limita o gozo, por parte
do executado, do bem penhorado.

A penhora dos bens do executado provoca a individualizagao do patriménio, em
exata proporcdo ao débito, tornando-o indisponivel. E, o principal efeito é tornar
indisponivel o bem penhorado, de modo que o direito de propriedade fica obstado em
relacdo ao poder de dispor. Todavia, que essa indisponibilidade ndo é absoluta, de sorte que
a alienagao de bem penhorado é convalidada quando a penhora for levantada ou quando
existir outro bem suscetivel de constricdo, o que lhe retira a qualidade de objeto do
processo de execucdo fiscal.

Aperfeicoada a penhora e sendo necessaria a expropriagdo do bem constrito o
Cédigo de Processo Civil estabelece em seu art. 647, as modalidades de desapropriagdo
judicial; tais sdo: | - na alienagdo de bens do devedor; Il - na adjudicagao em favor do credor,
e lll — no usufruto de imodvel ou de empresa.

A primeira hipdtese de expropriacdo é pela arrematacao e, na expressao de Martins
da Silva (2001, p. 485) trata-se de uma venda judicial dos bens penhorados; é o ato de
adquirir um bem, transferido pelo Poder Publico a quem oferecer melhor preco. A
arrematacdo é, pois, um procedimento de que dispde o Estado para promover a alienagdo
dos bens penhorados para evitar que essa alienacao se revele ilegitima.

A arrematacao é, pois, realizada por meio de leildo?, conforme o disposto nos arts.
22 e 23, da Lei de Execucgdo Fiscal; a saber: Art. 22 - A arrematacdo serd precedida de edital,
afixado no local de costume, na sede do Juizo, e publicado em resumo, uma so vez,
gratuitamente, como expediente judicidrio, no orgéo oficial. § 12 - O prazo entre as datas de
publicagdo do edital e do leildo ndo poderd ser superior a 30 (trinta), nem inferior a 10 (dez)
dias. § 29 - O representante judicial da Fazenda Publica, serd intimado, pessoalmente, da
realizagdo do leildo, com a antecedéncia prevista no pardgrafo anterior. Art. 23 - A alienagéo
de quaisquer bens penhorados serd feita em leildo publico, no lugar designado pelo Juiz. § 12
- A Fazenda Publica e o executado poderdo requerer que os bens sejam leiloados
englobadamente ou em lotes que indicarem. § 22 - Cabe ao arrematante o pagamento da

comissdo do leiloeiro e demais despesas indicadas no edital.

2 A Leide Execucdo Fiscal ndo acolheu a distingdo que se faz da alienagdo de bens méveis (leildo) da de bens

imdveis (hasta publica), adotando tdo somente a denominagdo "leildo".
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A segunda hipdtese de alienagdo do bem penhorado é pela sua adjudicagao.
Martins da Silva (2001, p. 561) conceitua esse instituto como sendo o ato de conceder, por
decis@o judicial, a adjudicagdo de um bem, ou seja, é declarar judicialmente que certo bem,
movel ou imovel passa a pertencer a determinada pessoa. Na execug¢do, adjudicagcdo
significa o ato judicial de assegurar ao credor a propriedade de bens que deveriam ir ou
foram levados a leildo.

A Lei de Execucdo Fiscal, estabelece em seu art. 24, a possibilidade da Fazenda
Publica adjudicar o bem penhorado. Este dispositivo enuncia que: Art. 24 - A Fazenda Publica
poderd adjudicar os bens penhorados: | - antes do leildo, pelo preco da avaliagcdo, se a
execug¢do ndo for embargada ou se rejeitados os embargos; Il - findo o leiléo: (a) se ndo
houver licitante, pelo preco da avaliagcdo; b) havendo licitantes, com preferéncia, em
igualdade de condicbes com a melhor oferta, no prazo de 30 (trinta) dias. Pardgrafo Unico -
Se o preco da avaliagGo ou o valor da melhor oferta for superior ao dos créditos da Fazenda
Publica, a adjudicagcdo somente serd deferida pelo Juiz se a diferenga for depositada, pela
exeqliente, a ordem do Juizo, no prazo de 30 (trinta) dias.

A adjudicagao é instituto que faculta a Fazenda Publica credora a possibilidade de se
apropriar do bem penhorado, por conveniéncia e oportunidade, quando for util a
Administracdo Publica ou ndo houver outra solucdo a satisfacdo do crédito em execucao.

Essas sdo, portanto, as formas mais corriqueiras de satisfacdo do crédito fiscal.

Conclusao

1- O processo de execugdo fiscal representa uma garantia fundamental pela qual o
devedor somente serd despojado do seu patrimonio na exata proporcao do seu débito e
pelo meio menos gravoso aos seus direitos.

2- Diante da relagao de direito material - obrigagdo tributdria ou ndo-tributaria -
cumpre ao Estado provocar a tutela jurisdicional para fazer atuar a sang¢dao concreta - o
preceito secunddrio da norma juridica - que substituira a vontade do executado e adimplird
o crédito tributario ou ndo-tributario regularmente inscrito em divida ativa.

3- Cognigao e execugdo sao atividades interligadas destinadas a dar efetividade ao

Processo de Execucdo Fiscal.
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4- O interesse publico exige que a execucao da divida ativa da Fazenda Publica se dé
por um processo e procedimento especial, no qual o direito do credor - o Poder Publico -
tenha garantia de adimplemento sem a intromissao de qualquer sujeito foraneo a lide. Por
isso, a Execucdo Fiscal se constitui numa execu¢do por quantia certa contra devedor
solvente e, se insolvente, ndo sujeita ao concurso de credores - quando o ajuizamento da
acdo se deu antes da quebra.

5- O pressuposto pratico para se deflagar o executivo fiscal é a Certiddao de Divida
Ativa, titulo executivo extrajudicial de producdo unilateral pela Fazenda Publica - assegurado
o devido processo legal administrativo - dotado de certeza, liquidez e exigibilidade.

Sua caracteristica maior é a presuncdo relativa de certeza e liquidez afastavel
somente a cargo do executado ou de qualquer sujeito com interesse juridico.

6- O Processo de Execugao Fiscal é uma relagdo juridica de direito instrumental na
qual as partes - Estado e executado - exercem direitos e se sujeitam a deveres e 6nus em
busca da solucdo equitativa da demanda. Efetivados os atos executivos e realizado, pois, o
direito do credor pelo meio menos gravoso ao devedor, encerra-se a prestacao jurisdicional.

7- Sao esses o0 que se pode denominar por Elementos do Processo de Execugdo
Fiscal. O estudo a luz da teoria geral do processo, nos aspectos da Jurisdicdo, Execucdo e
Processo, possibilita uma compreensdo mais efetiva do instrumento da Fazenda Publica para

a satisfacdo forcada de seus créditos fiscais.
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