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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O VII Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema "A pesquisa juridica na perspectiva da
transdisciplinaridade”, com a divisdo dos ja tradicionais Grupos de Trabaho, do qual tivemos
a honra de Coordenamos o de Direitos Fundamentais e Democraciall.

No GT encontram-se as pesqguisas desenvolvidas nos Programas de Mestrado e Doutorado do
Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares, objetivando a melhor
qualidade e aimparcialidade na divulgac&o do conhecimento e formagéo do estado da arte na
area dos Direitos Fundamentais e Democracia.

Valorosas contribuigdes tedricas e relevantes insergdes na realidade brasileira emanam da
reflex&o trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil e do
mundo. Os artigos mostram um pouco do impacto da Era Digital e as Politica Publicas, com
suas implicagdes na ordem juridica brasileira, na contemporaneidade.

Temas sensivels, nosso GT com 19 (dezenove) artigos apresentados, mostra pesquisas e
abordagens sobre:

Teoria Geral

ISADORA SILVA SOUSA, ALDENILSON DE SOUSA OLIVEIRA, NEWTON PEREIRA
RAMOS NETO, Quem € o povo? Uma andlise juridica do acesso a justica aos imigrantes
brasileiros aluz dateoriade Friedrich Mller

LUIS FELIPE PERDIGAO DE CASTRO, DENISE VIEIRA FEITOSA H. LIMP ,
LEONARDO DA SILVA GUIMARAES, Direitos fundamentais, repressio estatal e raga:
reflexdes sobre racismo estrutural como mecanismo de seletividade juridica

DANIEL FERREIRA DANTAS, WALKIRIA MARTINEZ HEINRICH FERRER,
Titularidade dos direitos fundamentais: reflexdes contemporaneas

LIANE FRANCISCA HUNING PAZINATO, LUCAS PEREIRA CARVALHO DE BRITO
MELLO, A garantia do juizo: como barreira ao exercicio do contraditorio, do direito de
defesa e dajustica social



LUCAS RIBEIRO DE FARIA , LUCAS GONCALVES DA SILVA, Julgamento virtual de
acles penais originarias no STF: caso dos atos praticados em 08 de janeiro de 2023 a luz do
direito fundamental de defesa

A Sociedade dainformagao e a proteccdo da intimidade da vida pessoal e familiar

PRISCILA SILVA ARAGAO, DANIEL BARILE DA SILVEIRA, ANTONIA
LADYMILLA TOMAZ CARACAS BANDEIRA, A protecdo de dados e o principio da
publicidade na esfera das serventias extrgjudicias

PRISCILA SILVA ARAGAO, DANIEL BARILE DA SILVEIRA, A sociedade da
informagao e a protecéo de dados pessoais como diferencial competitivo

WALLACY DE BRITO ROCHA, LUIS FELIPE PERDIGAO DE CASTRO, Regulagdes de
redes e midias sociais no brasil: um panorama de contelidos e dissensos nos projetos de lei

CLERISTON ADONAI DOS SANTOS, LUCAS GONCALVES DA SILVA, LUCAS
RIBEIRO DE FARIA, Divulgacéo dos beneficios fiscais recebidos por pessoas juridicas:
andlise da constitucionalidade a luz dos principios de direito fundamental

Direitos de liberdade na esfera econémica

DIRCEU PEREIRA SIQUEIRA, ANDRYELLE VANESSA CAMILO POMIN, LORENA
AQUINO PRADELLA, O direito fundamental a livre iniciativa enquanto um direito da
personalidade

NICKAELLY VALLESCKA SILVA SOARES DINIZ, JASON SOARES DE
ALBERGARIA NETO, Os principios do direito empresarial

Direitos Sociais

NEWTON PEREIRA RAMOS NETO, ALDENILSON DE SOUSA OLIVEIRA, ISADORA
SILVA SOUSA, A acessibilidade como direito fundamental da pessoa com deficiéncia: uma
andlise aluz dateoria dos direitos fundamentais na constitui¢cdo federal de 1988

CRISTIANO DINIZ DA SILVA, LORANY SERAFIM MORELATO, MALCON
JACKSON CUMMINGS, A efetividade da busca ativa na promogéo do direito fundamental



a convivéncia familia de criancas e adolescentes: estudo de caso das adocdes viabilizadas
pelo "a.dot"

LINO RAMPAZZO , FABIA DE OLIVEIRA RODRIGUES MARUCO , ZEIMA DA
COSTA SATIM MORI, A interdisciplinaridade como efetivacéo dos direitos da crianca e do
adolescente em situacdo de vulnerabilidade social

BRUNA BALESTEIRO GARCIA, Aproximacdes ao tema dos direitos da crianca e do
adolescente e aps impactos que surgem por ocasido do desacolhimento institucional por
maioridade

VITORIA VALENTINI MARQUES, LUIZ ALBERTO PEREIRA RIBEIRO, As
transmutacdes do direito fundamental a educacdo: da origem a judicializagdo da educacdo
inclusiva

MICHELE SILVA PIRES, NELSON DE REZENZE JUNIOR, A educacdo ambiental na
transversalidade da educacéo basica: uma analise do plano estadual de educacdo de minas
gerais

TALISSA MACIEL MELO, A garantia do direito fundamental de acesso a justica em meio
aos conflitos ambientais

ALEXANDRE HERRERA DE OLIVEIRA, Direitos fundamentais e da personalidade diante
da auséncia de saneamento basico

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daquel es que souberam cativar para este momento,
0 solitario momento da leitura e da meditacdo, para colocar a prova as vérias teses defendidas
nagueles dias do CONPEDI.

Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente Livro.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,



da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como o presente.

Floriandpoalis, julho de 2024.
Prof. Dr. Jean Carlos Dias- CENTRO UNIVERSITARIO DO PARA
Prof. Dr. José Anténio Martins Lucas Cardoso - Politécnico de Lisboa

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UNIVERSIDADE FEDERAL DE SERGIPE



A GARANTIA DO JUiZO: COMO BARREIRA AO EXERCICIO DO
CONTRADITORIO, DO DIREITO DE DEFESA E DA JUSTICA SOCIAL

THE GUARANTEE OF JUSTICE: ASA BARRIER TO THE EXERCISE OF THE
COUNTERCLAIM, THE RIGHT OF DEFENCE AND SOCIAL JUSTICE

Liane Francisca Hiining Pazinato 1
Lucas Pereira Carvalho De Brito Mello 2

Resumo

O objetivo do presente artigo é demonstrar gque a necessidade de garantia do juizo para opor
embargos a execucao figura como barreira ao exercicio do direito do contraditorio, do direito
de defesa e da justica social. A garantia do juizo esta escul pida expressamente no artigo 16,
81° daLei 6.830/80. O direito ao contraditorio e ao exercicio do direito de defesa sdo direitos
garantias fundamentais com previsao expressa no texto da Constituicdo Federal de 1988, que
em seu artigo 5° inciso LV assegura aos litigantes o contraditorio e ampla defesa. Sendo
assim, exigir qualquer tipo de contraprestacdo para o executado apresentar sua defesa trata-se
de uma violagéo dos direitos fundamentais do contribuinte, pois o direito de defesa é inerente
aos litigantes. A Lel de Execucédo Fiscal encontra-se em descompasso em relacdo ao Codigo
de Processo Civil em vigor a propria Constituicdo de 1988, devendo ser repensada para
garantir o equilibrio entre a execucéo fiscal e os direitos constitucionais dos contribuintes. A
metodologia utilizada para desenvolvimento do presente artigo sera analise bibliogréfica e
andlise documental jurisprudencial e legidativa.

Palavras-chave: Politicatributéria, Garantia do juizo, Direito de defesa, Justica social,
Sustentabilidade fiscal

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to demonstrate that the need to guarantee justice in order to
oppose enforcement embargoes constitutes an obstacle to the exercise of the right of
contradiction, the right to defence and social justice. The guarantee of justice is expressly
enshrined in article 16, paragraph 1, of Law 6.830/80. The right to contradiction and the
exercise of the right of defence are fundamental guaranteed rights expressly provided for in
the text of the Federal Constitution of 1988, which in its article 5, paragraph LV, assures the
litigants the contradictional and broad defense. It is therefore a violation of the fundamental
rights of the taxpayer to demand any kind of compensation for the defendant to defend
himself, since the right of defence is inherent to the litigants. The Tax Enforcement Act is at

1 P6s-Doutora na Universidade Federal de Santa Catarina— UFSC. Doutora em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PUCRS (2013). Mestre em Direito — UFSC (2000).

2 Mestrando em Direito e Justica Social - FURG, pés-graduando em Prética Juridica Social — FURG,
Especialistaem Advocacia Tributé&ria— EBRADI (2021) e Bacharel em Direito - PUCRS (2020).
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odds with the Code of Civil Procedure in force in the 1988 Constitution itself and must be
reconsidered to ensure the balance between tax enforcement and the constitutional rights of
taxpayers. The methodology used for the development of this article will be bibliographic
analysis and jurisprudential and legidlative documentary analysis.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Tax policy, Guarantee of judgment, Right of
defense, Social justice, Fiscal sustainability
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INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo ¢ demonstrar que a necessidade de garantir o juizo para
opor embargos a execuc¢do fiscal, acaba por criar uma barreira ao exercicio pleno do
contraditdrio, do direito de defesa e efetivagdo da justica social. Trazendo grande disparidade

social ao permitir a defesa plena somente para quem tem poder econémico.

Justifica-se o presente artigo pela necessidade de Garantir o Juizo para opor embargos
a execucao fiscal, obrigacdo expressa no art. 16, § 1° da Lei 6.830/80, previsao que nasce em
consonancia ao art. 995 do Cédigo de Processo Civil em vigor a €poca (Decreto-Lein® 1.608, de

18 de setembro de 1939).

Que mesmo com o advento do atual Codigo de Processo Civil Lein® 13.105, de 16 de
margo de 2015, ndo prevendo qualquer necessidade de garantir do juizo para opor embargos, a
Lei de Execugdo Fiscal, especifica para o caso, manteve-se intocavel. Em se tratando e débitos

fiscais, ainda hé expressa obrigac¢do de garantir o juizo.

A necessidade de garantir o juizo como requisito para admissibilidade de embargos a
execucdo fiscal, traz uma barreira econdmica para o exercicio de defesa. Os embargos a
execugdo fiscal ¢ o principal instrumento defensivo do contribuinte contra as intengdes do
Estado, exigir uma contraprestacdo do executado para apresentar sua defesa fere mandamentos
constitucionais de igualdade, ampla defesa, contraditorio, acesso ao judiciario, justica social e

sustentabilidade fiscal.

Para tanto, se desenvolverd o artigo em cinco topicos, sendo: diferenciacdo entre
execucao comum e execucdo fiscal; historico da garantia do juizo; exercicio de defesa e acesso
a justica como justica social, subdividido em o direito ao contraditério e ampla defesa,
sustentabilidade e o processo executorio fiscal; embargos a execugdo como principal defesa do
contribuinte, subdividido em excecdo de pré-executividade como unico meio de defesa

possivel; e, por fim, o posicionamento do superior tribunal de justica

A metodologia utilizada para desenvolvimento do presente artigo serd analise

bibliografica e analise documental de jurisprudéncia e legislagdo.

1. DIFERENCIACAO ENTRE EXECUCAO COMUM E EXECUCAO FISCAL



Inicialmente € necessario distinguirmos a execu¢ao dita comum regrada pelo Codigo
de Processo Civil (Lein® 13.105, de 16 de margo de 2015) e a execugao fiscal instituida em Lei
de Execugdes Fiscais (Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980). A diferenca primordial entre
as execucgodes estd relacionada aos tipos de créditos que estdo sendo cobrados e aos

procedimentos legais que serdo adotados.

A execuc¢do comum ¢ disciplinada pelo Cédigo de Processo Civil e conforme art. 783
do referido codigo destina-se a execugdo de obrigacdo certa, liquida e exigivel, podendo ser
promovida pelo o Ministério Publico, nos casos previstos em lei; o espolio, os herdeiros ou os
sucessores do credor, sempre que, por morte deste, lhes for transmitido o direito resultante do
titulo executivo; o cessionario, quando o direito resultante do titulo executivo lhe for transferido
por ato entre vivos; o sub-rogado, nos casos de sub-roga¢do legal ou convencional, conforme

expressamente previsto no art. 778 do Codigo de Processo Civil.

Por outro lado, a execucao fiscal destina-se a satisfacdo qualquer valor, cuja cobranca
seja atribuida por lei a Unido, os Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios e respectivas
autarquias, sendo, os débitos, considerados Divida Ativa da Fazenda Publica, conforme
expressamente previsto no art. 1° e. 2° da Lei de Execugdo Fiscal (Lei n° 6.830, de 22 de

setembro de 1980).

Para ambas as execugdes, o executado podera se opor a execugdo através de embargos,
sendo que independente de penhora, depdsito ou caugao quando da execugdo comum conforme
art. 914 do Codigo de Processo Civil, mas em execucdo fiscal ¢ inadmissiveis os embargos
antes de garantida a execug¢ao disposi¢ao do art. 16, §1° da Lei de Execugdes Fiscais. A garantia
do juizo nem sempre foi privilégio da Execucao Fiscal, antes era regra, hoje se mantém somente

para Execucdo Fiscal para beneficio da fazenda publica.

2. HISTORICO DA GARANTIA DO JUIZO

A evolugdo do Cdédigo de Processo Civil foi inevitdvel, principalmente para que
houvesse uma adequag@o ao texto constitucional e aos principios esculpidos na constituicao
cidada de 1988, tendo em vista que ao manter a exigéncia de garantia do juizo quando dos
embargos a execucdo violava ndo s6 os principios constitucionais, mas todo o ordenamento

juridico.
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A garantia do juizo em procedimento executorio possui origem do ordenamento do
Codigo de Processo Civil de 1939, tal cdédigo encontra-se revogado, por consequéncia, em uma
equacao logica, deveria abolir dispositivos replicados do codigo revogado e atualizar a Lei de
Execucdes Fiscais para coadunar com novo cédigo de processo civil, o que ndo ocorreu. A Lei

de Execugado Fiscal, ainda exige, expressamente a necessidade de garantir o juizo.

Exigir a garantia do juizo ndo foi um privilégio esculpido somente para o poder
publico, em 1980 a regra geral era a prévia garantia do juizo em qualquer natureza de execugao,
Da Cunha (2016, p. 452) descreve: “Quando da edi¢do da Lei 6.830/1980, essa era uma regra
geral, aplicavel a qualquer execugdo. Em qualquer execucdo [...], a apresentacdo de embargos

dependia, sempre, da prévia garantia do juizo”.

A previsdo da garantia do juizo era expressa no texto do artigo 1.008 do Codigo de
Processo Civil de 1939, dispondo que “ndo serdo admissiveis embargos do executado antes de
seguro o juizo pela penhora ou depdsito da coisa, objeto da condenagdo, ou de seu equivalente”

(Brasil, 1939).

O Codigo de Processo Civil de 1973 unificou todos os procedimentos de execugdo
fiscais e civeis, o artigo 737 tinha a seguinte redacdo “Nao sdo admissiveis embargos do
devedor antes de seguro o juizo” (Brasil, 1973), a Lei de Execugdes Fiscais ¢ datada de 1980 e
reproduziu o artigo 737 do Codigo de Processo Civil em vigor no seu artigo 16, §1°. Ocorre,
que a Lei n® 11.382/2006 revogou o artigo 737 incluindo a possibilidade de realizagdo de

embargos independente da realizacdo de garantia do juizo.

Com a entrada do Codigo de Processo Civil de 1973 (Lein® 5.869, de 11 de janeiro de
1973) e com advento da Lei 11.382/2006 a necessidade de garantir o juizo foi abolida do codigo,
mesmo com a edi¢do do Codigo de Processo Civil de 2015 prevendo a possibilidade de opor
embargos independentemente da garantia do juizo, a Lei de Execugdo Fiscal continuou com
sua redagdo original, mantendo como requisito de admissibilidade a devida e integral garantia

do juizo.

E inequivoco que o procedimento fiscal se encontra ultrapassado em relagdo ao Codigo
de Processo Civil de 2015, bem como a prépria ordem constitucional de 1988, a qual prevé
entre tantos principios, o principio do acesso a justi¢a, bem como o principio do devido processo

legal.
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Ainda, ndo ha que se falar na aplicabilidade da Lei de Execugdes Fiscais por ser lei
especifica aos casos de execugdo fiscal, pois € evidente que o artigo 16, §1° da referida lei, ndo
fora recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, contudo continua vigente para beneficio

do poder estatal e da politica fiscal brasileira.

Entende-se que o tributo ¢ de fato necessario para manutencdo da administragdo
publica e para buscar um equilibrio social através da distribui¢do de renda, mas ndo pode ser

em detrimento da parcela mais vulneravel da sociedade.

O tributo, em linhas gerais, decorre da soberania de determinada nagdo e de
sua necessidade de contraprestagdo do que foi pago aos cofres publicos. A
prestacdo de servigos publicos, assim como a manutencao de seu patrimonio,
¢ um dever do Estado. A fung¢ao de tributar confunde-se muitas vezes com a
propria fungao social estatal, uma vez que esté intrinsecamente unida as ideias
de justica social e distributividade. Essa funcao relativa ao tributo € chamada
de funcdo social do tributo, uma vez que se presta a atender as questoes da
coletividade. Como vocé sabe, a Constituicdo Federal estipula em seu texto
que o bem-estar social e a promogdo de politicas publicas sdo deveres do
Estado. E € por meio da arrecadagdo dos tributos que tais deveres podem ser

cumpridos. (Eltz, Duarte e Portella, 2018, p. 289).

Embora a necessidade social do tributo, ndo se pode suprimir direitos fundamentais
em prol do éxito da execu¢do fiscal, o avango dos dispositivos normativos com o tempo,
passaram a trazer um ideal social, sendo assim, a evolucdo ja deveria ter alcangado, também, a
Lei de Execucdo Fiscal, ndo havendo motivos para se manter um dispositivo retrégado que

retira do contribuinte o direito constitucional da ampla defesa em prol do erario publico.

3. EXERCICIO DE DEFESA E ACESSO A JUSTICA COMO JUSTICA SOCIAL

Exercer o direito de defesa e ter acesso a justiga independentemente de possuir
recursos financeiros ¢ direito fundamental e traz a ideia de justica social. Ainda, necessario
apontar que a Constitui¢do Federal, expressamente garante no art. 5 no inciso LXXIV que “o
Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de

recursos” (Brasil, 1988).
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O direito ao exercicio de defesa estd esculpido no rol dos direitos e garantias
fundamentais, especificamente no artigo 5° inciso LV da Constitui¢cao Federal, que dispde “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (Brasil, 1988).

A exigéncia de garantia com requisito de admissibilidade de embargos em execucao
fiscal ¢ uma afronta direta ao dispositivo constitucional. E extremamente necessario que todo
acusado, ou executado, nesse caso, ter o direito a resposta contra qualquer acusagdo que lhe é

dirigida, com isso, podera utilizar-se de todos os meios admitidos em direito.

Neste mesmo sentido, mas em outros procedimentos, o Supremo Tribunal Federal, em
observancia ao direito constitucional ao acesso a justica firmou a Sumula Vinculante n° 21 o
entendimento que "¢ inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévios de
dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo” (STF, 2009), bem como
editou a Simula Vinculante n° 28 que "¢ inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como
requisito de admissibilidade de acdo judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de

crédito tributario" (STF, 2010).

O acesso a justica pressupde a inexisténcia de quaisquer barreiras ou pressupostos para
o exercicio da prestacdo jurisdicional, segundo o IBGE (2022) a pobreza tingiu 31,6% da
populagdo, ou seja, a existéncia de requisito econdmico como barreira ao exercicio de defesa ¢
retirar a possibilidade de cerca de 67,8 milhdes de pessoas de exercer suas defesas de um ataque

estatal.

A exigéncia de garantia para exercer o direito de defesa pde em xeque a propria justica
social desenhada pela constituicdo de 1988, que busca garantir que todos da sociedade tenham
acesso igual a recursos, oportunidades e direitos basicos, independentemente de sua origem,
género, etnia, orientacdo sexual ou qualquer outra caracteristica. A justica social busca eliminar
as disparidades sociais para promover uma sociedade mais justa e inclusiva. Criar uma barreira
econdmica € permitir que somente uma parcela da sociedade possa exercer o direito de defesa

quando tratamos de execucao fiscal.

A Constituicdo Federal, na busca de uma justi¢a social limitou o poder de tributar,
prevendo no art. 150 “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios” (Brasil, 1988), inciso II do referido

dispositivo “instituir tratamento desigual entre contribuintes em razao de ocupagao profissional
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ou fun¢do por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos” (Brasil, 1988). Ou seja, hd comando expresso ao Sistema Tributario

Nacional que proibe tratamento desigual entre os contribuintes.

A garantia de igualdade vem expresso em nossa constitui¢ao através de principio no
artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988. A Constituicdo Federal é categorica em
garantir a igualdade de todos perante a lei, ocorre que a Lei de Excecdes Fiscais traz uma grande
disparidade no tratamento daqueles que sofrem uma execugdo fiscal ao exigir a garantia do

juizo para opor embargos a execucao fiscal.

3.1. DIREITO AO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

O direito ao contraditdrio e ampla defesa possuem base em nossa Constitui¢ao Federal,
especificamente no artigo 5°, LV, que assegura “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes” (Brasil, 1988), na pratica se extrai desse dispositivo o direito
de se defender com a produc¢ao de provas, ser ouvido e ter conhecimento sobre o processo e as

alegacdes da parte contraria.

O contraditorio e ampla defesa no processo judicial ou administrativo € direito
fundamental do executado enfrentar as alegagdes impostas contra si, trazendo, assim, o devido
equilibrio entre as partes, ndo podendo exigir uma contraprestacao pecunidria para apresentar a

defesa cabivel.
Nesse sentido leciona Julio Fabbrini Mirabete:

Dos mais importantes no processo acusatorio ¢ o principio do contraditorio
(ou da bilateralidade da audiéncia), garantia constitucional que assegura a
ampla defesa do acusado (art. 5.°, LV). Segundo ele, o acusado goza do direito
de defesa sem restrigdes, num processo em que deve estar assegurada a
igualdade das partes. A garantia do contraditorio abrange a instruc¢ao lato
sensu, compreendendo, as alegagdes e os arrazoados das partes. Diz bem J.
Canuto Mendes de Almeida: “A verdade atingida pela justica publica ndo
pode e ndo deve valer em juizo sem que haja oportunidade de defesa ao

indiciado. E preciso que seja o julgamento precedido de atos inequivocos de
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comunicacdo ao réu: de que vai ser acusado; dos termos precisos dessa
acusa¢do; e de seus fundamentos de fato (provas) e de direito. Necessario
também ¢é que essa comunicagdo seja feita a tempo de possibilitar a
contrariedade: nisso esta o prazo para conhecimento exato dos fundamentos
probatorios e legais da imputagdo e para a oposicao da contrariedade e seus
fundamentos de fato (provas) e de direito.” Assim, a garantia do contraditorio
abrange a instrucgdo lato sensu, incluindo todas as atividades das partes que se
destinam a preparar o espirito do juiz, na prova e fora da prova. Compreende,

portanto, as alegacdes e os arrazoados das partes (Mirabete, 2004, p. 44).

O principio do contraditorio exige duas situagdes, sendo (i) direito a informagao e (ii)
direito de impugnar, ou seja, o contribuinte necessariamente tem que estar ciente as intengdes
da fazenda publica e ter a possibilidade de insurgisse contra esta. A ampla defesa, por sua vez,
difere-se do contraditdrio, pois essa da ao executado o direito de utilizar-se de todos meios

necessarios para provar o alegado contra este, nesse sentido Hugo de Brito Machado, ensina:

O contraditério ¢ uma forma de assegurar-se a ampla defesa, e por isto, sob
certo aspecto, com ela se confunde. Por contraditério entende-se o
procedimento no qual tudo o que de relevante ¢é praticado no processo por uma
das partes deve ser do conhecimento da parte contraria. Sobre o que diz o autor
deve ser ouvido o réu, e vice-versa. [...] Ampla defesa quer dizer que as partes
tudo podem alegar que seja util na defesa da pretensdo posta em juizo. [...]
Por outro lado, a parte ha de comportar-se dentro de limites razoaveis ao
exercitar sua defesa, ndo devendo abusar dessa garantia praticando atos
inuteis, apenas para protelar o andamento do processo. Assim, a produgdo de
uma prova que diga respeito a fato irrelevante, por exemplo, deve ser

indeferida, porque evidente a sua inutilidade (Machado, 2010, p. 488).

A ampla defesa e o contraditério sdo principio basilares para nosso ordenamento
juridico. Para alcangarmos a ampla defesa na Lei de Execucdo Fiscal se faz necessario retirar
toda e qualquer exigéncia de garantia para admissibilidade do contribuinte apresentar sua

defesa.
Nesse sentido, Segundo assevera:

E muito importante ter em mente que tais principios ndo existem para
“privilegiar sonegadores”, como preconceituosamente pensam alguns. Sdo, na

verdade, fruto da longa evolugdo da ciéncia juridica através dos séculos,

90



consistindo em uma das mais elementares garantias do cidaddo. Deve-se partir
da premissa, de veracidade incontestavel, de que partes e julgadores sao
faliveis. Ndo apenas por dolo, mas muitas vezes por erro. Sao humanos. E a
unica maneira de fazer com que ndo prevale¢a uma acusacéo equivocada, uma
autuacao infundada, uma demanda improcedente etc., € assegurando as partes
interessadas o direito ao contraditério e a ampla defesa. Enfim, € através da
ampla defesa e do contraditorio que se reduzem a niveis aceitaveis as

possibilidades de erro na aplicagdo do Direito (Segundo, 2024, p. 32).

Inegavel, que a exigéncia de contraprestacdo pecunidria para apresentacdo de defesa,
retira do executado a ampla defesa e o contraditorio, haja vista que os embargos a execucao
fiscal ¢ o principal meio de defesa, sem a garantia do juizo, o executado terd, por unica via,
defender-se através de Excecdo de Pré-Executividade, peca defensiva absurdamente restrita em

comparagao com os embargos.

3.2. SUSTENTABILIDADE E O PROCESSO EXECUTORIO FISCAL

A ideia de sustentabilidade trazida em nossa constituicdo de 1988, aponta para
necessidade de equidade e controle fiscal, no sentido de que as politicas fiscais devem ser
moldadas de forma que ndo de distingue e onere ainda mais os grupos mais vulneraveis, em

prol do equilibrio das contas estatais.
Para Juarez Freitas, a sustentabilidade:

Trata-se do principio constitucional que determina, independentemente
de regulacdo legal, com eficacia direta e imediata, a responsabilidade
do Estado e da sociedade pela concretizagdo solidaria do
desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e
equanime, ambiente limpo, inovador, ético e eficaz ciente, no intuito de
assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido, no
presente e no futuro, o direito ao bem-estar fisico, psiquico e espiritual,

consonancia hemostatica como bem de todos (Juarez, 2011, p. 40).
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Exigir contraprestagdo pecunidria para o contribuinte exercer o direito de defesa,
aponta para a insustentabilidade fiscal brasileira, que suprimi direitos de garantiras

fundamentais em prol da arrecadagdo e manuten¢ao da maquina publica.

O tributo nasce com a finalidade de manutengdo da administragao publica e equilibrio
social, a partir da distribui¢do de renda, mas essa justificacdo ndo serve como salvo conduto

para suprir direito e garantias fundamentais.

4. EMBARGOS A EXECUCAO COMO PRINCIPAL DEFESA DO
CONTRIBUINTE

Os embargos a execucao fiscal ¢ a principal peca defensiva do contribuinte no processo
de execugdo fiscal em que pretende a Fazenda Publica satisfazer uma divida em que o poder

publico ¢ credor.
Neste sentido, Humberto Junior:

O executado pode se defender contra a execug@o, em varios momentos €
através de diferentes meios impugnativos. O primeiro e mais amplo deles sdo
os embargos a execugdo, que sdo oponiveis logo no principio dos atos
executivos, ou seja, nos trinta dias apds a seguranca do juizo (LEF, art. 16)

(Junior, 2022, p. 116).

O artigo 16, §2° da Lei 6.830/80 prevé que “No prazo dos embargos, o executado
devera alegar toda matéria util a defesa, requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol

de testemunhas, até trés, ou, a critério do juiz, até o dobro desse limite” (Brasil, 1980).
Para James Marins:

[...] a execugdo promovida pela Fazenda Publica, prevé a Lei n® 6.830/80 os
embargos a execugao fiscal. Como ja visto, ndo merece prosperar o magistério
que busca centrar nos embargos a Unica possibilidade de defesa na execugao.
No entanto, ¢ de se reconhecer que a unica forma de se exercitar uma
substanciosa defesa na execugdo fiscal se da por meio da oposi¢do de
embargos, que permitem ampla discussdo, superando os limites impostos pela
excecdo de pré-executividade. Por fundar-se a execucdo fiscal em titulo

extrajudicial, a matéria que pode ser argiiida pela via dos embargos se afigura

92



ampla, ensejando, por exemplo, suscitar dividas quanto a constitucionalidade
da lei, regularidade do Processo Administrativo, entre quaisquer matérias de
mérito. Dai ser seu espectro mais amplo que o da excecdo de pré-
executividade. Porém, para bem compreender os embargos a execucao fiscal
se faz imprescindivel situa-los na sistematica processual. Tradicionalmente, o
vocabulo embargos enseja duas acepgdes: uma eminentemente recursal, como
no caso dos embargos de declaracdo e infringentes, e outra que se identifica

como o conceito de acdo acessoria. (Marins, 2005, p. 677).

A execucdo fiscal ¢ regida por lei especifica, possibilitando ao executado dois meios
de defesa, sendo a excecdo de pré-executividade e os embargos a execugao fiscal, ocorre que
em sede de pré-executividade hd uma restrigdo probatoria servindo apenas para comunicar o

juizo da existéncia de obice ao prosseguimento da execugao fiscal.

Por sua vez, os embargos a execucdo fiscal ¢ uma a¢do autdbnoma que possibilita
amplos poderes e dilagdo probatdria, em embargos o executado devera alegar toda matéria de
defesa, requerer provas e juntar aos autos documentos e rol de testemunhas o que ndo ¢

permitido em excecdo de pré-executividade.

Importa salientar que o juizo ao receber os embargos a execugdo podera: indeferir a
petic¢do inicial, dar improcedéncia liminar do pedido, ou decadéncia do direito ou de prescrigao
da pretensdo, ou seja, o juizo somente dard seguimento ao andamento dos embargos a execucao
se tiver, o contribuinte, o minimo de razdo ao pleito, evitando, assim, a instauragdo de

contraditdrio inatil ou meramente protelatdrio.

Necessario, salientar que os em embargos a execucdo ndo possuem o conddo de
atribuir, automaticamente, efeito suspensivo aos atos executdrios e nem podera ser concedido
pelo Juizo ex officio, ou seja apenas pode ser avaliada o efeito suspensivo quando houver
requerimento expresso do embargante/executado. Nao hd qualquer prejuizo para execucao
fiscal respeitar o contraditorio e a ampla defesa, tendo em vista que ndo suspendera o feito, sem

que o executado tenha o minimo de razao.

4.1. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE COMO UNICO MEIO DE DEFESA
POSSIVEL
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Nao tendo o contribuinte forcas econdmicas, para garantir o juizo e exercer a defesa
plena, tera que socorrer-se da excegdo de pré-executividade, que deve ser objetiva e clara e sem
necessidade de dilagdo probatoria, ndo podendo assim, trazer aos autos da execugdo todos os

argumentos necessarios para sua defesa.

Até porque o STJ ao julgar o REsp n. 1.110.925/SP, definiu requisitos que devera ser
atendido para pega defensiva ser cabivel, sendo um requisito de ordem material e formal. No
que tange ao material deverd a excegdo versar sobre questao de ordem publica, no campo do

formal, a excec¢do de pré-executividade ndo podera depender de dilagdo probatoria.

Com o entendimento, o STJ editou a Sumula 393, que aponta “A exce¢do de pré-
executividade ¢ admissivel na execucao fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio
que ndo demandem dilagdo probatéria” (SUMULA 393, PRIMEIRA SECAO, julgado em
23/09/2009, DJe 07/10/2009). O contribuinte ¢ compelido a “pagar” para produzir a prova que

poderd anular o proprio lancamento fiscal.

5. POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica em 2015 seguiu arrisca a disposi¢ao da Lei de Execucao
Fiscal em ndo admitir embargos a execu¢do fiscal sem garantia do juizo, em atencdo ao

principio da especialidade.

Em atengdo ao principio da especialidade da LEF, mantido com a reforma
do CPC/73, a nova redagdo do art. 736, do CPC dada pela Lei n. 11.382/2006
- artigo que dispensa a garantia como condicionante dos embargos - ndo se
aplica as execugoes fiscais diante da presenca de dispositivo especifico, qual
seja o art. 16, § 1°da Lei n. 6.830/80, que exige expressamente a garantia
para a apresentacio dos embargos a execucio fiscal (REsp 1.272.827/PE,
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Se¢ao, DJe 31.5.2013).

Em 2019 houve um grande avango na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
quando o Ministro GURGEL DE FARIA, relator, julgou Recurso Especial n°® 1487772SE, que
entendeu por mitigar a exigéncia de garantia do juizo para apresentacdo de embargos.
Afirmando que nossa constitui¢do, resguarda a todos o direito de acesso ao Poder Judiciarios,

contraditério e ampla defesa mitigando, assim, a obrigatoriedade de garantia do juizo para opor
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embargos a execu¢do. Ainda, nos mesmos autos, o Ministro relator, asseverou que adotando

tese contraria iria garantir o direito de defesa ao “rico” e negar o direito de defesa ao “pobre”.

A exigéncia de garantia do juizo para admissibilidade de embargos a execugao fiscal
¢ essencialmente inconstitucional. A Lei de Execucdo Fiscal protege o erario publico e
ultrapassa os direitos e garantias individuais ao criar barreira econémica para apresentacdo de

defesa.

Com a entrada em vigor da Lei n° 11.382/2006 o Cddigo de Processo Civil deixou de
exigir a garantia do juizo como requisito de admissibilidade para opor embargos a execugdo e
mesmo, sem a exigéncia de garantia, o processo executorio nao deixou de produzir efeitos para

satisfagdo do crédito.

Importa salientar, que o simples fato de opor embargos ndo suspenderd o processo
executorio, desde que seja atribuido efeito suspensivo, o que sera analisado, caso a caso pelo
juizo. Ou seja, oportunizar ao contribuinte opor Embargos a Execucdo, ndo dificultara ao erario
publico satisfazer seu débito e respeitara todo ordenamento e trara sustentabilidade ao processo

executorio fiscal.

CONCLUSAO

A garantia do juizo nasceu na Lei de Execugdes Fiscais apds a reproducdo de uma
norma ja sucumbida pelo ordenamento juridico, por ndo haver espago ou admissibilidade para
normas e dispositivos que ndo coadunam com o sistema normativo em vigor. Mas para
beneficio do erdrio, a Lei de Execugdes Fiscais, manteve-se intacta na exigéncia de garantia do

juizo.

A Constituigao Federal de 1988, apontam pela inconstitucionalidade da exigéncia de
garantia do juizo, além do direito a defesa, da igualdade, do acesso a justiga, a constitui¢ao
prevé expressamente o direito a ampla defesa, todos atingidos frontalmente para manter as

benesses concedidas para Fazenda Publica.

Exigir qualquer contraprestacao do contribuinte para apresentar defesa ao processo de
execugdo fiscal fere, veementemente, os direitos e garantias fundamentais esculpidos na

Constituicao Federal de 1988. O paragrafo 1° do artigo 16 da Lei de Execugdes Fiscais ainda
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se encontra em pleno vigor, mas deve ser revisto pelo legislador para ndo abrir espago para o

ativismo judicial.

Neste entendimento, o cddigo de processo civil superveniente deixou de exigir tal
contraprestacdo, mas infelizmente para maleficio do hipossuficiente e para beneficio do erario

publico a Lei de Execucdo Fiscal manteve a exigéncia de garantia do juizo em seu texto.

Garantir ao contribuinte o acesso ao poder judiciario, podendo exercer a ampla defesa
e o contraditorio € elemento essencial para buscar uma justiga social e da sustentabilidade fiscal.
Ocorre que ndo ha interesse politico em tirar o grande beneficio do poder estatal, pois a maquina
publica tem que ser custeada, mesmo que para tal objetivo tenham que restringir os direitos e

garantias fundamentais dos contribuintes.

Perigoso para nosso sistema democratico de direito ter um dispositivo datado de 1980,
anterior a Constituicdo Federal de 1988, sendo contra as disposi¢des expressas do texto

constitucional.

Retirar a previsao de necessidade de garantir o juizo para opor embargos ha execugdo
ndo esvaziara o processo de execucado fiscal, tendo em vista, que o processo de execugdo de
débitos ditos “comuns” ndo se esvaziou quando em 2006 fora alterado o cédigo de processo

civil retirando a necessidade de garantia.

Embargos a Execucdo ¢ acdo autdénoma, sendo assim, ndo terd o conddo de,
automaticamente, atribuir efeito suspensivo ao processo de execugao fiscal, sendo assim, retirar
a previsao da necessidade de garantira ndo trard qualquer prejuizo ao erario publico, pelo
contrario, dard importante passo para sustentabilidade fiscal, trazendo uma ideia de equidade

fiscal.
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