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PARTE PRIMEIRA

Os principios fundamentais do processo judicial tributdrio

0O tema relative aos principios fundamentais do processo judicial tri-
butério, conquanto seja importante, tem sido muito pouco especificamente
considerado entre nds. Incumbe-nos, desde logo, distinguir entre o proce-
dimento administrativo e o processo judicial tributirio. Aquele é despido
de maiores garantias e padece de defeito sérip, comprometedor da obten-
cido de uma Justica “justa”, qual seja, o de que a Administragio é, a um
tempo, parte interessada e juiz. J4 no processo judicial tributrio estamos
em face de um Poder Judicijrio, livre e independente, e a decisio é pro-
ferida como epilogo de um contraditorio justo e amplo.
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O contribuinte hodiernamente tem duas grandes garantias contra o
poder tributante: uma de ordem material, pois o contribuinte paga os tri-
butos votades num Parlamento livre, oriundo do regime democratico, nor-
malmente, através de elei¢bes livres e idéneas; outra, de ordem formal,
consistente na fiscalizagio, pelo Poder Judiciario, através do processo ju-
dicial tributério, com o objetivo de se verificar que a Administracio Pibli-
ca agiu ou esti agindo em conformidade com a lei na cobranga dos tributos.

Se abstrairmos do presente, ¢ voltarmos nossos olhos para a Histéria,
veremos que a tributacio foi um dos mais duros instrumentos de que se
serviram os monarcas e reis, no exercicio ilimitado da soberania, sobre os
siditos. As grandes lutas do passado, paulatinamente, foram limitando o
poder real, até aboli-lo, chegando-se 4 Republica e logrando-se viver num
Estado de Direito, onde prevalece também sobre os governantes o império
da lei, inclusive, no direito tributério, o que é especificamente previsto na
Lei Magna (Constituicdo Federal, art. 153, § 29).

A Histéria Ocidental pode ser encarada como uma sucessiva limita-
¢do da soberania, na ordem interna. Entretanto, nem por isto se deixari
de reconhecer a supremacia do interesse piiblico sobre o do particular. Se
todos sdo iguais perante a lei, isto ndo ocorre com o Poder Piblico que,
representativo da soma dos interesses individuais, se v& sempre com uma
série de privilégios, que deve usar, menos com sentido de opressdo, mas
para a consecu¢do do bem comum. Tais privilégios sao sensiveis no processo
tributério, pois a cobranca de tributo se faz, executivamente, com privilégios
de prazos etc,

Os Estados ocidentais contemporineos so marcados pela rigida obser-
vancia as leis (“Estado de Direito”) e fiscalizacio dessa observincia pelo
Poder Judicidrio. Na medida em que se tem por axioma que o interesse
publico supera o particular, para se lograr a obtencio do hem comum, se-
gue-se que, para isto, é preciso tributar e cobrar e, assim, temos que a ati-
vidade piblica ha, sempre, de, inexoravelmente, ser desempenhada, como
ensina o Professor Celso Antdnio Bandeira de Mello. Daf é que, verificado
um fato gerador, o tributo hi de ser objefo de lan¢amento e precisa ser co-
brado, tudo de forma vinculada (atos administrativos vinculados). E, tal
instituicdo do tributo (realizacio formal), no caso concreto, é unilateral-
mente feita pelo Fisco, a luz e em fungio dos privilégios que informam e
integram juridicamente a atividade estatal. De outra parte, os atos admi-
nistrativos — e dentre estes o langamento tributirio — séo informados pela
presuncio de veracidade e legitimidade (atributos dos atos administrativos)
e, justamente por isto, é que o Poder Piblico j4 comec¢a o processo exe-
cutando, sem ter precisado antes de outro processo (o de conhecimento)
onde tenha sido proferida uma sentenga a favor do Poder Pablico. Assim,
o Poder Pdblico, unilateralmente, constitui a obrigacio e a cobra por via
executiva (antigamente Decreto-Lei n® 960/38; atualmente, Cédigo de Pro-
cesso Civil, art. 585, VI).

O privilégio do Poder Piblico é tanto maior que, na cobranca do cré-
dito tributério, a obrigagdo é constituida unilateralmente, s6 pelo Fisco-
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credor, quando, na normalidade, ou seja, nos demais casos de titulos exe-
cutivos, o devedor sempre esti aprioristicamente ligado ao mesmo, com sua
assinatura (expressio formal de sua concordincia).

Pelo novo sistemna processual brasileiro, a disciplina da cobranga do
crédito tributario é encontrada no préprio Cédigo de Processo Civil, atra-
vés do processo de execucdo, dado que essa lei definiu a certiddo de divida
ativa como titulo executivo extrajudicial. No sistema anterior, existia,
como sabemos, um diploma especialmente destinado a tal cobranga, que
era ¢ Decreto-Lei n? 960/38, atualmente revogado.

Todas as garantias de que hoje dispomos, para limitar o exercicio do
Poder Tributario, expressdo da propria soberania, sic o produto de lutas
do passado, representativas de uma das mais relevantes fases da Histéria
Ocidental, que repercutem contemporaneamente.

Se de um lado o interesse pihlico tem notavel relevincia, ndo chega e
nem pode chegar, por definicio e por natureza, num Estado de Direito, ao
ponte de lesar direitos subjetivos, dos particulares. Predominéncia de in-
teresse publico ndo é lesdo de direitos. Se é verdade que a nossa civili-
zagdo ocidental anseia por uma maior concretizacdo dos ideais de Justiga,
na ordem social, com os olhos voltados para o futuro, de outra parte, toda-
via, ndo se pode esquecer do passado, cujas lutas resultaram nos principios
cristalizados no presente, conquistas essas que se constituem, hoje, patri-
monio comum e inalienivel de nossa civilizagido. E, ainda, acentuemos que
tais conquistas podem ser tidas como principios verdadeiros incorporados
4 nossa Historia e a nossa cultura. A contencio do poder tributante e sua
eficiente fiscalizacdo devem servir de exemplo, aos homens do presente,
para, inspirados no significado ético de tal evolugdo, realizarem, noutros
campos, uma ordem social mais justa, tentando concretizar o mais vital
dos mandamentos da filosofia social contemporanea, qual seja, o de que
em fufuro, se obtenha a igualdade econdmica dos homens, que é o indis-
pensavel complemento do principio da igualdade juridica, isto €, a igual-
dade de todos perante a lei.

PARTE SEGUNDA

Processo judicial tributirio — Agdes do Fisco contra o contribuinte e do
contribuinte contra o Fisco, analisadas em funcio do novo
Codigo de Processo Civil

1 Conceito de processo judicial tributdrio — Legalidade da tributa¢ao
— Papel do Poder Judicidrio

Antes propriamente de abordarmos o problema em nivel de lei ordi-
néria, examinando-o em face dos diplomas vigentes, gostarfamos de delinear
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alguns aspectos que nos parecem fundamentais e que, na realidade, infor-
mam todo o Processo Judicial Tributirio. Gostariamos de falar dos princi-
pios, que vivificam o sentide e a fung¢do desempenhada pelos institutos ju-
ridicos em nosso sistema jurfdico, como também nos sistemas jurfdicos com-
parados, por aquilo que se convencionou chamar de Processo Judicial Tri-
butario, evidentemente inconfundivel com o processo administrativo tribu-
tario. Este tem vida dentro de cada poder publico, tendo em vista relagdo
juridica entre administrador e administrado. Trata-se este de um processo
administrativo, onde o poder piblico tributante, a um tempo, se coloca
como interessado e como juiz de seu préprio interesse e do interesse par-
ticular, como ji notamos.

O processo, de que trataremos, é o processo judicial fributério, que se
fere perante os tribunais do Poder Judiciario, resguardados de todas as ga-
rantias da magistratura. Gostarfamos de, abstrainde de nossa realidade
aqui presente e, através de uma perspectiva cultural, voltarmos os olhos
para a Histéria, porque, somente através desta comparagio, poderemos per-
ceber a grandiosidade dos principios que sdo albergades no Processo Ju-
dicial Tributario. De certa maneira, podemos dizer que neste campo o Pro-
cesso Tributario é particularmente fértil A perspectiva histdrica e as con-
quistas histfricas, que alimentam o nosso presente. No campo do processo
judicial tributério, na realidade, os principios que se encontram hoje con-
sagrados, tanto naquilo que diz respeito 4 prépria tributacio material,
quanto na parte processual, foram o produto de grandes lutas, profunda-
mente sangrentas que se travaram na Europa, especialmente, das quais
safram vitoriosos os cidadios contra o Poder Piblico. Essas vitérias dos
cidaddos consagraram-se integralmente com a instauragio da I[dade Con-
temporénea, na Revolugio Francesa, através da cristalizacio desses prin-
c{pios, que passaram a constar de todas as Cartas e de todas as Constitui-
gdes.

De forma que, para que possamos perceber o papel do chamado Pro-
cesso Judicial Tributario, teremos que retroagir no tempo e fazermos ne-
cessariamente uma comparagio contrastante entre aquilo que hoje se apre-
senta como Obvio, quotidiano e quase que prosaico, ¢ a situagio existente
no passado. Se estudarmos toda a realidade politica européia, constatare-
mos que o chamado poder tributirio era talvez a mais agressiva expressio
da soberania, no plano interno. A tributacdo foi realmente um grande,
sendo o mais poderoso, instrumento de dominacdo politica que existiu na
Europa. E nbés mesmos no Brasil tivemos exemplo disso, exemplo que,
alids, motivou a Inconfidéncia Mineira, que foi a Derrama, ocorrida em
Minas Gerais. De maneira que a grande realidade histérica que se coloca,
digamos, no mosaico de agressoes e injusticas que motivaram os movimentos
liberais e a prépria instauracio do Liberalismo com o Estado de Direito,
enconira nesta problematica tributiria um de seus aspectos importantes,
sendo talvez o mais importante.

Todos nés sabemos que, historicamente, os tributos nao eram absolu-
tamente precedides de leis limitativas, sendo langades e cobrades a me-
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dida das necessidades e em fungfo de atividades discricionédrias, para ndo
dizer efetivamente arbitrarias do Poder real. Foi simultaneamente com a
queda do Poder real e com o surgimento, no plano politico, da classe bur-
guesa, que Se conseguiu, a pouco e pouco, impor limitagdes de ordem cons-
titucional ao poder tributante. Essas limitagdes, inclusive, operaram e im-
plicaram até mesmo na substituicio da classe dos detentores do poder po-
litico com a queda da realeza e a instauracio do regime republicano. Po-
demos, ainda, asseverar que a processualizagio do Direito Tributario, isto
é, a 56 cobran¢a de tributos através de tribunais, com todas as garantias
que hoje revestem o Poder Judicidrio, em todos os Estados de Direito,
coloca-se ao lado da chamada conquista da processualizagdo criminal. A
puni¢io penal, antigamente, era absolutamente franqueada aos detentores
do poder, que prendiam e puniam como desejavam, da mesma forma que
era o poder tributario utilizado com discriminacdo e arbitrariedade, como
verdadeiro instrumento de permanente pressdo politica. Entretanto, com
a Revolucio Francesa, instaurou-se uma ordem completamente nova, que,
até hoje, nos paises ocidentais, conhecemos com o nome de Estado de Di-
reito, e que guarda, ainda, muitas das marcas definidoras do limiar de seu
aparecimento.

No Estado de Direito recolocam-se e reorganizam-se as relagdes entre
os individuos e o Estado, dado que toda ciéncia juridica, na realidade, tem,
ao longo de toda a historia, sido calcada no tipe de relacionamento —
principalmente o Direito Pablico — que existe entre os individuos e o Es-
tado. £ através da identificacdo destas coordenadas, da incidéncia da agdo
do Estado sobre os individuos e das defesas que esses podem opor, visando
i preservacdo destas coordenadas previamente tragadas, que podemos iden-
tificar o regime de direito que regulamenta a vida de um dado Estado.

A grande regra, hoje, recolhida em todos os ordenamentos juridicos
positivos, inclusive nos ordenamentos juridicos orientais, é o principio da
igualdade de todos perante a lei. A igualdade de todos perante a lei € mais
do que um principio: coloca-se como o primeiro dos axiomas de toda ela-
boracdo de uma ordem juridica, a partir do qual se deduzem todos os de-
mais principios, que se colocam, na realidade, como subprincipios da igual-
dade de todos perante a lei. E evidente, entretanto, que a realidade Es-
tado e individuos nfo poderia ficar circunscrita a este principio da igual-
dade de todos perante a lel. Por outras palavras, nao seria possivel, na
realidade, que o Estado fosse considerado e valorizade no contexto juri-
dico s6 como um cidaddo o é. E isto também se coloca como um axioma
gue convive ao lado do principio da ignaldade de todos perante a lei, que
¢ uma regra que vale plenamente para o relacionamento de individuo a
individuo, no campo do direito privado. Na realidade, todos sabemos, atra-
vés de varios enunciados, que o Estado aglutina a soma dos interesses in-
dividuais, realiza, hoje, o bem comum. Portanto, é evidente, que o desem-
penho da funcio estatal ndo poderia ser minimizado, pretendendo-se dar
ao Estado um instrumental minimo, apequenado, que adequadamente cabe
ao cidaddo para defender seus interesses particulares, mas é insuficiente
para a acdo juridica do Estado. Assim, coloca-se esta outra realidade, de
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que mesmo no Estado de Direifo o instrumental juridico-material de que
dispde o Estado é mais agressivo do que aquele de que dispéem os particula-
res. Hoje, por exemplo, temos na parte material os decretos-leis e na pro-
cessual os privilégios de que dispde o Estado para a realizagao dos seus
fins, entre 0s quais se insere a cobranga tributria. Disto decorre a ne-
cessidade de compatibilizar a major grandeza do Estado deniro das regras
juridicas alojando-a adequadamente. Penso que poderfamos dizer que, na
realidade, do ponto de vista juridico-material, 2 problemética tributéria
se fere com base na regra inserta no rol dos direitos e garantias individuais.
Assim, verificamos a grandeza da defesa deferida aos coniribuintes, con-
substanciada no § 29 do art. 153 da nossa Constitui¢cido, onde se prescreve,
rigidamente, o chamado principio da legalidade tributéria. Em rigor, talvez,
melthor seria dizer constitucionalidade tributéria, porque ndo é possivel co-
brar tributo algum que nio esteja constitucionalmente previsto. E, por ou-
tro lado, o tributo devera ser institufdo com obediéncia rigorosa ao sistema
juridico; portanto, o tributo deve ser constitucionalmente previsto e reali-
zado, concretizado, com obediéncia ao sistema juridico. Alids, o Prof.
Aliomar Baleeiro diz que a regra da legalidade ou da constitucionalidade
tributéria ndo é senio um desdobramento especifico e, em certa medida,
desnecessirio, da regra do § 29 do art. 153 (§ 29 do art. 141 da Constituigéo
de 1946), que prescreve:

“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa,
sendo em virtude da lei”

Entretanto, explica esse eminente mestre, Aliomar Baleeiro, em seu
livro “Limitagbes Constitucionais ao Poder de Tributar”, que esta especi-
ficagdo, este desdobramento da regra, decorre da profunda preocupacio do
legislador constituinte de defender especifica, clara, nitida e indiscutivel-
mente o administrado contra a agdo do Poder Ptblico. De um lado, portanto,
temos que o Poder Publico, conquanto seja detentor de um interesse supe-
rior, encontra-se, a partir do esquema constitucional brasileiro, rigorosa-
mente limitado pela legalidade da tributacao. Entretanto, de ouiro lado,
é evidente que deveria haver uma fiscalizagio efetiva e eficiente sobre o
modus operandi do Estado na cobranga dos fributos que cria. Essa fiscali-
zagho em nosso sistema juridico foi totalmente deferida ac Poder Judi-
cidrio. Desta forma, conquanto o interesse do Estado seja superior ao dos
particulares, somente poderi ele cobrar seus tributos através do Poder
Judicirio. De maneira gue, como verificamos, tanto a instituicdo, quanto
a cobranca dos tributos recolhe seus pressupostos e seu mecanismo, como
ainda sua mais remota origem, no célebre principio da triparti¢io dos po-
deres. Triparticao dos pederes ou, talvez com mais precisiio, triparti¢ao do
exercicio dos poderes que, em ltima andlise, nio é senio a cristalizagcdo
da mais importante mecéinica ou técnica de limitacdo do poder estatal, em
favor da liberdade dos individuos.

Por essas razdes foi que nos reportamos a esses aspectos histdricos.
Na realidade é s6 nos desvincularmos do presente, colocando-nos em uma
perspectiva histérica, visualizando outra época, para podermos, entdo, cons-
tatar e aferir o grande valor social, em prol da liberdade, que se contém
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em todo o regramento, guer da cobranga, quer da prépria institui¢io da
tributagio.

2) A cobranca da divida ativa

Justamente em fung¢do desta predomindncia do interesse publico sobre
o dos particulares de um modo geral, confere-se aos atos administrativos um
atributo excepcionalmente agressivo, mesmo no Estado de Direito. £ a
chamada executoriedade dos atos administrativos. Por outras palavras, a
Administracio é colocada acima dos individuos, porque, na realidade, ao
perseguir a consecucio do bem comum, hi que se lhe reconhecer uma
posicao de eminéncia no Estado. A Administragio tem como atributo a
possibilidade de que seus atos sejam executorios. Assim, regra geral, os
atos da administracio operam efeitos na ordem juridica, independentemen-
te de qualquer permissao do Judiciario. Por exemplo, o fechamento de uma
casa que esteja vendendo produtos estragados, a cassagdo de uma licenca
etc., sio atos executérios da administracao publica, que os pratica e, ao
depois, o interessado podera pleitear, junto ao Poder Judiciario, a declara-
cio da ilegalidade do ato, salvo o uso oportuno de mandado de seguranca
;preventivo ou nio) — (antidoto 3 executoriedade dos atos administrativos).

Cumpre examinar, ja que se falou que a cobrang¢a fributiria encontra-
se hoje processualizada, como se manifesta esta executoriedade do ato
administrativo no campo do processo tributirio. A conclusio, a que se hi
de chegar, ¢ de que no campo do Direito Tributirio nao existe, propria-
mente, executoriedade do ato administrativo, justamente em fungio da
regra aceita pelo nosso sistema e recolhida pelo Cédigo de Processo Civil,
que inseriu a certidao de divida ativa como um dos titulos executivos extra-
judiciais (art. 585, n? VI). O que poderiamos dizer é que, desde que se
verifique um fato gerador e, & luz da operagio de langamento, que ¢ um
ato administrativo, confere-se ao crédito do Poder Plblico executividade,
mas para producdo de efeitos, ha, necessariamente, de solicitar a interven- -
¢do do Poder Judiciirio. Em outros tempos nio foi assim. Mesmo na tran-
si¢gdo do regime real, 'Ancien Régime, que foi derrubado pela Revolugao
Francesa, havia possibilidade de ingresso no patrimbnio do particular sem
a intervencio do Judiciario. Hoje, entretanto, isto estd rigorosamente ve-
dado aoc Poder Piblico. Desta forma, no nosso sistema juridico que, mais
ou menos, esta sintonizado com as conguistas do direito comparado, encon-
tramos o meio termo. O Poder Publico fabrica unilateralmente o titulo,
que & a certidao de divida ativa, devidamente inscrita etc., obedientemente
as prescrigdes juridico-materiais, que se encontram, hoje, definidas no art.
202 do Coédigo Tributirio Nacional e, em seguida, solicita a producio de
efeitos juridicos junto ao Poder Judiciario.

3) A executividade na cobranga do crédito tributério

Cumpre, agora, examinar que efeitos juridicos solicita a Administra-
¢do, quando pretende cobrar sua divida ativa. Como sabemos, a grande



156 REVISTA DE INFORMAGAO LEGISLATIVA

regra, no processo civil, é que as medidas executivas, isto é, as medidas de
realizacdo do direito sdo sempre antecedidas de um processo denominado
de conhecimento, onde o juiz, tendo em vista particulares que se digladiam,
e, que se colocam em uma posicdo de igualdade, afere a luz das alegagbes,
de lado a lado, e das provas, o direito. Aferindo-se o direito e, em o fazen-
do positivamente, em favor do credor, dota-se este de um titulo executivo,
o que habilita o agora credor (“‘exeqiiente”) a se algar a um segundo tempo,
que € o processo de execucdo, em cujo hojo vio se realizar os atos materiais
preordenados A satisfagdo do direito que j& foi anteriormente declarado.

Pergunta-se: o Poder Publico, como ente tributirio credor, precisa des-
sa fase de conhecimento para chegar a execu¢io? Absolutamente nio. Na
realidade, em fungdo de sua posi¢io de eminéncia, o Poder Piblico, quando
cobra um crédito tributirio, prescinde da fase de conhecimento. Além de
prescindir da fase de conhecimento, ele mesmo “fabrica”, unilateralmente,
seu titulo executivo. Se examinarmos o elenco de titulos executivos, en-
cartados no art. 584 e, em especial, no art. 585 do Cédigo de Processo Civil,
verificaremos que os titulos executivos, regra geral, originam-se de um ato
anterior de aderéncia do devedor A cértula (“titulo executive”). O grande
problema, apenas para exemplificar, que se fere hoje, ¢ o da execucdo de
duplicata ndo aceita. Excepcionalmente, se aceitava, antes da vigéncia des-
te Codigo, em fungio de uma lei tida como revogada, sua execucio. Hoje
nio mais se admite; e, o principal fundamento, em realidade, é o de que
o sujeito passivo daquele suposto crédito nido aderiu previamente aquela
duplicata (duplicata nado aceita). J4 o titulo executivo do Poder Pablico
especializa-se deste elenco, como se constituindo em um titulo especial,
dotado de unilateralidade. O Poder Publico apura o crédito, realiza o lan-
camento, formando totalmente o seu titulo num procedimento auténomo.
E evidente que, tendo em vista regras de direito, a nosso ver salutares, ge-
ralmente as legislagoes dao aos interessados o direito de defesa nos pro-
cedimentos administrativos. Outorgam ao interessado o direito de defesa
na fase de elaboragdo e de criagio deste titulo, porque, é evidente, apesar
da eminéncia de que desfruta o Poder Publico contemporaneamente, a
marca nuclear de seu agir &, também, a de estrita ohediéncia ag principio
da legalidade. O Poder Pablico age dotado de instrumentos mais agressi-
vos; porém, absolutamente, ndo significa isto que possa ele agir arbitraria-
mente, ao arrepio da lei. A regra primeira, que juridicamente informa toda
a atividade do Poder Publico, hoje, € a do principio da legalidade. Logo,
nio interessa ao Poder Publico, e nao responde as finalidades de consecugio
de seus atos nado ter a colaboragio do interessado na fabricagio do titulo.
O sujeito passive podera, j& no procedimento administrativo, evidenciar a
etva de ilegalidade que contamina a pretensa imposicdo tributria. Entéo,
ouve-se ¢ interessado na fase administrativa e muitas vezes, acolhem-se os
seus argumentos, verificando o préprio Poder Pitblico que incidiu em erro.
Se isto ocorrer, é evidente, nao devera ser feito ¢ lan¢amento e, se por acaso,
ja tiver sido feito, devera ser anulado na prépria 6rbita administrativa. Mas
& evidente que, na esfera administrativa, tendo sido ensejada possibilidade
ao interessado, se este sem razio se mostra, ou se tiver ficado silente, o
Poder Publico, unilateralmente, fabrica o seu titulo. £ esta, na realidade, a
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grande cristalizacio do perfil que tem a preeminéncia do interesse pablico,
especificamente no campo da consecugao do titulo executivo extrajudicial e
respectiva cobranca.

Vamos passar, agora, a uma exegese atinente & cohranca executiva.
Seremos obrigados, por uma circunstdncia toda especial, a extravasar um
pouco a abordagem especifica da cobranca da divida ativa e nos referirmos,
em alguns pontos, ac processo de execuc¢iao em geral.

4) A cobranca executiva no Cédigo de Processo Civil e a atval posigio
do Poder Publico

Se fossemos examinar detidamente, numa perspectiva histérica, o pa-
norama juridico anterior a este Codigo, desde 1891, com o Decreto n? 848,
para ferminar, por este Codigo verificariames que o titulo executivo,
unilateralmente fabricado pelo Poder Publico, recebeu do legisiador
guase sempre um instrumento processual especifico. Portanto, a co-
branga da divida ativa nao se fazia anteriormente, pelo Cédigo de Processo,
mas sim por um diploma especialmente preordenado a esta cobran¢a. Este
legislador inseriu o crédito do Poder Publico, ou seja, a certidio da divida
ativa da Fazenda Piblica, no inciso VI do art, 585 do Cédigo de Processo
Civil. Se assim o fez é porque entendeu que os privilégios, que existem
para todos os credores e ndo $0 para o Poder Publico, sdo suficientes para
dar vazdo aquele interesse plblico de preeminéncia.

Hoje, o Poder Publico, na qualidade de poder tributante, credor, in-
gressando no processo, estd qualificado tal como qualquer particular, que
tenha um titulo dos descritos no artigo 585. Nao ha, portanto, no processo
de execugio, privilégios processuais especificos para o Poder Publico, como
os havia na sistematica do Decreto-Lei n® 960/38. Na realidade se nos afi-
gura que 0s unicos privilégios que existem no sistema em geral é aquele
dos prazos e o relativo ao duplo grau de jurisdicao. Portanto, exceto quan-
to aos prazes, o Poder Publico estd em uma posiclo igual a do particular,
gue seja credor por titulo executivo. Nao é, entretanto, um privilégio do
Poder Publico enquanto credor (“exeqgiiente”), mas como demandante, em
geral.

A insercdo da certidio de divida ativa, como titulo executivo, na siste-
matica do Codigo de Processo Civil, tem uma grande implicacio que é a
revogacio de toda a parte processual do Decreto-Lei n¢ 960, de 1938, que
servia a cobranca da divida ativa dos Poderes Publicos.

5) A disciplina juridico-material do crédito tributirio

Uma segunda ordem de indagagdes é se a parte juridico-material do
Decreto-Lei n? 960, de 1938, ou seja, a parte descritiva daquilo que poderia
ser objeto da constituicao da divida, encontra-se revogada. Em nosso modo
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de ver, essa parte ja4 se encontrava basicamente revogada pelo Cédigo Tri-
butério Nacional, que é a Lei n? 5.172, de 1966. Se nos dermos ao trabalho
de comparar os artigos 29 e 8?2 do Decreto-Lei n® 960/38 com o artigo 202
do Cédigo Tributirio Nacional, constataremos praticamente identidade en-
tre esses dispositivos. De maneira que, em rigor, o Cédigo Tributério Na-
cional, regrando a mesma matéria que era disciplinada pelos artigos 2° e 3%
do Decreto-Lei n? 960, j4 ha oito anos substituiu a parte juridico-material do
Decreto-Lei n? 960, de 1938.

Importa, agora, examinar o mecanismo e a estrutura que presidem a
cobranga executiva, tal como disciplinada no Livro IT do Cédigo de Processo
Civil,

6) Estrutura do processo de execugao

Comparativamente com o Decreto-Lei n? 960 e, mais ainda, com os
titulos executivos do artigo 298 do Codigo de Processo Civil de 1939, tinha-
mos, no iter procedimental necessirio para a realiza¢io de todos os atos,
até a satisfagdo do credor, dois requisitos fundamentais: a) o eredor deveria
estar munido de um titulo executivo; b) era imprescindivel uma sentenca de
mérito sebre o titulo, que o julgasse bom e, por via de conseqliéncia, proce-
dente a agdo executiva; isso habilitava o credor a prosseguir no iter proce-
dimental executivo e a solicitar a pritica de todos os atos necessirios a
satisfacao de seu direito, quals sejam arrematagdo, adjudicacio etc. Ora, a
atual lei — é importante gue tenhamos isto presente — difere, em seu sis-
tema, tanto do Decreto-Lei n? 960/38 quanto do Cédigo de 1939, porque nao
exige, mas pelo conirario, ao sistema repugna absolutamente, que haja uma
sentencga a ser proferida sobre o titulo. De maneira que, na realidade, tem
isso uma implicacio muito relevante, até mesmo do ponto de vista juridico-
material. Ao titulo, anteriormente, agregava-se a sentenga, que a ele somava
ou emprestava uma eficacia, executiva, que néo tinha plena; a sentenga hoje
proferida tem ou pode ter apenas um carater negativo em relagio ao titulo.
Na sistematica atual temos: a) ou o8 embargos do devedor sio julgados pro-
cedentes e, ipso facto, desconstitui-se o titulo; ou, entdo, b) se julgados im-
procedentes, ha de se prosseguir na execugao,

7) Carster da execugdo fundada em titulo extrajudicial

Se lermos o art. 587, constataremos que a execugio é definitiva, quando
fundada em sentenga — que deu pela procedéncia da agio — e ji transita-
da em julgado, quando, entao, ja se apurou o direito subjetivo no processo
de conhecimento, ou em titulo extrajudicial. De maneira que verificamos
que a sentenga transitada em julgado e o titulo extrajudicial foram parifi-
cados em sua eficicia. Logo, em principio, o titule executive defere aquele
que é 0 seu heneficiario um verdadeiro direito subjetivo também de indole
processual. E evidente, portanto, que aumentou a propria eficicia juridico-
material do titulo, o que se projeta no campo do processo, em fungdo da
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contextura da lei processual. Consegilentemente, a grande implica¢do prati-
ca disto & que os embargos do devedor, os antigos embargos do executado,
aumentaram, excepcionalmente, de importincia. Por outras palavras, se o
devedor por acaso, perder o prazo para interposi¢io dos embargos, estara
praticamente liquidade.

8} Os embargos do devedor e a execugao definitiva

Conquanto a lei defina como definitiva a execucio fundada em titulo
originado de langamento, ou seja, de crédito tributario, surgem, evidente-
mente, alguns problemas que tém de ser considerados. A primeira maneira
de paralisar o fluxo procedimental da execugdo, apesar dela continuar de-
finida como sendo definitiva, é através do uso de embargos do devedor, que
vém regulados nos artigos 741 (embargos do devedor contra titulo judi-
cial) e 745 (contra titulos extrajudiciais). Ou seja, o fato do sistema definir a
execucdo como definitiva ndo significa que o procedimento dos ates proces-
suais executivos ndo possa ser paralisado. E, em ocorrendo isto, o procedi-
mento s¢ endereca A apreciacio dos embargos do devedor.

8) O conteudo dos embargos do devedor

Pergunta-se: qual a matéria suscetivel de ser alegada nestes embargos?

A lei é clara: pode alegar-se além das matérias do art. 741 gque — em-
bora mais amplo — coincide com o artigo 1.010 do Cbdigo de 1939; extra-
vasa, porém, o contido no art. 745, porque toda e qualquer matéria que fos-
se licito alegar no processo de conhecimento, pode ser deduzida no bojo dos
embargos a que alude o art. 745. Numa defesa tributaria, pode-se alegar,
em rigor, tudo. Instaura-se, mercé da utilizacio dos embargos do devedor,
e no hojo estes embargos, um processo de conhecimento pleno.

10) A suspensividade dos embargos do art. 745

A primeira diavida que podera surgir, ao nosso ver facilmente solu-
cionavel, é indagar se esses embargos tém efeito suspensivo ou nao, dado
que o legislador foi expresso relativamente & eficicia suspensiva dos em-
bargos opostos com base no art. 741 e permaneceu silente com relagio aos
embargos opostos com base no art. 745. Quer nos parecer que, desde que se
alegue, pelo menos, qualquer uma das matérias do art. 741 e uma delas seréd
sempre alegada, qual seja a inexigibilidade do titulo, os embargos deverao
suspender a execugiao, que continua sendo definitiva, mas é paralisada no
seu iter procedimental. Opostos os embargoes, podera haver ou nao instru-
¢do; se nio houver, a lei fem uma providéncia similar aquela do art. 330,
n? I, que é o julgamento antecipado da lide, a qual ocorrera se nao houver
necessidade de instrugao, seja porque a prova é documental ou porque a
questdo discutivel é unicamente de direito; assim, em tais casos, nao ha
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que se designar audiéncia de instrugio e julgamento, devendo o juiz pro-
ferir sentenca, desde logo, acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte,
os embargos do devedor.

11)  Os smbargos do devedor do art. 745 e a acdo declaratéria incidental

Poderad haver acdo declaratbéria incidental no bojo dos embargos do
devedor, a que se refere ¢ art. 745?

Em nossc modo de ver, pode. Suponhamos que um individuo & cobrado
pelo Poder Piblico relativamente a uma relagcio juridica de ICM, que o
Poder Publico entenda existir, e haver lancamentos, com pertodicidade, en-
tre ele e este contribuinte. Além de refutar aquele determinado titulo, po-
derd o devedor solicitar a declaratéria incidental negativa, da inexisténcia
de crédito tributirio do Poder Piblico em relagao a ele. Se julgada proce-
dente esta declaratoria, ele torna-se beneficidrio de tal efeifo da senienga,
revestido da coisa julgada, ai formada.

Por outro lado, é tambhém possivel a declaratéria incidental proposta
pelo Poder Publico. Se o Poder Piblico ganhar a declaratéria incidental
positiva, cuja senten¢a seja no sentido de que é credor, certamente em pro-
cessos ulteriores poderd usar da coisa julgada, ji& formada, Isto, evidente-
mente, facilitard a prépria atividade jurisdicional, pois, conquanto o Poder
Pablico venha, ulteriormente, necessitar da via executiva {execugdo por
quantia certa, calcada em titulo extrajudicial), j4 ndo haveri possibilidade
de rediscussdo a respeito da mesma relagio juridica.

Ou seja, nio se poderi discutir se hd ou ndo a obrigagdo tributiria,
porque o que € colocado como sujeito passivo, ndo o é por decisdo anterior,
ou, inversamente, o é, nas mesmas condicdes. Vale dizer, o que ja foi dis-
rutido tera sido decidide com a autoridade de coisa julgada,

12}  Aspectos especiais

Alguns aspectos ainda poderdo ser considerados neste novo Cédigo,
em que, ao nosso ver, o legislador foi mais claro, conquanto estas regras
ja houvessem sido construidas no regime anterior pela deoutrina, que as
havia deduzido do sisterna de 1939.

A primeira regra que chama a atengdo, e é bastante relevante, prin-
cipalmente para o Poder Piblico, é a de que a propositura da execugho
deferida pelo juiz tal como vemos no artigo 617, interrompe a prescrigao.
0O Cédigo passado ndo tinha este preceito.

Uma outra regra de importincia é a2 que encontramos no art. 669, §1°
Se houver penhora sobre bem imével, a intimacdo deve ser feita também
4 mulher do devedor, diversamente do que ocorria com o art. 79 do De-
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creto-Lei n? 960/38. A razio de se exigir a intimagao da mulher do devedor,
de um modo geral, visa a profecdo dos bens do casal, uma vez que existe
a possibilidade de o marido estar conluiado com quem se aparente seu
credor e, assim, forjar dividas fantasmas, que, cobradas, acabem esvaziando
o patriménio do casal. Nos dias de hoje, a protegao exclusiva aos bens
imdveis é uma demonstracio de atraso de nosso legislador, porque, na
realidade, sabemos que atualmente existem grandes fortunas mobiliarias.
£ esta, portanto, uma perspectiva ou remanescéncia quase que feudal do
nosso Codigo. No entanto, atendende & premissa consagrada em nosso
Cédigo Civil, de que o bem imével é o representativo do que de mais im-
portante possa haver num patriménio, projeta-se essa realidade no plano
do processo e exige-se esta providéncia. No caso do Poder Publico, & im-
pensivel que algum contribuinte pudesse conluiar-se com o ente tributario
credor para esvaziar seu patriménio: € quase ridicula a idéia. Mas esta
aberracio, com referéncia ao Poder Publico, decorre da circunstincia da
certiddo de divida ativa do Poder Publico estar encartada em um sistema
processual que ndo ¢ especialmente feito para cobranga tributaria, mas,
genericamente, para quaisquer créditos. O regime juridico feito para os
particulares obriga, portanto, ¢ Poder Publico, que dele h4 de se servir,
a se submeter 3s exigéncias que, no caso presente, nio tém cabimento, sob
uma perspectiva logico-racional. Sem embargo disto, na realidade, a in-
timacido da mulher, nestas hipéteses, coloca-se como conditio sine qua non
dos processos de cobran¢a que, porventura, sejam movidos pelo Poder Pu-
blico.

O art. 520, inciso V, prescreve que a apelacdo interposta do julgamento
dos embargos do devedor & recehida s6 no efeito devolutivo; portanto, ndo
tem efeito suspensivo.

13) Regime juridico da execucdo fiscal (indagagio)

Agora, a questdo que se coloca é saber qual o regime juridico desta
execucio.

Ela é uma execucdo provisdria, circunscrita aos limites do art. 588,
ou, diversamente, ni3o se aplica o art. 588 3 execucgado definitiva, tal como
define o art. 5877 Este é o dilema. Para complicd-lo, perguntar-se-ia se
ela é uma execucdo definitiva e, portanto, ndo sujeita as limitacdes do
art. 588, o que ocorreri se for provido o recurso da apelacdo? Afigura-se-nos
que é execucio definitiva, sem os limites do art. 588, mas, em sendo pro-
vido recursos, que impligue na procedéncia dos embargos do devedor, o
credor ha de responder em face do devedor.

14) A penhora como direito processual de preferéncia

Outro problema que gostariamos também de lembrar é que este C6-
digo, retomando uma velhissima orientagdo do Direito luso-brasileiro,
atribuiu & penhora o direito de preferéncia, 2 semelhanca do que ocorre
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no direito alemio e no direito austriaco. No regime passado, aquele que
fizesse a penhora em primeire lugar ndo tinha nenhuma vamtagem. A
unica implicagéio era a de que a anterioridade da penhora influfa na compe-
téneia, pois, verificando-se duplicidade de penhoras, ocerreria a prevengio
no juizo onde tivesse sido realizada a primeira. No sistema atual, aquele
que penhora em primeiro lugar tem aquilo que tenho denominado de
direito processual de preferéncia, oriundo da penhora {art. 612). Por que
dizemos dirsito processual de preferéncia? A penhora, segundo os artigos
612 e seguintes, confere ao credor que agiu diligentemente, em primeiro
lugar, uma preferéncia, mas ao lado dessa preferéncia que nasce, que se cria
no processo com o fato da anterioridade cronolégica da penhora, convivem
no sistema juridico outras espécies de preferéncias que sio chamadas
preferéncias materiais, a partir das relativas ao direito real, mas que sao
também preferéncias, como é, especificamente, o caso do crédito publico,
que ¢ um dos mais privilegiados, e que, em ordem de grandeza, somente
cede ao direito real e ao crédito trabalhista (art. 186 do Cédigo Tributario
Nacional).

Entao, a questdo que se coloca & saber como convivem a preferéncia
material e a preferéncia processual; em que circunstincias uma ha de
preponderar sobre a outra. Evidentemente, este problema val surgir na
vida pratica.

A preferéncia pela penhora no nosse sistema, em rigor — coloquemos
liminarmente esta premissa —, s6 encontra guarida e aplicabilidade dentro
do processo movide contra devedor solvente, isto &, aquele devedor que
tenha um ativo capaz de suportar o seu proprio passivo, de fazer-lhe
frente. No momento em que isto se inverte, no momento em que ele nio
pode pagar suas dividas, ndo se lhe aplica a preferéncia pela penhora.

Verificamos no Livro II, que regulamenta o processo de execucdo, duas
partes nitidamente distintas: a primeira parte regula o processo de execucio
contra o devedor solvente; a segunda parte regula o processo de execucio
movido contra devedor insolvente.

15) A execucic contra devedor insolvente

Vejamos quais 530 os aspectos dignos de exame no processo de execucio
contra devedor insolvente.

Em primeiro lugar, ela pode ser requerida pelo préprio devedor. O
Poder Publico, como, alids, qualquer outro credor, pode requeré-la? Evi-
dentemente que sim, desde que, além de seu crédito, agregue, como motivo
do pedido, a afirmacao da existénecia do estado de insolvéncia do devedor,
gue pode ser declarado, por sentenca, em tudo e por tudo similar & sen-
tenga declaratdria de faléncia.

Qual é o juizo compelente para o pedido de insolvéncia formulado
pelo Poder Piiblico?
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Vamos supor a hipdtese de o Poder Publico ser federal. Teria ¢ foro
privilegiado nas Capitais dos Estados, de conformidade com o que prescreve
o art. 125 da Constitui¢io? Se ndo tiver foro privilegiado, e ¢ credor for
a Fazenda estadual ou municipal, cogitar-se-ia, nao de um foro privilegiado,
mas apenas de um juizo privativo, que existe na Capital do Estado de Sio
Paulo e, de um modo geral, nas Capitais dos Estados. Este Cédigo, na
sua parte de competéncia, excepcicna deste privilégio do Poder Publico —
o problema da insolvéncia. Por outras palavras, o Poder Publico pode re-
querer a insolvéncia em outro juizo, que nao aquele privilegiado.

Se examinarmos o art. 125, n® 1, da Constituicao, verificaremos que
a chamada competéncia territorial absoluta (fore territorial privilegiado),
dado ao Poder Pulblico federal abre uma exce¢io para as causas de fa-
léncia. Também no Cédigo as causas atinentes a insolvéncia refogem do
privilégio de competéncia do Poder Plblico. Na realidade, o legislador
processual civil fez esta excecio acompanhando a grande regra que in-
forma o nosso direito, que & a da universalidade do juizo da faléncia. Se o
legislador, no art. 125, n? I, da Constituicdo, foi sensivel a universalidade do
Juizo falimentar, tal como consta no art. 7¢ da Lei Falimentar e, assim,
respeitou a universalidade do juizo da faléncia, assegurou, por outro lado,
o privilégio do Poder Pablico. O fato de a demanda nio ser na Justica
Federal nao inibe que o juiz civil lhe dé e lhe reconhega a preferéncia.
Também foi o legislador do processo civil, na parte da competénecia, sensivel
a esta realidade. Como a insolvéncia é, basicamente, parificivel a faléncia,
podemos dizer que existe, também, aqui, verdadeiro juizo universal da
insolvéncia, a respeito do qual o legislador do processo civil foi também
expresso (art. 99, paragrafo nico, n? I).

Se houver a decretagio de insolvéncia, haverd um administrador desta
massa a semelhanca do sindico; este administrador deve representar esta
massa, agindo como parte de oficio. Alids, anote-se que o legislador, no
art. 12, alude ao sindico, como representante da massa falida, mas se es-
queceu da figura por ele mesmo criada.

Finalmente, foi estabelecido que, depois de terminado o processo de
insolvéncia, por sentenga tratisitada em julgado, na forma do art. 777, se
inicia o prazo de exting¢do civil das obrigacoes que, no nosso modo de ver,
& decadencial,

Indaga-se se esse prazo atinge o Poder Pablico. Em nosso modo de
ver, atinge, porque afefara a todo e qualquer credor; dizemos mais: atinge
mesmo aquele que seja menor e incapaz, porque é um prazo de indocle
decadencial. Em rigor, é um prémio — bem ou mal, é problema de politica
legislativa — que se da aquele que ja estd desgracado pela insolvéncia
requerida, e que, depois de entregar todo o seu patrimonio aos credores,
fica ainda durante cinco anos responsavel, e se dentro desse periodo adquirir
algum bem, sera o mesmo entregiie a seus credores, por causa da subsis-
téncia dos créditos. Mas, em passando esses cinco anos, este devedor esti
liberado, tal como ocorre, na faléncia, com as obrigacoes comerciais, cujo
prazo de extincio, alids, é menor. De outra parte, este prazo decadencial,
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de cinco anos, depois do término do processo de insolvéncia para extincéo
das obrigacoes, servird como estimulo a que muitos devedores pegam a
auto-insolvéneia. Esse estimulo terd sido o “leitmotiv”, de indole politica,
que animou o legislador a instituir o referido prazo. Entdo, num dado mo-
mento o devedor entrega todo o patrimdnio; mas € evidente que, para
que isto ocorra, o que praticamente nunca ocorreu, no regime passado, que
tinha, no art. 929, o concurso universal de credores, ¢ necessirio que o
sistema dé uma compensagdo a este devedor. E a compensacio € a pos-
sibilidade dele, entregando o seu patrimdnio, desde que passados cinco
anos, encontrar-se plenamente liberado de seus credores, dado que suas
obrigacbes civis encontram-se definitivamente extintas.

16 As agdes do contribuinte contra o Fisco

Vamos examinar, agora, deixando de lade o processo de execugido, os
problemas, que parecern mais relevantes, das agoes do contribuinte contra
o Fisco e procurar tracar as peculiaridades que, eventualmente, sugerem
este novo Cédigo de Processo Civil que, evidentemente, tem implicagdes
no rsistema juridico em geral.

a) A acdo anulatéria de débito fiscal

A primeira agdo que vamos considerar e que foi especificamente dis-
ciplinada, e ao nosso ver bem, pelo Codigo, € a chamada agio anulatéria
de débite fiscal, que vem regulamentada no art. 585, § 19. E af se prescreve
que, promovida pelo contribuinte a acdo anulatéria de débito fiscal contra
0 Poder Piblico -— acio esta que encontra seu pressuposto de proponibi-
lidade na pré-existéncia de um lancamento e tem, portanto, por objetivo,
em sendo julgada procedente, desconstituilo —, ndo estd o Fisco inibido
de promover a execucdo fiscal. Esta regra repete também o grande prin-
cipio que procuramos, no predmbulo destas consideragfes, lembrar, qual
seja, o de que, porque superiormente valorado pelo legislador, o interesse
publico ndo pode ser inibido, em sua realizagdo, por medidas dos parti-
culares.

Se o Poder Publico tem uma posi¢io de eminéncia, e se o sistema
juridico deu-lhe um instrumental, ao nivel do direito material, que concreta
e praticamente realiza esta posicdo de eminéncia, é evidente que toda e
qualguer providéncia do particular, que fosse sempre ordenada a frustrar
a eficacia dessa posicdo dotada de um instrumental mais agressivo, nao
poderia, evidentemente, produzir frutos. Esta a grande regra, e isto é bem
nitidamente entendido no direito comparado, e tal principio se aplica até
e também aos particulares quando se demandem. E que toda acio mais
agressiva ndo pode ser inibida por uma ag¢do menos agressiva. Se se tem
uma ac¢ao condenatéria para mover conira o devedor, que inadimpliu sua
obrigacdo, ndo é o fato de ele mover uma ac¢io declaratéria negativa da
relacao obrigacional que nos impede de mover condenatéria. Porque, mesmo
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se considerando o assunto empiricamente, é evidente que, se o devedor
mover uma acho declaratéria, que vai demorar dois ou trés anos, mesmo
que seja julgada improcedente, enquanto isso ndo ocorrer, o credor nao
tem titulo executivo algum, porque nio tem sentenca condenatdria. E nem
mesmo a improcedéncia da declaratdria The dard o titulo. Tem o credor
de mover agfio condenatéria para s6 dali a mais trés anos cobrar. E eviden-
te que seria uma maneira pratica de procrastinar, levando ao dobro a
demora, que € quase licita a nosso Poder Judiciario, que vive sempre bru-
talmente asscherbado de servicos. Entdo, a grande regra que preside este
problema é esta: a acdo mais agressiva nao pode ser inibida pela acio
menos agressiva, mesmo que as lides, do ponto de vista material (direito
material), sejam idénficas. E quando mais nao fosse, do ponto de vista
filoséfico, seria uma contraditio, pois dd-se um instrumento maijor e, mercé
de um instrumento mencr, o maior nao funciona. Todavia, é evidenie que
o legislador referiu-se a ag¢do anulatéria de débito fiscal desprovida de
deposito (art. 585, § 19).

k) A agdo anulatéria de débito fiscal e o depdsito

Mas, e se a agdo anulatéria de débito fiscal for acompanhada do de-
posits do quantum devido?

Aguele devedor que pretende anular um lancamento e nfio quer sofrer
o reflexo comercial, bancério, no crédito, na importagio etc., que decor-
reria de estar sendo executado, antecipa-se, ha de mover sua agic acom-
panhada do depodsito do quantum que seria devido, segundo o entendimerto
do Poder Publico.

Ha na esfera federal duas leis referentes a esse problema, que sio: a
Lei n? 2.642, de 1955, e 0 Decreto-Lei n® 147, de 1967, que é o atual Es-
tatuto da Procuradoria da Fazenda Nacional, o gual, no seu art. 20, § 39,
dirpGe que, toda vez que for promovida uma acdo anulatéria desprovida
de depdsito, o Procurador da Fazenda Nacional deve inscrever a divida e
remeter 4 Procuradoria da Republica e ao Judiciario.

Portanto, fica 6bvio gue, sem depésito, a aglo anulatéria ja nio pro-
duzia por lei federal litispendéncia para o executivo. A mesma regra
indubitavelmente encontra-se repetida agora para todos os poderes, ou seja,
para os Estados-federados e Municipios, pois o Codige de Processo Civil é
lei nacional. No caso da esfera federal, parece-nos que o Poder Pablico, se
for feito o depésito, ndo pode propor a execugdo. Isto porque o depdsito é
feito na reparticio publica, isto &, junto e no 6rgdo credor, e, uma vez
julgada improcedente a ag¢do anulatéria, o deposito converte-se em renda.
Nesta hipétese, realmente, o Poder Publico estd totalmente resgunardado e
satisfeito, de forma que nao tem sentido algum mover o executivo fiscal,
A unica restricdo que nos parece deva ser feita é a de que o deposito deve
cobrir totslmente o que pretende o Poder Publico. Temos até um trabalho
publicado sobre este assunto, na Revista de Direito Publico, volume 16,
onde procuramos analisar os fundamentos de tal assertiva. E, de um modo
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geral, o Judicidrio da Justica Federal sé aceita o depésito nestas condigdes,
ou seja, abrangendo a totalidade da pretensio fazendaria.

Agora, poderd haver outras esferas dos Poderes Publicos, que ndo
estejam instrumentados, administrativamente, para receber depdsitos, como
sera a posi¢io de varios Estados-membros que tém a sua legislagdo prépria.
Entao, pergunta-se; como podem comportar-se esses entes, também cre-
doreg, em face do problema?

Em nosso modo de ver, se o depésito for feito, em sendo movida
execuc¢do por quantia certa, devera ser penhorado e, entio, o Poder Publico
encontrar-se-a garantido, sendo unidos o executivo fiscal e agio anulatéria,
por conexdo. Se a acdo anulatéria for procedente, estid prejudicando a
execugdo por quantia certa, fundada em crédito tributério; se improcedente,
a execugdo per guantia certa prosseguiri, independentemente de sentenga,
como € em face do novo sistema.

Ha quem sustente que, mesmo ajuizada antes a acdo anulatéria de
débito fiscal (rito comum ordindrio, suponha-se), a execugio por quantia
certa ulteriormente proposta nao seria conexa a agfo anulatéria, dado
que tal conexidade, que envolve unidade procedimental, implicaria em
imprimir um rito mais lento ao processo de execugdo, que se subordinaria
ao da acdo anulatoria. Todavia, a conexdo & imperativa, pois decorre de
lei (art. 108), e a providéncia de ordenar conexio se insere no poder
oficioso do juiz. Ha, ainda, a relevante motivagio de que as decisdes podem
ser colidentes, uma na ac¢2o anulatéria e outra no bojo do processo de exe-
cugdo {fendmeno da litispendéncia) e, ainda, ha o argumento da economia
processual, dado que se fard num s processo, unitariamente, o que se
realizaria em dois.

<) A agdo declaratéria

Uma outra acao que pode ser movida é a acdo declaratéria positiva
{para pagar menos) ou negativa (para nada pagar). Esta tltima tem por fim
a declaragfio da nao-existéncia de tributo, por aquele que se entende isento.
Por exemplo, por forca de uma lei ou aquele que se julgue isento ou mesmo
imune, por estar albergado pela prote¢io do art. 19, III, ¢, da Constitui¢ao,
regnlamentado pelo art. 14 do Cédigo Tributério Nacional, tais sejam as
entidades de ensino ou filantrdpicas, que tenham contabilidade, ndo tenham
lucratividade e possam, devidamente, comprovar isto.

A distin¢do que se ha de fazer entre acdo anulatéria e declaratéria, é
que a anulatdria pressupde um langamento, que se pretende desconstituir
ou anular; a declaratéria, nao o pressupde. Através desta, pretende-se de-
clarar uma relagao juridica como inexistente, pura e simplesmente.

E evidente que, pelo mesmo raciocinio ja feito, a acio declaratéria
ndo inibe, de forma alguma, a execucdo fundada em débito fiscal, que, se
proposta, deverd ser conexa ante o perigo de decisbes colidentes: mas,
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pelo mesmo raciocinio feito quanto 4 anulatéria, desprovida de depésito,
absolutamente, n3c ha que se cogitar da hipélese da agdo declaratoria
inibir a propositura da execucio de débifo fiscal.

Vale, aqui, ¢ argumento de que o maior compreende o menor, ou
seja, se a a¢do anulatdria (mais complexa que a acdo declaratéria, mas con-
tendo o elemento declaratividade), ndo inibe o Fisco, segue-se que outro
tanto ocorre com a a¢io declaratoria.

d) O mandade de seguranga

Um outro remédio comumente utilizado contra o Poder Publico é o
mandado de seguranga, que evidentemente, é o mais eficiente, desde que
presentes os pressupostos do direito liquido e certo.

0 mandado de seguranca pode ser definido como um instrumento
precrdenado a obter uma medida liminar, normalmente, e sentenca final
favoravel, e que recolhe a sua especificidade em tal tipo liminar de protecao
Juridica, porque realmente é o que o caracteriza; por outro lado, como requi-
sito para o seu uso, a prova ha de ser toda documental. O direits liquido
e certo, temos que defini-lo como sendo aquele direito susceptivel de apre-
cia¢io pelo Poder Judicidrio, desde logo, e gque seja provado todo ele,
liminarmente, e, por prova documental. Nestes aspectos residem as prin-
cipais especificidades do mandado de seguranca.

Prescreve o Coédigo Tributirio Nacional, no seu art. 151, n? IV,
regulando, aliis, aquilo que ji era de jurisprudéncia anterior ap C.T.N,,
que a concessdo de medida liminar suspende exigibilidade do crédito tri-
butirio. Obtendo-se a liminar em mandado de seguranca, o crédito tribu-
tario ndo pode ser cobrado. Por outras palavras, a liminar tem a eficicia
juridica, proviséria, de paralisar a executividade da certidao de divida ativa
(o processo de execucdo respectivo).

Surge, agora, um problema: no regime comum do mandado de
seguranca, a Lei n% 4.348, de 1964, limitou a durabilidade (eficicia) da
medida liminar a noventa dias, eventualmente prorrogaveis por mais 30.
Estamos diante de uma verdadeira aberracio juridica, quando mais nao
se pudesse dizer da verdadeira institucionalizacio da denegacao de justica,
ap nivel da leil ordinaria, atrofiando o conteido e a dimensio constitucio-
nais do mandado de seguranca, porque, na realidade, o motivo legal para
cair a medida liminar & inaceitivel, pois devemos ter presente que uma
medida liminar significa que o Judiciario reconheceu que alguém tem
direito liquido e certo, e, a contrario sensu, reconheceu que a Adminis-
tracdo ndo se pautou em sua conduta pelo principio da legalidade; que a
Administracdo praticou uma ilegalidade e feriu direito liquido e certo, o
qual, de certa maneira, pode ser considerado o mais 6bvio dos direitos.

Mas, prescreve a lei que, se o juiz ndo puder dar sentenga, caducara
a medida liminar. Em nosso modo de ver, esta lei, neste passo, é incons-
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titucional, porque, segundo a grande regra na hermenéutica constitucional,
os institutos tém na Constituigdo um conteudo préprio e minimo. Entlo,
se o legislador constitucional deu o mandado de seguranga, nele esta insito
uma especificidade, que é a pronta e eficaz defesa. Se uma lei ordinéria
torna inécua a providéncia constitucional, esta lei ¢ inconstitucional. Mas
nio vamos ficar discutindo o problema da constitucionalidade. Vamos
deixs-lo de lado, embora ele, em si mesmo, exista. No trabalhe que
acabamos de referir (Revista de Direito Pdblico, vol. 16), a nossa saida foi
outra: se sobre uma lei pesa a gravissima suspeita de sua inconstitucions-
lidade, devemos minimizar, interpretando-a, sua abrangéncia. Evita-se de
afirmar uma inconstitucionalidade, sem contetido, virmos aplicar a lei que
poderia ser tida como tal. £ uma solugio pratica. Entio, propugnamos
pela seguinte solucdo: como o art. 151 do Cédige Tributrio Nacional nac
tem restricao alguma, assim, no campo do Processo Judicial Tributério,
especificamente, em se tratando do mandado de seguranga, ndo hi que
se entender susceptivel de ocorrer a caducidade da medida. Uma vez dada
a liminar, ela h4 de prevalecer sempre. E claro que existe uma argumenta-
¢do contraria: se o regime juridico da medida liminar nao é previsto no
préprio Cédigo Tributario Nacional, deve ser ele o da legislagdo comum,
e, se esta estabelece que caduca em 90 dias a medida, € porque caduca. E
outro &ngulo da questdo ainda leva & seguinte dicotomia: ou a lei é in-
constitucional e, portanto, que seja declarada, ou é constitucional e tem
que valer inclusive para o processo tributirio. Entretanto, pessoalmente,
preferimos ficar com a primeira solugdo. Esta lei é impertinente para
regular a durabilidade da medida regulamentada pelo art. 151, n® IV, do
Cédigo Tributario Nacional.

e) A acdo de consignagido em pagamento

Ainda outra acio que foi prevista no Codigo Tributério Nacional, por-
que antes nunca se admitiu, é a agdo de consignacdo em pagamento contra
o Poder Publico. Sé depois da vigéncia do Cédigo Tributaric é que se
admitiu esta a¢do de consignacao. Geralmente, esta a¢do tem lugar quando
o individuo entende-se devedor, mas de uma determinada quantia, menor
do que agquela que pretende o Poder Publico; ou, ainda, quando se en-
tende devedor, mas se julga dispensado de obrigagdes acessérias que
o Poder Publico pretende impor-the. Diante desses casos, ele consigna
judicialmente o que entende devido.

O Cédigo Tributario Nacional nao regullamentou o procedimento da
acio de consignacio em pagamento. Entendemos, evidentemente, que se
aplica o procedimento do Cédigo de Processo Civil (artigos 880 a 900).

Esta também é a opinido de Aliomar Baleeiro em seu ‘“Direito Tri-
butdrio Brasileiro” que, entretanto, nio a justifica. Em neosso modo de
ver, a justificacdo é clara. A Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil prevé para
todo o sistema que, toda vez que nele houver lacunosidade, hi de se
utilizar a analogia, que havera de subsidiar o intérprete para suprir a
lacuna.
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Que coisa mais aniloga a um procedimento de acio de consignagdo
tributaria, que seja a respeito lacunosa, que nao o préprio procedimento
padrao da acao de consignacgio em pagamento do Cddigo?

E evidente, pois, que se ha de usar o procedimento da acéo de con-
signacdc em pagamento. A especificidade disto reside em que se d& para
contestacio, diversamente da regra geral do art. 297, sé o prazo de 10
(dez) dias, tendo o Poder Publico a seu turno, evidentemente, o prazo de
40 (quarenta) dias, dado que o art. 188 do Cédigo de Processo Civil lhe
da o prazo em guadruplo para contestar.

f) A acdo de repeticio do indébite

QOutra acao instituida pelo Cédigo Tributirio Nacional, no art. 168,
é a chamada agdo de repetigdo do indébito que se extingue no prazo de
5 (cinco) anos. Solicita-se a devolucdo do que foi indevidamente pago e
que o Poder Plblico se nega restituir. Entio, tem-se o prazo de cinco anos
para recuperar aguele pagamento tido como indevido. Com relagio a
esta ditima acdo nao se colocam, evidentemente, quaisquer problemas de
litirpendéncia, dado que o pressuposto dela é que determinada importancia
j4 se encontra nos cofres do Poder Piblico. £ uma ag¢do condenatoéria
que, send> julgada procedente, implicard ha ulterior execugio pela via do
oficio requisitério.

Se tiver havido, entretanto, administrativamente, pedido de restitui-
cao e, se nio for atendido (art. 169 do C.T.N.}, para a anulac¢io de fal decisio
administrativa denegatéria, o prazo sera de 2 (dois) anos.

g! Os principais problemas de prazos

Finalmente, algumas rapidissimas consideragdes sobre o problema dos
prazos.

O prazo para o Poder Publico responder, se lhe for movida uma agao
pelo procedimento ordinario, é quadruplo; portanto, tera 60 (sessenta) dias,
dado que o prazo comum para a resposta, tal como se encontra definido
no arf. 297, é de 15 dias.

Pergunta-se: qual é o prazo de resposta para o Poder Pablico no quase
malfadado procedimento sumarissimo, de dificil aplicacdo, segundo o con-
senso uninime?

Segunde a opinide do eminente mestre, José Carlos Barbesa Moreira,
em um frabalho que sera publicade na “Revista de Processo™ (vol. 19), sob
nossa direcdo, a ser editada em S. Paulo, pela Revista dos Tribunais, o
prazo é de quarenta dias, dado que, na disciplina do procedimento su-
marissimo, determina-se exista um interregno minimo de 10 dias entre o
recebimento da inicial e a audiéncia, & qual deve comparecer o réu. E o
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raciocinio é o seguinfe: se o prazo é de dez dias, para tal interregno, para
o Poder Publico ha de ser de quarenta dias, dado que este tem prazo
quadruplo para contestar. Esta opinido recebe o grande aval do Prof.
Calmon de Passos, nos seus comentérios ao Codigo de Processo Civil (ed.
Forense, vol. IlI). Informa-nos, ainda, o Prof. Barbosa Moreira, que esta
praxe esti sendo seguida no Estado da Guanahbara.

Temos uma pequena divida, todavia. E isto pelo seguinte: o texto
de lei é que o prazo de designacio de audiéncia niao pode ser inferior a
dez dias, mas pode ser superior. Parece-nos que talvez a opinido mais
correta é refutar realmente a solugdo dos quarenta dias. O que a lei da
ao Poder Pablico é prazo quadruplo para contestar. E esse prazo & de
sessenta dias; o que estd escrito na disciplina do procedimento sumarissime
€ que a designacdo da audiéncia ndo pode ser para prazo inferior a dez
dias, e dai ndo hd de se inferir que o prazo para contestar ha de ser de 40
{quarenta) dias.

Um outrp assunto que se coloca, e que o Professor José Carlos Barbosa
Moreira resolve muito bem em seu trabalho (v. Revista de Processo, vol. 1),
¢ o de que, se o art. 188 estabelece que o Poder Publico tem prazo em qué-
druplo para contestar, isto faz surgir um problema: o nosso Cédigo re-
gulamentou a problematica do prazo de defesa, ndo em fungdo da pega
contestagdo, mas em funcdo de um nome (instituto) mais genérico, que é
a resposta do réu. O réu tem 15 dias para dar sua resposta, o que €
mais amplo que contestar.

Entdo, pergunta-se: quando o art. 188 estabelece prazo em quadruplo
para contestar, refere-se s6 A contestacio? Nio abrange eventualmente as
excecdes e a reconvengao?

Parece-nos que a solugcio correta hi de ser a de se entender que,
no art. 188, esti escrito resposta e niao contestagéo.

E, gquando mais ndo fosse, no art. 299 lemos que a reconven¢ido ha
de ser apresentada simulianeamente com a contestagio, embora em pecas
autdnomas. Como seria possivel apresentar uma reconvencdo juntamente
com a contestagio se o prazo da reconvencio fosse de guinze dias e o da
contestagdo, de sessenta? E mais ainda, a propria lei, ao regulamentar a
reconvencio, exige que haja uma conexio entre ela e a matéria de defesa.
Como pode haver uma conexio, se a reconvencao vira antes? Entdo, parece
evidente que o legislador usou inadequadamente do termo contestagio
no artigo 188 do Cddigo de Processo Civil.

Para impugnar a reconvencao, que era o termo inadequadamente usado
no Codigo de 1939, hoje temos a expressio contestar; ao nosso ver, outros-
sim, cabe também prazo em quadruplo para ¢ Poder Publico. Se for ofere-
cida reconvencéo ao Poder Publico em a¢do que mova contra o particular, o
prazo para contestar a reconvencgio serd em quadruplo.

Estas sdo as principais observacbes que me ocorreram a respeito desses
problemas mais importantes sobre o Processe Judicial Tributério.





