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RESUMO: O presente escrito trata da relacdo dialégica potencialmente existente entre o
procedimento cautelar fiscal, disciplinado pela Lei n® 8.397/1992, e 0s novos dispositivos
legais que, a partir da entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, tém desafiado
os paradigmas tradicionais da execucéo civil. Forjados em textura extremamente aberta, 0s
preceitos trazidos pelo novo Codigo para assegurar a tutela executiva colocam a efetiva
satisfacdo do exequente acima da previsibilidade das decisdes judiciais, franqueando aos
juizes a adocdo de medidas cautelares e executivas atipicas de inducdo, coercdo e sub-
rogacao sobre o comportamento do devedor. Agrupadas no que se convencionou denominar
“poder geral de cautela” e “clausulas gerais executivas”, tais medidas atipicas visam a
assegurar maior efetividade ao cumprimento da obrigagdo exequenda, quando as ortodoxas
medidas tipicas ou nominadas (arresto, sequestro, arrolamento de bens, busca e apreensao,
multa, remocao de pessoas e coisas, protesto etc.) ndo forem, na visdo do juiz, as mais
adequadas ao caso. Nesse didlogo entre fontes legais tdo diversas, aqui incluida a Lei de
Execucdo Fiscal (Lei n° 6.830/1980), importantes postulados norteadores do Estado
Democrético de Direito sdo invocados e acabam protagonizando a discussdo. E nessa tens&o
dialética que aqui sdo abordados temas como seguranca juridica (incluida a previsibilidade
decisional), legalidade, devido processo legal (e os seus corolarios do contraditorio e da
ampla defesa), efetividade da prestacao jurisdicional, tipicidade das formas processuais e

instrumentalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Execucdo Fiscal. Principios tributarios. Fazenda Publica. Poder
geral de cautela. Clausulas gerais executivas. Medidas atipicas. Aplicacdo subsidiaria.

ABSTRACT: This writing deals with the potentially existing dialogic relationship between
the tax injunction procedure, ruled by Law no. 8,397/1992, and the new legal provisions that,
since the Civil Procedure Code of 2015 came into force, have challenged the traditional
paradigms of civil execution. Forged in an extremely open texture, the precepts brought by
the new Code to ensure executive protection place the effective satisfaction of the executor
above the predictability of court decisions, allowing judges to adopt atypical precautionary

and executive measures of induction, coercion and subrogation over the debtor's behaviour.
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Grouped in what has been termed "general power of caution” and “general executive
clauses", such atypical measures are intended to ensure greater effectiveness in complying
with the enforcement obligation, when the orthodox typical or named measures (seizure,
apprehension, fine, removal of persons and things, protest, etc.) are not, in the judge's view,
the most appropriate for the case. In this dialogue among such diverse legal sources,
including the Fiscal Enforcement Law (Law n.° 6.830/1980), important postulates which
guide the Democratic State of Law are invoked and end up leading the discussion. It is in
this dialectic tension that the article addresses issues such as legal security (including
decisional predictability), legality, due process (and its corollaries of the contradictory and
broad defense), effectiveness of jurisdictional provision, typicality of procedural forms and

their instrumentality.

KEYWORDS: Tax Enforcement. Tax principles. Public Finance. General power of caution.

General executive clauses. Atypical measures. Subsidiary application.

Introducéo

Acalorados debates tém sido verificados, tanto na academia quanto nos tribunais
brasileiros, desde a entrada em vigor dos dispositivos que o Codigo de Processo Civil de
2015 colocou a disposi¢do dos juizes para tornar efetiva e mais célere a tutela satisfativa. A
fim de que a satisfacdo dos credores que buscam o Judiciario se dé de modo integral e em
tempo razoavel, os artigos 139, 1V; 297, caput; 301; 536, § 1° e 805 do novo Cddigo
conferem aos magistrados, mediante clausulas gerais, o poder de determinar a adocéo de
medidas atipicas ou inominadas em desfavor de devedores, executados ou n&o.

Seja a partir de um “poder geral de cautela”, seja com supedaneo em “clausulas
gerais executivas”, juizes passaram a criar, com autorizacdo do Cdédigo, providéncias que
néo estdo expressamente previstas na legislacdo brasileira, com vistas a coagir o devedor a
adimplir seu débito junto a parte credora em juizo.

Dentre as providéncias que passaram a ser determinadas pelos magistrados para
compelir os devedores a satisfazerem o crédito da parte contraria, mesmo gquando este apenas
consista em direito a uma obrigacdo exclusivamente pecuniéria, destacam-se as seguintes

medidas: a apreensdo de carteira nacional de habilitacdo e/ou de passaporte, a suspensdo do
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direito de dirigir e a proibicdo de participacdo em certames e licitacdes publicas (inclusive
em hipéteses que em nada se relacionam com a Lei de Licitacdes?).

Diante do carater drasticamente invasivo de tais medidas e da ameaca de violacéo
que representam as liberdades fundamentais asseguradas constitucionalmente, o Supremo
Tribunal Federal foi instado a manifestar-se em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, por meio de acdo direta cujo processo ja conta com parecer favoravel
da Procuradoria-Geral da Republica a tese de que aquelas medidas sdo inconstitucionais,
conforme se examinard com mais vagar no topico 3.

Considerados os desdobramentos que podem ser observados a partir da aplicacéo
pratica dessas novas medidas cautelares e executivas no processo civil em geral, bem como
a possiblidade de outras perspectivas que porventura surgirdo a partir da criacdo de
providéncias atipicas ainda mais engenhosas por parte dos magistrados, o presente trabalho
buscara verificar a legitimidade juridica da extensdo de tais providéncias a execucao fiscal

e, mais especificamente, ao procedimento cautelar fiscal.

1. O procedimento cautelar fiscal

A Lei n® 8.397, de 6 de janeiro de 1992, institui medida cautelar fiscal e da outras
providéncias, prevendo, em seu artigo 1°, que o procedimento cautelar fiscal “podera ser
instaurado apds a constituicdo do crédito, inclusive no curso da execucdo judicial da Divida
Ativa”. J& o parégrafo Unico do dispositivo legal vai além, ao permitir que, nas situacdes
excepcionais ali indicadas, a medida cautelar fiscal seja deferida em favor da Fazenda
Publica antes mesmo de constituido o seu crédito (tributario ou ndo), que se da com o
lancamento, na forma do artigo 142 do Cddigo Tributéario Nacional.

A referida Lei n® 8.397/1992 inovou tanto em relacdo ao Codigo de Processo Civil
de 1973 (CPC entdo em vigor, mas revogado em 2015 pelo Novo CPC) quanto no que

concerne as disposicdes da Lei de Execucgdo Fiscal (Lei n° 6.830/1980, até hoje em vigor),

2 A Lei n.° 8.666/1993 prevé, por exemplo, em seu art. 87, 111, que, verbis: “Art. 87. Pela inexecugio total ou
parcial do contrato a Administracdo podera, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes
sancles: (...) Il - suspensdo temporéria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
Administragao, por  prazo nao superior a 2 (dois) anos” (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm. Acesso em 17/08/2020). Como se V&, trata-se de
uma medida tipica prevista em favor da Administracéo Publica no bojo de contratos administrativos, a qual,
por motivos 6bvios, ndo pode ser estendida de modo indiscriminado a todo e qualquer credor que busque o
Judiciério.
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pois estes dois diplomas legais ndo admitiam, e ainda ndo admitem, qualquer manobra
constritiva de bens do devedor da Fazenda antes de citado pelo juizo fazendario.

Na execucdo da Divida Ativa da Fazenda Publica, o artigo 10 da Lei de Execucgéo
Fiscal (Lei n° 6.830/1980) s6 admite a penhora dos bens do devedor se este, em até cinco
dias depois de citado, ndo pagar a divida nem oferecer bens como garantia a execucao.

Regime semelhante de execucdo é disciplinado pelo Novo Cédigo de Processo Civil
(CPC/2015), cujo artigo 829 sé permite que a penhora se efetive depois de escoado in albis
0 prazo de pagamento, contado a partir da citacdo. A diferenca basica em relacdo a
sistematica adotada pela Lei de Execucdo Fiscal (Lei n° 6.830/1980), além do prazo dado
para pagamento (que é menor no CPC), é que o executado pela Fazenda pode oferecer
embargos a execugdo no prazo de 30 (trinta) dias e desde que garantido o juizo por penhora,
depdsito, fianca bancéria ou seguro garantia (art. 16 da LEF), ao passo 0s embargos a
execucdo regidos pelo CPC podem ser opostos no prazo de 15 (quinze) dias e sem
necessidade de garantia do juizo (art. 914 do CPC).

Portanto, é a Lei n° 8.397/1992 que fornece o suporte legal para a efetivacdo da
penhora cautelar, a pedido da Fazenda Publica credora, sobre o patrimdnio do devedor antes

gue este seja citado, incluida a medida judicial de indisponibilidade de seus bens, até o

montante do crédito tributario, na forma do que dispde o artigo 4°, caput.

Mas este procedimento fiscal, por ser flagrantemente invasivo e patentemente
restritivo de direitos constitucionalmente consagrados - pois atinge o patrimoénio do devedor
antes mesmo de sua citacdo para pagamento da divida -, deve observar outros regramentos
da Lei n°® 8.397/1992, tais como as exigéncias contidas nos seus artigos 11, 12 e 13, a
condicionarem a eficacia da medida cautelar a propositura, pela Fazenda credora, da
execucdo judicial da Divida Ativa no prazo de sessenta dias, contados da data em que o seu
crédito se tornar irrecorrivel na esfera administrativa.

Convém, alids, ter sempre presente que essa mesma Fazenda Pulblica esta
subordinada as prescri¢cbes emergentes do principio do Estado de Direito, designadamente
as que se materializam nas exigéncias de constitucionalidade, legalidade e proporcionalidade
das suas atuacdes, além, naturalmente, de ter de respeitar e acautelar as legitimas

expectativas dos contribuintes e obrigados tributérios (segurancga juridica e protecdo da
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confianca). Num verdadeiro Estado de Direito, estes ultimos ndo podem ser confrontados
com atuag@es lesivas e intrusivas com as quais, razoavelmente, ndo podem contar.?

A duvida que neste contexto exsurge refere-se a possibilidade de aplicacdo do Novo
Caodigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015, que entrou em vigor em 16/03/2016) para
fundamentar legalmente penhoras antecedentes a citagdo em execucdo fiscal, sem a
necessidade de observar o procedimento cautelar previsto naquela Lei n° 8.397/1992.

Para resolver essa questdo, deve-se levar em conta que, para o bem e para o mal, é
classica a convocacgdo de normas de feicdo generalista e privatistica para a resolucdo de
problemas que aparentemente ndo sdo resolvidos em determinado segmento do
ordenamento, constatando-se aqui que as disposi¢cdes dos procedimentos comum e de
cumprimento da sentenca aplicam-se subsidiariamente a execuc¢do de titulo extrajudicial
regida pelo Codigo de Processo Civil, na forma do art. 771 do CPC. Deve-se considerar,
também, o fato de que a propria Lei de Execucdo Fiscal (LEF) admite a aplicacdo
“subsidiaria” do Codigo de Processo Civil na execucdo promovida pela Fazenda Publica,
consoante estabelece o art. 1° da LEF.

Assim, por via de triplice remissio legal*, questiona-se se a Fazenda Publica pode
valer-se, na execucdo da Divida Ativa, da tutela de urgéncia (seja cautelar, seja antecipada)
disciplinada entre os artigos 300 e 310 do CPC, ja que os procedimentos executdrios
especificos silenciam a respeito disso. Trata-se de um siléncio eloquente ou de uma mera

omissdo a ser suprida mediante aplicacdo subsidiaria do CPC?

2. A abolicao dos procedimentos cautelares tipicos pelo CPC/2015

Para averiguar-se o cabimento, ou ndo, da aplicagdo ao executivo fiscal dos
dispositivos topicamente previstos para o processo de conhecimento, notadamente os que
disciplinam a concessao de tutela provisoria no Cadigo de 2015, mister que se dé uma breve

noticia a respeito das inovagdes trazidas por este quanto ao tema.

3 Acerca do enquadramento principioldgico da atividade administrativa tributaria, v. ROCHA, Joaquim Freitas
da. LicOes de procedimento e processo tributario. 7.2 ed. Coimbra: Almedina, 2019, pp. 125 e ss.

4 Trata-se de pelo menos trés normas legais remissivas, pois ha remissdo tanto da execucdo civil quanto da
execucao fazendaria ao processo comum de conhecimento previsto no CPC, conforme ja visto, como também
remissao do processo de conhecimento do CPC em relagdo ao processo de execucdo, na forma do paragrafo
Unico do artigo 318, que estabelece, verbis: “Art. 318. Aplica-se a todas as causas o procedimento comum,
salvo disposicdo em contrario deste Codigo ou de lei. Paragrafo Gnico. O procedimento comum aplica-se
subsidiariamente aos demais procedimentos especiais e ao processo de execu¢do.” (grifou-se)
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O Novo Cadigo de Processo Civil brasileiro (Lei n® 13.105/2015), genericamente
designado como CPC/2015, em vigor desde o dia 16 de mar¢o de 2016, revogou o Cddigo
anterior (CPC/1973) e deixou de reproduzir, por opgédo legislativa, os procedimentos
cautelares tipicos ou nominados que eram disciplinados pelo estatuto revogado.

No entanto, o Novo Cadigo manteve alguns procedimentos cautelares, ndo sob um
unico Livro ou de modo sistematizado, mas sim os espalhou ao longo do seu articulado, tal
como se deu, por exemplo, com as tipicas cautelares de “producdo antecipada de provas” e
de “exibigdo de documento ou coisa”, as quais passaram a integrar o Capitulo da Prova (Parte
Especial, Livro I, Titulo I, Capitulo XII), cujas previsdes se iniciam, respectivamente, nos
artigos 381 e 396 do Novo Cédigo, sem revestirem a forma de incidentes cautelares tipicos
ou nominados.

Para a Comissao de Juristas responsavel pela elaboracdo do Novo Caodigo, o mote
deste seria muito mais funcional do que estrutural, vale dizer, o legislador estaria mais
preocupado em resolver os problemas que demandam apreciacao urgente pelo Judiciario do
que em simplesmente colocar a disposicdo do jurisdicionado uma lista de procedimentos
nominados de rigido manuseio, cuja eventual ado¢ao de modo tecnicamente equivocado pelo
advogado poderia prejudicar a parte litigante. Extrai-se da prépria Exposicao de Motivos tal

preocupacao legislativa em simplificar a concessdo de providéncias de urgéncia, verbis:

Extinguiram-se também as acBes cautelares nominadas. Adotou-se a regra no
sentido de que basta a parte a demonstragdo do fumus boni iuris e do perigo de
ineficicia da prestacdo jurisdicional para que a providéncia pleiteada deva ser
deferida.

Como bem destaca a doutrina de Marinoni e Mitidiero®, desde as primeiras versdes
do Anteprojeto que se converteria no CPC/2015, o legislador acertou ao néo reproduzir um
segmento exclusivamente destinado ao Processo Cautelar, ja que a tutela provisoria de
urgéncia é o género do qual sdo espécies as tutelas cautelar (de natureza instrumental,
conservativa ou assecuratoria) e antecipada (de natureza satisfativa ou antecipatéria do

mérito, dada sua pronunciada carga meritéria), de modo que ndo se justificaria cindir o

5 BRASIL. Cadigo de processo civil e normas correlatas. 72 ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenagéo de
Edicoes Técnicas, 2015, p. 32. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em 30/07/2020.

& MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: criticas e propostas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 105-107.
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tratamento harmonico e geral que o Cddigo deu a esses dois tipos de tutela. Ndo se deixa de
pontuar, porém, que a auséncia de previsdo mais detalhada pelo Codigo de certos
procedimentos cautelares importantes para a execucao - dos quais se destacam o arresto, 0
sequestro, as caucgdes, a busca e apreensdo e o arrolamento de bens - pode representar
impacto negativo a seguranca juridica.’

Com efeito, a omisséo do legislador de 2015 em disciplinar o rito processual dessas
gravosas medidas, ao contrério do que fez o legislador de 1973, acaba por causar danos a
previsibilidade e a calculabilidade do que se pode esperar da fase de execucdo, dada a
vagueza do caminho procedimental a ser trilhado na efetivacdo de tais gravames. Nesta
medida, podem suscitar-se algumas ddvidas quanto a conformidade constitucional destas
alteracOes, ao menos num plano abstrato ou teorético.

O Cadigo limitou-se a prever no artigo 301, de modo genérico, que a tutela de
urgéncia de natureza cautelar “pode ser efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento
de bens, registro de protesto contra alienacdo de bem e qualquer outra medida idénea para
asseguracdo do direito”, no que se convencionou denominar, doutrinariamente, de “poder
geral de cautela”, a dar-se de modo conjugado com a clausula geral contida no
importantissimo inciso IV do artigo 139. Este inovador dispositivo legal confere ao juiz uma
gama enorme de poderes processuais, entre os quais se incluem “todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar 0 cumprimento de
ordem judicial, inclusive nas a¢Ges que tenham por objeto prestacdo pecuniaria”. Sobre tais
poderes judiciais falaremos um pouco mais no préximo tépico.

O legislador, porém, silenciou sobre o procedimento especifico de cada uma dessas
invasivas medidas de gravame patrimonial.

Portanto, diversamente do diploma anterior, o atual Cddigo, sincrético por

exceléncia®, ndo prevé o Processo Cautelar, sendo apenas um Procedimento Comum para o

7“0 projeto ndo consta com um livro destinado ao processo cautelar. Trata-se de posicdo acertada. Também
ndo disciplina tutelas cautelares nominadas. Teria sido ideal, todavia, que o Projeto tivesse mantido certas
tutelas cautelares em espécie — o arresto, 0 sequestro, as caugdes, a busca e apreensao e o arrolamento de bens.
Reconheceu-se, na esteira do que sustentamos h&a muito tempo, o fato de a tutela antecipatdria fundada no
perigo e de a tutela cautelar constituirem espécies do mesmo género: tutela de urgéncia. Seguindo esta linha, o
Projeto propos a disciplina conjunta do tema”. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto
do CPC: criticas e propostas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 106).

8 O sincretismo do Novo Codigo expressa-se, sobretudo, pela extingdo dos procedimentos ordinrio, sumario,
cautelar e de execugdo de titulo judicial (essa execucdo ¢ agora a denominada fase de “cumprimento de
sentenga”), bem como pela aglutinagdo, em um unico processo, das fases de conhecimento e de cumprimento
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Processo de Conhecimento (artigos 318 a 512), um Procedimento para o Cumprimento de
Sentenca (artigos 513 a 538), duas dezenas de Procedimentos Especiais (artigos 539 a 770),
algumas espécies de Procedimentos para Execucdo de Titulos Extrajudiciais (artigos 771 a
913), um Procedimento de Embargos a Execucdo de Titulos Extrajudiciais (artigos 914 a
920) e os Procedimentos originarios e recursais de Impugnacdo das Decisbes Judiciais
(artigos 926 a 1044).

N&o obstante, o0 Novo Cdadigo ndo aboliu o “poder geral de cautela” dos juizes
(artigos 139, 1V, 297, 301, 497, 536, § 1°, 805, entre outros), tampouco a possibilidade de
deferimento, por estes, da Tutela Cautelar Provisoria de Urgéncia Requerida em Carater
Antecedente (artigos 305 a 310).

Reconhecido tal “poder geral de cautela”, a pergunta que conduzird ao préximo
topico impbe-se da seguinte forma, portanto: poderia a Fazenda Publica valer-se da textura
aberta do Novo Cadigo de Processo Civil para obter resultado pratico equivalente a medida

cautelar fiscal prevista na Lei n® 8.397/1992, sem atender as exigéncias desta?

3. O “Diélogo das Fontes” e a vastiddo do poder geral de cautela e das clausulas gerais
executivas

Num ambiente em que ha pluralidade de normas disciplinando o0 mesmo tema de
fundo, tal como se verifica na coexisténcia dos principios e regras legais que regem a
execucdo fiscal, o didlogo entre os diversos diplomas normativos é o instrumento tedrico
que legitima o consenso a ser atingido para a resolucao de questdes juridicas.

Desse modo, as normas juridicas envolvidas com um caso ndo se excluem apenas
pelo fato de pertencerem a ramos juridicos distintos, uma vez que, longe de serem estanques
e incomunicaveis, os sistemas donde elas provém se complementam. O limite apenas residira
naquele ponto de divergéncia em gue se entenda que existirdo diferencas fundamentais que

impecam a convocagdo reciproca (como prudentemente refere o legislador aleméo:

de sentenca, que deixaram de ser processos autbnomos para tornarem-se meros modulos ou etapas de um so6
processo. Apenas a execucdo de titulo extrajudicial é que constitui um processo autbnomo, ja que o
cumprimento de sentenca é mera decorréncia da fase de conhecimento de um Unico processo judicial. O
sincretismo processual também se manifestou na ado¢do de um regime juridico geral para a tutela proviséria
de urgéncia, a contemplar, dentro do mesmo Titulo do Codigo (Titulo 11 do Livro V), tanto a tutela antecipada
(de natureza satisfativa) quanto a tutela cautelar (de viés mais instrumental, e menos antecipatério do
provimento meritorio).
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soweit die grundsatzlichen Unterschiede der beiden Verfahrensarten es nicht
ausschlieRen..." 9).

Sem prejuizo de outros contributos doutrinais, a teoria do Dialogo das Fontes foi
desenvolvida por Erik Jayme na Alemanha, e compilada em seu “Curso Geral de Haia”,
datado do ano de 1995, no contexto do Direito Internacional Privado, mas acabou
transcendendo tal dominio®. Tal teoria prega a “coeréncia restaurada” e a “eficiéncia
funcional”, com vistas a superar a eficiéncia excludente e formalmente estatica representada
pelo recurso a hierarquia, a cronologia e a especialidade, enquanto critérios para a resolucao
de conflitos aparentes entre normas. Ao lado das técnicas tradicionais para resolucdo de
conflitos normativos sollveis!, sequndo as quais uma das fontes de Direito envolvidas é
excluida para que prevaleca outra que com ela se mostra incompativel, Jayme propde, sem
abandonar os métodos ja arraigados, que as fontes em conflito tenham uma aplicagédo
coordenada, ao invés de simplesmente receberem o tratamento de exclusdo de uma(s) em
beneficio de outra(s).

Nesse sentido, alertando para a enorme diversidade de fontes altamente
heterogéneas com as quais o intérprete do Direito Internacional deve lidar, tais como
convencdes internacionais, tratados de direitos humanos, constituicbes nacionais, acordos
comunitarios e pactos regionais, Erik Jayme exorta 0s juizes a “coordenar todas essas fontes,
ouvindo o que elas t&ém a dizer”!2. Em rigor, para o estreito escopo do presente trabalho,

trata-se mais de coordenar as diversas normas legais emanadas da mesma fonte (no caso, o

® Assim dispde, literalmente, o § 155 da FGO (Finanzgerichtsordnung), disponivel em https://www.gesetze-
im-internet.de/fgo/__155.html. Ja o legislador portugués foi um pouco menos prudente, ao referir-se a
"aplicagdo supletiva (...) de acordo com a natureza dos casos omissos" - art.° 2. do C6digo de Procedimento
e de Processo Tributario (disponivel em
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios/cppt/Pages/cppt2.aspx. Acesso
em 14/08/2020).

10 JAYME, Erik. “Identité culturelle et intégration: le droit international Privé Postmoderne (Volume 251)”.
In: Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 1995. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1163/1875-8096_pplrdc_A9789041102614 01. Acesso em 30/07/2020.

1 Um dos métodos mais classicos para resolver conflito aparente de normas foi proposto por Bobbio, podendo
ser sintetizado a partir dos seguintes postulados: 1) lex posterior derogat priori (critério cronolégico; 2) lex
superior derogat inferiori (critério hierarquico); e 3) lex specialis derogat generali (critério da especialidade).
BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 62 ed. Traducdo de Maria Celeste C. J. Santos. Brasilia:
Editora UnB, 1995 pp. 91 e ss).

12 « Les juges sont tenus de coordonner ces sources en écoutant ce qu’elles disent ». JAYME, Erik. “Identité
culturelle et intégration: le droit international Privé Postmoderne (Volume 251)”. In: Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, 1995. P. 259 Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1163/1875-
8096_pplrdc_A9789041102614 01. Acesso em 30/07/2020.
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legislador nacional) do que coordenar diferentes fontes, até porque, aqui, sé se discutem
normas de uma Unica fonte, a fonte legal.

J& no Brasil, onde os critérios cronologico e da especialidade vigoram,
respectivamente, nos 88 1° e 2° do art. 2° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro desde o ano de 1942 (Decreto-lei n° 4.657/1942), Claudia Lima Marques'® foi
pioneira ao importar os fundamentos tedricos do “Diélogo das Fontes” ao propor um sentido
de complementaridade entre o Cédigo Civil de 2002 (CC/2002) e o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), sobretudo nas matérias de direito contratual e responsabilidade civil.
Indo além dos critérios classicos de solucao das antinomias juridicas (hierarquico, especial
e cronoldgico, propostos por Bobbio), que excluem uma das normas conflitantes, a proposta
de Marques era muito mais no sentido de harmonizar e coordenar, e menos no de excluir, a
aplicacdo dos dispositivos do Cédigo Civil que ndo coincidissem com a normas do CDC.
Assim, o fato de o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) ser lei especial, ndo afasta
eventuais clausulas gerais do Cddigo Civil (CC) que possam revelar-se favoraveis ao
consumidor, da mesma forma que o fato de o CC ser posterior ao CDC (promulgado no ano
de 1990, ao passo que o CC é de 2002) ndo significa que a lei nova tenha derrogado a
anterior.4

Transplantando parte do raciocinio dialdgico das fontes para o Direito Processual
brasileiro, Antonio do Passo Cabral® afirma que ndo ha mais que se falar em
“procedimentos” estanques, sendo em “técnicas” processuais que se complementam, sejam

entre 0s ritos especiais, seja entre esses e 0 procedimento comum. De acordo com Cabral, a

3 MARQUES, Claudia Lima. “Dialogo entre o Codigo de Defesa do Consumidor € o novo Cédigo Civil: do
“dialogo das fontes” no combate as clausulas abusivas”. In Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n.45, pp. 71-99, jan.-mar/2003.

14 Claudia Lima Marques ainda observa que o ordenamento ndo deveria contentar-se com conceitos estaticos
que se aprisionem dentro de certos ramos do Direito, de forma estanque, mas sim compartilhar certas nocdes
com outras areas juridicas, tal como se d4, por exemplo, com o conceito consumerista de “hipossuficiente” que
0 CDC adota ao qualificar uma das partes da relagdo de consumo. Ao revés, o intérprete deve conjugar tal
conceito, no exemplo dado, com outros conceitos de hipossuficiéncia oriundos dos demais ramos legais, tais
como os oferecidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pelo Estatuto do Idoso, 0s quais também
tutelam pessoas cuja peculiar condicdo inspira maior atencdo do Estado. Assim, um consumidor idoso ou
adolescente deve ser considerado ainda mais hipossuficiente na relacdo de consumo. MARQUES, Claudia
Lima. “O ‘Dialogo das Fontes’ como método da nova teoria geral do Direito: um tributo a Erik Jayme”. In:
Dialogo das Fontes: do conflito a coordenacdo de normas no Direito Brasileiro. Claudia Lima Marques
(Coord.). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 19 e ss).

15 CABRAL, Antonio do Passo. “Direito Processual Contemporaneo”. Webinar organizado pela Escola da
Advocacia-Geral da Unido (EAGU), com ftransmissdo ao vivo em 24/06/2020. Disponivel em:
https://youtu.be/2nt-yx9rN-M. Acesso em 24/06/2020.
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categoria da “subsidiariedade”, tal como a que o CPC adota ao estabelecer a “aplicacédo
subsidiaria” do procedimento comum a execucdo (art. 318, pardgrafo unico), deveria ceder
lugar a “complementariedade” entre conjuntos normativos. Para Cabral, é assim que o
processo se adaptara melhor ao direito material discutido (nogdo de “tutela diferenciada”'®),
a dar-se a partir de uma aplicacédo conjugada e complementar, ao direito material discutido,
das melhores técnicas processuais disponiveis, e ndo apenas daquelas encontradigas no ramo
legal especifico que disciplina o correspondente objeto temaético.

Em suma, Cabral propGe que a subsidiariedade na aplicacdo de procedimentos
diversos seja substituida por uma complementariedade na aplicacdo das técnicas
disponiveis.

Abandonam-se, com isso, importantes fundamentos teéricos de que a doutrina
tradicional sempre se valeu para sustentar a autonomia juridica dos procedimentos especiais.
Para os processualistas ortodoxos, 0s procedimentos especiais ostentam as seguintes
caracteristicas:  legalidade, taxatividade (tipicidade fechada), excepcionalidade,
indisponibilidade, inflexibilidade, infungibilidade e exclusividade. Tais contornos
dogmaticos, carissimos a propria identidade dos “procedimentos especiais™!’, caem por terra

16 Segundo a nogAo de tutela diferenciada, os instrumentos processuais devem adequar-se as peculiaridades do
direito material que se propdem a tutelar, ao invés de exigir que o direito material se amolde ao processo. Alias,
a nomenclatura correta é “procedimentos” ou “técnicas” diferenciadas, conforme bem advertem Marinoni,
Arenhart e Mitidiero, verbis: “Antes de tudo, corrija-se a impropriedade de se falar em tutelas jurisdicionais
diferenciadas no lugar de procedimentos (ou técnicas) jurisdicionais diferenciados, uma vez que, conforme ja
amplamente demonstrado, a tutela é o resultado, no plano juridico-substancial, proporcionado pelo
procedimento. A necessidade de “tutelas diferenciadas aos direitos” ¢ que demonstrou a insuficiéncia de um
unico “procedimento” para a “tutela” dos direitos, e, assim, a necessidade de “procedimentos diferenciados”.
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
teoria do processo civil. V. 1. 32 ed. rev., atual. e ampl. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 360.

1 A quantidade desenfreada de procedimentos especiais contidos no Cédigo ja vinha sendo criticada pela
doutrina desde a expressiva leva de reformas por que o CPC/1973 passou durante a década de 1990, ocasido
em que o legislador teria perdido a oportunidade de racionaliza-los e até mesmo de fundir ou extinguir alguns
deles, ja que muitas de suas caracteristicas deixaram de lhes ser exclusivas, a medida em que foram sendo
incorporadas a parte geral do Cédigo mediante sucessivas reformas processuais. No aniversario de dez anos da
importante reforma legislativa feita em 1994 no CPC/1973, Egas Moniz de Aragéo langou a seguinte critica:
“Ninguém jamais se preocupou em investigar se € necessario ou dispensavel, se € conveniente ou inconveniente
oferecer aos litigantes essa pletora de procedimentos especiais; ninguém jamais se preocupou em verificar se
a existéncia desses inumeros procedimentos constitui obstdculo a ‘efetividade do processo’, valor tio
decantado na atualidade; ninguém jamais se preocupou em pesquisar se a existéncia de tais e tantos
procedimentos constitui estorvo ao bom andamento dos trabalhos forenses e se a sua substitui¢do por outros e
novos meios de resolver os mesmos problemas podera trazer melhores resultados. Diante desse quadro € de
indagar: sera possivel atingir os resultados verdadeiramente aspirados pela revisdo do Codigo sem remodelar
o sistema no que tange aos procedimentos especiais?”. ARAGAO, Egas Moniz de. Reforma processual: 10
anos. Revista do Instituto dos Advogados do Parana. Curitiba, n. 33, p. 205, dez./2004.
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diante da radical fungibilidade sustentada por Cabral em relacdo aos diversos tipos de
técnicas processuais que podem concorrer entre si na solu¢do de um caso concreto.

Outro fator a esvaziar a especificidade da execucdo fiscal e a tipicidade processual
da medida cautelar fiscal é o vastissimo poder geral de cautela que o ja referido art. 139, 1V,
do CPC/2015 veio a atribuir as autoridades judiciarias.

Sobre o tema, Fredie Didier Jr. e Antonio do Passo Cabral'®, em coautoria sobre

negocios processuais atipicos e execucdo, assim se manifestaram, verbis:

A utilidade da previsdo, pela lei, de procedimentos especiais executivos esta posta
em xeque, em razo das incertezas sobre como o art. 139, 1V, do CPC sera
concretizado pelos tribunais. Se a concretizacdo se consolidar na linha de uma
ampliacdo dos poderes do juiz, haverd um esvaziamento da necessidade de
procedimentos especiais executivos, tendo em vista a possibilidade de o juiz poder
reconfigurar o procedimento comum executivo por quantia certa, para torna-lo
mais adequado e efetivo; se a concretizacdo for na linha da aplicaco apenas
subsidiaria desse poder, remanescera a necessidade de procedimentos especiais
executivos, exatamente para dar um tratamento diferenciado a alguns credores
(bancos, Fisco e alimentando, por exemplo) ou devedores (Fisco, por exemplo).

Com efeito, a previsdo contida no mencionado art. 139, 1V, tem sido utilizada por
juizes e tribunais de modo bem elastico, até mesmo nos processos que tém por objeto
prestacio pecuniarial®, seja na fase de execucdo, seja na de conhecimento. Exemplo disso é
a determinagdo de apreensdo de passaporte e/ou de carteira de motorista de devedores

renitentes em adimplir suas dividas, como expediente dissuasorio utilizado pelo juiz para

18 DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. “Negdcios juridicos processuais atipicos e execucdo”.
Revista de Processo. Vol. 275/2018. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 211, jan/2018.

19 Daniel Amorim Assumpcdo Neves lembra que, sob a égide do CPC/1973, o Superior Tribunal de Justica
havia firmado jurisprudéncia no sentido de que néo se aplicavam as obrigac¢Ges pecuniarias as medidas atipicas
de inducéo ou inibicdo contidas no art. 461 daquele Codigo, cuja aplicagdo restringia-se as obrigacdes de fazer
ou de ndo fazer. Assim, considerando que o CPC/2015 estendeu a possibilidade de utilizacdo de medidas
atipicas as obrigag¢des pecuniarias (obrigagdes de “pagar quantia certa”), aquela jurisprudéncia deixou de ter
base legal, verbis: “A consequéncia mais relevante dessa circunstancia era a resisténcia do Superior Tribunal
de Justica em aceitar a aplicacdo de astreintes na execuc¢do da obrigacdo de pagar quantia certa, ainda que o
entendimento fosse criticado por parcela da doutrina. Como o art. 139, 1V, do Novo CPC faz expressa mencao
a acOes que tenham por objeto prestacdo pecunidria, é possivel concluir que a resisténcia a aplicacdo das
astreintes as execugdes de pagar quantia certa perdeu sua fundamentacéo legal, afastando-se assim o principal
entrave para a aplicacdo dessa espécie de execucdo indireta em execucdes dessa espécie de obrigagdo”.
NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. “Medidas executivas atipicas na execugao de obrigagdo de pagar quantia
certa: art. 139, IV, do novo CPC”. In Revista de Processo, v. 42, n. 265, mar./2017. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, pp. 107-150.
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inibir manobras evasivas ao pagamento do valor devido, tal como ja decidiram o Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro? e o proprio Superior Tribunal de Justica (STJ)%.

Tamanho € o potencial alcance do art. 139, IV, que sua constitucionalidade foi
contestada perante o Supremo Tribunal Federal (STF) por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.941/DF,?? proposta pelo Partido dos Trabalhadores em
2018 e ainda pendente de decisdo cautelar, sob a Relatoria do Ministro Luiz Fux, por meio
da qual a parte autora alega, em suma, ofensa aos principios da liberdade e da dignidade
humana, por desconsideracdo legal da separacdo que deve existir entre a pessoa do devedor
e 0 seu patrimonio. De acordo com a fundamentacio exposta na ADI,? a execucdo deve
incidir sobre o patrimonio do devedor, jamais sobre a sua pessoa ou sobre atributos inerentes
a sua personalidade, tal como o é a liberdade individual de ir e vir.

Vale ressaltar que Procuradoria-Geral da Republica (PGR), em seu parecer, opinou
favoravelmente a ADI, sustentando a inconstitucionalidade de medidas atipicas “que
importem em restri¢do as liberdades individuais como, por exemplo, a apreensédo de carteira
nacional de habilitacdo, de passaporte, suspensdo do direito de dirigir, proibicdo de
participacdo em certames e licitagdes plblicas®®. A PGR postulou fosse declarada a

inconstitucionalidade parcial, sem reducdo de texto, dessas medidas atipicas.

20 Agravo de instrumento n° 0063037-69.2018.8.19.0000, 132 Camara Civel, Redator p/ acorddo o Des.
Agostinho Teixeira, julgado em 29/04/2019. Extrai-se da fundamentacdo do voto-condutor o seguinte
comentario acerca do art. 139, 1V, verbis: “Pela amplitude das hipoteses tipificadas, vé-se claramente o
proposito do Novo Codigo de Processo Civil de assegurar a concretizagdo dos comandos judiciais, tendéncia
gue permeia todo o sistema do processo civil moderno. A parte vencida neste processo ndo pagou a divida nem
indicou bens & penhora e, ao que tudo indica, oculta o patrimdnio. Essa conduta, a meu ver, justifica a adocéo
das providéncias excepcionais deferidas no Juizo do 1° grau. E nem se diga que a suspensao do passaporte e
da carteira de motorista privara os devedores do direito fundamental de ir e vir. Ao contrério, garantira a
observancia de outro direito fundamental; a razoavel duragao do processo”.

21 Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) n° 99.606/SP, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado
em 13/11/2018, de cuja ementa do acorddo extrai-se, verbis: “Pode o magistrado, assim, em vista do principio
da atipicidade dos meios executivos, adotar medidas coercitivas indiretas para induzir o executado a, de forma
voluntaria, ainda que ndo espontinea, cumprir com o direito que lhe é exigido”. No mesmo sentido o RHC
97876/SP, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, julgado em 05/06/2018.

22 Andamento processual disponivel para consulta plblica no sitio eletronico do STF em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5458217. Acesso em 02/08/2020.

2 Integra da exordial disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/5/art20180511-07.pdf.
Acesso em 02/08/2020.

24 “Em face do exposto, a Procuradoria-Geral da Republica opina pela procedéncia do pedido, para que se
confira interpretacdo conforme aos arts. 39-1V, 297, 380, paragrafo Unico, 403, paragrafo Unico, 536-caput e
§1° 773 da Lei 13.105/2015, de forma que o juiz possa aplicar, subsidiariamente e de forma fundamentada,
medidas atipicas de carater estritamente patrimonial, excluidas as que importem em restricdo as liberdades
individuais como, por exemplo, a apreensdo de carteira nacional de habilitagdo, passaporte, suspensdo do
direito de dirigir, proibicdo de participagdo em certames e licitagdes publicas” (Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339307343&ext=.pdf. Acesso em 02/08/2020).
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Porém, supondo-se que o Supremo Tribunal Federal venha, no julgamento dessa
ADI, a contrariar a posicdo da Procuradoria-Geral da Republica e a confirmar a tendéncia
de sobrevalorizacdo da textura aberta da clausula geral contida no art. 139, 1V, do CPC,
indaga-se: restardo desguarnecidos os principios da legalidade, da seguranca juridica e do
devido processo legal, bem como os seus corolarios?

Essa é uma das perguntas a que o presente ensaio se propde a responder.

4. A execucao fiscal admite meios coercitivos de cunho extrapatrimonial?

Segundo a cléssica licdo de Araken de Assis?®, os meios executorios podem ser
classificados em: 1) meios sub-rogatérios, cuja satisfacdo independe da participacéo efetiva
do devedor, pois se substituem a vontade deste, tal como se da na arrematacdo forcada de
algum bem seu; e 2) meios coercitivos, por meio dos quais o juiz pretende “constranger” o
devedor a pessoalmente solver a divida, mediante incentivos cominatorios que o convengam
a satisfazer o crédito da outra parte, tal como se dad com a imposicao judicial de multa diaria
(astreinte) por dia de atraso no cumprimento. Quanto aos meios coercitivos atipicos, Assis
teme que sua indiscriminada utilizacdo judicial possa revelar-se desarrazoada e até mesmo
arbitraria em alguns casos, ofendendo prerrogativas constitucionais do devedor,
notadamente suas liberdades fundamentais.

O artigo 139, 1V, do CPC ainda prevé, ao lado dos sub-rogatoérios e dos coercitivos
referidos acima, 0s meios indutivos e 0s mandamentais.

A titulo exemplificativo, poder-se-ia dizer coercitivo o meio de execucao por forca
do qual o juiz proiba o devedor de fazer viagens internacionais®® até que adimpla sua
obrigagdo em relacdo ao credor, como forma de coagi-lo a satisfazer o respectivo crédito.
Imagine-se que o exemplo dado trate de execucdo de contrato intuitu personae, no qual o
executado tenha sido escolhido pelo contratante, ora exequente, em razdo de suas
caracteristicas personalissimas, por ser, a guisa ilustrativa, um arquiteto de reconhecimento
internacional, e apenas em virtude dessa singular condicdo o profissional tenha sido
contratado para realizar um grande projeto arquitetdnico. A primeira vista, de nada servira

ao credor exequente que o juiz mande outro arquiteto realizar o projeto as custas do

25 ASSIS, Araken de. Manual de Execucdo. 20% ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, pp. 194 e ss.
2 A proibicdo de viajar pode violar o art. 5°, incisos Il e XV, da Constituicdo brasileira.
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executado, 0 que seria um meio executivo sub-rogatorio. Seria mais interessante ao credor,
que pagou por um projeto que ndo recebeu, optar, pelo menos em um primeiro momento,
por um meio executivo coercitivo, a fim de constranger o devedor a cumprir sua parte no
contrato, ao invés de apenas obter o resultado pratico equivalente, que seria alcancavel pela
designacédo judicial de outro arquiteto qualquer.

O problema é saber até onde o juiz estaria autorizado pelo texto constitucional na
formulacdo de medidas coercitivas e indutivas, ja que, em execucgdo, ténues sdo os limites
que divisam arbitrio e exercicio legitimo do poder judicial na determinacdo de medidas
atipicas, em obediéncia aos ditames da razoavel duracdo do processo e da efetividade da
prestacdo jurisdicional, incluida a satisfacdo integral do crédito (CRFB, art. 5°, LXXVIII;
CPC, art. 49).

Considerando que a execucao civil deve operar-se sobre 0s bens do devedor (tanto
0s presentes quanto os futuros), vale dizer, sobre o seu patrimdnio, na forma do art. 789 do
CPC, Lenio Streck e Dierle Nunes também se opdem a que o poder geral de cautela e a
clausula geral executiva sejam utilizados pelo juiz para avancar sobre dominios
extrapatrimoniais do devedor, sobretudo na auséncia de tipificacdo legal. Assim, se a
pretensdo executdria tem natureza estritamente patrimonial, ndo caberia ao juiz determinar
medidas de cunho extrapatrimonial, como a suspensdo do direito de dirigir ou a proibicao
de viajar para o exterior do pais, entre outras que simplesmente poderiam ser “criadas” pela
autoridade judicial, sem a participagdo do legislador?’.

Em matéria fiscal-tributaria, a execucdo sempre terd por objeto prestacdo
pecuniaria, de modo que ndo ha que se falar em execucdo fiscal de obrigacdo de fazer, ndo
fazer ou entregar coisa, sendo apenas de obrigacdo de pagar quantia certa, até porque as
obrigac0es tributarias acessorias, caso ndo cumpridas, convertem-se em obrigacédo principal
(penalidade pecuniaria), na forma do art.113, 8 3°, do Cddigo Tributario Nacional (CTN).
Isso ja serve de indicio para o reconhecimento de eventuais abusos na imposicao judicial de

medidas extrapatrimoniais atipicas em desfavor do executado pela Fazenda Publica, dotadas

27 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle José Coelho. “Como interpretar o artigo 139, IV, do CPC? Carta
branca para o arbitrio?”. Artigo publicado em 25/08/2016 na Revista Eletronica Consultor Juridico. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2016-ago-25/senso-incomum-interpretar-art-139-iv-cpccarta-branca-arbitrio.
Acesso em 02/08/2020.
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de natureza coercitiva e voltadas a constrangé-lo a cumprir a prestacdo pecuniaria devida
aos Cofres Publicos.

Mas ja se viu que o art. 139, IV, do CPC admite medidas coercitivas para assegurar
0 cumprimento de ordem judicial que tenha por objeto até mesmo uma simples prestacédo
pecuniaria.

Portanto, em tese, ndo ha incompatibilidade l6gica em o juiz adotar medidas
coercitivas na exigéncia de prestacdo pecuniria (decorrente de obrigagdo de pagar quantia
certa). Porém, nem todas as medidas coercitivas podem ser adotadas na execucao de uma
prestacdo pecuniaria.

A multa cominatoria (astreinte), por exemplo, bem ilustra a situacdo. O CPC admite
a fixagdo de multa por dia de atraso nas execucdes de obrigacdo de fazer e ndo fazer (art.
814), bem como na de entregar coisa certa (art. 806, § 1°), mas silencia quanto a essa
possibilidade na execucdo de quantia certa (artigos 824 e ss), embora imponha a reducdo,
pela metade, do valor dos honorarios no caso de integral pagamento no prazo de trés dias
contados da citacdo, além de permitir a elevacao da verba honoraria, a depender do trabalho
realizado pelo advogado do exequente (art. 827, 8§ 1° e 2°).

Assim, tratando-se de siléncio eloquente do Codigo no que tange a execucdo de
guantia certa, ndo cabe ao juiz valer-se subsidiariamente da clausula geral contida no art.
139, IV, para fixar multa diaria em desfavor do devedor de prestagdo pecuniaria, por
descumprimento a ordem judicial de pagamento.

O mesmo raciocinio aplica-se a execucao fiscal.

Mas o juiz podera proceder a aplicacao subsidiaria da clausula geral executiva para
determinar outras medidas atipicas além da multa, notadamente as de cunho
extrapatrimonial, na execucao por quantia certa, aqui incluida a fiscal?

Importa enfatizar que a principiologia propria subjacente ao Direito publico e a
execucao fiscal dificulta transposi¢éo acritica de solu¢des do CPC.

O cenario ainda € incerto para arriscarmos um prognaéstico seguro como resposta a
essa pergunta, pelo menos até que o Supremo se pronuncie sobre aquela ADI discutida
acima. Mas a pratica forense vem acenando com a possibilidade de medidas
extrapatrimoniais na execucdo de quantia certa (cujo objeto é prestagdo exclusivamente

pecuniaria), consoante comprovam os precedentes judiciais ja relatados nesse trabalho.
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Se a jurisprudéncia se firmar favoravelmente a adogéo dessas medidas em execucao
civil de quantia certa, nada obstara sua extensdo a execucao fiscal, até porque o crédito da
Fazenda goza de preferéncia em relagdo a maior parte dos demais, de acordo com o art. 186
do Cadigo Tributario Nacional, c/c o § 4° do art. 4° da Lei de Execucdo Fiscal.

Desse modo, soaria incoerente que o credito fiscal, que é preferencial em relacéo a
maioria absoluta dos demais créditos, gozasse de instrumentos processuais menos efetivos
de satisfacdo do que estes em geral gozam. Na verdade, além da possivel violagcdo do
postulado da unidade do ordenamento juridico, seria mesmo uma manifestacdo de falta de
sistematicidade normativa que um ordenamento enquadrado pelo Estado de Direito
dificilmente poderia tolerar.

Havendo siléncio das leis extravagantes que tratam da execucdo fiscal - as quais
sdo em regra mais severas que o CPC em relacéo ao devedor, por serem mais protetivas do
interesse publico que é representado pelo crédito fiscal -, ndo ha maiores problemas na
aplicacdo subsidiaria do CPC, pois tal siléncio ndo costuma ser eloquente. Ha, alias,
previsdes legais expressas no sentido dessa aplicacdo subsidiaria, conforme j& visto, tanto
no CPC, quanto na Lei de Execucéo Fiscal (LEF).

E exemplos de subsidiariedade ndo faltam. Restringir-nos-emos abaixo, porém, a
ilustrar apenas um, a fim de ndo perdermos o foco do presente trabalho.

O art. 23 da LEF (ao prever s6 o leildo judicial) ndo obsta que a Fazenda faca
alienacdo por sua iniciativa (art. 879, I, do CPC) dos bens penhorados, se assim for do
interesse fazendario.?® Por 6bvio que néo se trata de siléncio eloquente da LEF, haja vista
que, na época de sua promulgacdo, ainda ndo existia o instituto executivo da “alienacdo por
iniciativa particular”. Aplica-se nesta hipdtese, portanto, a subsidiariedade prevista no art.
1°da LEF.

E que, em regra geral, as medidas atipicas devem ser adotadas ap6s 0 esgotamento

das tipicas, ou, no caso de absoluta auséncia de previsdo legal de medida adequada, de modo

28 Neste sentido s&o os seguintes enunciados interpretativos:

Enunciado n° 46 do Férum Nacional do Poder Publico (FNPP): “Na execucao fiscal, a alienagdo por iniciativa
particular poderd ser utilizada em detrimento do leildo publico, se for de interesse do exequente”.

Enunciado 12 do Forum de Execugdes Fiscais da 2* Regido (FEF2R): “Nao obstante o disposto no art. 23 da
LEF, no sentido de que a alienacéo de quaisquer bens penhorados sera feita em leildo publico, é possivel a
alienagdo por iniciativa particular do exequente prevista no art. 880 do NCPC”.
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subsidiario, mas sempre respeitando o contraditorio e a exigéncia de exauriente
fundamentacéo da decisdo judicial.
A propésito, é neste sentido a orientacdo juridica dada pelo Forum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC) em seu Enunciado n° 12, cujo teor dispde que, verbis:
“A aplicacdo das medidas atipicas subrogatorias e coercitivas é cabivel em
qualquer obrigagdo no cumprimento de sentenga ou execugao de titulo executivo
extrajudicial. Essas medidas, contudo, serdo aplicadas de forma subsidiaria as

medidas tipificadas, com observacdo do contraditério, ainda que diferido, e por
meio de decisdo a luz do art. 489, § 1°, 1 e Il. (arts. 139, IV, 523, 536 ¢ 771)"%

Respondendo, por conseguinte, a indagacdo que constitui o presente topico,
concluimos que a execucdo fiscal admite, subsidiariamente e de modo assaz excepcional, a
adocdo de meios coercitivos inominados de cunho extrapatrimonial, desde que observado o
contraditorio (ainda que a oitiva do executado ocorra em momento posterior a efetivagdo da
medida de coercdo), desde que esgotadas todas as medidas tipicas, desde que o executado
manifeste insolente desprezo pelo cumprimento da decisdo®® e desde que indicados, pelo
juiz, os fundamentos de fato e os motivos concretos®! a reclamarem, de modo proporcional
e razoavel, a adocdo da medida atipica escolhida, a tal ndo se prestando a mera indicagdo do
ato normativo autorizativo.

Nesse caso, conforme entende o STJ, os postulados da proporcionalidade
(adequacdo, necessidade e ponderacdo) — que sdo corolarios do devido processo legal €, em
ultima instancia, do proprio Estado de Direito — deverdo ser considerados na deciséo que

imponha medidas atipicas extrapatrimoniais na execuc&o de obrigacdo pecuniaria.®?

29 Disponivel em: http://civileimobiliario.web971.uni5.net/wpcontent/uploads/2017/07/Carta-de-
Florian%C3%B3polis.pdf. Acesso em 02/08/2020.

30 Exemplo seria desse tipo de desprezo seria aquele em que o executado ostenta, em suas redes sociais, viagens
internacionais caras que demonstram capacidade para pagar a divida que se recusa a honrar. A 32 Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ), em recente decisdo, foi ainda menos exigente, ao manter, por unanimidade,
a proibicdo do devedor de fazer viagens internacionais, mesmo que ndo sejam turisticas, verbis: “Na hipotese
em exame, a decisdo que determinou a apreensdo do passaporte dos pacientes destacou a incompatibilidade da
aventada falta de recursos com a realizacdo de viagens internacionais. Efetivamente, os deslocamentos
internacionais a negdcios ou para visitar familiares, como aquele noticiado na peti¢do inicial do writ, realizado
pelos pacientes em 17/01/2020, quando j& vigorava a ordem de restricdo, certamente acarretam dispéndios
incompativeis com a alegacdo de falta de recursos” (HC 558.313/SP, 3% Turma, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, julgado em 23/06/2020).

31 N&o basta a mera indicagdo do fundamento legal, sem a necessaria explicagdo da sua relagdo com a questdo
decidida, na forma do que exige o art. 489, § 1°, do CPC.

32 «“Agsim, no caso concreto, apds esgotados todos os meios tipicos de satisfagdo da divida, para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, deve o magistrado eleger medida que seja necesséria, l6gica e proporcional.
N&o sendo adequada e necessaria, ainda que sob o escudo da busca pela efetivacdo das decisbes judiciais, sera
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5. O respeito a legalidade democratica, ao devido processo legal e as prerrogativas
processuais do executado

N&o se nega que o atual CPC tenha trazido o compromisso de garantir um direito
fundamental a tutela executiva, a fim de assegurar aos titulares do direito executado ndo so6
um provimento jurisdicional que lhes reconhega determinado direito subjetivo, mas,
sobretudo, de também lhes oferecer instrumentos efetivos para a satisfagdo, em tempo
razoavel, do bem da vida perseguido.

Nessa perspectiva, a partir da segunda e terceira “ondas renovatorias” de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth®®, o processo judicial ja ndo podia mais ser visto como um fim
em si mesmo, sendo como um instrumento para efetiva satisfacdo do direito vindicado por
seu titular. No Brasil, Candido Rangel Dimamarco foi o processualista pioneiro no
desenvolvimento académico da “Teoria da Instrumentalidade das Formas”, ao defender, em
1985, atese de titularidade de catedra na Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo,
intitulada “Instrumentalidade do Processo™*. Também José Carlos Barbosa Moreira® ja
sustentava, muito antes da formulacdo do Cddigo de 2015, que o papel das normas

processuais deveria ser instrumental em relacdo ao direito material. Afinal, “o processo ideal

contraria a ordem juridica” (extrato da ementa do aresto proferido no RHC 97876/SP, 42 Turma, Rel. Min. Luis
Felipe Saloméo, julgado em 05/06/2018).

33 Cappelletti e Garth, ja na década de 1970, referiam-se a trés estagios evolutivos do Direito Processual Civil,
também chamados de “ondas renovatérias”, quais sejam: 1) a onda da acessibilidade a justica a todos os
cidaddos, principalmente aos hipossuficientes; 2) a onda da instrumentalidade das formas processuais; e 3) a
onda da efetividade do processo civil. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugao
e Reviséo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

3 A informagéo pode ser encontrada no sitio eletrdnico do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP),
disponivel em:  http://www.direitoprocessual.org.br/o-ibdp-e-candido-dinamarco.html ~ (Acesso  em
03/08/2020). A tese ali aprovada foi convertida nessa cléassica obra, a qual, apesar de passadas quase quatro
décadas, ainda permanece atual. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009.

35 “Querer que o processo seja efetivo é querer que desempenhe com eficiéncia o papel que lhe compete na
economia do ordenamento juridico. Visto que esse papel é instrumental em relacdo ao direito substantivo,
também se costuma falar da instrumentalidade do processo. Uma no¢do conecta-se com a outra e por assim
dizer a implica. Qualquer instrumento serd bom na medida em que sirva de modo prestimoso & consecucdo dos
fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na medida em que seja efetivo. Vale dizer: sera efetivo o
processo que constitua instrumento eficiente de realizagdo do direito material”. MOREIRA, José Carlos
Barbosa. “Por um processo socialmente efetivo”. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 27,
n. 105, 2002, p. 181.
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€ 0 que dispde de mecanismos aptos a produzir ou a induzir a concretizacdo do direito
mediante a entrega da prestagdo efetivamente devida, da prestacéo in natura”.

E anddino um Direito Processual cujas disposicBes encerram-se em si mesmas,
como se 0 processo pudesse satisfazer os interesses legitimos do jurisdicionado apenas lhe
oferecendo um sistema formalmente l6gico de regras, principios e técnicas procedimentais,
se tal sistema ndo guarda intima conexdo com a realidade dos direitos materiais que se
propde a tutelar, nem possui um compromisso verdadeiro em efetivar tais direitos. Pertence
ao século XIX a denominada “fase cientifica” do Direito Processual, também conhecida por
“Processualismo”, que constituia o paradigma dos processualistas que viam o processo como
um fim em si mesmo. A primeira ruptura com esse vetusto paradigma deu-se a partir das
reformas processuais operadas ao longo da década de 1990, voltadas a implementar a ja
referida fase instrumentalista do processo. Por fim, com o Cédigo de 2015, institucionalizou-
se a fase do formalismo ético ou valorativo, também conhecida por Neoprocessualismo, a
fomentar a resolucdo do mérito das controvérsias e a atividade satisfativa dai decorrente,
ainda que, para tanto, seja necessério flexibilizar certas regras procedimentais cuja
observancia constitua obstaculo ndo razoavel a consecucdo dos fins pretendidos pelo
Direito.%’

N&o é por acaso que o Codigo estabelece, ja no seu primeiro Capitulo (intitulado
“Das Normas Fundamentais do Processo Civil”) e logo no seu art. 4°, que “[A]s partes tém
o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa”. Com isso 0 legislador de 2015 pretendeu romper os paradigmas dogmaticos que
caracterizavam um Direito Processual excessivamente formalista e pouco efetivo, vale dizer,
divorciado da efetiva satisfacdo dos direitos materiais que pretendia tutelar. Outros exemplos
da primazia que o Codigo pretendeu atribuir ao exame de mérito podem ser encontrados nos

36 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo de Execucéo: parte geral. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 35.

37 Em breve sintese, o Direito Processual passou por basicamente quatro fases evolutivas, assim denominadas
didaticamente: 1) PRAXISMO ou SINCRETISMO (ndo havia distin¢éo entre o processo e o direito material,
tal como ocorria ha Roma Antiga); 2) PROCESSUALISMO (fase cientifica do Direito Processual que serviu
de paradigma durante o século X1X e a primeira metade do século XX, no intuito de afirmar-se com autonomia
perante os demais ramos do Direito); 3) INSTRUMENTALISMO (efetividade do processo e tutela dos direitos
coletivos, a partir da década de 1980, quando Candido Rangel Dimamarco defendeu sua tese intitulada
“Instrumentalidade do Processo”); e 4) NEOPROCESSUALISMO (formalismo valorativo ou ético nascido a
partir dos anos 2000, a encarar a jurisdicdo como fendbmeno bidimensional, na medida em que gera dois
produtos normativos: a solucéo do caso concreto e formulagdo de um padréo decisorio para o futuro).
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artigos 6°, 282, § 2° (mérito a favor de quem se aproveitaria da decretagdo da nulidade), 488
e 1029, § 3°. Ja para o processo de jurisdicao voluntéria, o legislador foi ainda mais arrojado,
praticamente esvaziando o principio da legalidade, ao prever, no art. 723, paragrafo unico,
que “[O] juiz ndo é obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em
cada caso a solucdo que considerar mais conveniente ou oportuna”. Tudo em nome da
efetividade do processo, enquanto instrumento de satisfacdo dos direitos materiais
perseguidos em juizo.

Tamanha era a preocupacao da comunidade juridica com a efetividade dos direitos
substantivos, que a Comissdo de Juristas responsavel pela elaboracdo do novo Codigo fez
questdo de iniciar a sua Exposicéo de Motivos alertando para os graves riscos que um sistema
processual ineficiente gera para todo o ordenamento juridico e até mesmo para o regular

funcionamento do proprio Estado Democrético de Direito, verbis:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e
a realizacdo dos direitos, ameagados ou violados, que tém cada um dos
jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado
Democratico de Direito.
Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a
carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam
em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagdo, no mundo empirico,
por meio do processo.*
H& autores que chegam mesmo a alcar a efetividade a principio juridico e a
identifica-la como um dos corolarios da clausula geral do devido processo legal.®
Todavia, esse novo paradigma, voltado a outorgar méxima efetividade as normas
de direito material, obviamente ndo tem o cond&o de transformar o processo em instrumento
de arbitrio judicial ou de justicamento sumarissimo do executado, ja que o Codigo de 2015
ndo é espécie normativa idénea para revogar o regime de liberdades publicas fundamentais

previsto na Constituicdo Federal.

38 BRASIL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. — 72 ed. — Brasilia: Senado Federal, Coordenagdo de
Edicoes Técnicas, 2015, p. 24. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em 03/08/2020.

% Fredie Dider Jr., Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira afirmam
que: “O devido processo legal, clausula geral processual constitucional, tem como um de seus corolarios o
principio da efetividade: os direitos devem ser efetivados, ndo apenas reconhecidos. Processo devido é processo
efetivo”. DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: execucdo. 7.2 ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 65.
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Nesse diapasdo, ndo se admite que a expropriacdo dos bens do devedor decorra de
expedientes transgressores das liberdades fundamentais que, ao lado da dignidade humana,
formam o nucleo da ordem constitucional, tal como se afiguraria eventual coagéao judicial
excessiva ou desarrazoada.

Com efeito, os juizes ndo podem tudo, embora possam muito.

Por mais que o Codigo de 2015 tenha homenageado a técnica legislativa das
“clausulas gerais™*° e, dessa forma, atribuido enorme poder aos juizes, a criatividade judicial
na determinacdo de medidas atipicas ndo tem o conddo de suprir a auséncia de lei sobre
determinados temas sensiveis, relacionados a liberdade pessoal, tampouco o conddo de
afastar norma legal expressa que constitua o estatuto de defesa do executado.

Do plexo de prerrogativas processuais que assistem o devedor em execucéo fiscal,
destaca-se o respeito as regras especificas que constam dos diplomas legais que disciplinam
a tematica executiva fiscal.

E cedico, porém, que tais diplomas n&o conferem assim tantos direitos ao devedor
das Finangas Publicas, haja vista que a Fazenda costuma gozar de posicao processualmente
privilegiada na execucao de seu crédito (que, por ser publico, é preferencial, como ja visto),
especialmente se tal posicdo for comparada a situacdo de um credor particular. Assim, em
comparacdo a execucdo regida pelo CPC/1973 (estatuto adjetivo em vigor na época da
promulgacdo da LEF), a satisfacdo do crédito fazendario recebeu tratamento mais favoravel
pela Lei de Execucdo Fiscal, bem como pelas leis que lIhe sucederam, das quais se destaca,
para o escopo do presente trabalho, a Lei n® 8.397/1992, que instituiu o procedimento
cautelar fiscal.

Mas, com a edicdo do Cddigo de 2015 e o consequente compromisso ali assumido
com a efetiva e ndo demorada satisfacdo dos bens juridicos vindicados em juizo, os credores
em geral passaram a contar com instrumentos mais eficazes para a realizagédo de seus
créditos. Em contrapartida, a situacdo dos devedores tornou-se mais delicada, especialmente
diante dos amplos poderes que foram entdo conferidos aos juizes para a adog¢ao de medidas

atipicas voltadas a constranger o executado a adimplir sua divida, além de medidas tipicas

40 Clausula geral é uma espécie de texto normativo cujo antecedente (hipétese fatica) é composto por termos
vagos e o consequente (efeito juridico), indeterminado. Trata-se de técnica contraposta ao Modelo de
Tipicidade Estrita (técnica casuistica ou de regulamentacao por fattispecie). Exemplos de clausulas gerais no
novo Caédigo sdo o poder geral de cautela (art. 301) e as clausulas gerais executivas (arts. 297, caput, 536, §
1°, e 805).
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como o protesto da ordem judicial de pagamento (art. 517), a inscricdo do devedor em
cadastros de inadimplentes (art. 782, 8 3°), a averbagdo em registro publico do ato de
propositura da execucdo e dos atos de constri¢do realizados, para conhecimento de terceiros
(art. 799, IX, e art. 828), entre outras medidas nominadas.

Em regra, se as novas medidas podem ser aplicadas as execugdes regidas pelo CPC,
cujo objeto € um crédito comum, pode-se concluir, com muito mais razéo, que tais medidas
também poderiam ser utilizadas em prol da execucdo fazendaria, cujo crédito, repita-se, é
preferencial, ja que ele, sendo publico, pertence a coletividade, além de ser constituido de
modo impessoal, a partir de rigidos ritos burocraticos previstos em lei.

O crédito fiscal merece tratamento especial ndo apenas em razdo de suas
caracteristicas intrinsecas (ja que pertence ao Poder Publico e, em regra, ndo decorre da
autonomia vontade privada, sendo de atividade administrativa estritamente vinculada aos
tramites legais)*!, mas também em raz&o de um chocante traco extrinseco: o enorme volume
de execucdes fiscais em tramitacdo representa 73% do namero total de execucOes ativas e
39% de todos 0s processos judiciais pendentes. A sobrecarrega de trabalho que tais indices
importam para o Poder Judiciério dispensa maiores divaga¢Ges. Com o intuito de minimizar
0 impacto colossal causado pelo excessivo numero de execucdes fiscais, 0 Senador Antonio
Anastasia concebeu o Projeto de Lei n.° 4.257/2019*, em tramite no Senado brasileiro.
Segundo a ementa do Projeto, este se propde a modificar a LEF (Lei n°® 6.830/1980), para
dela fazer constar dois procedimentos: um que permita a execuc¢éo fiscal administrativa, e

outro que trate de arbitragem tributéaria.*®

41 Joaquim Freitas da Rocha, em outro trabalho, ja teve a oportunidade de demonstrar que a administracéo
tributéria ndo se pauta por interesses proprios e que os interesses que ela persegue vdo muito além da mera
percepcdo da receita publica. ROCHA, Joaquim Freitas da. “A administragdo tributaria odiosa (repensando os
fins e atuagdes do fisco)”. In Desafios Tributarios. Porto: Editora Livraria Vida Econdmica, 2015, p. 138.

4  PBrasil. Projeto de Lei n° 4.257/2019. Brasilia: Senado Federal. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso em 03/08/2020. A propdsito,
em defesa da “administrativizag¢do da execugdo tributaria” em Portugal, vide ROCHA, 2019, pp. 33-59.

43 Segundo o Relatério Justica em NUmeros, de 2019, os processos pendentes de execucao fiscal apresentam
taxa de congestionamento de 90%, isto €, a cada grupo de cem processos de execucdo fiscal que tramitaram no
ano de 2018, apenas dez foram baixados. O nimero de execugdes fiscais em curso em 2019 correspondeu a
trinta e um milhdes, sessenta e oito mil e trezentos e trinta e seis processos, sendo que, somente na Justica
Federal, os respectivos processos representam 45% do seu acervo total e, na Justica Estadual, 42%. O relatério
relata que esses percentuais tém se mantido estaveis ao longo das pesquisas que se iniciaram em 2009.
Confiram-se as paginas 131 e 132 do referido relatério em:
https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/08/4668014df24 cf825e7187383564e71a3.pdf. Acesso
em 03/08/2020. Marcelo Guerra Martins e Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti alertam que “tempo de
giro do acervo desses processos é de 11 anos, ou seja, mesmo que o Judiciario parasse de receber novas
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N&o obstante, por mais especial que seja o crédito fazendario, nem todas as
previsdes do CPC sdo aplicaveis a sua execucdo, ja que ha créditos ainda mais privilegiados
que a Divida Ativa, como, por exemplo, o crédito alimenticio. No cumprimento de sentenca
que condene ao pagamento de prestacdo alimenticia ou de decisdo interlocutoria que fixe
alimentos, o juiz esta autorizado pelo art. 528 a, até mesmo, determinar a prisao civil do
devedor, 0 que conta inclusive com o expresso beneplacito da Constituicdo da Republica
brasileira (art. 5°, LXVII), do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos - PIDCP (art.
11) e do Pacto de Séo José da Costa Rica — PSJCR (art. 7°, 7), ambos ratificados sem reserva
pelo Brasil no ano de 1992.

Por 6bvio que, dada a auséncia de pertinente amparo legal, ndo se podera estender
essa extraordinaria possibilidade de priséo civil ao devedor da Fazenda Publica, ainda que
este seja um devedor renitente e, a0 mesmo tempo, afortunado. Por mais eficiente que seja
uma medida coercitiva como a prisdo civil do devedor, ela jamais podera ser utilizada para
além da hipdtese legal que resguarda o crédito alimenticio.

Portanto, nem todas as medidas previstas no CPC sdo passiveis de aplicacdo
subsidiaria ao executivo fiscal. Mas as medidas gerais, ndo relacionadas a hipoteses
especificas como a do crédito alimenticio, poderdo, sim, sem maiores problemas, ser
aplicadas a execucdo do crédito fazendario.

No entanto, ndo cabe ao juiz “pingar” de todas as leis que regulam as diversas
espécies de execucdo apenas 0s pontos que entenda favoraveis, pois, assim procedendo, o
intérprete acaba por criar novas modalidades de execuc¢do, hibridas, que nada guardam do
Direito posto, pois sdo frutos espurios de um Direito novo, criado judicialmente a margem

da legalidade** democratica. Isso ocorreria, por exemplo, se o0 juiz aplicasse a execucéo fiscal

execucdes fiscais, ainda seriam necessarios 11 anos para liquidar o acervo existente”. MARTINS, Marcelo
Guerra; CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa Wanderley. “Poder Judiciario em numeros e o impasse das
execugdes fiscais no Brasil”. In Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 14. V.
21, ne 1. Jan.abril/2020, p. 259. Disponivel em <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/43297/31774>. Acesso em 03/08/2020.

4 Constituindo elemento basilar da democracia, o principio da legalidade possui duas dimensdes basicas em
prol da liberdade dos cidaddos: “Pode-se dizer, sem sombra de dlvidas, que este €, entdo, um dos elementos
basilares da democracia e um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito. Tem-se, assim, a lei como
instrumento limitador da atividade estatal e garantidor — e protetor — das liberdades dos cidadaos, conforme
explicitado pela Constituicdo de 1988 em seu artigo 5°, 1. Com isso, este principio possui duas dimensdes,
sendo uma negativa e outra positiva. E negativa ao passo de que estabelece, para o cidaddo, que ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei; por outro lado, possui dimenséo positiva no
sentido de que exige que toda a agdo estatal seja realizada nos estritos limites impostos pela lei” (PEDRON;
NUNES, 2020).
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0s prazos de pagamento previstos no CPC, embora para o restante do rito seguisse a LEF;
ou se 0 juiz se valesse do procedimento cautelar fiscal previsto na Lei n® 8.397/1992 para
tornar indisponiveis os bens do executado e, ao invés de seguir 0s requisitos e prazos
previstos em seu rito, passasse a seguir o novel procedimento da tutela cautelar requerida em
carater antecedente, tal como previsto nos artigos 305 a 310 do CPC, como se o0 novo Caédigo,
por ser lei posterior, tivesse derrogado a lei anterior no que tange a tutela cautelar.

Embora o art. 301 do novo Codigo outorgue aos juizes um vasto poder geral de
cautela, aparelhado com um rol suficientemente amplo de medidas tipicas e de uma clausula
aberta para efetivacdo de medidas atipicas, tal poder geral de cautela ndo pode ser utilizado
para esvaziar a normatividade especial que rege a execucéo fiscal, sob pena de subversdo ao
postulado constitucional do due process of law.

O préprio principio democratico da legalidade, expressamente previsto no inciso 11
do art. 5° da Constitui¢do brasileira, seria vulnerado se o juiz da execucao fiscal “optasse”
por escolher as regras gerais contidas no CPC em detrimento das regras proprias que regem
o rito especial de satisfacéo do crédito fazendario. A observancia dessas regras especiais €
prerrogativa processual ndo apenas da Fazenda exequente, mas também do préprio devedor
executado, ja que ndo cabe ao juiz negar vigéncia a lei aplicavel, maxime em tema
envolvendo o Fisco. Consoante ressalta Casalta Nabais, o principio da legalidade fiscal
sempre foi considerado o “qualificado principio da legalidade da administragao”*.

Afinal de contas, o Judiciario ndo esta constitucionalmente autorizado a legislar em
regimes democraticos, uma vez que tal funcdo cabe, ordinariamente, ao Parlamento, que a
exerce em parceria com o Chefe do Poder Executivo, de modo soberano. Em suma, a
atividade legislativa deve ser exercida pelos representantes eleitos pelo povo, de sorte que
ndo mais se tolera, atualmente, a figura do juiz que se apresente como um “pretor’®.

Assim, por mais que o novo Codigo contenha clausulas gerais cautelares e

executivas cuja magnitude abarque todas as providéncias cautelares da Lei n° 8.397/1992 e

4 NABAIS, Casalta. Direito Fiscal. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 133.

4 “De resto, a propria configuracio democratica — ainda que indirecta — das fungdes normadoras dificilmente
toleraria a transformacdo do juiz numa espécie de pretor. A circunstancia de, excepcionalmente, um tribunal
ou um conjunto determinado de tribunais terem prerrogativas de controlo normativo e de emanarem actos com
contelido inegavelmente préximo do dos actos normativos ndo podera transformar em regra, 0 que, sem
margem para dividas, deve ser encarado como uma exce¢do”. ROCHA, Joaquim Freitas da. Constituicéo,
Ordenamento e Conflitos Normativos: esbogo de uma teoria analitica da ordenagao normativa. Coimbra: versao
policopiada, 2006, p. 118.
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também as providéncias executivas da LEF, entendemos que o juiz ndo esta autorizado a
desconsiderar os ritos especiais que disciplinam a execucéo fiscal e o procedimento cautelar
fiscal. Mas isso ndo impede a aplicagdo subsidiaria do CPC nos ritos especiais, nas hipoteses
de omissdo destes, desde que o siléncio legislativo ndo seja eloquente.

Essas séo as razdes que nos fazem discordar da combinacdo ampla e irrestrita de
dispositivos legais extraidos de diplomas diversos, ainda que isso se dé sob o sofisticado
epiteto da “complementariedade de técnicas”, em lugar da ja consagrada “subsidiariedade
de procedimentos”.

Entendemos que os preceitos do CPC s6 devem ser aplicados a execucdo fiscal
quando esta for silente sobre um dispositivo cuja aplicacdo se mostre necessaria ao caso, e
desde que tal siléncio ndo seja eloquente. Por exemplo, a contagem em dias Uteis dos prazos
processuais,*’ por atingir todos os feitos que tramitam sob a jurisdic&o civil, é de observancia
obrigatdria também na execucao fiscal, j& que ndo cabe a esta norma especial disciplinar
tema tdo geral. Mas as regras do procedimento cautelar fiscal previstas na Lei n® 8.397/1992,
por serem especificas, ndo cedem lugar as disposicOes cautelares gerais constantes do CPC,
tais como as que fixam prazos para contestacdo (art. 306) e para ajuizamento da agéo
principal (art. 308), os quais sdo mais exiguos que os conferidos, respectivamente, pelos
artigos 8° e 11 da lei especial.

Devem, assim, ser respeitados os prazos da lei extravagante, e ndo os do CPC.

Tal postura presta homenagem ao Garantismo Processual, teoria segundo a qual o
“processo justo” é algo tdo importante quanto a propria “jurisdicdo™*®, e ndo um mero
apéndice desta. Afinal, as partes litigantes ndo podem ser consideradas meros objetos de

tutela juridica, sendo verdadeiros sujeitos de direito na relacdo processual.

47 Trata-se da inovagéo trazida no art. 219 do Cddigo de 2015.

4 Entende-se por jurisdicdo a “funcio preponderantemente estatal, exercida por um 6rgio independente e
imparcial, que atua a vontade concreta da lei na justa composicdo da lide ou na protecdo de interesses
particulares”. GRECO, Leonardo. InstituicGes de processo civil, volume I, 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 69.
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Para Luigi Paolo Comoglio*, um dos expoentes do Garantismo ao lado de Luigi
Ferrajoli®®, 0 “processo justo” é aquele que incorpora a técnica processual mais apropriada
a plena realizacdo do contetdo essencial dos direitos fundamentais da pessoa. Se esta se vé
surpreendida com uma decisao judicial que, em execucdo fiscal, imp&e medidas constritivas
heterodoxas ou fixa prazos processuais diversos dos previstos nas leis que disciplinam a
satisfagdo do crédito fazendério, clara é a violagdo daqueles direitos fundamentais com os
quais 0 Garantismo e a comunidade juridica tanto se importam.®!

No mesmo sentido é a doutrina brasileira de Calmon de Passos, para quem ¢é
imperioso que o processo “atenda a regras cogentes e prévias, respeitados os principios
fundamentais do Estado de Direito Democratico, tudo constitucionalmente prefixado’>2.

Encerramos acrescentando que posturas judiciais de desprezo a lei implicam
subversdo ndo s6 ao “principio constitucional da legalidade”®, mas também desprezo a
seguranca juridica e a prépria no¢do de Estado de Direito, pois representam deliberada
inobservancia a regras legais que densificam a clausula constitucional do devido processo

legal. Em outras palavras, a independéncia judicial ndo dispensa os magistrados de

49 “In generale, il processo giusto incorpora la tecnica processuale istituzionalmente pill idonea a garantire e
a realizzare appieno i contenuti essenziali dei diritti fondamentali della persona”. COMOGLIO, Luigi Paolo.
Etica e tecnica del “giusto processo”. Torino: G. Giappichelli Editore, 2004, p. 401.

50 A obra de Ferrajoli foi pioneira no tema e, mesmo tratando do processo penal, ofereceu bases sélidas para
uma visdo garantista também do processo civil. Vide: FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do
garantismo penal. 42 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

51 Em 19/08/2017, o Garantismo foi festejado na “CARTA DE JUNDIAI: Pela compreens&o e concretizagio
do Garantismo Processual”, elaborada durante o Coléquio Internacional realizado em Jundiai/SP, em que se
defendeu a efetiva garantia do individuo e da sociedade diante da jurisdi¢do, verbis: “O Garantismo é uma
forma de pensar o Processo em suas dimensdes analitico-legal, seméntico-conceitual e pragmatico-
jurisprudencial como efetiva GARANTIA do individuo e da sociedade perante o poder estatal de exercer a
Jurisdicdo. Se processo é garantia, jurisdicdo é poder, e este sO seré legitimamente exercido quando concatenar
as regras de garantia estabelecidas no plano constitucional, como o devido processo, o contraditério (=direito
das partes, ndo do juiz), a ampla defesa, a imparcialidade, a impartialidade, a acusatoriedade, a liberdade, a
dispositividade, a igualdade, a seguranga juridica, a separagao dos poderes, a presungdo de inocéncia et cetera”
(Disponivel em https://www.conjur.com.br/2017-ago-29/defesa-garantismo-juristas-fazem-carta-ativismo-
judicial. Acesso em 04/08/2020).

52 «“Se o Direito é produzido socialmente pelos homens, a vitoria mais significativa da modernidade, em termos
politicos, foi assentar-se, como inafastavel postulado, que sua validade é indissociavel do processo de sua
producdo, processo este incompativel com o arbitrio, exigindo, para legitimar-se, que atenda a regras cogentes
e prévias, respeitados os principios fundamentais do Estado de Direito Democratico, tudo
constitucionalmente prefixado. Em suma, que sejam atendidas as exigéncias do devido processo legal, tanto
do devido processo legal (devido processo constitucional, seria mais adequado dizer-se) legislativo, quanto do
administrativo e do jurisdicional”. CALMON DE PASSQOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo —
julgando os que nos julgam. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1999, p. 68.

%3 Segundo o art. 5°, inciso II, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
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observarem as prerrogativas legais que assistem os litigantes, tais como os postulados da
legalidade, da liberdade, do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, bem
como os demais direitos e garantias fundamentais que colocam o ser humano, enquanto
sujeito de direitos dotado de dignidade, no centro gravitacional em torno do qual orbita toda

a ordem juridica.

6. Conclusao

Os créditos da Fazenda Publica, ao serem inscritos em sua Divida Ativa, gozam de
um regime diferenciado de cobranga judicial, dadas “a primazia do crédito publico sobre o
privado e a especialidade das execugBes fiscais”>*, consoante ja assentado com efeito
vinculante pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), por meio de seu érgdo colegiado méximo
com competéncia em matérias de Direito PUblico, qual seja, a 12 Se¢io™.

Assim, ndo se aplicam a execucao fiscal dispositivos do Cadigo de Processo Civil
ou da legislacdo ndo especializada que fragilizem os preceitos legais vocacionados a tutelar
o crédito publico, dos quais se destacam os contidos nas Leis n.° 6.830/1980 e n.° 8.397/1992,
referidas ao longo do presente trabalho.

Com efeito, ndo ha razdo para estender a execucao fiscal, por exemplo, a dispensa
de penhora para o0 manejo de embargos a execucdo pelo executado, pois ha regra expressa
na Lei de Execucdo Fiscal a exigir a garantia do juizo como critério de admissibilidade da
defesa do devedor. Dessa forma, embora o legislador tenha tornado desnecesséria tal
garantia desde o ano de 2006 para os demais tipos de execuc¢do, o executado pela Fazenda
Publica ndo tem o direito de se beneficiar dessa inovacao legislativa, dada a especialidade
do executivo fiscal.

J& as medidas que favorecam a satisfacdo do crédito publico, contudo, poderdo ser

estendidas da execugdo comum para o executivo fiscal, tal como se verifica com a aplicagédo

54 Citacdo extraida da ementa do julgamento proferido pela 12 Se¢do do STJ no Recurso Especial n. 1.272.827,
Relator o Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 31.5.2013, submetido a sistemética dos recursos repetitivos,
a gerar, portanto, efeitos vinculantes em relacdo aos demais 6rgdos judiciais, que deverdo seguir,
obrigatoriamente, as teses ali firmadas. Nesse julgamento, o STJ assentou que “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 execucdes 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 apresentagdo dos embargos a execugdo”.

%5 Com efeito, cabe a Primeira Segdo do STJ pacificar a jurisprudéncia sobre temas de Direito Publico,
uniformizando os entendimentos das 1% e 22 Turmas, especializadas em assuntos publicisticos.
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pela Fazenda da ““alienagdo por iniciativa particular”, exemplo dado ao longo desse escrito.
E que tal aplicacio da-se subsidiariamente, haja vista o siléncio da legislacdo especial sobre
tal instituto, que é novo mesmo no &mbito da execucdo comum.

O problema surge quando o intérprete pretende estender a execucdo fiscal previsdes
legais cuja conformidade constitucional ja vem sendo questionada mesmo no ambito
normativo para o qual foram criadas. Esse é o caso dos dispositivos do novo Codigo que
veiculam clausulas gerais executivas e vastos poderes gerais de cautela, que passam a ser
utilizados para a criacdo judicial de medidas atipicas potencialmente violadoras de principios
constitucionais basilares, como os da legalidade, das liberdades fundamentais, do devido
processo legal e seus corolarios da ampla defesa, do contraditorio, da razoabilidade
(dimensdo material ou substantiva do due process of law) e da proporcionalidade
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

O legitimo compromisso do legislador de 2015 — no sentido de atribuir méxima
efetividade as normas de direito material - ndo pode ser levado ao ponto de transformar o
processo em instrumento para o arbitrio judicial, nem para o justicamento do executado
mediante restri¢ces desarrazoadas e sem previsao legal a seus direitos, até porque o Cadigo
de Processo Civil ndo é espécie normativa idonea a revogar o regime de liberdades
fundamentais previsto na Constitui¢do Federal.

Nessa perspectiva, considerando que a execucao fiscal versa exclusivamente sobre
obrigagdes pecuniarias (dever de pagar quantia certa), e ndo sobre obrigacdes de fazer ou de
abster-se, os artigos 139, 1V; 297, caput; 301; 536, § 1° e 805 do CPC nao devem ser
utilizados pelo juiz para avancar sobre dominios extrapatrimoniais do devedor, por auséncia
de tipificacdo legal e de adequacdo ao tipo de crédito perseguido, salvo em situacdes
excepcionalissimas e devidamente comprovadas. Assim, tendo a execucdo fiscal uma
pretensdo de natureza estritamente patrimonial, ndo cabe ao juiz, em regra, determinar
medidas de cunho extrapatrimonial em desfavor do executado, porquanto o regime
executorio do credito fazendario ja prevé instrumentos de constricdo patrimonial suficientes
para garantir a efetiva satisfacdo dos créditos publicos. A excecdo deve ocorrer em hipoteses
extraordinarias, nas quais, apos terem sido esgotadas todas as medidas constritivas tipicas, o
executado manifeste insolente desprezo pelo cumprimento da deciséo judicial, tal como se

da, por exemplo, na situacdo em que o executado ndo paga a divida, mas faz questdo de
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ostentar, em suas redes sociais, viagens caras de turismo internacional e hospedagens em
hotéis luxuosos, demonstrando, assim, que possui recursos financeiros de sobra e prefere
gasté-los com atividades de deleite pessoal a cumprir ordens judiciais que Ihe mandam
honrar as dividas exequendas.

Dentre os instrumentos legais colocados a disposi¢do da Fazenda para assegurar a
execucao do crédito publico, o trabalho destacou o procedimento cautelar fiscal previsto na
Lei n.° 8.397/1992, a permitir a indisponibilidade dos bens do devedor antes de sua cita¢do
para pagamento e até mesmo antes de constituido o crédito tributario, como ja visto. A
expressa previsdo dessa medida tipica para a execuc¢do fiscal torna despiciendo o recurso
judicial as medidas atipicas que podem ser criadas com base no CPC.

Na execucdo fiscal, por conseguinte, ndo ha nem necessidade pratica nem
legitimidade legal e constitucional na criacdo judicial de medidas atipicas a partir das
clausulas gerais cautelares e executivas previstas no CPC, salvo em casos extremos. Em
regra, portanto, revelam-se desarrazoadas a ado¢do de medidas como apreensao de carteira
nacional de habilitacdo e/ou de passaporte, suspensdo do direito de dirigir, e proibicdo de
participagdo em certames e licitagdes publicas. Quanto a esta Gltima medida, deve-se
ressaltar que o art. 87, Ill, da Lei n.° 8.666/1993 ja conferia a Administracdo o poder de
autotutela para, em razéo de inexecucao total ou parcial do contrato, aplicar ao contratado as
sanc¢des de “suspensdo tempordria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar
com a Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos”.

Destarte, conclui-se que a criacdo indiscriminada de medidas judiciais que
restrinjam liberdades fundamentais do executado, a par de violar o regime constitucional de
liberdades fundamentais, pode atentar também contra a prépria nocdo de Estado de Direito,
aqui densificada, em sua dimensdo metanormativa, pelo protoprincipio da seguranca
juridica, a exigir um minimo de previsibilidade e de razoabilidade das decisdes judiciais.
Havendo instrumentos legais que asseguram o crédito fiscal, inclusive até mesmo antes de
este estar constituido - nas excepcionais hipoteses previstas pela Lei que disciplina o
procedimento cautelar fiscal — e antes da citacdo do devedor para pagamento, entendemos
ndo haver, salvo em situagbes excepcionalissimas e comprovadas de contempt of court,

respaldo juridico para que se apliquem a execucao fiscal as medidas de apreensdo de carteira
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nacional de habilitacdo e/ou de passaporte, suspensdo do direito de dirigir e proibicdo de
participacdo em certames e licitaces publicas.

Por fim, ndo verificamos qualquer 6bice, porém, na adocdo das medidas tipicas
previstas no Codigo pelo juizo da execucéo fiscal, como o protesto da ordem judicial de
pagamento (art. 517), a inscricdo do devedor em cadastros de inadimplentes (art. 782, § 3°),
a averbacdo em registro publico do ato de propositura da execucdo e dos atos de constri¢do
realizados para conhecimento de terceiros (art. 799, IX, e art. 828), entre outras medidas
nominadas que podem ser aplicadas ao rito da execucdo fiscal, desde que sejam compativeis
com este procedimento e desde que a auséncia de previsdo delas na lei especial ndo decorra

de siléncio eloquente por parte do legislador.
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