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Penhora On-Line nas Execucdes Fiscais

Penhora On-Line de Dinheiro de Pessoa Imune para Garantia do Juizo
e Execucdo Tributdria

LELIO MAXIMINO LELLIS

Mestre e Doutorando em Direito do Estado e Doutor em Lingua Portuguesa pela PUC/SP
Advogado, Professor Universitario,

SUMARIO: Introdugéo; 1 Balizas constitucionais efetivagdo da penhora on-line de dinheiro; 2 A
realizagdo da penhora virtual pecunidria no direito processual civil; 3 E valida a concretizagdo da pe-
nhora virtual pecunidria no direito processual tributario? 4 Aplicagéo da penhora de dinheiro par meios
eletrnicos para garantia de divida tributéria de pessoa imune; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUGAO

Muito se tem discutido sobre a aplicacdo do instituto processual civil
da penhora on-line de quantia em dinheiro, por meio do mecanismo herme-
néutico da subsidiariedade, como garantia de dividas cuja protecao do cré-
dito é normatizada, de maneira principal, pelo Direito Processual Tributa-
rio. Igualmente, busca-se estabelecer parametros interpretativos que tornem
vélida ou ndo tal aplicacio subsidiaria da penhora virtual a execucio fiscal,
neles incluindo-se sempre a questio da utilizacdo precisa dos principios
constitucionais.

Por isso mesmo, nao se pode esquecer a intima relagdo existente entre a
normatizagao dos modos de penhora vélidos no ambito do Direito Processual
Tributério, ou seja, que respeitam as peculiaridades deste €, por conseguinte,
nao descuidam da realidade havida no Estado Democratico de Direito de
equilibrar, de um lado, o dever das pessoas de suprir as necessidades finan-
ceiras de custeio, manutencao e aprimoramento do Estado, a fim de que este
cumpra suas finalidades constitucionalmente estabelecidas — entre as quais
pontificam aquelas inerentes a concretizacio dos direitos sociais (educacdo,
sadde, etc.) - e, de outro lado, a imprescindibilidade de se proteger as liber-
dades da pessoa contra o uso arbitrario do poder pelo governo'.

1 Cf. Lelic Maximino Lellis (O controle jurisdicional do ato administrativo discricionario. Revista /08 de Direito
Administrativo, Sao Paulo: 10B, a. Il n, 15, p. 100-129, 2007), sobre a necesséria imbricagdo da configuracao
da estrutura estatal e deveres dela decorrentes com o desenho dos direitos e garantias da pessoa humana para
a formacaoe e constante aprimoramento da concepgao e concretizagao do Estado Democrético de Direito.
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Como decorréncia do quadro acima expresso, torna-se imperativo
encontrar resposta satisfatéria a pergunta: E valida a utilizacdo da penhora
de quantia em dinheiro realizavel por meios eletrénicos, com fundamento
no instrumento interpretativo da subsidiariedade previsto no art. 1° da Lei n®
6.830/1980, combinado com o art. 655-A do Cédigo de Processo Civil, para
garantia de divida tributaria de pessoa imune, considerando-se as peculiari-
dades juridicas desta e o rol dos direitos e garantias fundamentais? Passa-se
a abordar este problema.

1 BALIZAS CONSTITUCIONAIS A EFETIVAGAO DA PENHORA ON-LINE DE DINHEIRO

O primeiro passo na solugdo do problema colocado consiste na ex-
pressdo das balizas de interpretagao e normatizagao inerentes a Constitui-
¢do Federal e que norteiam e delimitam a eventual aplicacao de 6nus ao de-
vedor ou responsavel por divida de terceiros consistente no estabelecimento
de penhora on-line para garantia de divida tributdria de pessoa imune.

Acerca dos parametros de interpretacdao da Constituicdo, Bastos?, na
esteira do jurista portugués Canotilho?, ensina deverem ser sempre obedeci-
dos os seguintes pressupostos hermenéuticos: a) Supremacia da Constituicao
— por ser uma lei superior a todas as demais, ela deve ser interpretada per
se, ndo podendo ser entendida a partir de outra; b) Unidade da Constituicdo
— apesar de possuir texto aberto, seu contetido deve ser analisado de ma-
neira a se evitar contradigdo entre as normas que o exprimem, uma vez que
a Constituicdo detém vontade unitaria por ser concebida enquanto sistema
(ordenado e uno); c) Concretizacdo da maior efetividade possivel do texto
e das decorrentes normas constitucionais — é necessario entender e aplicar
cada dispositivo constitucional atribuindo-se a ele a maior eficacia cabivel.

Qualquer lei que pretenda impor dnus a pessoa devera obedecer aos
principios constitucionais garantidores das liberdades da pessoa e delimita-
dores do poder do governo e da Administracao. Entre os muitos principios,
menciona-se aqueles da inviolabilidade da liberdade, igualdade, seguranca
e propriedade, expressos no caput do art. 5° da Lei Suprema e a prevaléncia
do interesse publico, razoabilidade e proporcionalidade, identificaveis por
deducio a partir de conjunto de regras constitucionais, a exemplo dos arts.
32,59 V, XLVI e 37, IX. Também se deve aludir ao direito dos litigantes ao
contraditério e a ampla defesa (art. 59, LV, da CF/1988).

2  BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretago constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, Insti-
tuto Brasileiro de Direito Constitucional, 1997. p. 101-107. ’

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999.
p. 1148-1151.
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A inviolabilidade da liberdade pressupde que toda pessoa esteja de-
simpedida de obstaculos juridicos desnecessérios para transformar a sua
vontade em agao. Sua efetivagao coletiva implica na imposicao tado somente
de limites legais e isondmicos a vontade da pessoa, tal como exprime o art.
5%, caput, incisos | e Il, da CF/1988.

Por sua vez, a igualdade, dada a conhecer, de modo geral, pelo in-
ciso Il do mencionado art. 5%, em licdo de Bandeira de Mello?, significa
que: a) sera estipulada em regra constante de lei; b) devera abranger ca-
tegoria de pessoas ou pessoa futura e indeterminada; c) a norma devera
adotar como critério discriminador, para fins de diferenciacdo de regimes,
elementos residentes nos fatos, situagdes ou pessoas; d) deve haver relacao
de pertinéncia l6gica entre o fator de discrimen adotado e os tratamentos
diferentes por ela outorgados; €) o discrimen estabelecido deve conduzir a
efeitos plenamente harménicos, ndo contraditérios aos interesses prestigia-
dos constitucionalmente; f) a interpretagao da norma somente pode extrair
dela distingoes, desequiparagoes por ela assumidas inequivocamente, ainda
que de forma implicita.

A seguranga, sobretudo a juridica, é a ensejadora da confianca da
sociedade no Estado Democrético de Direito nas leis — entendidas como
perenes — e nas decisoes judiciais delas aplicadoras. Aquelas e estas, para
merecerem a confianca, devem obedecer a todos os ditames constitucionais
que ddo a conhecer os limites do poder de governo e da Administracao, as
garantias e os direitos fundamentais®, notadamente, aqueles exprimidores da
supremacia do interesse publico, da razoabilidade e da proporcionalidade.

Ja o principio da inviolabilidade do direito a propriedade surge nos arts.
52, caput, incisos XXIl a XXXI, da Constituicao do Brasil. Merecem destaque
os trés grandes limites ao exercicio e protecao deste direito: o interesse publi-
co e, em decorréncia deste, o atendimento a fungao social da propriedade e a
necessidade de evitar a concretizacdo de iminente perigo publico.

Quanto a prevaléncia do interesse puablico, lembre-se, com Bandeira
de Mello®, o conceito de interesse piblico que é aquele “resultante do con-
junto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando conside-
rados em sua qualidade de membros da sociedade e pelo simples fato de o
serem”. Mais: esclarece este autor que nem todo interesse do Estado é qualifi-

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao Paulo: Ma-
Iheiros, 1999. p. 47-48.

5 Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 13. ed. rev., ampl. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 1999, p. 267-322,

6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 19. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2005. p. 51 e 5§.
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cavel como plblico e que nem todo interesse publico é estatal, ou seja, “nao
existe coincidéncia necessaria entre interesse publico e interesse do Estado”.
Carrazza’ reforca essa diferenca estendendo-a, de modo prético, ao Direito
Tributario, quando diz que o interesse fazendario, meramente arrecadatério,
“nao se confunde com, nem muito menos sobrepaira, o interesse ptiblico. An-
tes subordina-se ao interesse piiblico e, por isso, s6 podera prevalecer quando
em perfeita sintonia com ele. O mero interesse arrecadatério nao pode fazer
tdbua rasa [...] dos direitos constitucionais”. Nio é sé. Seguindo Marins?, é
mister lembrar a absoluta indisponibilidade do interesse piblico.

O principio da razoabilidade, em licao de Figueiredo®, tem por con-
tetido o bom senso, a aceitacdo dos critérios de decisio inerentes ao homem
médio e “vai se atrelar a relacdo de congruéncia légica entre as situacdes
postas e as decisdes administrativas. Vai se atrelar as necessidades da coleti-
vidade, a legitimidade, a economicidade, a eficiéncia”. Ora, se tudo isto se
exige do administrador piblico, quanto mais deve obrigar o Magistrado em
suas decisdes, as quais necessitam pautar-se pela razoabilidade.

O principio da proporcionalidade é concretizado pela aplicacio de
trés critérios: a) adequagao — significa que a medida adotada para a rea-
lizagdo do interesse piblico deve ser a mais apropriada para a consecu-
¢do do fim pretendido. Trata-se, por conseguinte, de controlar a relacdo de
adequacdo medida-fim; b) necessidade — o meio empregado para assegurar
o cumprimento de obrigacao deve ser aquele de utilizacdo absolutamente
indispensavel; c) proporcionalidade estrita — por este critério, a pessoa tem
direito a menor desvantagem ou 6nus possivel. Logo, impde a proibicdo do
excesso e deve gerar a menor limitagdo possivel dos direitos™.

Quanto aos direitos de cada litigante ao contraditério e 3 ampla defesa
(art. 5%, LV, da CF/1988), com os recursos e meios a ela inerentes, a ter lugar
no devido processo legal (art. 52, LIV, da CF/1988) a ser instituido nos moldes
exigidos pela Constitui¢ao por autoridade estatal, na esteira de Marins'', pode-
se resumi-los, respectivamente, como a prerrogativa do contribuinte de opor-se
ao Fisco, de impugnar, em dmbito administrativo e/ou judicial, as alegacées da

7 CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., p. 322.
MARINS, James. Direito processual tributdrio brasileiro (administrativo e judicial). 2. ed. Sao Paulo: Dialéti-
ca, 2002, p. 169,

9 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Malheiros,
2004. p. 50.

10 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Malheiros,
2000. p. 360-397; CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 1216-1217; SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto.
O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 214-217,

11 MARINS, James. Op. cit., p. 189-192.
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Iazenda, combatendo as pretensoes desta por meio de toda espécie e quan-
lidade de provas que se fizerem necessarias, valendo-se, ainda, de todos os
Argumentos técnicos possiveis, com o auxilio de operador do direito.

Por fim, lembre-se, com Xavier'?, que os principios previstos no art.
5" da Lei Magna, ja que inseridos no Titulo Il — “Direitos e Garantias Funda-
mentais”, nao permitem “a invocagao de uma pretensa isonomia das posi-
(oes juridicas do Estado e do cidadao no que concerne as matérias abran-
pidas pelo art. 52 da Constituicdo, notadamente a garantia de acesso ao
Poder Judiciario”. Afinal, tal invocagao “ignora o papel preponderantemen-
lo ‘parantistico’ da Constituicdo, que visa a delimitar os poderes do Estado
pela outorga de direitos aos particulares e ndo a assegurar um tratamento
lalsamente paritario e isondmico entre o Poder Piblico e os cidadaos”.

2 \ REALIZACAO DA PENHORA VIRTUAL PECUNIRIA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

O instituto processual da penhora virtual somente pode ser aplicado
pelo juiz em harmonia ndao somente as balizas constitucionais, mas, tam-
bem, em obediéncia aos parametros do direito processual civil, uma vez
(ue ¢ ali o seu primitivo local de insercao.

O primeiro parametro de direito processual civil é da efetivacdo da pe-
nhora de bem para garantia do juizo de execucao pelo modo menos gravoso
ouoneroso ao executado que, necessariamente, nao deverd trazer prejuizo
a0 exequente. E o que se vé nos arts. 620 e 668 do Codigo de Processo Civil,
combinados. Ora, hd consenso econémico que aponta a penhora de quantia
e dinheiro como a maneira mais onerosa ou gravosa ao devedor pessoa juri-
dica. lsso porque é esse o melhor bem em termos de liquidez e que compde o
seu capital de giro, logo, sendo o dinheiro o bem que permite o cumprimento
(a funcdo social da entidade, seja por gerar empregos, seja por participar do
progresso econdmico do Pais. Assim, a penhora de dinheiro apenas ocorrera
¢m caso de impossibilidade de realizar-se por outro tipo de bem ou de ser subs-
tituida por fianga bancdria ou seguro garantia judicial (art. 656, § 2°, do CPC).

Por isso mesmo, o Cadigo de Processo Civil, em seus arts. 656 e 668,
estabelece haver uma ordem preferencial, mas nao obrigatéria’, de bens
para penhora, a qual admite prova a ser realizada pelo executado que de-
monstre a necessidade de desconsideragao da dita ordem para que tenha

|2 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
p. 143,

|4 Acérdao do Superior Tribunal de Justica dispde que, “em principio, deve o julgador seguir a ordem da penhara
estabelecida no art. 655 do CPC. A regra, entretanto, é flexivel, se demonstrada pelo executado a necessidade
de mudanga” (STJ, REsp 791.573, 2 T., Rel® Min. Eliana Calmon, J. 07.02.2006, negaram provimenta,
v.u., DJU 06.03.2006, p. 31).
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lugar a menor onerosidade possivel ao patriménio dele devedor, desde que
ndo acarrete qualquer prejuizo ao credor.

Um segundo parametro é expresso no art. 656, Ill, do Cédigo de Pro-
cesso Civil e determina que, havendo bens suficientes no foro da execucao,
é vedada a penhora de bens em outro foro, sendo direito da parte requerer
a substituicao da penhora indevida, desde que os bens do foro da execucao
nao tenham sido alvo de tentativa fracassada de alienagdo judicial, ndo este-
jam ja penhorados, sendo in6cua nova penhora sobre eles para garantia do
juizo e do pagamento da divida, ndo sofram de baixa liquidez e nio estejam
a descumprir o dever de indicar o valor de cada bem penhorado, individua-
lizando-o e discriminando-o (art. 656, IV, V, VI e VII, do CPC).

A vedacdo a penhora de bem em foro diferente daquele da execu-
¢do nos termos acima apontados € tdo mais importante quando se sabe da
existéncia de inimeras pessoas juridicas proprietarias de bens em muitas e
diferentes localidades no Brasil. Exemplifica-se: caso existam bens bastantes e
dotados de razoavel liquidez para garantir o pagamento no foro da execugao,
nao pode o juiz ordenar a penhora de outros bens, nem mesmo para seguir a
ordem preferencial listada no art. 655 do Cédigo de Processo Civil, em outros
foros. Por outras palavras, se a execugdo esta a correr na cidade Sao Paulo
e a pessoa executada possui bens adequados a garantia do juizo na Capital
paulista para garantir o juizo, este nao pode pretender a penhora virtual de
dinheiro de conta bancaria aberta em agéncia situada em Brasilia.

O terceiro parametro a ser exposto consta do art. 649, inciso IX, do
Codigo de Processo Civil, e exprime vedagao absoluta a penhora dos recur-
sos publicos recebidos por institui¢des privadas para aplicagao compulséria
em educacido, salide ou assisténcia social. O art. 213 da Constitui¢do Fede-
ral é um exemplo de refor¢co do contetido do art. 649, inciso I1X, do Codigo
de Processo Civil ao prever a outorga de recursos publicos as escolas co-
munitarias, confessionais ou filantrépicas que provem sua qualidade de ndo
lucrativas e aplicadoras de seus excedentes financeiros em educagao, bem
como assegurem a destinagao de seu patrimoénio a uma congénere, ou ao
Poder Publico, em caso de encerramento de suas atividades. Outros artigos
legais ha que preveem situacdo analoga a hospitais, asilos e orfanatos.

Por dltimo, lembre-se que, em decorréncia das alteragdes introduzi-
das pela Lei n® 11.382/2006, o Cédigo de Processo Civil, ao contrario do
que acontece com a Lei de Execugao Fiscal, nao mais aceita a atribuicao do
efeito suspensivo automético aos embargos de devedor ou a execugdo (art.
739-A) e nem exige prévia caugao, penhora ou depésito para que o execu-
tado oponha-se a execugao por meio de embargos (art. 736). Igualmente, o
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exequente que vier a promover averbacdao manifestamente indevida indeni-
zara a parte contraria (art. 615-A).

3 E VALIDA A CONCRETIZAGAO DA PENHORA VIRTUAL PECUNIARIA NO DIREITO PROCESSUAL
TRIBUTARIO?

Dispoe o art. 12 da Lei n? 6.830, de 22 de setembro de 1980, que “a
execugdo judicial para cobranca de divida da Unido, dos Estados, do Dis-
Irito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida” por ela e,
“subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil”. Este sofreu o acréscimo
do art. 655-A pela Lei n? 11.382, de 6 de dezembro de 2006, passando a
integra-lo a previsao de informagdo, por meio eletronico, da ordem judicial
de penhora de quantia em dinheiro depositado em banco que seja de pro-
priedade do executado, a fim de garantir o cumprimento integral da decisao
do juizo quanto a execugdo. Assim, ha quem defenda a validade da penho-
ra on-line nos processos executivos fiscais.

Alids, ndo se pode esquecer, em tal contexto, o contelido do art. 185-
A do Codigo Tributario Nacional, o qual prevé a decretagao da indisponibi-
lidade de bens e direitos do executado regularmente citado, a ser efetivada
por meio eletrénico, desde que ele nao pague a divida ou apresente bens a
penhora na exata medida necessaria para a garantia do juizo, e, ainda as-
sim, apenas quando ndo tiverem sido encontrados bens penhoraveis.

Deve-se ter em mente que a subsidiariedade prevista no art. 12 da Lei n®
(.830/1980 ndo podera existir se nao vier a respeitar as peculiaridades presen-
les no ambito processual tributario. Exemplo destas € encontrado na diferenca
da divida tributaria em relagao aquela civel. A divida tributaria é tornada ativa
de modo unilateral pelo Poder Piiblico, possuindo presuncao de certeza e liqui-
dez (arts. 2 e 32 da Lei n° 6.830/1980) que somente pode ser ilidida por “prova
Inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite”.

Ora, a divida tributaria, ao contréario da civel, ndo precisa de reco-
nhecimento prévio quanto a sua existéncia e ao seu valor por parte do de-
vedor e nem tampouco precisa ser alvo de discussao em anterior processo
judicial de cognicdo para fins de execugdo. Assim, a constri¢do judicial de
(uantia em dinheiro, pertencente ao executado, e depositada em instituicao
bancaria, se mantida apesar de indicacdo de outros bens suficientes para
a garantia do juizo havidos no foro da execugdo, podera inviabilizar o ne-
pocio empresarial ou, pior, inviabilizar a realizagao de servico de utilidade
publica, no caso de pessoa juridica imune. Tal situagdo processual fere os
principios constitucionais da inviolabilidade da liberdade, igualdade, segu-
ranga juridica e propriedade, e aqueles da prevaléncia do interesse piblico,
da razoabilidade e da proporcionalidade.
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Ademais, nao se deve olvidar que, nos termos expressos pelo art. 16,
§ 3%, da Lei de Execucao Fiscal, “ndo sera admitida reconvencao, nem com-
pensacao, e as excegoes, salvo as de suspei¢do, incompeténcia e impedi-
mento, serao arguidas como matéria preliminar e serdo processadas e jul-
gadas com os embargos”. Depreende-se deste trecho legal que a defesa do
contribuinte em sede de execucao fica grandemente limitada se comparada
a defesa do devedor em processo civil de cogni¢cdo e mesmo se contrastada
com a execucao de divida nao fiscal, como se verifica no art. 745 do Codigo
de Processo Civil. Alias, até mesmo em execucao contra a Fazenda Piblica,
€ possivel arguir em embargos mais matérias do que naqueles contestadores
de execucao fiscal, a exemplo da compensacao (art. 741 do CPC).

Um segundo exemplo de peculiaridade presente no direito processual
tributario refere-se a frequente responsabilidade de terceiros, instituida em
lei, pelo pagamento de dividas tributérias. E o que preconiza o art. 42, V, da
Lei n® 6.830/1980. Vale dizer, de modo bem mais comum do que no direito
processual civil e sem os vinculos de filiagdo, fianga ou emprego, que direito
processual tributario terceiros que nao sejam devedores de tributo podem
ser responsabilizados por seu pagamento, presumindo-se que falharam no
dever de vigilancia do cumprimento da obrigacdo financeira pelo devedor
ou, ainda, que poderiam ter descontado na origem do negécio o valor do
tributo devido. E o que ocorre com a pessoa juridica imune que nio recolhe
na fonte o ISS (Imposto sobre Servicos de qualquer natureza) devido como
consequéncia de servigo de marcenaria prestado por outrem.

Nao € s6. Mais importante é o dever de que eventual subsidiariedade
do Codigo de Processo Civil em face da insuficiéncia da Lei de Execucao
Fiscal obedeca aos parametros normativos do direito processual tributério,
a fim de que se mantenha a construcdo conceitual deste enquanto sistema.
Tal subsidiariedade também ndo podera vir a ter lugar se implicar a desca-
racterizagdo da ordem e da unidade ou nao contradicao dos dispositivos da
Lei de Execucao Fiscal, tornando-a inviavel enquanto conjunto harménico.

Para que se nao destrua o sistema conceitual inerente a Lei de Execu-
cao Fiscal, marcado que deve ser pela ordem e pela nio contradicio de seus
elementos, € preciso ter-se em mente, em primeiro lugar, que a citagdo do
executado deve ocorrer pela efetivagdo sucessiva das modalidades postal,
por oficial de justica e, em Gltimo caso, apos restarem infrutiferas as duas
anteriores, por edital. E o que, cremos, se depreende dos arts. 79, inciso |, e
8% capute § 19, todos da Lei n® 6.830/1980, sendo necessaria a uniformiza-
¢ao da jurisprudéncia nesta direcao™.

14 Cf. NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F. Codigo de processo civil & legislacao processual em vigor.
39. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 1452-1453. Comentarios ao art. 8° da Lei de Execugdo Fiscal acerca
da existéncia de duas posicoes jurisprudenciais nesta questao:
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Frise-se que nem mesmo a conjungao “ou” existentg no inciso 1l Ido
mencionado art. 82'* podera servir de fundamento para a gtagéo a.lte'rr_latnva
por oficial de justica ou por edital. Afinal, como bem ensina Maxm.uhan.o”l
perante eventual impasse entre os métodos de interpretacao gramatical/lite-
ral e sistematico, deve o intérprete e aplicador da lei escolher pela prepon-
derancia deste dltimo, até porque os textos de lei podem estar, e comumente
ostio, eivados de erros gramaticais e estilisticos que tornam n_ebuloso en-
tender o espirito de seu contetido, sua real intencdo e a do Ieglsl'ador. Ora,
no caso da sistematica da citacao constante da Lei de Execucdo Fiscal, além
dle haver expressa mengdo ao seu carater sucessivo (art. 7?’ D, com o_rdem
preferencial iniciada por citagao postal, seguida de citacao por ofl(:lial d-e
justica e s6 entdo surgindo no horizonte aquela por edital, € consequéncia
|hpica evitar-se prejuizo desnecessario ao executado e, sc_)kzrt_atudo, infragao
10 principio constitucional da ampla defesa e do contraditério.

Ademais, deve-se cuidar com a afirmacdo do art. 12, capute § 3%, da
L ei de Execucdo Fiscal, segundo a qual “far-se-a a intimagdo da penhora ao
executado, mediante publicagdo, no érgdo oficial, do ato de juntada do termo
ou do auto de penhora”, apenas cabendo intimacao pessoal da penhorq ao
executado “se, na citagio feita pelo correio, o aviso de recepgao nao contiver

| - Sobre a primeira posigao, tem-se:
4) “14a. Samula n® 210 do TRF (citagao por edital): ‘Na execugdo fiscal, nao sendo encontrado o devedor,
nem bens arrestaveis, é cabivel a citagao editalicia™;

e ao fi ¥ a exi i | e for frustrada a localizagao do
b) “15. Na execugdo fiscal, ‘somente quando nao lograr eyto na via p_ostzl usts
executado por oficial de justica, fica o credor autorizado a utilizar-se da citagao pnr_ed|t_al (RSTJ 17_2/13&}). Ou
4uja, nao é suficiente, para justificar a publicagao de edital, que seja_frustrad_a a mt}agao pelo correio; ex!ge-?e
‘torem sido esgotados os demais meios de terminados pela legislagaa':_a_ aflrmagaq d.ﬂ credor de que ‘o TEI:I.
usté em lugar incerto ou nao sabido, ou que isso seja certificado pelo Oficial de Justica (art._232, 1, do CPC)
(5T, REsp 417.888/SP-EDcl, 22 T, Rel. Min. Paulo Medina, J. 15.08.2002, negaram provimento, v.u., DJU
16.09.2002, p. 176).
|| - Acerca da segunda posigao, veja-se: _
4 A LEF é bem mais drastica que o CPC, em se tratando de citagao editalicia, permitindo es;sa modalidade
(o chamamento se nao retornar o aviso de recebimento da carta citatoria” (RSTJ 179/221: 25T

1 “Art. 7° 0 despacho do juiz que deferir a inicial importa em ordem para:

| - citagao, pelas sucessivas modalidades previstas no art. 87

[iisd

Art, 8% O executado sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, pagar a divida com juros eArnuIta de mora e
uneargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, ou garantir a execucao, observadas as seguintes normas:

| - a citagao seré feita pelo correio, com aviso de recepcao, se a Fazenda Publica nao a requerer por outra
forma;

faned
Il - e 0 aviso de recepgao ndo retornar no prazo de 15 (quinze) dias da entrega da carta a agéncia postal, a
cltagho sera feita por oficial de justica ou por edital;
Ll

6 O MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. .
129, "Nunca serd deimais insistir sobre a crescente desvalia do processo filologico, incomparavelmente inferior
a0 sistematico e ao que invoca os fatores sociais, ou o Direito Comparado”.
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a assinatura do proprio executado, ou de seu representante legal”. Como se
percebe, o risco de cerceamento de direitos do executado em caso de penho-
ra on-line de dinheiro, ainda que temporario, sobretudo se for pessoa juridi-
ca, € significativo podendo ele ver-se vitimado por prejuizos econdmicos.

Pior ainda, o art. 15 da Lei n® 6.830/1980, expressamente afirma que
0 juiz apenas devera deferir “ao executado, a substitui¢cao da penhora por
deposito em dinheiro ou fianca bancaria”, enquanto a Fazenda Publica, a
seu critério, podera requerer a “substituicdo dos bens penhorados por ou-
tros, independentemente da ordem enumerada no art. 11, bem como o re-
forco da penhora insuficiente”. Como se verifica no mencionado art. 15,
o executado ndo pode requerer a substitui¢ao da penhora de dinheiro por
outro bem, a excecdo de fianca bancaria, o que limita bastante seu universo
de possibilidades juridico-econémicas em sede de execugao fiscal.

Por conseguinte, acreditamos que a Lei de Execucao Fiscal forma com-
plexo conceitual harménico nao coadunavel ao que prevé o sistema exis-
tente no Codigo de Processo Civil para a efetivagao da penhora de dinheiro
depositado em instituicdo bancaria por meio eletronico, uma vez que este,
ao contrario daquela, protege o devedor para evitar arbitrios nessa questao,
conformando-se a Constituicao e obedecendo aos seus proprios principios.

4 AI”LIBA[;ﬂ[l DA PENHORA DE DINHEIRO POR MEIOS ELETRONICOS PARA GARANTIA DE
DIVIDA TRIBUTARIA DE PESSOA IMUNE

Como visto, a penhora virtual de dinheiro depositado em banco para
garantia do juizo de execugao de divida tributaria nao é vélida, porque in-
fringe principios constitucionais e ndo é harmonizavel ao sistema conceitual
inerente a Lei de Execucao Fiscal. Logo, com maior razao, deve-se crer ser
invalida a penhora virtual de dinheiro de pessoa juridica reconhecidamente
detentora de imunidade'” para garantir o pagamento de divida tributaria.

Ora, a existéncia da imunidade tributaria outorgada a certas pessoas
juridicas pela Lei Fundamental do Brasil se da porque o Estado carece de
entidades que tenham por objetivo auxilid-lo na consecugao de atividades
de interesse da sociedade e/ou utilidade publica, tais como a educacao, a
satde e a assisténcia social. Igualmente, a concessao da dita imunidade
ocorre porque, sem ela, as referidas instituicoes restariam desfalcadas em
seu patrimoénio e teriam a eficacia de seus servicos — protegidos e estimu-

17 Cf. Lélio Maximino Lellis (A nao-obrigatoriedade de emissao de nota fiscal eletrénica para as instituicoes edu-
cacionais e assistenciais imunes. Revista de Estudos Tributdrios, Porto Alegre: Sintese, a. IX, n. 52, p. 5-10,
2006), sobre o conceito de imunidade constitucional contra todos os impostos.
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lados pela Constituicao Federal — diminuida, ou pior, a realizacao de tais
atividades poderia até ficar inviabilizada, ensina Aliomar Baleeiro'.

Adicione-se a constatacao segundo a qual a pessoa juridica reconhe-
cida imune nado detém capacidade contributiva, tudo em funcao do espi-
rito constitucional que exige parciménia no ato de despender os recursos,
devendo haver a maxima destinagao deles a finalidade de atendimento a
satde educacional ou assistencial da entidade.

Assim, ainda que fosse valida a penhora de quantia em dinheiro por
meio de instrumento eletrénico em processo de execucao tributaria, e ndo é, o
Magistrado aplicador da lei deveria munir-se de cuidado redobrado para nao
vir a cercear ilegitimamente, e de maneira inconstitucional, o cumprimento
da finalidade estatutaria essencial tornada imune pela Lei Magna, a fim de
que a pessoa juridica auxilie o Estado no cumprimento de suas obrigacdes.

Caso assim ndo aja, o juiz podera, inclusive, provada sua ma-fé ou
desconhecimento culposo do tema, ser responsabilizado por erro judicial
que tenha cometido no processo, ou excesso de uso de seus poderes e atri-
buicdes, e que tenha contribuido para prejuizo aos individuos no recebi-
mento de salde, educacao ou assisténcia social, em decorréncia de dimi-
nuicdo dos bens, notadamente, do dinheiro, disponiveis para a realizacao
de seus servicos.

CONCLUSAD

E invalido o emprego da penhora de quantia em dinheiro realizavel
por meios eletrénicos, com fundamento no instrumento interpretativo da
subsidiariedade previsto no art. 1° da Lei n® 6.830/1980, combinado com o
art. 655-A do Cédigo de Processo Civil, para garantia de divida tributaria de
pessoa imune. Afinal, tal espécie de penhora, caso utilizada, implicard em
inconstitucionalidade, uma vez que viréd a infringir direitos e garantias fun-
damentais, entre os quais se destacam a inviolabilidade da liberdade, igual-
dade, seguranca e propriedade (art. 52, caput, da CF/1988), a prevaléncia do
interesse pablico, razoabilidade e proporcionalidade, identificaveis a partir
de conjunto de regras constitucionais, e a necessidade do contraditério e da
ampla defesa para os litigantes (art. 5%, LIV, da CF/1988).

A modalidade da penhora virtual de dinheiro depositado em institui-
¢do bancaria ndo deve ser utilizada, ademais, porque impossivel sua ade-
quada harmonizagdo ao sistema conceitual existente na Lei de Execucao

18 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 10. ed. rev. e atual. por Flavio Bauer Novelli. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. p. 108.
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Fiscal com total obediéncia as normas constitucionais. Tudo porque foi in-
foduzida pela Lei n® 11.382/2006 no Codigo de Processo Civil, transfor-
mando-se em conteddo do art. 655-A deste diploma legal, tendo por ho-
rizonte sua utilizagao em obediéncia a parametros normativos constantes
deste diploma legal, mas ndo daquele, que protegem o devedor executado
contra o arbitrio no uso do poder.

Eis alguns dos pardmetros de protecdo ao executado expressos no C6-
digo de Processo Civil, mas ndo na Lei de Execucao Fiscal: a) o menor énus
possivel ao devedor que ndo implique em prejuizo ao credor (arts. 620 e 668);
b) a existéncia de ordem preferencial de bens penhoraveis é, pois, passivel
de ser afastada justificadamente pelo Magistrado, levando a troca do bem pe-
nhorado por outro (arts. 656 e 668) e, até mesmo, a substituicdo de penhora
por seguro-garantia (art. 656, § 29); c) apenas deve ocorrer a penhora de bem
em foro diverso daquele da execucdo se ali ndo tiverem sido encontrados
bens do devedor adequados e suficientes a garantia do juizo (art. 656, I11); d)
o reconhecimento da divida pelo devedor ou a declaracio da existéncia desta
pelo juiz em processo de cogni¢do como pré-requisito ao inicio da acdo de
execugao (arts. 575, 580 e 585); e) proibicdo a penhora dos recursos pablicos
recebidos por instituicdes privadas para aplicagio em educacio, satde ou
assisténcia social (art. 649, IX); f) possibilidade de oposicao de embargos a
execucdo independentemente de penhora, dep6sito ou caugao (art. 736)

Outrossim, a execugao fiscal, nos moldes da Lei n® 6.830/1980, possui
indmeras peculiaridades a ela relacionadas — tais como: a constituicao unilate-
ral da divida ativa pela Fazenda (art. 39); a proibicio ao executado da substitui-
¢ao da penhora por outro bem que nao dinheiro ou fianca bancaria (art. 15); e
os limites estreitos de defesa permitidos ao executado em embargos, com veda-
¢do a compensagdo e reconvengao, bem como ordem para que as excecdes,
salvo as de suspeicdo, incompeténcia e impedimento, sejam arguidas como
matéria preliminar (art. 16, § 3°) — que, se aliadas a penhora on-line de dinheiro,
tornariam dificil o exercicio da ampla defesa e do contraditério pelo executado,
bem como levariam a criacao judicial indevida de obstaculos a realizacdo da
atividade econémica e ao progresso e bem-estar social no Brasil.

Alis, o proprio Cédigo Tributario Nacional, em seu art. 185-A, dispoe
que o juiz apenas decretard, por instrumento eletrénico, a indisponibilidade
de bens e direitos do executado regularmente citado, preenchidas as seguin-
tes condicdes: que ele ndo pague a divida; que ndo apresente bens a penhora;
guando ndo forem encontrados bens dele executado penhoraveis.

Nao bastasse o ja exposto, em se tratando de pessoas juridicas imunes
contra todos os impostos — que o sio em decorréncia de norma constitucio-
nal porque com o Estado colaboram na consecucao de servicos de interesse
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da sociedade ou de utilidade pablica, tais como a educagdo, a satde e a
assisténcia social, atividades essas constantes de seus estatutos como fina-
lidades as quais sdo destinados os seus recursos — que, em face de penhpra
on-line, restariam desfalcadas em seu patriménio por longo tempo e teriam
a eficacia de seus servicos no minimo diminuida, mais clara é a nulidade,
por inconstitucionalidade, de penhora virtual de quantia em dinheir‘o havi-
da em dep6sito bancario para a garantia da execugao tributaria ou fiscal.
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