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RESUMO

O instituto da excecdo de pré-executividade, embora néao
previsto em nosso ordenamento juridico, vem sendo utilizado como

instrumento de defesa nos processos de execucao.

A finalidade da presente pesquisa é demonstrar a aplicacdo do
instituto ora pesquisado, qual seja, a exce¢cado de pré-executividade,
nas acOes de execucdes fiscais como opcdo de remédio a execucao

fiscal indevida.

Apés um estudo doutrinario e jurisprudencial do instituto,
confirma-se que a excecdo de pré-executividade pode ser utilizada em
matérias especificas, sendo majoritario o entendimento que a excecao
podera versar sobre matérias ex officio, ou seja, aquelas matérias em

gue o juiz poderia agir sem a provocacao de uma das partes.

A excecdo de pré-executividade quando acolhida poder levar a
extincdo a acdo de execucdao fiscal, e ainda, quando rejeitada, permite
ao devedor apresentar os embargos a execucao fiscal, desde que ainda

esteja em tempo habil.

Assim, torna-se comprovado os beneficios do instituto ora
pesquisado, que principalmente, permite ao devedor defender-se sem

um gravame em seu patrimdnio indevido.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa preocupa-se em estudar o instituto da
excecao de pré-executividade e suas interacdfes com o0 processo de
execucao fiscal, uma vez que o instituto pesquisado ndao encontra
previsdo legal em nosso ordenamento juridico, tendo sido criado e
aperfeicoado pela doutrina e jurisprudéncia, faz-se necessario

analisar suas peculiaridades.

Em seguida, se faz necessario estudar as questdes que
envolvem o instituto da excecdo de pré-executividade, como sua

origem, fundamentacado e natureza juridica.

Tendo trilhado o caminho apresentado, a pesquisa, chega ao
seu apice, demonstrando a aplicacdo do instituto nas acfes de
execucdes fiscais, ou seja, nas acbes em que a Fazenda Publica

atua no pélo ativo da acéo.



1. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

1.1. ORIGEM DO INSTITUTO

Atualmente, na doutrina e jurisprudéncia brasileira é pacifico o
entendimento pela admissibilidade da interposicdo da excecdo de
pré-executividade, que gerou, inclusive, a edicdo da Sumula 393 do

STJ, in verbis:

Sumula 393 STJ: “A excecdo de pré-executividade é
admissivel na execucdo fiscal relativamente as
matérias conheciveis de oficio que ndo demandem
dilacdo probatoéria.”

Em 1980 a defesa do executado, sem a interposicao de
embargos, ja era lei em nosso sistema juridico. O Decreto n. 848, de
11 de outubro de 1890, assegurava ao executado, do processo de
execucao fiscal, que mesmo antes de efetuada a penhora, o
executado poderia ser ouvido, quando exibisse documento auténtico

de pagamento da divida, ou ainda, de anulacédo desta.

Entretanto, o0 instituto juridico da excecdo de pré-
executividade teve seu marco histérico no Brasil com o memoréavel
parecer n° 95, elaborado por Pontes de Miranda em 30 de julho de

1966.

O parecer tem como estudo central supostas dividas da
Companhia Siderurgica Mannesmann, das quais credores formularam
pedidos de abertura de faléncia contra a siderurgica, restando estes
indeferidos, sob o fundamento de que baseavam-se em titulos falsos.

Assim, 0s mesmos credores, nao satisfeitos, propuseram acao



executiva de tais titulos extrajudiciais que haviam sido declarados

judicialmente falsos.

Em decorréncia desse fato atipico, o deferimento da peticao
inicial da execucdo ensejaria a penhora de bens da Companhia, e,
mediante a legislacdo vigente, ela somente poderia apresentar

defesa apos efetivacdo da penhora.

Devido a tal incoeréncia, por ndo poder o Estado invadir o
patriménio de um “devedor” que efetivamente ndo é devedor, o
ilustre Pontes de Miranda, em seu parecer, reconheceu a
possibilidade de apresentacdo de defesa na execucdo,

independentemente da efetivacdo de penhora.

Abaixo transcrito, segue trecho do histérico e decisivo

parecer.

Se alguém entende que pode cobrar divida que consta
de instrumento publico, ou particular, assinado pelo
devedor e por duas testemunhas, e o demandado —
dentro das vinte e quatro horas - argli que o
instrumento pablico é falso, ou de que a sua
assinatura, ou de alguma testemunha é falsa, tem o
juiz de apreciar o caso antes de ter o devedor de pagar
ou sofrer a penhora.

A penhora ou depésito somente é de exigir-se para a
oposicdo de embargos do executado; ndo, para a
oposicdo das excecdes e de preliminares concernentes
a falta de eficacia executiva do titulo extrajudicial ou
da sentencga.

O que é declaravel de oficio ou decretavel de oficio é
suscitavel entre o despacho do juiz e o cumprimento do
mandado de citagdo ou de penhora.

Com este memoravel parecer, questionou-se a necessidade do
executado sofrer o gravame da penhora de seus bens ou do depdésito

para defender-se em casos, manifestadamente, equivocados,



inaugurando a utilizacdo da excecdo de pré-executividade como
forma de defesa em nosso sistema juridico, ainda que este nao

estivesse expressamente previsto em nosso ordenamento juridico.

1.2. CONCEITO

Primeiramente, faz-se necessario conceituar o instituto da

excecao de pré-executividade.

Embora haja divergéncia quanto a nomenclatura do instituto
(matéria esta que sera estudada no momento oportuno), Araken de

Assis, refere-se ao instituto como:

(...) o mecanismo criado pela jurisprudéncia, e
respaldado pela doutrina, representa um meio de
reacdo ou de oposicdo, em sentido lato, contra a
execucao e gera um incidente no processo.!

Salientando a importancia da protecdo aquele que

injustamente sofre o 6nus da execuc¢ao, Galeno Lacerda escreveu:

E violéncia inominavel impor-se ao injustamente
executado o dano, as vezes irreparavel, da penhora
prévia, ou, o que ¢é pior, denegar-lhe qualquer
possibilidade de defesa se, acaso, ndo possuir ele
bens penhoréaveis suficientes.?

Para Candido Dinamarco a defesa do devedor no processo de
execucdo se dara mediante simples requerimento, ou seja, sem a

oposicao de embargos, enfatizando que:

E preciso debelar o mito dos embargos, que leva os
juizes a uma atitude de espera, postergando o
conhecimento de questdes que poderiam e deveriam
ter sido levantadas e conhecidas liminarmente, ou

! Araken de Assis, op. cit, p. 1.067
2 Apud Alberto Camifia Moreira, “Defesa sem Embargos do Executado”, p.23



talvez condicionando o seu conhecimento a oposicao
destes.?

Ja para Olavo de Oliveira Neto a objecdo de pré-executividade

[N

Um incidente processual que tem por finalidade trancar
0 andamento de execucbes ilegais ou infundadas
mediante cognicdo exauriente da matéria nele
vinculada, a ser de plano realizada pelo juiz.*

Corroborando com a presente pesquisa, relevante se faz as

consideracfGes do doutrinador Ernane Fidélis dos Santos:

Para que se defira a execuc¢do, basta que o titulo, em
aparéncia, revele a liquidez, certeza e exigibilidade. Se
tal ndo acontecer e, mesmo assim, a execucdo for
deferida, é l6gico que o executado podera alegar o
vicio, em grau de embargos, mas nao
necessariamente, pois, se o Juiz, em qualquer fase do
processo, deve, de oficio, reconhecer a nulidade, pode
também fazé-lo provocado.®

Assim, entende-se que a excecdo de pré-executividade é
defesa cabivel na acdo de execucgcdo, em matérias em que 0 juiz
possa manifestar-se de oficio, como irregularidades na Certiddo de
Divida Ativa, erros meramente processuais etc., tornando o instituto
uma nova opcao de defesa, além dos conhecidos embargos a

execucgao.

1.3. FUNDAMENTACAO

O instituto da Excecdo de Pré-Executividade nao esta

expressamente regulamentado na legislacdo vigente, ele é fruto de

® Apud Alberto Camifia Moreira, op. cit., p.23

* Olavo de Oliveira Neto, “A defesa do executado e dos terceiros na execugdo forcada”,
. 121
Apud Alberto Camifia Moreira, op. cit., p.25



uma construcédo jurisprudencial e doutrinaria, representando um meio

de reacdo ou de oposicao contra a execucao.

Ademais a Excecdo de Pré-Executividade, fundamenta-se nos
principios constitucionais anteriormente comentados — ampla defesa,

devido processo legal e contraditorio.

Assim através da hermenéutica do nosso ordenamento

podemos encontrar um forte embasamento juridico para o instituto.

1.4. TERMINOLOGIA

Muito se discute acerca da terminologia que seja mais

adequada ao instituto da excecao de pré-executividade.

Pontes de Miranda, percussor da matéria no Brasil, atribuiu ao
instituto a nomenclatura “excecdo de pré-executividade”, sendo
apoiado por outros renomados juristas brasileiros, como Alberto

Camina Moreira.

Alberto Camifia Moreira® entende que o termo “excecdo de
pré-executividade assume o carater de deducédo, pelo executado, de
defesa interna ao processo de execugdo, sem subordinacdo ao
gravame da penhora”. Defende ainda que o termo “excecgao”,
historicamente, tem o sentido de defesa, tendo como conclusédo que
o termo “excecao de pré-executividade” concerne a defesa interna ao

processo de execucao.

® Apud Geraldo da Silva Batista Janior. Op. cit. p. 26



Diversos outros renomados doutrinadores brasileiros, vale
dizer a grande maioria, sustentam entendimento diverso. Dentre eles
podemos citar Nelson Nery Janior’, que tem preferéncia pelo termo
“‘objecao de pré-executividade”, pois grande parte da doutrina
diferencia as defesas que dependem de provocacdo da parte e as
que ndo dependem de tal ato. As excecdes estariam enquadradas
nas defesas que dependem de alegacdo da parte, e as objecdes na

outra hipdtese.

Outro argumento trazido pelos nobres doutrinadores
mencionados é o fato de que a maioria da doutrina sustenta que so
podem ser alegadas na excecdo de pré-executividade as matérias de
ordem publica, ou seja, aquelas que independem de alegacdo das

partes, tornando o termo “obje¢cdo” mais adequado.

Marcos Valls Feu Rosa® possui uma opinido prépria
diferenciada. Ele compreende a utilizacdo da expressao "excecao de
pré-executividade" atribuida por Pontes de Miranda, uma vez que, na
época da elaboracdo do histérico parecer, estava em vigor o Codigo
de Processo Civil de 1939, no qual o termo "excecdo" abrangia toda

e qualquer defesa do réu.

Todavia, o0 mesmo autor aduz que, atualmente, a terminologia

"excecdo de pré-executividade" ndo se mostra mais adequada.

Da mesma forma que Alberto Camifia Moreira, Marcos Valls

Feu Rosa manifesta seu entendimento separando os dois vocabulos

"JUNIOR, Nelson Nery, “Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal”.
® Marcos Valls Feu Rosa, “Excecdo de pré-executividade: matérias de ordem publica no
processo de execugédo”, p. 94-97.



que compdem a expressdo. Segundo ele, o termo "excecdo" é
impréprio devido ao fato de que nédo lhe pode ser conferido sentido
distinto daquele previsto no atual Cdédigo de Processo Civil. Diante
disso, acredita que outra denominacdo seria mais adequada para a
defesa do executado sem garantia prévia, visto que tal defesa néao

esta prevista no Codigo de Processo Civil vigente.

Com relacdo ao termo "pré-executividade", Feu Rosa entende
gue sua utilizacdo desperta o pensamento de que a excecao de pré-
executividade soO diz respeito as matérias verificaveis até o momento
em que o juiz pode deferir a peticdo inicial, decisdo que,
supostamente, atribuiria executividade ao titulo. Ocorre, explica o
autor, que nao é s6 na inicial que o juiz deve verificar os requisitos
da execucdo, razao pela qual a expressao "pré-executividade" nao é

conveniente.

Segundo ele, surgem no curso do processo de execucao, ou
seja, depois do deferimento da inicial, requisitos que também devem
ser observados pelo juiz, como por exemplo, a citacdo valida (artigo

618, do CPC).

Com base nesses argumentos, Feu Rosa conclui que a
excecao de pré-executividade ndo € nem "excecao”, nem "pré" e nem
de "executividade", pelo que sugere a terminologia "objecao

executiva".

Apesar de criticarem a terminologia "excecdo de prée-

executividade", Feu Rosa, dentre outros autores, reconhecem que



nao seria de muita vantagem, atualmente, modificar a denominacéo
do instituto, raciocinio que, particularmente, se mostra mais

coerente.

Como foi demonstrado, diversas sao as propostas de
denominacdo para a excecdo de pré-executividade, todas elas com
argumentos plausiveis e convincentes, inclusive a terminologia

original.

Ndo h& como afirmar, definitivamente, qual a denominacéao
mais correta para a excecao de pré-executividade, até mesmo porque
as propostas e criticas partem de doutrinadores dotados de
indiscutiveis capacidades, como Pontes de Miranda, Araken de

Assis, Alberto Camifia Moreira, Nelson Nery Junior, dentre outros.

O certo é que a terminologia "excecdo de pré-executividade",
além de estar, como as demais propostas, bem fundamentada pelos

seus adeptos, ja esta popularizada e divulgada no mundo juridico.

Modificar sua nomenclatura, atualmente, geraria um imenso
tumulto pratico, bem como demandaria tempo para que 0S
profissionais do Direito se adaptassem ao uso da nova terminologia,

motivos que evidenciam a inutilidade da sua alteracao.

1.5. NATUREZA JURIDICA

Existem diferentes posi¢cdes acerca da natureza juridica da

excecao de pré-executividade. Alguns defendem que o instituto tem
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natureza de objecdo, outros se manifestam no sentido de que a

excecao de pré-executividade tem natureza de incidente processual.

Nelson Nery Junior® defende a corrente de que a natureza
juridica da excecédo de pré-executividade € a de objecdo. Segundo o
autor, a expressao “excecao” é utilizada nos casos de disponibilidade
do direito, que, caso ndo oposta, gera a preclusdo. Porém seu objeto
€ matéria que ndo exige a provocacao do juiz para sua manifestacao,
ou seja, matéria ex officio, ndo podendo precluir, logo, a natureza

juridica do instituto é de objecao.

Em outra corrente existente podemos citar Olavo de Oliveira
Neto®, que afirma que o instituto ora estudado ndo pode ser
considerado uma excecdo, uma vez que ndo segue os moldes das
excecdes instrumentais previstas no Cédigo de Processo Civil em
vigor. Trata-se de pedido formulado no bojo do préprio processo de
execucao e ndo em autos apartados, como ocorre nas exce¢des. Em
vista disso, a excecao de pré-executividade tem natureza juridica de

incidente processual.

° Nelson Nery Junior, op. cit., p.180-181.
% Olavo de Oliveira Neto, op. cit., p. 118-121.



11

2. A EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE NO

PROCESSO DE EXECUCAO FISCAL

2.1. CONSIDERAGCOES

A Lei n° 6.830/80 — Lei de Execucdo Fiscal — traz a forma
especial das demandas que visam a cobranca de créditos tributéarios,
e, o referido diploma legal prevé que o executado possa se defender
da acdo proposta mediante a interposicdo de embargos a execucao

fiscal.

Salvo a controvérsia ja apresentada, a Lei de Execucao Fiscal
prevé que os embargos a execucdo fiscal estdo condicionados a
garantia do juizo, podendo esta ser depodsito, fianca bancéaria ou

penhora.

Como qualquer outra demanda, deve o juiz, analisar e declarar
as nulidades absolutas do processo ou do titulo executivo, no caso, a

certidao de divida ativa.

Devido ao numero muito grande de acf6es de execucéao fiscal
propostas, é forte a probabilidade de encontrarmos titulos eivados de
vicios materiais e formais, ou ainda acdes fundadas em titulos ja

liqguidados, ou ainda que ja tenha seu crédito tributario extinto.

O artigo 16 da Lei n® 6.830/80 traz em seu bojo a proibicdo de
se alegar qualquer excecédo de direito material fora dos embargos do

devedor, a saber:
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Art. 16: O executado oferecera embargos, no prazo de
30 (trinta) dias, contados:

§ 3° Nao serd admitida renovacdo, nem compensacao,
e as excecles, salvo a de suspeicdo, incompeténcia e
impedimentos, serdo arguidas como matéria preliminar
e serdo processadas e julgadas com os embargos.

Romulo Eugénio de Vasconcelos Alves'!, diante da literalidade

do mencionado dispositivo legal, considera que

cabe discussdo perante o poder jurisdicional no
tocante a propria constitucionalidade do diploma (...),
parece-nos descabido remeter aos embargos matérias
gue poderiam, de forma rapida e econémica, fulminar o

processo executivo em sua origem.

A bem da correta prestacédo jurisdicional no pais, é pacifico o

entendimento da doutrina e jurisprudéncia de que cabe, na acédo de

execucao fiscal, a interposicdo da excecdo de pré-executividade,

evitando-se, assim, situacdes impréprias no andamento processual.

Dentre as matérias que podem ser objeto de discussdo do

instituto, pode se exemplificar as seguintes: auséncia de condicdes

da acao;

auséncia de liquidez, certeza e exigibilidade do titulo

executivo; ou ainda, falta de qualquer dos pressupostos processuais.

CABIMENTO

Conforme ja demonstrado anteriormente, com o advento da Lei

11.382/06, o Codigo de Processo Civil deixou de exigir a garantia do

juizo para a propositura da acdo de embargos a execucdo, sendo

apenas o efeito suspensivo dependente desta condicao.

' Rémulo Eugénio de Vasconcelos Alves. “Execucdo Fiscal e objecéo de executividade”,

p. 86.
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No entanto, a Lei de Execucdo Fiscal permanece inalterada,
ou seja, de acordo com a letra da lei, para a oposicdo de embargos a

execucdao fiscal, ainda se exige a garantia em juizo.

Logo, uma vez que a “agao incidental de embargos a execucéao
fiscal” ndo pode evitar o gravame dos atos da penhora e da avaliacdo
de bens, o instituto da excecdo de pré-executividade tem aumentado
seu campo de incidéncia, pois visa evitar, justamente, o dano
indevido do executado ou de terceiro (conforme serd analisado no
momento oportuno), assegurando-o, como ja demonstrado, a
aplicacdo dos principios do contraditério e ampla defesa, principios

estes que estdo previsto no art. 5° da Carta Magna.

Contudo, no processo de execucdo comum, regido pelo CPC,
o instituto ora estudado ndo possui mais qualquer relevancia, pois,
uma vez declarada a desnecessidade da garantia do juizo para a
oposicdo de embargos a execucdo, a principal caracteristica da

excecdo de pré-executividade se perdeu.

2.3. PROCEDIMENTO

2.3.1. LEGITIMIDADE

A grande maioria de doutrinadores brasileiros entende que
somente o0 executado € legitimado para opor a excecao de pré-

executividade.
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Marcos Valls Feu Rosa® entende que qualquer pessoa,
inclusive o credor, tem legitimidade para opor a excecao de pré-
executividade, haja vista seu entendimento de que as matérias
suscitaveis no instituto sdo unicamente as conheciveis de oficio, ou
seja, se tais matérias sdo de ordem publica, qualquer pessoa pode

suscita-las para que sejam reexaminadas pelo juizo competente.

Tal posicionamento deve ter adocado cautelosa, porquanto que
tal instituto ndo encontra guarida em nosso ordenamento legal, e,
sendo qualquer pessoa legitimada a opor a excecdo de pré-
executividade, ao invés de se obter uma colaboracdo para o bom
andamento de nossos Tribunais, pode se conseguir o contrario,

gquando este recurso for utilizado de maneira demasiada e infundada.

De grande valia € o entendimento do Autor Alberto Camifia
Moreira®®, que em sua obra esclarece que considera como legitimado
ordinario o executado que se opde a execucdo. Assim, extrai-se o
entendimento que todos o0s sujeitos que podem figurar no poélo
passivo da execucdo sao legitimados, sendo estes elencados no

artigo 568, do Codigo de Processo Civil brasileiro, in verbis:

Art. 568 — S&0 sujeitos passivos na execugao:

| — o devedor, reconhecido como tal no titulo executivo;
Il — o espodlio, os herdeiros ou o0s sucessores do
devedor;

I - o novo devedor, que assumiu, com O
consentimento do credor, a obrigacdo resultante do
titulo executivo;

IV — o fiador judicial,

V - o0 responsavel tributario, assim definido na
legislacdo propria.

2 Marcos Valls Feu Rosa, op. cit., p. 47-49.
¥ Alberto Camifia Moreira, op. cit., p. 65-72
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Entretanto, o proprio autor reconhece a possibilidade de
terceiros que tem responsabilidade patrimonial levantarem a
excecao. Todavia, ainda que o autor reconheca que a doutrina,
majoritariamente, ndo admite a intervencdo de terceiros no processo
de execucdo, essa intervencado parece possivel ao menos em alguns
casos especificos, como: o credor do executado, o fiador do

executado e o terceiro hipotecante.

Ainda, admite-se a oposicdo do instituto no caso de pessoa
que foi equivocadamente citada, como, por exemplo, individuo

homénimo ao executado que foi citado em seu lugar.

2.3.2. FORMA

De forma sucinta analisaremos a forma para apresentacdo da
excecao de pré-executividade, pois tal tema ndo enseja maiores

divergéncias.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica, corroborando o
entendimento doutrinario, sustenta que a exce¢cdo de pré-
executividade deve ser oposta por meio de peticAdo simples,
enderecada ao mesmo juizo em que tramita a execucdo, devendo
essa ser entranhada nos autos do processo de execucao,
dispensando-se maiores formalidades, como a prevista no artigo 282
do Cobdigo de Processo Civil, que trata dos requisitos da peticdo

inicial.
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2.3.3. PRAZO

Diante da doutrina pesquisada conclui-se que, apesar de
entendimentos distintos de alguns doutrinadores, a de utilizar-se do
parametro relativo a matéria a ser suscitada na excecdo de pré-

executividade.

Em se tratando de matéria conhecivel de oficio, ou seja, que
nado se submete a preclusdo, o instituto podera ser apresentado a

qualquer tempo.

Outrossim, quando a matéria estiver fundada em direito
material — ndo alegavel a qualquer tempo — a excecdo de pré-
executividade devera ser apresentada antes de realizada a penhora,
evitando assim injusta invasdo no patriménio do devedor. Caso a
matéria ndo seja alegada neste momento, devera ser proposta em

sede de embargos, sob pena de precluséao.

2.4. MATERIAS SUSCETIVEIS DE ARGUICAO

A doutrina traz discussbes acerca da abrangéncia das
matérias que podem ser alegadas na excecdo de pré-executividade.
Uma parte admite sua utilizacdo apenas para arguicdes de matérias
de ordem publica, as quais poderiam ser verificadas de oficio pelo
juiz. Entretanto, grande parte dos doutrinadores vem admitindo que
no referido incidente possam ser suscitadas questdes que

ultrapassem tais limites, como veremos mais adiante.
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Defende Marcos Valls Feu Rosa’ que pode se opor a excecéo
de pré-executividade nos casos em que 0S requisitos no processo de
execugdo ndo se apresentarem ou se apresentarem de forma

inadequada, ou seja, quando apresentar vicio processual.

Ja Alberto Camifia Moreira®®, admite que, além das matérias
conheciveis de oficio, podem ser alegados no bojo do executivo o
pagamento, a prescricdo, a decadéncia e compensacdo, sendo
impossivel no caso de novacdo. Passemos, pois, a analisar a

aplicacdo destes institutos na excecédo de pré-executividade.

No pagamento, pois prevalece o entendimento que o
pagamento é objecdo e, logo, conhecivel pelo juiz de oficio, a

qualquer tempo.

Na prescricdo, entende o autor que no processo de execugao
de titulo extrajudicial a prescricdo pode ser alegada em qualquer
momento, assim como no processo de conhecimento. Salienta o
autor que a arguicao de prescricdo vem sendo aceita no processo de

execucao independentemente de embargos.

Em matéria tributaria, a decadéncia é uma forma de extin¢cédo
do crédito. Caso o juiz verifique que o crédito executado esta extinto,
podera de oficio, indeferir a propria peticdo inicial da execucao
fiscal, logo a decadéncia também podera ser arguida na excecao de

pré-executividade.

“ Marcos Valls Feu Rosa. op. cit., p. 51-54.
> Alberto Camifia Moreira, op. cit., p. 73-188
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A compensacao, ou seja, a extingao reciproca de obrigacdes
também podera ser arguida em sede de excecdo de pré-
executividade, justamente por ser uma extingdo automatica de
obrigacdes. Todavia, a compensacdo ndo encontra aplicacdo pratica

no ambito da execucéo fiscal.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou por diversas
vezes quanto as matérias que exigem dilacdo probatéria, declarando
gue a excecao de pré-executividade ndo é a via competente para
tanto, devendo tais matérias ser arguidas em sede de embargos a
execucdo, neste sentido transcrevemos alguns julgados que

confirmam tal posicao.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
SUBMETIDO A SISTEMATICA PREVISTA NO ART.
543-C DO CPC. EXECUCAO FISCAL. INCLUSAO DOS
REPRESENTANTES DA PESSOA JURIDICA, CUJOS
NOMES CONSTAM DA CDA, NO POLO PASSIVO DA
EXECUCAO FISCAL. POSSIBILIDADE. MATERIA DE
DEFESA. NECESSIDADE DE DILAQAO PROBATORIA.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1. A orientagdo da Primeira Secao desta Corte firmou-
se no sentido de que, se a execucdo foi ajuizada
apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do sécio
consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de que
ndo ficou caracterizada nenhuma das circunstancias
previstas no art. 135 do CTN, ou seja, ndao houve a
pratica de atos "com excesso de poderes ou infracdo
de lei, contrato social ou estatutos".

2. Por outro lado, é certo que, malgrado serem os
embargos a execucdo o meio de defesa préprio da
execucdo fiscal, a orientacdo desta Corte firmou-se no
sentido de admitir a excecdo de pré-executividade nas
situacbes em que ndo se faz necessaria dilagédo
probatéria ou em que as questdes possam ser
conhecidas de oficio pelo magistrado, como as
condicbes da acdo, 0s pressupostos processuais, a
decadéncia, a prescri¢cdo, entre outras.

3. Contudo, no caso concreto, como bem observado
pelas instancias ordinarias, o] exame da
responsabilidade dos representantes da empresa
executada requer dilacdo probatéria, razdo pela qual a
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matéria de defesa deve ser aduzida na via prépria
(embargos a execucdo), e ndo por meio do incidente
em comento.

4. Recurso especial desprovido. Aco6rddo sujeito a
sistematica prevista no art. 543-C do CPC, c/c a
Resolucédo 8/2008 - Presidéncia/STJ.

(STJ — 12 Secdo - Resp 1.104.900/ES - Rel. Min.
Denise Arruda — DJU 01/04/2009)

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. ART. 174, DO CTN.
FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. PRESCRICAO.
ARGUICAO NO AMBITO DE EXCECAO

DE PRE-EXECUTIVIDADE. CASO CONCRETO.
NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA.
IMPOSSIBILIDADE.

1. No que concerne ao tema inserto no art. 174, do
CTN, constata-se a auséncia do requisito indispensavel
do prequestionamento, viabilizador do acesso as
instancias especiais.

2. E entendimento consolidado nesta Corte de Justica
gue as matérias passiveis de serem alegadas em
excecdo de pré-executividade ndo sdo somente as de
ordem publica, mas também os fatos modificativos ou
extintivos do direito do exequente, desde que
comprovados de plano, sem necessidade de dilacédo
probatéria.

3. Na hipo6tese dos autos, todavia, o Tribunal de origem
assentou que o reconhecimento da prescrigdo
dependeria de producdo de provas, o que afasta o
cabimento da excecdo de pré-executividade.

4. Para que se pudesse assentar a desnecessidade de
producdo de provas da prescrigdo, imprescindivel se
faria incursionar em matéria fatico-probatéria, o que é
vedado na via estreita do recurso especial, a teor da
Suamula 7/STJ.

5. Agravo regimental improvido

(STJ — 22 Turma — AgRg nos EDcl no REsp 764.197/RJ
— Rel. Min. Castro Meira — DJU de 05/05/2006).

Atualmente, observa-se um campo de incidéncia muito maior
do que a mera matéria de ordem publica, conhecivel ao juiz de oficio.
A 22 Turma do STJ ja proferiu acérddo com este entendimento,

abaixo transcrevemos trecho da referida decisao:

Quanto a questao possivel de ser analisada na via
da excecdo de pré-executividade, o entendimento,
inicialmente consagrado pela doutrina e jurisprudéncia,
segundo o qual a excecdao de pré-executividade
somente poderia ser admitida na defesa de questdes
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de ordem publica que pudessem ser conhecidas de
oficio pelo Juiz, foi posteriormente temperado.

Adotou-se como critério definidor das matérias
gue podem ser alegadas em objecdo de pré-
executividade, o fato de ser desnecessaria a dilacao
probatoéria, afastando-se, pois, o] fincado,
exclusivamente, na possibilidade de conhecimento de
oficio pelo Juiz.

Assim, passou-se a admitir essa forma
excepcional de defesa para acolher excecdes
materiais, extintivas ou modificativas do direito do
exequente, desde que comprovadas de plano e
desnecessaria a producdo de outras provas, além
daquelas constantes dos autos ou trazidas com a
propria excecao.

STJ - 22 Turma - Resp 1.307.430/ES - Rel. Min.
Castro Meira — DJU 30/08/2010)

Conclui-se que as matérias arguiveis na excecdo de pré-
executividade, atualmente, estdo muito além das matérias de ordem
publica. Verifica-se o entendimento majoritario na jurisprudéncia que
mesmo as matérias modificativas ou extintivas de direito, como
exemplo a falta dos requisitos legais para a constituicdo da Certidao
de Divida Ativa, podem ser arguidas na excecdo de pré-
executividade, desde que ndo necessitem de uma maior dilacao
probatoria. Finalmente, encontra-se neste requisito, o limite da

excecao de pré-executividade.

2.5. DIFERENCAS E SEMELHANCAS ENTRE OS EMBARGOS E A

EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

E possivel estabelecer algumas diferencas entre os embargos
a acao de execucao fiscal e a excecdo de pré-executividade, quais

sejam:
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a) Embora os embargos tenham natureza de acédo incidente no
processo de execucdo, a excecdo de pré-executividade é

incidente processual;

b) Os embargos devem obedecer aos requisitos previstos no
art. 282 do Cobdigo de Processo Civil, sendo que a
infringéncia as exigéncias legais tem como consequéncia a
inépcia da inicial. Todavia a excecdo de pré-executividade
ndo tem forma definida em lei, podendo ser ajuizada

mediante simples peticdo do executado;

c) Os embargos tém prazo preclusivo para o0 seu ajuizamento,
a saber, 30 dias a contar da data de garantia do juizo, a

excecao, pode ser oposta em qualquer prazo;

d) Os embargos ndo encontram limitagcdes quanto a qualquer
espécie de prova, ja a excecdo ndo enseja a producao de
prova testemunhal e nem prova pericial.

Entretanto, embora os institutos se diferenciem nos aspectos

apontados acima, algumas semelhancas também podem ser

encontradas entre eles:
a) Os dois institutos podem levar a extingdo da execucao;

b) Os dois institutos podem ensejar a condenacdo do

exequente em honorarios;

c) Em ambos os institutos o executado precisa de advogado

para oferecer sua defesa.
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Demonstradas as diferencas e as semelhancas entre os
institutos, indaga-se a possibilidade de receber a peticdo de excecéo

de pré-executividade como se de embargos a execucao fiscal fosse.

Na pratica, tem-se observado o recebimento da exce¢cdo como
embargos a execucdo, a qual fica sobrestada até a efetivacdo da
penhora, ainda que tal procedimento encontra-se respaldo no
principio da instrumentalidade das formas, expresso no art. 250, do

Cddigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 250. O erro de forma do processo acarreta
unicamente a anulacdo dos atos que ndo possam ser
aproveitados, devendo praticar-se o0s que forem
necessarios, a fim de se observarem, quanto possivel,
as prescrigfes legais.

Paragrafo Unico. Dar-se-a o aproveitamento dos atos
praticados, desde que nao resulte prejuizo a defesa.

7

O entendimento majoritario é pela inaplicabilidade de tal
principio no caso em analise, pois o acolhimento da exce¢do como se
embargos fossem torna evidente o prejuizo a defesa. Isto porque o
ambito da acao incidente de embargos € muito mais amplo, ndo se
restringindo as hipdéteses de auséncia de pressupostos processuais e

condicdes da acdo, arguiveis por meio da excecao.

Ademais, para a propositura dos embargos a execucdo exige-
se a garantia ao juizo, sendo justamente em funcdo desta regra que

nasceu a figura da excecéo de pré-executividade.

Outrossim, dificilmente a peticAo de excecdo de pré-
executividade ira conter os requisitos da inicial da acdo de embargos

a execucao fiscal.
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SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO

Sobre o assunto em pauta, temos a opinido de R&émulo

Eugénio de Vasconcelos Alves®, que em sua obra defende ser

impossivel a suspensdo do crédito tributario, em obediéncia ao rol

taxativo previsto no artigo 151 do Codigo Tributario Nacional, in

verbis:

Art. 151 — Suspendem a exigibilidade do crédito
tributario:

| — moratoria;

Il — o depdsito do seu montante integral;

Il — as reclamacdes e 0s recursos, nos termos das leis
reguladoras do processo tributario administrativo;

IV — a concessdo de medida liminar em mandado de
segurancga;

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

VI — o parcelamento.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo dispensa
o cumprimento das obrigagcfes acessoOrias dependentes
da obrigacao principal cujo crédito seja suspenso, ou
dela consequentes.

Conclui-se que, mesmo que, em tese, 0 processo judicial

venha a ser suspenso, a exigibilidade do crédito tributario, por forca

legal, ndo poderia ter o mesmo tratamento.

2.7.

EFEITOS

2.7.1. DA APRESENTACAO

A apresentacdo da excegcdo de pré-executividade néao

suspende o curso do processo, neste sentido, Alberto Camifa

* Rémulo Eugénio de Vasconcelos Alves. op. cit. p. 90.
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Moreira®’ diz que “a excecdo de pré-executividade, que ndo goza de
contemplacao legislativa, ndo suspende o procedimento, por falta de

amparo legal”.

Ainda a respeito da suspensdo, o Superior Tribunal de Justica
entende pelo indeferimento do pedido de suspensédo, porém apenas
nos casos em que ndo haja garantia do juizo. Neste sentido

transcrevemos a seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO HIPOTECARIA.
ACAO REVISIONAL MOVIDA PELA MUTUARIA.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE QUE SUSCITA
QUESTAO PREJUDICIAL, POSTULANDO A
SUSPENSAO DA COBRANCA EXECUTIVA, EM FACE
DO PROCEDIMENTO ORDINARIO. POSSIBILIDADE,
POREM CONDICIONADA A PREVIA GARANTIA DO
JUiZzO DA EXECUCAO, PELA PENHORA. LEI N.
5.741/1971 E CPC, ART. 485, § 1°.

I. Fixa-se o entendimento mais recente da 42 Turma em
atribuir & acédo revisional do contrato o mesmo efeito
de embargos a execucado, de sorte que, apos garantido
0 juizo pela penhora, deve ser suspensa a cobrancga
até o julgamento do mérito da primeira.

Il. Caso, todavia, em que oposta pela devedora
excecdo de pré-executividade para suscitar tal questéo
prejudicial, a execucdo devera prosseguir até o
aperfeicoamento da aludida constricdo, em garantia do
juizo, suspendendo-se o feito, somente apé6s a
penhora.

Ill. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.
(STJ — 42 Turma — REsp 610.286/RJ — Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior — DJU 17/10/2005)

Todavia, embora o entendimento do Superior Tribunal de
Justica seja o majoritario, existem julgados concedendo o efeito
suspensivo em sede de excecdo de pré-executividade, ainda que o
juizo ndo esteja garantido, neste sentido o Tribunal Federal da 4°

Regido ja julgou:

" Alberto Camifia Moreira, op. cit., p. 192
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“EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. SUSPENSAO
DO PROCESSO.

O ajuizamento de excecdo de pré-executividade é meio
hé&bil para, enquanto ndo apreciada, suspender a
execucdo fiscal.”

(TRF4 — 22 Turma — AG n° 2005.04.01.022520-0 — Rel.
Desembargador Dirceu de Almeida Soares - DJU
14/09/2005)

Ademais, no caso de rejeicdo da excecdo de pré-
executividade o devedor ainda podera opor embargos a execugao, o
qual devera ser oposto no prazo de até 30 dias da realizacdo da
penhora, sendo previsto pelo ordenamento como o remédio para

suspender a execucgao.

Conforme j& demonstrado anteriormente, a excecdo de pré-
executividade esta respaldada em alguns principios constitucionais.

Entre eles o principio do contraditério.

Esse principio deve ser observado tanto em favor do devedor
como do credor. Desse modo, a apresentacdo da excecdo de pré-
executividade pelo devedor gera a oportunidade para o credor

apresentar o seu contraditério.

O artigo 327, do Cdédigo de Processo Civil, por analogia, pode
ser utilizado para que o credor se manifeste em razado da

apresentacao da excecao de pré-executividade, in verbis:

Art. 327 - Se o0 réu alegar qualquer das matérias
enumeradas no artigo 301, o juiz mandara ouvir o autor
no prazo de dez dias, permitindo-lhe a producdo de
prova documental. Verificando a existéncia de
irregularidades ou de nulidades sanaveis, 0 juiz
mandara supri-las, fixando a parte prazo nunca
superior a trinta dias.
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Assim, com a apresentacdo da excecdo de pré-executividade,

0 juiz intimar&a o credor para se manifestar, no prazo de 10 dias.

2.7.2. DO ACOLHIMENTO

O acolhimento da excecdo de pré-executividade pode ou nao

ensejar sentenca extintiva do processo de execucéao.

No primeiro caso, da sentenca extintiva, caberd recurso de
apelacdo, e caso o po6lo ativo seja a Fazenda Publica, ou seja, no
caso de execucdo fiscal, a sentenca devera sujeitar-se-4 a reexame
necessario. Existe assim, uma frustracdo da pretensdo da Fazenda

Publica, mesmo sem o oferecimento dos embargos.

Todavia, no segundo caso, ou seja, a sentenca que nao é
extintiva, ou seja, uma decisdo interlocutéria, como por exemplo,
aquela que em caso de litisconsoércio exclui uma das partes, pois ela
€ indevida, neste caso entende-se que o recurso cabivel é o agravo
de instrumento, pois n&do houve a extincdo da acao. Neste

entendimento transcrevemos a seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO
REGIMENTAL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
ILEGITIMIDADE DO POLO PASSIVO DA EXECU(;AO
FISCAL. RECURSO CABIVEL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO.

1. A decisdao que acolhe a exce¢do de pré-
executividade, sem extinguir o processo, por tratar-se
de decisao interlocutodria, desafia agravo de
instrumento, e ndo apelacéo.

2. No presente caso, embora tenha ocorrido a exclusdo
do recorrente do pélo passivo da execucao fiscal, tal
decisdo nédo extinguiu o processo, continuando este em
face do executado indicado na nova certiddo de divida
ativa. Assim, ndo havendo a extincdo da execucdao
fiscal, o recurso cabivel contra a decisdo proferida na
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excecdo de pré-executividade é o agravo de
instrumento e, ndo apelacéo.

3. Agravo regimental ndo provido.

(ST - 238 Turma - AgRg nos EDcl no Al n°
1.132.332/SP — Rel. Min. Mauro Campbell Marques -
DJU 05/05/2010)

2.7.3. DA REJEICAO

Da decisdo que rejeita a excecdo de pré-executividade sera
cabivel o agravo de instrumento, uma vez que nao ira extinguir o
processo de execucdo, sendo a excecdo de pré-executividade

deduzida como mero incidente processual.

Todavia a rejeicdo da excecdo de pré-executividade nao
impede a alegacdo da mesma matéria, quando da interposicdo dos
embargos a execucao pelo devedor, ocorrendo apenas a preclusao e

nao os efeitos da coisa julgada.

Vale esclarecer que do instrumento que impugna uma decisédo
que rejeita a excecdo de pré-executividade, ndo podera o juizo a quo
acolher as alegacdes constantes do instituto, devendo, no caso de
provimento do agravo de instrumento, determinar que o juizo ad
quem receba a excecao de pré-executividade e analise as alegacdes
nela formuladas, para, posteriormente, proferir decisdo sobre o seu

acolhimento ou nao.

Destarte, tais providéncias nao abrangem as matérias de
ordem publica, jA que estas podem ser conhecidas a qualquer tempo

e grau de jurisdicéo.
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Ademais, na hipétese de o juizo de primeira instancia receber
a excecao de pré-executividade, mas ndo acolher suas alegacdes, o
Tribunal poderda, analisando o agravo de instrumento interposto,
acolher a matéria a ele submetida e extinguir o processo de

execucao.

2.8. CUSTAS E HONORARIOS ADVOCATICIOS

Se a excecdo de pré-executividade for rejeitada, ndo ha o que
tecer sobre o assunto, pois claro é o entendimento sobre a
condenacdo do executado, vale frisar, na acdo de execucdao fiscal, e

nao na excecdo de pré-executividade.

Embora houvesse divergéncia nos casos em que a excecao de
pré-executividade fosse acolhida e, consequentemente, a extincdo do
executivo fiscal, tornou-se pacifico o entendimento no Superior
Tribunal de Justica que os honorarios serdo devidos nos caso de
acolhimento da excecdo de pré-executividade. Neste sentido
transcrevemos trecho do REsp n° 1.185.036/PE, julgado pela 1@

Secédo do Superior Tribunal de Justica em 08 de setembro de 2010:

Deve-se salientar que o principio da simetria nédo
afasta a condenagcdo em honorarios no caso de
acolhimento da Excecado. Pelo contrario, ele a impd&e.

Isso porque, na hipétese de rejeicao do incidente,
os honorarios da Execucdo Fiscal subsistem e séo
exigidos do devedor na propria acao (no caso da
Fazenda Nacional, estdo incluidos no encargo legal),
gue permanecera em curso.

Por outro lado, se extinta a cobranca pelo
acolhimento da Excecdo, os honorarios advocaticios
sdo devidos pelo ajuizamento indevido da Execucdo,
considerando que a outra parte foi obrigada a constituir
patrono para apresentar sua defesa em Juizo.
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Assim, a rejeicdo da Excecdo ndo gera o
pagamento de honorarios porque estes j4 sdo devidos
na Execuc¢do, que permanece em tramite. De outro
turno, se o acolhimento do incidente ocasionou a
extincdo da cobranca, deve haver condenacdo em
honorérios.

(STJ — 12 Secdo - Resp 1.185.036/PE — Rel. min.
Herman Benjamin — DJU 01/10/2010)
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CONCLUSAO

Dos diversos aspectos apresentados no presente estudo,
podemos extrair de forma conclusiva a funcdo essencial da excecéo

de pré-executividade.

Ademais, também ficou demonstrada a divergéncia quanto a
terminologia do instituto, podendo ser conhecida e utilizada também

como “objecdo de pré-executividade”.

Quanto aos aspectos processuais, salvo argumentacdo em
contrario minoritaria, podemos concluir que o instituto somente
podera ser interposto pelas mesmas pessoas que podem figurar no
p6lo passivo do processo executivo, e, excepcionalmente, por

terceiros que se manifestem interessados na demanda.

Outro ponto controvertido na doutrina brasileira sédo as
matérias passiveis de arguicdo na excecdo de pré-executividade.
Uma parte admite sua utilizacdo apenas em matérias de ordem
publica, e outra sustenta que, além das matérias conheciveis de
oficio pelo magistrado, podera também ser alegada prescricao,

decadéncia, excesso de execucdo, pagamento e compensacao.

A jurisprudéncia também se firma no entendimento acima

exposto, ratificando que no instituto apenas é permitida a dilacao

probatdria com provas robustas pré-constituidas.

A forma de apresentacédo sera por meio de peticdo simples nos

proprios autos da execucédo, dispensando-se maiores formalidades.
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Quanto ao prazo para interposicdo da excecdao de preée-
executividade, temos que, em se tratando de matéria conhecivel de
oficio pelo juiz, ou seja, aquela que ndo se submete a precluséao, o
instituto podera ser apresentado a qualquer tempo. Outrossim, caso
a matéria esteja fundada em direito material, que sdo as que nao
podem ser alegadas a qualquer tempo, a excecdo de pré-
executividade devera ser apresentada antes de realizada a penhora,
evitando-se assim a invasdo no patriménio do executado. Todavia,
caso seja apresentada a excecdo de pré-executividade neste
periodo, a matéria somente poderd ser alegada num outro momento

em sede de embargos.

Quanto aos efeitos decorrentes da excecdo de pré-
executividade, muito se discute acerca da suspensdo ou ndo do
processo de execucdo apoOs a interposicao do instituto. Parece-nos
bastante razoavel que, em se tratando de um meio pelo qual o
executado pode se defender sem que seu patriménio seja invadido, o
juiz, analisando o seu cabimento, possa se decidir pela suspenséo

da acdo de execucao.

Os recursos cabiveis sao a apelacdo e o agravo de
instrumento, sendo o primeiro quando a excecdao de preée-
executividade for acolhida e gerar a extincdo do processo de
execucao. Ja no segundo caso, sera cabivel quando a excecao de
pré-executividade for rejeitada ou a matéria alegada nao for

acolhida, uma vez que a decisao tera carater interlocutorio.
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No campo relativo as despesas processuais e honorarios
advocaticios, temos que, quando a excecao de pré-executividade for
acolhida e a acdo executiva tiver proferida sua sentenca terminativa,
0 exequente arcard com o pagamento. Ressalte-se que se referem-se
ao proprio processo executivo, e ndo ao instituto interposto. Sendo a
arguicao proposta rejeitada, o excipiente arcara com o pagamento

das custas acrescidas, caso haja.

Por todo o estudo apresentado, conclui-se, que ¢
perfeitamente cabivel em nosso ordenamento juridico a oposi¢cdo do
instituto da excecdo de pré-executividade, o qual se mostra de
grande eficiéncia e indispensavel para o bom andamento da maquina

judiciaria brasileira.
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