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Resumo

O presente artigo, elaborado através do método de pesquisa tedrico descritivo, busca explanar
a respeito do instituto da exceg¢ao de pré-executividade como meio de defesa na acdo de
execucdo fiscal. Para tanto, analisa-se sua evolugdo historia, nogdes gerais, aspectos juridicos
e processuais, divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais acerca de sua aplicabilidade,
cabimento de honorarios, dentre outros aspectos importantes. Com o advento da Lei n°
11.382/2006, bem como as alteragdes trazidas pelo novo Codigo de Processo Civil, cogitou-
se, por parte da doutrina, que a excecao de pré-executividade ndo tinha mais razdo de existir.
Por outro lado, os doutrinadores que defendem a sua continuidade fundamentam seu
cabimento nos principios da ampla defesa e do contraditorio, no comando constitucional do
inciso XXXV, art. 5°, da Constitui¢do Federal, ¢ na analogia a impugnacdo, incidente
processual previsto em lei processual. Ademais a exceg¢do de pré-executividade, mesmo sem
previsao legal, se tornou um instituto juridico canonizado pelo seu frequente uso na pratica
forense, sendo inclusivo o meio de defesa mais usual pelo executado em sede de execugao

fiscal.
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Abstract

The present article, elaborated through the method of bibliographical research, seeks to
explain Of the institute of the pre-executivity exception as a means of defense in the
enforcement action. For Analysis of its evolution history, general notions, legal and
procedural aspects, divergences Doctrine and jurisprudence as to their applicability, the
allocation of fees, among others. important aspects. With the advent of Law n. 11.382 / 2006,
as well as the changes brought by the new Code of Civil Procedure, it was considered, on the
part of the doctrine, that the pre-executivity exception had no more reason to exist. On the
other hand, the doctrinators who defend its continuity base their support on the principles of
ample defense and contradictory, in the constitutional command of subsection XXXV, art. 5,
of the Federal Constitution, and in the analogy to the impugnation, procedural incident
provided for in procedural law. In addition, the pre-executivity exception, even without legal
provision, has become a legal institution canonized by its frequent use in forensic practice,
being the most usual means of defense by the one executed in the execution of tax

proceedings.

Keywords: Pre-Execution Exception. Tax Execution. Law no. 11.382/2006. Defense in Fiscal

Execution.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo dissertar sobre um meio de defesa bastante
usual entre os operadores do direito, especificamente no manejo do processo de execugdo
fiscal: a excecdo de pré-executividade; destacando os fatores inerentes ao seu uso, como
definicdo, natureza juridica, cabimento, posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais, recursos,
prazos, entre outros.

O processo de execugdo fiscal € um instrumento judicial que a Fazenda Publica utiliza
para recuperar seus créditos fiscais, de natureza tributaria ou ndo. A agdo de execucao fiscal,
que ¢ regida pela Lei 6.830/80 e, subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil, tem como

fundamento o titulo executivo extrajudicial denominado Certidao de Divida Ativa; o qual



goza de presuncao de certeza e liquidez, conforme preceitua o artigo 204 do Codigo Tribunal
Nacional.

Gerado o auto de infra¢do pela autoridade administrativa competente, da-se inicio ao
Processo Administrativo Tributario - PAT, momento em que o devedor terd a oportunidade da
ampla defesa e do contraditério na seara administrativa. Apods esse tramite, ndo adimplindo a
divida o obrigado, sera confeccionado o titulo executivo extrajudicial que ¢ materializado
através da Certidao da Divida Ativa — CDA, constituindo em definitivo a relacdo entre as
partes. Esse titulo executivo, acompanhado da peticdo inicial, quando levado ao Poder
Judiciario, efetiva a Execugdo Fiscal, que pode ser municipal, estadual ou federal.

Em relagdo a excecao de pré-executividade, trata-se meio de defesa em execugdo que
ndo tem previsdo em lei processual, sendo de construcdo doutrindria e admitida pela
jurisprudéncia, possibilitando, a principio, a discussao de matéria de ordem publica, em que o
juiz poderia se pronunciar ex officio, sem submeter o obrigado a qualquer 6nus. Tornou-se,
entdo, viavel o exercicio da defesa no processo executorio, sem haver necessidade da prévia
constricdo patrimonial do devedor. Essa nova construgdo doutrinario-jurisprudencial
possibilitou levar ao conhecimento do magistrado certos quesitos relativos a nulidade do titulo
executivo, independentemente de penhora, depdsito ou caugdo. Partia-se do pressuposto de
que ndo havia a necessidade de submeter o devedor a qualquer 6nus quando fosse flagrante ou
evidente a nulidade da Certidio da Divida Ativa, ou seja, do titulo executivo e, por
consequéncia, da propria agdo de execucao fiscal.

Em sua origem, a utiliza¢dao da excegao de pré-executividade possuia um campo mais
restrito, relacionada a matéria cognoscivel de oficio, como o0s pressupostos processuais € as
condi¢des da acdo, elementos estes que complementam de forma absoluta a nulidade do titulo
executivo.

No decurso do tempo, a jurisprudéncia ampliou os pressupostos de admissibilidade
desse meio de defesa, quando passa a prevalecer outro critério para o seu cabimento, qual
seja, a desnecessidade de dilagdo probatoria. O foco agora € saber se as provas trazidas aos
autos executivos sdo fartamente suficientes para afastar a legalidade da cobranca do titulo
executivo; porque se for, caberd a excecdo, do contrario, ndo se admitird. Dessa forma,
alargou sobremaneira a matéria de defesa alegada pelo devedor, inclusive excesso de
execucao.

Com essa mudanga de entendimento, os causidicos passaram a ter um eficiente

instrumento de defesa com um campo amplo para o manejo da excecao, acrescido ao fato das



seguintes vantagens: celeridade, economia processual, dispensa de preparo e de seguranca do
juizo. Com essas novas vantagens, os advogados passaram a usar mais a exce¢dao de pré-
executividade em detrimento dos embargos a execucdo, os quais se encontram expressamente
previstos em lei processual.

Portanto, a excecdo deixou suas origens e suas caracteristicas iniciais, ndo apenas
alargando-se o seu campo de atuagdo, substituindo-se a exigéncia da cognoscibilidade de
oficio pela desnecessidade da dilagdo probatoria.

A ministra Denise Arruda, em decisdo proferida em recurso especial, ressaltou que,
apesar de serem os embargos a execu¢do o meio de defesa proprio da execugdo fiscal, a
orientagdo do STJ firmou-se no sentido de admitir a excecdo de pré-executividade nas
situagdes em que ndo se faz necessario prazo para produgdo de provas, ou em que as questdes
possam ser conhecidas de oficio pelo magistrado, como as condigdes da agdo, os pressupostos
processuais, a decadéncia, a prescrigdo, entre outras.’.

Com base em varios precedentes do STJ, a Primeira Secdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ) aprovou a Stimula n°® 393, segundo a qual a excegdo de pré-executividade ¢
admissivel na execugdo fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que nao
demandem dilagdo probatoria*

Com o advento da Lei n° 11.382/16 que alterou o artigo 736 do Cddigo de Processo
Civil de 1973, bem como, a revoga¢do do artigo 737 da referida lei processual, surgiram
muitas criticas contra a excecdo de pré-executividade, as quais denotam que ndo ha mais
razdo de existir; visto que essa alteracdo passa a permitir que o executado oponha os
embargos a execu¢do independentemente de penhora, deposito ou caugdo. Antes da Lei n°
11.382/06, havia a necessidade da prévia seguranga do juizo para o uso desse meio de defesa
pelo executado. Para esses criticos que defendem essa posicdo, os quais abordaremos mais
detalhadamente suas posi¢cdes doutrindrias em capitulo apropriado, a excecdo perdeu
definitivamente sua razdo de ser, vez que agora existe a possibilidade de opor embargos a
execucdo sem a necessidade de constricdo de seu patrimonio. Doravante para esses
oposicionistas da sobrevida da excegdo, o seu uso passa a ser protelatdrio e até ilegal. Nessa
linha de pensamento, deve-se privilegiar os embargos por serem estes previstos em lei, sendo,

portanto, o meio adequado para a defesa do executado em execucao fiscal.

3 REsp 1104900 / RECURSO ESPECIAL2008/0274357-8. Relator(a): Ministra DENISE ARRUDA (1126). Orgdo Julgador:
S1 - PRIMEIRA SECAO. Data do Julgamento: 25/03/2009. Data da Publica¢io: DJe 01/04/2009.

4 Sumula 393 - A excegdo de pré-executividade é admissivel na execucdo fiscal relativamente as matérias conheciveis de
oficio que nfio demandem dilacdo probatéria. (Simula 393. PRIMEIRA SECAO. julgado em 23/09/2009. DJe 07/10/2009).
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Em que pese tal posicao, parte da doutrina defende a permanéncia da excecao de pré-
executividade, alegando que estd prevista implicitamente na lei processual e que seu
verdadeiro embasamento tedrico estd no principio da ampla defesa e do contraditorio.
Voltaremos a esse assunto em tempo oportuno.

Outra questdo conflituosa na doutrina diz respeito a terminologia. Analisando a

questao, Lenice Silveira Moreira de Moura, citando Marcos Valls Feu Rosa, reconhece:

Por outro lado, também sustenta o aludido autor que o termo “pré-
executividade” diz respeito somente ao que seja anterior a executividade, ou
seja, refere-se apenas as matérias aferiveis no momento do despacho inicial.
No entanto, nem s6 na inicial sdo encontrados os requisitos que o juiz devera
apreciar em decorréncia da arguicdo da nulidade. Com base em tais
observagdes o autor conclui, com pertinéncia, que a exce¢do de pré-
executividade ndo ¢ “exce¢do”, nem “pré” nem “executividade”. Muito
embora trace tais consideracdes, Marcos Valls Feu Rosa reconhece que seria

desaconselhavel a mudanga. (MOURA, Lenice, 2010, p.115).

No entanto, a referida autora desaconselha a mudanca de nomenclatura em razao do
tradicional uso na pratica forense e, sobretudo, em homenagem ao seu criador Pontes de
Miranda.

Sao explanadas neste artigo as nogdes gerais da execucao fiscal, enquanto instrumento
judicial a disposi¢do da Fazenda Publica para cobrar os tributos inscritos na divida ativa. Os
diversos aspectos da excecdo de pré-executividade, a comecar por sua evolugdo historica e
natureza juridica para, enfim, conceitud-la. Os aspectos processuais, como o procedimento do
instituto, legitimidade para opd-la, bem como o prazo para seu cabimento. Sua relagdo
conflituosa com o novo Codigo de Processo Civil, donde afloram os posicionamentos
contrarios a sua existéncia no ordenamento patrio em contraponto aos que continuam a
defender a sua aplicabilidade. Destarte, o objetivo fim deste trabalho ¢ contribuir, de alguma

forma, para uma visao ampla desse meio de defesa sem previsao legal.



2 NOCOES SOBRE EXECUCAO FISCAL

A execugdo fiscal ¢ um meio contencioso judicial, enquanto ferramenta disponivel a
Fazenda Publica, a fim de cobrar os tributos devidamente inscritos na Divida Ativa de seu
respectivo ente federativo.

A acdo de execucao fiscal baseia-se na cobranga de um titulo executivo: A Certidao de
Divida Ativa — CDA e tem como finalidade o efetivo recebimento do crédito devido. Esse
processo executivo ¢ regido por lei especial, denominada Lei de Execugdo Fiscal - LEF n°
6.830/80, aplicando-se subsidiariamente o Cddigo de Processo Civil, conforme dispde o

artigo 1° da LEF:

Art. 1° - A execugdo judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera

regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil.

Ainda abordando o assunto o Codigo Tributario Nacional — CTN em seu artigo 201 faz
uma distingdo entre a divida tributaria e ndo tributaria, todavia tal distin¢cdo nao € relevante ao
nosso estudo.

A Fazenda Publica, seja ela municipal, estadual ou federal, ¢ o 6rgdo responsavel pela
apuracdo, inscricdo em divida ativa e, posteriormente, a instituicdo da Certiddo da Divida
Ativa — CDA, titulo executivo que fundamenta a execucao fiscal. Esse titulo deve gozar de
presuncao de certeza e liquidez, no entanto essa presun¢do € relativa e ndo absoluta, conforme

preceitua o paragrafo Unico do artigo 3° da LEF. In verbus;

Art. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presuncao de certeza e
liquidez.

Paragrafo Unico - A presuncio a que se refere este artigo ¢ relativa e pode
ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem

aproveite.



Para garantir essa presuncdo que confere ao paragrafo anterior, a CDA, enquanto titulo

executivo, deve preencher alguns requisitos exigidos pelo art. 2°, § 5° da LEF. A saber:

Art. 2°(...)

§ 5°- O Termo de Inscricao de Divida Ativa devera conter:

I - o nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que conhecido, o
domicilio ou residéncia de um e de outros;

IT - o valor originario da divida, bem como o termo inicial e a forma de
calcular os juros de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato;

III - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da divida;

IV - a indicagdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizacdo
monetaria, bem como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o
calculo;

V - a data e o numero da inscri¢do, no Registro de Divida Ativa; e

VI - o numero do processo administrativo ou do auto de infragdo, se neles

estiver apurado o valor da divida.

Presentes os requisitos legais, o julgador recebe a acdo, determinando a citagdo do
executado para pagar ou nomear bens a penhora, no prazo de 05 (cinco) dias, se quedar
inertes, a execucao tera prosseguimento até seus ulteriores feitos.

Do processo executdrio ndo cabe, a principio, defesa, pois ndo se discute o mérito da
pretensdo, visto se fundar em titulo certo liquido e exequivel, no entanto essa presungdo que
dispdes o artigo 3° da LEF nao ¢ absoluta, mas relativa, conforme ja mencionado.

Embora o executado tenha basicamente quatro meios de defesa contra a execu¢do, a
saber: oposi¢do, impugnagdo, excecdo de pré-executividade e as agdes autonomas, a pratica
forense confirma a preferéncia pela exce¢do que, mesmo ndo prevista expressamente em lei
processual, possui tramite em juizo mais simples que os demais meios de defesas citados,
como veremos em tempo oportuno. (ASSIS, ARAKEN de, 2013, p. 1223).

Nesse contexto, a exce¢do de pré-executividade tem, na acdo de execugdo fiscal, um
campo fértil para atuar, embora, conforme sera demonstrado, de forma mais restritivo em seu

campo de admissibilidade da matéria suscitada.



3 BREVE HISTORICO, NATUREZA JURIDICA E DEFINICAO DA EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE

3.1 BREVE HISTORICO

A excecdo de pré-executividade ¢ um meio de defesa criada pela jurisprudéncia e
adotada apela doutrina, ndao havendo dispositivo expresso na legislacdo patria sobre esse
instituto, embora parte da doutrina aceite o artigo 803 do Novo Cddigo de Processo Civil’
como fundamento para sua utilizagdo e outra ampare seu uso nos principios da ampla defesa e
do contraditorio, corolario do devido processo legal.

Obra do renomado jurista Pontes de Miranda, em ocasido de seu patrocinio a uma
industria sidertirgica denominada Mannesmann em processo de execucao fiscal, a criagdo da
excecdo de pré-executividade reporta-se a 1996, quando a empresa executada se encontrava
em via de ter seu patriménio constrito, em especial sua renda e depodsitos bancarios, o que
inviabilizava sua atividade empresarial.

Em sua defesa de executada, Pontes de Miranda alegou que os titulos, objeto da
execucdo, foram emitidos com assinatura falsa de um dos diretores da empresa e havia falsos
credores como exequentes. Portanto, a execu¢ao era fundada em titulo executivo nulo.

Até entdo, ndo havia, no ordenamento patrio, meio de defesa em processo executivo
antes da efetivacdo de medida constritiva; mesmo que o titulo executivo padecesse de
flagrante ilegalidade, como a falta de algum pressuposto processual ou condi¢do da acao.

Diante desse contexto, foi que Pontes de Miranda apresentou a exceg¢do de pré-
executividade.

No entanto, existe outra defesa para o surgimento desse instituto. Leonardo Munareto
Bajerski citando Rita Nolasco faz referéncia ao Decreto Imperial n® 9.885/1888, o qual
possibilitava a defesa nas execu¢des propostas pela Fazenda sem prévia garantia do juizo.
(RITA, NOLASCO, 2003, apud BAJERSKI, 214, p. 860). Ha ainda referéncia ao Decreto n°
5.225/1932 do Estado do Rio Grande do Sul, o qual criou a exce¢do de impropriedade do

meio executivo, segundo o qual a parte devedora poderia apresentar excecdes de suspeicao,

® Correspondente ao artigo 618 do CPC/73.



incompeténcia ou impropriedade do processo executivo. (DIDIER JUNIOR, FREDIE, 2009,
p- 390, apud BAJERSKI, 214, p. 860-61).

Em que pese essas Ultimas consideragdes, o fato é que a doutrina majoritaria considera
0 caso Mannesmann como o inicio da utilizagdo da excecdo de pré-executividade como meio
de defesa em processo de execug¢do. Mas o curioso € que este instituto nasce para o mundo
juridico com prazo estabelecido para seu cabimento e com objeto restrito. Temas que

abordaremos ao decorrer de nosso trabalho.

3.2 NATUREZA JURIDICA

Outra reflexdo importante acerca da exceg¢do ¢ quanto sua natureza juridica. Para
Araken de Assis, a excegdo de pré-executividade tem natureza incidente processual, servindo
como um meio de impugnagdo, & medida em que funciona como instrumento para o
executado provocar a extingdo do processo de execugdo. (ARAKEN, ASSIS, 2013, p 1227-
28).

Lenice Silveira Moreira de Moura, citando Hugo Machado de Brito, constata que a
excecdo de pré-executividade ndo se trata de exceg¢do, nem de objecdo, visto que tanto a
primeira quanto a segunda sdo meios de defesas unicamente processuais. Para ela, a excecdo
de pré-executividade cuida tanto de questdes processuais quanto de mérito. Dessa forma, a
excecdo de pré-executividade possui a natureza juridica de impugnagio, conclui.’

A jurisprudéncia tem reconhecido a natureza de incidente processual para excecdo de
pré-executividade, conforme se depreende do julgado da Terceira Regido do Tribunal

Regional Federal da terceira regido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. NATUREZA JURIDICA DA
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. MATERIAS A SEREM
ARGUIDAS EM SEDE DE EMBARGOS.

1. Somente ¢ admissivel a oposicdo de Excecao de Pré-Executividade

quando tratar de matérias de ordem publica, conheciveis de plano pelo

® Essa natureza juridica de impugnagdo denominada por Lenice de Moura citando Hugo Brito, é a mesma concepgdo de
Leonardo Bajerski citando Araken de Assis, embora denominem, estes Ultimos, de incidente processual.
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magistrado, possuindo natureza juridica de mero Incidente Processual,
cuja decisdo deve ser combatida por agravo de instrumento ante ao
cunho interlocutério, vez nao ter posto fim a execugdo fiscal.2.
Precedentes do STJ.3. Recurso desprovido. (85861 SP
2007.03.00.085861-8, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
BAPTISTA PEREIRA, Data de Julgamento: 27/04/2009, QUINTA
TURMA.

Portanto, ¢ quase unanime na doutrina e jurisprudéncia a natureza de incidente

processual para a exce¢do de pré-executividade.

3.3 DEFINICAO

Existe na doutrina uma certa divergéncia quanto ao uso da terminologia exce¢do de
pré-executividade. Para alguns, o correto seria a designacdo de excegdo, outros preferem
objecdo de pré-executividade. Ainda outros criticam ambas as denominagdes.

Nelson Nery Jr. opta pela designacdo de objecdo de pré-executividade, por ser a
matéria arguida de ordem publica. (NERY JUNIOR, NELSON, 1995, p. 131).

Com a ampliagdo do campo cognoscivel em sede de exce¢do, em que pode ser
veiculada qualquer matéria que prescinda de dilagdo probatoria, revela com acerto a
preferéncia da designagdo tradicional, em detrimento da origem do instituto quando conhecia
apenas questdes de ordem publica, passivel de ser analisado de oficio pelo magistrado.

Nesse mesmo sentido compartilha Leonardo Munareto Bajerski: “Por objecao,
considera-se a matéria de defesa que pode ser reconhecida de oficio pelo julgador. Ja a
excecgdo ¢ aquele tipo de defesa que, para ser resolvida pelo julgador, necessita ser arguida por
997

um interessado

Ainda nesse diapasdo, discorre Wellington Pimentel:

7 Nesse sentido, Barjerski concorda com Araken de Assis. In: MELO FILHO, Jodo Aurino de. (Organizador). Execugdo
Fiscal Aplicada — Analise Pragmatica do Processo de Execucio Fiscal. 5% ed. Sdo Paulo: Editora Juspodvm, 2016, p. 863.
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Parte da doutrina reconhece a existéncia de dois tipos de defesa contra o
processo. As objecdes, assim entendidas as alegacdes do réu contra o
processo, versando a respeito de matéria sobre a qual pode o juiz, de oficio,
se pronunciar, € as exce¢des processuais, entendidas como as que abrangem
matérias em que se faz mister a argui¢ao pelo réu. (PIMENTEL, Wellington,

apud MOURA, Lenice, 2010, p. 114-115)

Inclusive, ressalta Araken de Assis citando Fernando Rister de Souza Lima e Lucas
Rister de Souza Lima, que a diferenca marcante entre a impugnag¢do e a excegdo ¢
possibilidade da dilagdo probatéria pela primeira, com a possibilidade de producio de provas
pelo executado. Ja para a excecdo, essa possibilidade ¢ vedada. (ASSIS, ARAKEN, 2013, p.
1234).

Araken de Assis, citando Berenice Soubhie Magri, leciona que o devedor tem
basicamente quatro instrumentos para se insurgir contra o processo de execug¢do fiscal, a
saber: a oposi¢cdo, que se refere a remédio processual autbnomo; a impugnagdo, oposta
incidentalmente; a excegao de pré-executividade, apresentada na propria execucao, e as agoes
autonomas, ajuizadas de forma incidental ou ulterior ao processo de execugdo, principalmente
para anular atos executivos.

A excecdo de pré-executividade, nosso objeto de estudo, ¢ uma invencao doutrinario-
jurisprudencial que consiste no meio de defesa em juizo de admissibilidade da a¢do executiva
fiscal oposta pela parte executada, os corresponsaveis, ou por terceiro, vitima de constri¢ao
patrimonial, arguindo matérias que prescinde de dilagao probatoria.

Para ilustrar o trabalho, recorremos ao conceito dado por Araken de Assis:

E, de fato, o mecanismo criado pela jurisprudéncia, e respaldado pela
doutrina, representa um meio de reagdo ou de oposi¢do, em sentido lato,
contra a execugdo, ¢ gera um incidente no processo. Sua finalidade ¢
inobscurecivel. Dai a reconhecer-lhe natureza de incidente processual, fout
court, val um passo largo, pecando por alguma inexpressividade. Nada se
esclarece, concretamente, acerca da natureza do instituto através dessa
formula genérica. Reconhecido o incidente como categoria propria, em geral

identifica-se ele como um meio de introduzir questdes no processo. Mas,
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como se acentuou, o objetivo do executado consiste em provocar a extingdo
da execucdo. Neste sentido, o instituto melhor se afeicoa a um meio de
impugnac¢do, que, na maioria das vezes, renova o procedimento, “refazendo

uma segunda vez o caminho”.(ASSIS, ARAKEN, 2013, P. 1227-28)

Portanto, no processo de execugdo fiscal, a excecdo ¢ utilizado para combater vicio no
titulo executivo, o qual goza de relativa presuncdo de liquidez, certeza e exigibilidade;
restando como meio de defesa mais utilizado no combater a execugao fiscal, em contrapartida
aos embargos a execugdo, que tem previsao em lei processual.

Embora exista varios doutrinadores que se prontificam em oferecer uma definicdo de
excegdo de pré-executividade, optamos pela da professora Lenice Silveira Moreira de Moura.

In verbus:

Trata-se da impugnacdo da execugdo no juizo de admissibilidade da agdo
executiva, por terceiro interessado ou por qualquer das partes, na qual se
arguem matérias processuais de ordem publica (requisitos, pressupostos e
condi¢des da agdo executiva etc.), bem como matérias pertinentes ao mérito,
desde que cabalmente passiveis de comprovagdo mediante prova pré-
constituida, em qualquer grau de jurisdi¢do, por simples peticdo, que
suspende o processo até seu julgamento definitivo, visando desconstituir a
acdo executiva e obstar os atos de constrigdo do patrimonio do executado.

(MOURA, Lenice, 2010, p. 116)

A definicdo da excegdo de pré-executividade passa por questdes como o tipo de
matéria arguida, sua natureza juridica, dentre outras. Portanto, antes de mais nada, precisamos

identificar suas peculiaridades.

4 OBJETO (ALGUMAS HIPOTESES DE CABIMENTO)
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A exce¢ao de pré-executividade, como ja abordado, sofreu alteracio em seu
pressuposto de admissibilidade no curso do tempo, com a ampliagao de seu objeto de analise.
No entendimento atual, pode-se dizer que, existindo prova pré-constituida da matéria em
exame nos autos, qualquer assunto pode ser veiculado por via de excegao.

Especificamente na agao de execucao fiscal, a Simula 393 do STJ: “A excec¢do de pré-
executividade é admissivel na execucao fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio
que ndo demandem dilagdo probatoria”, impde uma interpretagdo mais restritiva, as excegoes
que demandem iniciativa das partes.

Passemos a analisar algumas matérias suscitadas em sede de excegdo de pré-

executividade no processo de excegao fiscal.

4.1 RECONHECIMENTO DE INCONSTITUCIONALIDADE

A jurisprudéncia tem aceitado a arguicdo do reconhecimento de inconstitucionalidade
alegada em sede de excegdo, desde que obedecido alguns requisitos como o j& mencionado a
dilacdo probatoria e, nesse julgado especifico, que possa encerrar execu¢dao natimorta, como

denota o seguinte julgado da Egrégia Corte do Parana:

APELACAO CIVEL - EXECUCAO FISCAL - IPTU - ARGUICAO
DEINCONSTITUCIONALIDADE EM  EXCECAO DE  PRE-
EXECUTIVIDADE - POSSIBILIDADE - PROGRESSIVIDADE - LEI
MUNICIPAL QUE INSTITUI ALIQUOTAS PROGRESSIVAS ANTES DO
ADVENTO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 29/00 -
INCONSTITUCIONALIDADE - SUMULA N. 668, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - NULIDADE DA CDA - INCORRENCIA -
APLICACAO DA LEI ANTERIOR (LEI N. 2.909/66), DESDE QUE A
ALIQUOTA NAO SUPERE O VALOR DO LANCAMENTO FEITO PELO
FISCO.

1. Como regra, a defesa do executado ocorre na via dos Embargos a
Execugdo, na forma do artigo 16 da Lei de Execucdes Fiscais. Entretanto,

admite-se a interposicdo de excecdo de pré-executividade para suscitar


http://www.jusbrasil.com/legislacao/103862/emenda-constitucional-29-00
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matérias que independam de dilacdo probatéria e que possam encerrar
execu¢do natimorta. Logo, nada impede que se alegue a
inconstitucionalidade da lei instituidora do IPTU, como fundamento para a
inexigibilidade de referido imposto.

2. E inconstitucional lei municipal que institui aliquotas progressivas para o
IPTU antes do advento da Emenda Constitucional n. 29/00, sendo adequada
a utilizagdo, em substituicdo, da aliquota prevista na legislagdo municipal
anterior - Lei n. 2.909/66 - desde que ndo supere o valor do langamento
realizado pelo Fisco.

3. Na sistematica adotada pela atual Constituicdo Federal, com exce¢do do
IPI (art. 153, § 3° 1) e do ICMS (art. 155, § 2°, III) ndo ha que se falar em
seletividade. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO.*

Doutra sorte, ndo poderia a excecdo de pré-executividade ser rejeitada em seu
cabimento, haja vista que a alegacdo de inconstitucionalidade ¢ matéria de ordem publica, que

poder ser alegada de oficio pelo magistrado.

4.2 ILEGITIMIDADE PASSIVA

A ilegitimidade de figurar no polo passiva de uma demanda de execugdo fiscal ¢ um
dos assuntos mais comum no manejo da excecdo. Isso se da pelo fato da Fazenda Publica
arrolar gerentes, administradores e sdcios como corresponsaveis do débito sem, contudo,
demonstrar que agiram em infringéncia do art. 135 do CTN.

Com efeito, trata-se uma matéria que pode ser alegada de oficio pelo juiz, pois se
refere a uma condi¢do da acdo. No processo de execucao fiscal, os socios administradores
podem figurar como corresponsaveis no débito, acompanhado da parte executada.

Pode ocorrer que a responsabilizagdo dos agentes administrativos com poder de
mando na sociedade empresarial seja requerida de forma incidental ao processo executorio.
Nesse caso, ocorre o redirecionamento que, na maioria das vezes, esta fundamentada no artigo

135 do Coédigo Tributdrio Nacional, onde o caso mais recorrente ¢ a dissolugao irregular da

8 TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA. 2* Camara Civel. Recurso de Apelacio n° AC 3886413 PR 0388641-3. Relator:
Des. Luiz Cezar de Oliveira. Decisdo unanime. Curitiba/PR. Julgamento em 12 de junho de 2007, publicagdo no DJ:7411.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103862/emenda-constitucional-29-00
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pessoa juridica, na oportunidade em que os sbécios encerram as atividades da empresa
executada sem observar o procedimento legal, deixando inclusive de comunicar as

autoridades competentes. Esse ¢ o entendimento sumulado do STJ. Eis o enunciado:

Stmula 435. Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de
funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicag@o aos 6rgaos competentes,

legitimando o redirecionamento da execugdo fiscal para o sdcio-gerente.

Portanto, ha o redirecionamento da execucdo para os corresponsaveis indicados na
CDA, visto que existe a presun¢ao de que eles dissiparam o patriménio da sociedade em
prejuizo de seus credores.’

Devemos, no entanto, ressaltar que, caso a comprovagdo da alegada ilegitimidade
passiva necessite de dilacdo probatoria, ndo caberd a excec¢do pelo executado na execucao

fiscal.

4.3 PRESCRICAO

A prescricdo também ¢ uma matéria que pode ser levantada ex officio pelo juiz; no
entanto, para ser alegada pelo excipiente, ¢ necessario que os elementos probatorios sejam
suficientes para analisar o mérito da questdo, sem haver a necessidade de outras provas.'’

Para a andlise da prescri¢do, deve-se analisar os elementos relacionados ao prazo,
entre eles, o termo a quo, que pode ser a constituicdo do crédito, o decurso do prazo por
inércia do credor e a ndo ocorréncia do termo ad quem, atualmente, o despacho que ordena a

citagdo do executado, como dispde o art. 174 do CTN, assim transcrito:

% As sangdes penais estdo previstas no art. 135 do CTN.
10 Samula 409 do STJ: “Em execugdo fiscal, a prescrigio ocorrida antes da propositura da agio pode ser decretada de oficio
(art. 219, § 5°, do CPC)”.
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Art. 174. A agdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco
anos, contados da data da sua constitui¢ao definitiva.
Paragrafo tnico. A prescricao se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execucdo fiscal;

Ademais, além disso, ha de ser comprovada a inexisténcia de causas suspensivas ou
interruptivas da prescrigao.

Por analogia aos embargos a execu¢do, Leonardo Munareto Bajerski defende que essa
amplia¢do do entendimento a respeito da exce¢do tem algumas ressalvas previstas na LEF em
seu artigo 16, § 3° onde traz uma vedagdo expressa acerca dessa ampliacdo nas hipoteses de

cabimento desse meio de defesa. In verbus:

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

§ 3° - Nao sera admitida reconvengdo, nem compensacdo, € as excecoes,
salvo as de suspeicdo, incompeténcia e impedimentos, serdo argiiidas como

matéria preliminar e serdo processadas e julgadas com os embargos.

4.4 PAGAMENTO.

O comprovante de pagamento via de regra ¢ praticamente uma prova irrefutavel, ndo
havendo muita discussdo em torno desse meio de prova.

Conforme dispoe o art. 156, I, do CTN, o pagamento extingue o crédito tributario, no
entanto, ressalta-se consignar que o pagamento deve ser integral, vez que o pagamento parcial
ndo ¢ pressuposto de extin¢ao da divida.

Destarte, a jurisprudéncia firmou entendimento de que a alegagdo de pagamento
enquanto matéria alegada em sede de excegdo exige a comprovagao do pagamento sem haver

a necessidade de dilagdo probatoéria, v.g., a realiza¢do de pericia para apurar o quantum."

" Nesse sentido: AC 200102010235711, Des. Federal Lana Regueira, TRF2, 4* T. Especializada. DJ 29/11/2010, e AG
200502010127520, Des. Federal Luiz Antonio Soares, TRF2, 4* T. Especializada, DJ 04/12/2009.
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5 ASPECTOS PROCESSUAIS NA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

5.1 PROCEDIMENTO

Por ndo existir nenhuma regulamentacao em lei processual a respeito do tramite da
excegdo de pré-executividade, convencionou-se tanto na jurisprudéncia quanto pela doutrina
que a mesma seria oposta nos proprios autos executorios, ou seja, como mera peticao acostada
no caderno processual.

Nesse sentido, leciona Humberto Theodoro Junior:

Nao apenas por meio dos embargos o devedor pode atacar a execucao
for¢ada. Quando se trata de acusar a falta de condigdes da ac¢do de execugdo,
ou a auséncia de algum pressuposto processual a arguicdo pode se dar por
meio de simples petigdo nos proprios autos do processo executivo.

(THEODORO JUNIOR, HUMBERTO, 2005, p. 465).

Leonardo Munareto Bajerski também coaduna com essa posicao: “Além disso, ndo ha
necessidade de a excegdo ser recebida em autos apartados e apensada na execugao fiscal. Por
tratar-se de uma peticao, ela deve ser encarada nos autos da propria execugdo e 1a mesmo ser
decidida.”. (BAJERSKI, LEONARDO, 2015, p 867).

A Jurisprudéncia do STJ segue esse mesmo entendimento. Observemos:

EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. ILEGITIMIDADE DE PARTES.
REDIRECIONAMENTO. A excecao de pré-executividade é oposicao do
executado nos proprios autos de execucio, independentemente de
oferecimento ou ndo dos competentes embargos do devedor, ocorrendo em
termas tais como condi¢des da agdo e pressupostos processuais, 0S quais o
juiz deve examinar de oficio, prescricdo, decadéncia, nulidades formais da

CDA, quitagdo do débito. A ilegitimidade de parte para figurar no polo
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passivo da execucdo € questdo que pode ser apreciada na via da excegdo de
pré-executividade, dispensaveis embargos, desde que prescinda de dilagdo

probatoria.’? (Grifei).

Em que pese alguns juizos procederem de forma diversa, autuando as exce¢des em
autos apartados com a finalidade de evitar a obstru¢do da acdo executoria, em razdo da
analogia aos embargos, conforme entendimento de parte da doutrina debrucada sob a luz no
novo Codigo de Processo Civil. A interpretagdo ¢ no sentido de ndo conceder mais a
suspensdao automatica, vez que a excecdo ndo tem o conddo de suspender o tramite da
execucdo fiscal. No entanto, em entendimento contrario, alguns doutrinadores consideram
desarrazoavel tal procedimento, posto que prejudicaria a celeridade e a economia processual
inerente ao instituto estudado; até porque ndo se concebe o prosseguimento de uma execucao
cujo titulo executivo ¢ manifestadamente nulo, ndo sendo este certo, liquido e exigivel.

Destarte, em razao da excec¢ao ndo esta sujeita ao rigor normativo, também nao estaria
de todo equivocado um ou outro procedimento aplicado ao se tramite judicial. O que ¢
primordial nesse instituto, ¢ oportunizar o direito de resposta ao exequente/excepto, em nome
do principio da ampla defesa e do contraditorio.

Mesmo nos casos em que houver varias excegdes no mesmo processo executorio, ou
por se tratar da mesma matéria com corresponsaveis distintos; alegando, por exemplo,
ilegitimidade de partes, ou por se tratar de um mesmo executado alegando matéria diversa; o
direito de resposta deve sempre ser respeitado. Para ilustrar, podemos usar o exemplo em que
um corresponsavel/executado que opde uma excegdo argumentando ilegitimidade para figurar
no polo passivo e, em outra oportunidade, alegue prescrigdo. Vimos serem quesitos
inteiramente possiveis em sede de exce¢do desde que prescinda de dilagdo probatéria, nem o
juizo a quo considere protelatério. Renovo a informacdo de que o importante, neste caso, €
evitar o prosseguimento de execu¢ao baseado em titulo nulo.

ApoOs o oferecimento da excecdo nos autos, o magistrado fara o juizo de
admissibilidade, quando verificard se estdo presentes os requisitos exigidos. Admitida a

excecdo, o processo de execugdo ficara suspenso', intimando o excepto para, querendo, se

12 TRF4, 2* turma, AI 2002.04.01.017014-2/PR, re. Des. Fed. Vilson Daros, ago/2002. Dessa forma, tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia, majoritariamente, tendem a concordarem com essa posicao.

Nos casos em que couber a suspensdo. Leonardo Munareto Bajerski apud Araken de Assis: “o oferecimento da excecdo
ndo trava a marcha do processo executivo. E isso porque os casos de suspensdo do processo, em geral (art. 265), e da
execugdo, em particular (art. 79), encontram-se taxativamente previstos”. In: MELO FILHO, Jodo Aurino de.
(Organizador). Execucio Fiscal Aplicada — Andlise Pragmatica do Processo de Execucdo Fiscal. 4* ed. Sdo Paulo:
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manifestar acerca do alegado no prazo judicial', vimos que mesmo que o procedimento seja
simpldrio, deve-se observar a exigéncia do contraditorio e da ampla defesa. Apresentada as
manifestagdes no prazo determinado pelo juiz, a Secretaria Judicidria fard a remessa dos autos
conclusos para decisdo, embora possa ser proferida uma sentenca e ndo uma decisdo
interlocutoria.

Conclusos os autos, faz-se mister esclarecer que ndo cabe aditamento das pecas
acostadas pelas partes, pelo mesmo argumento da proibicdo da dilagdo probatdria. Portanto
cada ato praticado pelas partes sdo preclusivas, ndo cabendo mais qualquer aditivo. Caso o
Juiz necessitar de novas provas para instruir sua decisdo, ele deve de imediato rejeitar a
excecao.

Uma ultima questdo a considerar ¢ que o excipiente ndo tem capacidade postulatoria
para opor a pré-executividade, devendo, para esse fim, constituir advogado para lhe assistir
nos autos. No entanto, a doutrina mais abalizada defende a utilizacao desse meio de defesa
pelo proprio executado sem acompanhamento de um patrono para arguir causas de extin¢ao

do feito, como o pagamento da divida. (BAJERSKI, LEONARDO, 2015, p. 867).

5.2 LEGITIMIDADE

Nao ha na doutrina e jurisprudéncia divergéncia acerca da legitimidade da parte
executada para opor excegdo de pré-executividade, pelo fato de ser o principal devedor da
divida exequenda.

Os corresponsaveis que figuram na CDA contra quem a Fazenda Publica requeira o
redirecionamento da execucdo. O soécio-administrador ou sécio que exerca a fungdo de
geréncia, atuando conforme previstos no art. 135 do CTN; ou seja, praticando atos
administrativos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos, além
da dissolucao irregular da sociedade, estdo sujeitos ao redirecionamento.

O fato da matéria arguida em sede de excecao ter natureza de ordem publica, em que o

juiz pode se pronunciar ex officio, legitima o terceiro interessado, que venha ter seu

Editora Juspodvm, 2015, p. 867.

Em razdo da auséncia de previsdo legal para a manifestacdo do excepto, o prazo sera arbitrado pelo magistrado, sendo
portanto, um prazo judicial, ndo legal. Na auséncia deste, o prazo sera de cinco dias: Leonardo Munareto Bajerrski
APUD Fredie Didier, pg. 866.
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patrimonio constrito, a opor a excegao de pré-executividade, suscitando a nulidade do titulo
executivo. Assim advoga Araken de Assis (2013, p. 1236), Lenice Silveira Moreira de Moura
(201, p. 111-112), Leonardo Munareto Bajerski (2015, p.866) e Marcos Valls Feu Rosa (1996,
p. 76).

Dessa forma, estariam habilitados para opor a excecdo de pré-executividade o

executado, os corresponsaveis e o terceiro interessado.

5.3 PRAZO

Embora ndo exista previsdo legal para opor a exce¢do de pré-executividade, mas por
se tratar de matéria de ordem publica, como os pressupostos processuais e as condi¢coes da
acdo, que gera nulidade absoluta do titulo executivo, pode ser suscitada a qualquer tempo.
Esse ¢ o entendimento unissono na doutrina e jurisprudéncia, com respaldo no art. 485, § 3°,

do Novo Cédigo de Processo Civil. In verbus:

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:

(...)
§ 3%O juiz conhecera de oficio da matéria constante dos incisos 1V, V, VI ¢
IX, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢@o, enquanto ndo ocorrer o transito

em julgado.

Interessante observar que em sua origem, Pontes de Miranda defendia que o prazo
para opor a excegdo era 24 horas entre a citagdo ¢ o oferecimento de bens a penhora.
Entretanto esse entendimento nunca vigorou na doutrina ou jurisprudéncia.

Analisando a questdo, Araken de Assis, se pronuncia da seguinte forma: “o tema ¢
infenso a preclusdo, cabendo argui-lo a qualquer tempo, no curso do processo”. (ASSIS,
ARAKEN, 2013, p. 1229).

Com relagdo ao prazo de defesa do excepto, por inexistir previsdo legal para

manifestagdo, cumpre ao juiz fixé-lo, levando em consideracdo a complexidade do caso
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concreto. Na auséncia desse prazo judicial, Fredie Didier Junior apregoa que o prazo ¢ de 5
dias. (DIDIER, JUNIO, 2009, p. 391, apud BAJERSKI, 2014, p. 866).

Assim, pela leitura do precedente legal, concluimos que o prazo maximo para
oposicao da excecdo de pré-executividade € até o transito em julgado da acdo de execucdo. A
partir deste estagio processual ndo mais admitira esse meio de defesa. Oposta a excegdo pelo
excipiente, intimar-se-a o excepto para apresentar sua manifestacdo no prazo judicial, ou seja,
arbitrado pelo magistrado. Na auséncia, aplicar-se-4 o prazo legal de cinco dias, nos termos do
art. 218, § 3° do NCPC. Contudo, se a matéria suscitada pelo excipiente for de ordem
publica, em que o juiz pode reconhecer ex officio, prescinde a oitiva do excepto; podendo o

magistrado julgar de plano.

6 HONORARIOS

Os honorarios advocaticios eram regidos pelo art. 20 do CPC/73. Com o advento do
Novo Cdodigo de Processo Civil, houve grandes mudangas no tema, a comegar pela Segdo a
qual registrava a seguinte denominacdo: Se¢do III - Das Despesas e Das Multas,
classificando os honorarios como espécie do género “despesas processuais”; corrigindo o
equivoco, o NCPC traz o seguinte titulo: Das Despesas, dos Honorarios Advocaticios e das
Multas, mostrando que apesar de serem embasadas pelos principios da sucumbéncia e
causalidade, as despesas e os honorarios advocaticios sdo institutos diferentes, exigindo, com
isso, tratamento diferente.

Dentre as mudangas podemos destacar o § 2° do art. 85, o qual determina os valores
minimos para arbitrar os honorarios, ndo afasta, contudo, a faculdade legal dada ao
magistrado em arbitra-los; pois ele pode escolher entre 0 minimo 10% e o maximo 20%,
analisando o caso concreto e o desempenho do patrono, nos termos descritos nos incisos de [
ao IV do referido paragrafo. A inova¢do estd no fato de que o magistrado nio podera
conceder valores infimos, como ocorria antes. Outra inovacao esta contida no § 14 do mesmo
dispositivo legal, vedando a possibilidade de compensacdo em caso de sucumbéncia parcial,

mecanismo usual na pratica forense até entdo. Essa mudanca corrige certa injusti¢a praticada

5 Artigo 85, § 8°, do novo Cédigo de Processo Civil. E uma das vérias mudangas trazidas pelo NCPC referentes aos

honorarios.
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em desfavor do causidico, concebe-se doravante os honorarios como verba de natureza
alimentar, sendo portanto, indisponiveis a transag¢ao entre autor e réu.

A principio ndo hé que se falar em honorarios advocaticios em sede de exce¢ao de pré-
executividade, por se tratar de incidente processual apresentada como mera peticdo encartada
nos autos da execu¢do'®. Todavia, tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina vém sedimentando
o entendimento de que cabera honorarios advocaticios sucumbenciais em algumas situacoes,
em razdo dos principios da causalidade e da sucumbéncia, ou seja, a condenagdo em verba
advocaticia segue a seguinte regra: “em caso de procedéncia do pedido do excipiente, sdo
devidos honorarios pela exequente; ja na hipdtese de sua rejeicdo, nao”’.(BAJERSKI,
LEONARDO, 2015, p. 869).

A professora Lenice Silveira Moreira de Moura, traz-nos, com bastante propriedade,
alguns casos divergentes a respeito do tema: Cabimento de honorarios apenas na hipdtese de
acolhimento da excecao e descabimento na rejeicao (REsp 1005532/SP —2007/0163651-9, 1°
T. do STJ, Rel. Min. Teori Albino Zavasck, DJe, 20-0/-2008); cabimento ¢ descabimento de
honorarios da exce¢do acolhida em parte (REsp 837235/DF, 1° T. do STJ, Min. Francisco
Falcao, DJ: 10/12/2007, p. 299, ¢ AgRg no REsp 996943/RJ, 1* T. do STJ, Rel. Min. José
Delgado, DJe 16/04/2008, respectivamente); cabimento de honorarios tanto na procedéncia
quanto na improcedéncia (REsp 1087266/SP — 2008/0196873-5, 3* T. do STJ, Rel. Min.
Massani Uyeda, DJe, 16-3-2009); impossibilidade de revisdo dos honorarios pelo STJ (AgRg
no REsp 728968/CE, Rel. Min. Luiz Fux, 1* T. do STJ, DJ, 20-3-2006, p. 204); possibilidade
de revisdo dos honorarios pelo STJ, tanto para majorar quanto para minorar (REsp
751.400/MG, 3* T. Rel. Min. Ari Pangendler, DJ, 18-10-2005)."

A mais recente decisdo do STJ a respeito da questdo, foi proferida em 27 de setembro
do ano em curso pela Min. Assusete Magalhaes. Na oportunidade a Ministra determina que se
oficie a todos os presidentes dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais a fim
de que seja suspensa a tramitacdo dos processos, individuais ou coletivos, que versem sobre a
possibilidade de fixacdo de honorarios advocaticios em exce¢do de pré-executividade, quando
0 socio é excluido do polo passivo da execugio fiscal, sendo esta extinta.'®

Quanto ao procedimento do cumprimento da sentenga referente aos honorarios

advocaticios sucumbenciais arbitrados na excecao, pode se da tanto encartado nos proprios

Conforme Humberto Theodoro Junior, 2014, p. 467, consubstanciado na leitura do artigo 20, § 1°, do antigo Codigo de
Processo Civil.

Julgado citado pela professora Lenice de Moura. In: MOURA, Lenice Silveira Moreira de. Excecdo de Pré-
executividade em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 94-109.

8 STI. REsp 1.358.837-SP (2012/0268026-2), Rel. Min. Assusete Magalhdes, DJe: 03/10/2016. Uma decisdo importante a
medida em que visa padronizar inimeras demandas com o mesmo tema, mas com entendimentos diversos.
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autos executivo quanto em autos apartados, a depender do caso concreto e da sistematica do

Codigo de Processo Civil.

7 POSICOES DIVERGENTES DA DOUTRINA ACERCA DO USO DA
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

7.1  POSICAO CONTRARIA AO USO DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

Como abordado perfunctoriamente na introdugdo, com o advento da Lei n® 11.382/16
que alterou o artigo 736 do Cddigo de Processo Civil de 1973, bem como, a revogacdo do
artigo 737 da referida lei processual, intensificaram as criticas contrarias por parte da doutrina
com relagdo ao uso da excecdo de pré-executividade, argumentando que ndo ha mais razao de
existir. Uma dessas novidades ¢ a possibilidade do executado opor os embargos a execucao
independentemente de penhora, deposito ou caucdo (art. 914 do NCPC). Antes da Lei n°
11.382/06, havia a necessidade da prévia seguranca do juizo para exercer esse direito pelo
executado.

Outra alteragdo importante trazida pelo NCPC ¢ o alargamento da matéria arguida em
sede de embargos; antes, havia restrigdo as matérias que podiam ser alegadas, conforme
preceituava o art. 741 do CPC/73. Doravante, o comando do inciso V do art. 917 do NCPC
estabelece que os embargos possam versar sobre “qualquer matéria que lhe seria licito deduzir
como defesa em processo de conhecimento™.

Um dos principais doutrinadores que advoga contrario a permanéncia da excegdo ¢ o

Ministro Luiz Fux. Sobre o tema, ele argumenta:

“E cedico que em processo, o que ¢ desnecessario ¢ proibido.
Conseqiientemente extraindo-se a razdo de ser do dispositivo, juntamente
com a interpretacdo historica a que conduz a exposi¢cdo de motivos, veda-se
ao executado a apresentagdo de pecas informais nos autos da execucdo para

provocagao acerca desses temas, anteriormente enquadraveis na denominada
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excecdo de pré-executividade. Interpretacdo diversa € notoriamente contra a
mens legis.

Destarte, muito embora a exposi¢cdo de motivos apresente uma justificagdo
para a dispensa da garantia do juizo, a realidade é que essa exoneragdo de
seguranca judicial atende ao postulado do acesso a justica, ndo s6 em relagao
aos que pretendiam se opor ao crédito exeqiiendo e ndo ostentavam
condi¢des para caucionar, como também para aquelas hipdteses em que a
fragilidade do crédito exeqiiendo tornava injusto que o devedor
comprometesse 0 seu patrimonio para livrar-se de um crédito evidentemente

ilegitimo”. (FUX, LUIZ, 2008, p. 409).

Para Luiz Fux, a sobrevida da excecdo ndo sé passa a ser protelatorio, como ilegal.
Nesse mesmo sentido advogam Adriano Peracio de Paula e Diele José Coelho. (NUNES,
DIELE, 2007, p. 13-14) e (PAULA, ADRIANO, 2007,p. 15). Para esses doutrinadores,
doravante deve-se privilegiar os embargos por serem estes previstos em lei, sendo, portanto, o

meio adequado para a defesa do executado em execucao fiscal.

7.2 POSICAO A FAVOR DO USO DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

Em que pese tal posi¢do, existe vasta doutrina que advoga pela permanéncia da
excegdo de pré-executividade, sob o ponto de vista de varios argumentos, dentre os quais
podemos destacar que: estd prevista implicitamente na lei processual, em andlogia a
impugnacao; seu verdadeiro embasamento tedrico estd no principio da ampla defesa e do
contraditdrio; ja se tornou pratica forense; dentre outros.

Araken de Assis assim manifesta acerca do assunto:

Nada mudou com a Lei 11.382/2006. E verdade que desapareceu a
necessidade da “garantia do juizo”. O art. 736, caput, reza que os embargos
prescindem de “penhora, depdsito ou caugdo”. E o prazo para embargar, que

¢ de quinze dias, flui da juntada aos autos do mandado de citagdo (art. 738,
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caput). Sucede que a concessdo de efeito suspensivo aos embargos, ope
iudicis, explicitamente “ndo impedird a efetivagdo dos atos de penhora a
efetivacao dos atos de penhora ¢ de avaliagdo de bens” (art. 739-A, § 6°).
Ora, subsiste o interesse (¢ a necessidade) de o executado, se for o caso,
impedir a realizacdo da penhora, por for¢a das relevantes circunstancias
anteriormente exposta. Salvo engano, outra vez o legislador acentuou o
campo de atuacdo da exce¢do de pré-executividade, antes de restringi-lo ou

elimina-lo.(ARAKEN, ASSIS, 2013, p. 131).

No mesmo diapasao, discorre Humberto Theodoro Junior:

Pretendeu-se que teria desaparecido a excecdo de pré-executividade nas
execucdes de titulo extrajudicial, depois que a Lei n® 11.382/2006 dispensou
a penhora para o manejo dos embargos do executado.

No entanto, a angustia do prazo legal da agdo incidental ndo pode impedir
que o executado use a referida exce¢do quando tenha arguicdo de falta de
condi¢des de procedibilidade, por envolver a matéria questdo de ordem
publica ndo sujeita a preclusdo e suscetivel de apreciagdo judicial até mesmo
de oficio.

De tal sorte, pode-se concluir que muito reduzido ficou o campo de
aplicacdo da excecdo de pré-executividade dentro da atual sistematica
instituida pela Lei 11.382/2006 para as execugdes dos titulos extrajudiciais.
N#o se deu, porém, a sua total inviabilizagio. (THEODORO JUNIOR,
HUMBERTO, 2014, p 467).

Independentemente da divergéncia na doutrina, dificilmente a excecao de pré-
executividade ird espontaneamente desaparecer do nosso ordenamento juridico, sem que
expressamente a legislacdo determine, em razdo de ser um instituto juridico ja canonizado
pela pratica juridica e com efeitos praticos. Nem mesmo a critica de alguns juristas renomados

ou parte da jurisprudéncia advogando em seu desfavor, extinguira a oposi¢ao pelo executado.
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8 EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE E O NOVO CPC

O processo de execucao foi uma das matérias que menos sofreram alteragdes no novo
CPC, talvez pela fato de que ja havia sido alterado pelas leis 11.232, de 22 de dezembro de
2005, e 11.323, de 06 de dezembro de 2006.

Como explanado anteriormente, a excecdo de pré-executividade ndo tinha previsdo no
CPC/73, podendo ser utilizada para alegacdo de matéria que prescinda de dilagao probatoria.

O novo Cddigo de Processo Civil, embora tenha sofrido varias mudangas, ndo previu
expressamente a excecao. Mas parte da doutrina fundamenta seu uso nos seguintes artigos:
art. 25 § 11; art. 803, paragrafo unico, bem como o artigo 525, § 11, para tratar do prazo que,
no caso, por se tratar de questdes de ordem publica, ndo ha prazo , podendo ser suscitada a
qualquer tempo e grau de jurisdicao.

Nesse contexto, o novo Codigo de Processo Civil deixou de regularizar uma pratica
forense bastante usual pelos operadores do direito no processo executdrio, sobretudo quanto a
defesa do executado contra questdes que prescinde de producdo de provas.

Talvez o grande sucesso, bem como a persisténcia dos causidicos em usar este
instrumento de defesa seja devido o seu modus operandi, ou seja: mera peticdo nos proprios
autos executivos; a desnecessidade de protocolar outra acdo de embargos a execuc¢do no
distribuidor civel, o que demandaria preparo; seu amplo prazo para oferecimento, podendo ser
usado até o transito em julgado da sentenga; a ampliacdo da matéria alegada ja aceita pela
jurisprudéncia do STJ, deixando de ser a de ordem publica para as questdes que se prove de
pronto; a possibilidade de obstar o andamento da execucdo fiscal que embora a principio nao
teria o condao de sobrestar os autos de execugdo, na pratica, acaba acontecendo; e por ser de
resolucao mais célere.

Diante da habitualidade e do constante uso deste instrumento, acreditamos que o novo
CPC, poderia té-lo regulamentado expressamente, mesmo que, no caso da execucdo fiscal,
impusesse um campo mais restrito para seu cabimento, em consonancia a Sumula 393 do STJ,
onde determina que a excecdo de pré-executividade ¢ admissivel na execugdo fiscal quando
obedecer dois requisitos cumulativamente: matérias conheciveis de oficio e que nao
demandem dilagao probatoria. Portanto, adotando uma interpretacdo mais restritiva do que as

demais ocorréncias nas excec¢oes, onde basta que a matéria prescinda da dilagdo probatdria.
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Por outo lado, ha quem defenda que o novo CPC extinguiu esse instituto, vez que
concedeu aos embargos sua oposi¢do sem qualquer constricdo patrimonial; questdo ja
debatida no capitulo sobre posi¢cdes contrarias a excegdo de pré-executividade.

Daniel Roberto Hertel pondera que tanto na execucao de titulo judicial quanto na do
titulo extrajudicial, a excecao de pré-executividade continua manejavel, sobretudo ‘“nas
execucdes fiscais, por exemplo, em que se exige a garantia do juizo para apresentagdo dos
embargos do devedor, é extremamente Util, constituindo em excelente mecanismo para

arguicdo de prescri¢do, ilegitimidade e outras matérias de ordem publica” (2009, p. 443).

9 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, € possivel concluir que a excecao de pré-executividade nasceu
com um proposito que era atacar titulo executivo sem o status de exigivel; podendo-se alegar,
nesse interim, matéria de ordem publica, em que de plano pudesse ser alegada de oficio pelo
juiz. Ao decorrer dos anos foi alargando o seu cabimento até o ponto de permitir que fosse
suscitada qualquer matéria, de ordem publica ou ndo. O critério passou a ser a necessidade ou
ndo de producdo de provas. Dessa forma, se houvesse a necessidade de dilagdo probatoria,
ndo poderia ser o titulo executivo atacado em sede de excegao.

A excecdo de pré-executividade com o alargamento da matéria suscitada, ganhou
espaco como meio de defesa na execugdo fiscal, preterindo os embargos, os quais
expressamente previstos em lei processual. Contudo, a simplicidade no manejo da exce¢do em
face dos embargos, fizeram daquele instituto mas usado na pratica forense. Esse sucesso se
deve também a ampla aceitagdo pela jurisprudéncia dos tribunais que acolhe-a de forma quase
unanime; mesmo sendo os embargos instituto que podem ser suscitadas qualquer matéria tteis
a defesa do devedor, incluindo a possibilidade de dilagdo probatoéria, como realizagdo de
pericia técnica.

Entretanto, com o advento da Lei 11.382/2006 que alterou significativamente os
procedimentos nos embargos a execucdo, de modo a permitir que o executado ingressasse
com os embargos independentemente de penhora, depdsito ou caucdo, a doutrina e a

jurisprudéncia voltam suas atengdes novamente para a aplicabilidade da excegdo de pré-
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executividade. Ao se debrugarem sobre a questdo, ainda ndo chegaram a um acordo a respeito
de sua extingao apos o advento da referida lei.

A partir desse momento, acirra-se o conflito para saber se a exce¢do foi extingdo do
nosso ordenamento processual ou se ainda subsiste. Para, Araken de Assis e Humberto
Theodoro Junior a Lei n°® 11.382/2006, dispensou a penhora para o manejo dos embargos do
executado, ndo eliminou a excecdo de pré-executividade, mas que reduzido muito o campo de
aplicagdo da excegdo desse instituto dentro da atual sistematica instituida pela referida lei.

As doutrinas divergentes terdo um amplo campo para discussdo, mas a verdade é que se por
um lado o novo Cddigo de Processo Civil ndo legalizou a aplicabilidade da excecdo como meio de
defesa em processo de execugdo, por outro lado também ndo proibiu a continuidade de seu uso, ao
menos expressamente.

A jurisprudéncia comega da sinal para padronizar o seu entendimento acerca do tema, pelo
menos para discutir cabimento de honorarios em sede desse instituto. E o que nos leva a cré a decisdo
proferida pela ministra Assusete Magalhdes, da sexta turma do STJ, onde determina a suspensdo da
tramitacdo dos processos de execucdo fiscal atacada pela via da excecdo de pré-executividade com a
finalidade de discutir o cabimento de honorarios em sede desse instituto.

No entanto, em que pese os fortes argumentos de parte da doutrina e jurisprudéncia
contrarios ao uso da excecdo de pré-executividade, conclui-se que esse meio de defesa
continuara a ser usado no ambito do direito processual, mesmo apos as alteragdes trazidas
pela Lei n° 11.382/2006 e pelo Novo Codigo de Processo Civil. Isso se deve em razdo da
canonizagdo de seu uso pela pratica forense e sua boa aceitacdo por parte dos operadores do
direito.

Assim, para parte da doutrina, a rejeigao do uso da excecdo de pré-executividade seria
uma afronta a propria Constituicdo, em seu comando do inciso XXXV, artigo 5°, da CF/88,
sobretudo quando tratar-se de matéria de ordem publica, em que faculta ao magistrado em
analisa-la ex officio. A doutrina favoravel ao seu uso também reporta para sua manutengao o
fundamento do direito da ampla defesa e do contraditorio, bem como em analogia a
impugnagao, por serem instrumentos processuais parecidos. Outro argumento dessa linha ¢ o
de que ndo seria de célere nem econdmico impulsionar execucao baseada em titulo executivo
imprestavel para o seu fim.

Nesse sentido, o instituto de pré-executividade s6 deixara de ser inviabilizado se advir
lei expressa que decrete sua ilegalidade ou em razdo das reiteradas decisdes contrarias ao seu

uso. Doutra sorte, a exce¢do continuard servindo para os seus fins juridicos.
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Por fim, faz-se mister reforgar que a Sumula 393 do STJ, restringiu muito o campo da
matéria arguida em sede de excecdo de pré-executividade, mas de forma alguma inviabilizou
0 seu uso, apenas especificou seu campo de atuacao.

Lamentamos, finalmente, que o legislador ndo tenha regulamentado expressamente no
novo Codigo de Processo Civil esse importante meio de defesa, mesmo que restringisse a
matéria veiculada; no entanto, essa auséncia em lei processual esta longe de ser um empecilho

para a continuidade do uso deste instrumento pela comunidade juridica.
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