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RESUMO

O presente estudo se propde a analisar o instituto da excecéo de pré-executividade com uma
forma vélida e eficaz de defesa nos processos de execucdo fiscal. Trata-se de um instituto
construido no ambito doutrinario/jurisprudencial péatrio que tem, como objetivo principal,
atacar a validade do processo executivo que tem o Estado (exequente) figurando no poélo ativo
da relacdo processual e um suposto contribuinte (executado) no polo passivo, na medida em
que se vislumbra a inobservancia de um ou alguns pressupostos legais para a existéncia e a
regular validade da referida acdo executiva. A utilizacdo desse instituto se mostra de extrema
relevancia, uma vez que pode-se evitar execucdes que se revelem sem fundamento e o
conseqiiente e inevitavel prejuizo que pode suportar o executado, bem como posteriores
demandas a fim de se restabelecer a situacdo fatica existente, precedente a acdo de execucdo

fiscal.

Palavras-chaves: Execucdo fiscal — excecdo de pré-executividade.



ABSTRACT

This study aims to analyze the institution of pre-execution exception as a valid and effective
defense in cases of tax enforcement. It is an institute built within doctrinal and Court
decisions that has as main goal, attacking the validity of the process that has the executive
State (petitioner) appearing on the plaintiff's procedural relations and a suspected contributor
(runs) in a passive to the extent that one sees the failure of one or a few legal requirements for
the existence and validity of the regular executive action. The use of this institute proves
extremely important, since it can avoid plays that prove unfounded and the consequent and
inevitable damage that can support the run as well as subsequent demands in order to restore

the factual situation existing prior to the tax foreclosure action.

Key words: Tax enforcement - pre-execution exception
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INTRODUCAO

A edicdo da Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, Lei de Execucdo Fiscal,
conhecida como LEF, teve um claro objetivo que foi o de estabelecer um procedimento
especializado, distinto do procedimento da execucdo por quantia certa previsto no Codigo de

Processo Civil, para agilizar a acdo executiva fiscal.

Pois bem, a agdo de execucdo fiscal tem como finalidade a realizagdo de um
direito/crédito, o do exequente, em face de um dever/débito do executado. No caso em
comento, considera-se exequente a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e

suas respectivas autarquias, conforme o art. 1°, da Lei n° 6.830/1980.

O procedimento adotado pela LEF ndo o foi para que se discuta se determinado
contribuinte esta em falta para com o Fisco, sequer para definir responsabilidades
relacionadas a determinado crédito tributario. Tal procedimento foi adotado para a

expropriacao de bens do devedor a fim de satisfazer o direito do credor (CPC, art. 646).

Como qualquer execucao forcada por quantia certa, a execucdo fiscal requer o
preenchimento de formalidades como, por exemplo, a existéncia de um titulo executivo, no
caso a Certiddo de Divida Ativa (CDA), dotada de presuncdo de liquidez, certeza e
exigibilidade

No entanto, existem casos em que a existéncia e a validade da acdo executiva fiscal
encontram-se maculados, quer seja pela iliquidez e incerteza, uma vez que a sua presuncao é

apenas relativa, quer seja pela inexigibilidade do crédito contido no titulo executivo.

Na tentativa de possibilitar ao contribuinte indevidamente executado que, de maneira
mais facil e menos burocratica, efetivasse o seu direito de defesa sem a necessidade de ver-se
privado dos seus bens ou valores, independentemente do prazo fixado para apresentacdo dos

embargos, é que a doutrina e a jurisprudéncia evoluiram, passando a admitir a apresentacéo da
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defesa no processo de execucdo, através de uma simples peticdo denominada Excecao de Pré-

Executividade.

Desse modo, com o presente estudo objetiva-se analisar a exce¢do de pré-executividade
que

constitui remédio juridico de que o executado pode lancar méo, a qualquer
tempo, sempre que pretenda infirmar a certeza,a liquidez ou a exigibilidade
do titulo por meio de inequivoca prova documental, independendo sua
propositura de prévia seguranca do juizo, exigivel, conforme a nova ordem
processual, apenas para o fim de receber os embargos no efeito suspensivo.
(CARDOSO, 2009, p. 25)

Para tanto, para uma melhor compreensdo do tema abordado, o presente estudo sera
dividido em quatro partes. A primeira delas tratara da acdo de execucdo fiscal propriamente
dita, destacando, dentre outros, a sua natureza juridica, qual o seu objetivo, o seu titulo

executivo (Certiddo de Divida Ativa).
Numa segunda parte, serd abordada a excec¢do de pré-executividade na execucdo fiscal,
concernente a sua nomenclatura,a sua natureza juridica e 0 seu processamento. A terceira

parte cuidara das hipdteses em que o executado podera manejar tal instituto.

Finalmente, o trabalho sera encerrado com algumas conclusdes acerca do tema.
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1 DAACAO DE EXECUCAO FISCAL

O Estado, a fim de sustentar a finalidade para a qual foi criado, necessita estruturar-se
numa complexa rede organizacional, sempre com a finalidade de satisfazer o bem da

coletividade e do interesse publico.

Ocorre que, para que toda essa maquina estatal seja viavel e consiga realizar os
objetivos consagrados na Constituicdo Federal, o Estado institui e cobra tributos das pessoas
que serdo beneficiadas pelas suas obras. A instituicdo e a cobranca de tais tributos visam gerar

receitas que possibilitardo a realizacdo desse fim.

Os tributos instituidos pelo Estado, encontrando-se em conformidade com os ditames
legais para a sua instituicdo e cobranca, serdo legalmente devidos e a sua inadimpléncia da

direito ao Estado de cobra-lo, seja extrajudicial ou judicialmente.

A acdo de execucdo fiscal, instituida pela lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, ¢ a
forma pela qual a Fazenda Publica, que pode ser a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas respectivas autarquias, de cobrar judicialmente os créditos da Divida Ativa,

seja tributéria ou ndo.

1.1 Natureza Juridica

O processo de execucdo tem como finalidade a consecucdo de um direito que ja se
encontra definido, seja judicialmente (titulo judicial) ou extrajudicialmente (titulo

extrajudicial), sendo desnecessaria a atividade de cogni¢do do 6rgdo dotado de jurisdico.
A Lei n®6.830/1980 (LEF) dispde, em seu art. 1°, que:

Art. 1° - A execucdo judicial para cobranca 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.
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No caso, a execucdo fiscal, ajuizada para cobrar a divida ativa da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios e suas respectivas autarquias, € considerada uma

execucdo por quantia certa, um nitido processo de realizacao do direito do credor.

Leia-se o art. 646, do Codigo de Processo Civil, in verbis: “A execugdo por quantia
certa tem por objeto expropriar bens do devedor, a fim de satisfazer o direito do credor (art.
591).”

O procedimento previsto na Lei n® 6.830/1980 ndo se destina ao acertamento da relagéo
crediticia entre o Estado e o contribuinte, muito menos busca a definicdo de qualquer
responsabilidade em relacdo ao crédito. A acdo de execucdo fiscal “apenas se volta para a
expropriacdo de bens do devedor para a satisfacdo do direito do credor (CPC, art. 646).”
(THEODORO JUNIOR, 2009, p. 8)

1.2 Pretensdo: crédito regularmente inscrito em divida ativa

De acordo com o art. 2° caput, da Lei n° 6.830/1980, “Constitui Divida Ativa da
Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou ndo-tributaria na Lei n. 4.320, de 17 de
marco de 1964...”

Desse modo, percebe-se que

A Lei n. 6.830 d& abrangéncia ampla ao conceito de Divida Ativa e admite a
execucdo fiscal como procedimento judicial aplicavel tanto a cobranca dos
créditos tributarios como dos ndo-tributarios. Até mesmo as obrigacdes
contratuais, desde que submetidas ao controle da inscricdo, podem ser
exigidas por via da execucao fiscal. (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 14)

O Cddigo Tributario Nacional (CTN), em seu art. 201, define a divida ativa tributaria
como “a proveniente do crédito dessa natureza, regularmente inscrita na reparticdo
administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado para pagamento, pela lei ou por

deciséo final proferida em processo regular.”
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A Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964, conceitua no 8§ 2°, do art. 39, o que é divida

ativa tributaria e divida ativa ndo-tributaria, vejamos:

Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou ndo tributéria,
serdo escriturados como receita do exercicio em que forem arrecadados, nas
respectivas rubricas orcamentarias. (Redagdo dada pelo

Decreto Lei n° 1.735, de 20.12.1979)

§ 2° - Divida Ativa Tributdria € o crédito da Fazenda Publica dessa natureza,
proveniente de obrigacdo legal relativa a tributos e respectivos adicionais e multas, e
Divida Ativa ndo Tributéria s@o os demais créditos da Fazenda Publica, tais como os
provenientes de empréstimos compulsoérios, contribuicBes estabelecidas em lei,
multa de qualquer origem ou natureza, exceto as tributarias, foros, laudémios,
alugueis ou taxas de ocupacao, custas processuais, pre¢os de servigos prestados por
estabelecimentos publicos, indenizacOes, reposigdes, restituicdes, alcances dos
responsaveis definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de
obriga¢cBes em moeda estrangeira, de subrogacgéo de hipoteca, fianca, aval ou outra
garantia, de contratos em geral ou de outras obrigacOes legais. (Paragrafo incluido
pelo Decreto Lei n°® 1.735, de 20.12.1979)

No entanto, a inscricdo em divida ativa requer o cumprimento de formalidades a fim de
dar validade e eficicia ao ato de inscricdo, tais como, ser autenticado pela autoridade
competente; fazer constar o nome do devedor e dos corresponsaveis (se for o caso),
juntamente com a indicacdo, sempre que possivel, do domicilio ou residéncia; a quantia
devida e a forma de calcular os juros de mora; qual a origem e a natureza do crédito,
mencionando o dispositivo legal que fundamenta tal inscricdo; a data da inscricdo; 0 numero

do processo administrativo, se for o caso, que deu origem ao crédito.

Caso algum desses requisitos seja omitido ou sejam feitos erroneamente, poderdo dar

causa a nulidade da propria inscri¢do, bem como do processo de cobranga decorrente.

Esse crédito regularmente inscrito em divida ativa, segundo os art. 204, do Codigo
Tributario Nacional, e o art. 3°, da Lei n° 6.830/1980, gozam de presungdo de certeza e
liquidez. Porém, tal presuncéo € apenas relativa, a qual pode ser ilidida por prova inequivoca,

a cargo do executado ou de terceiro a quem aproveite.

E da regular inscricdo do crédito fazendario em Divida Ativa que se extrai o competente
titulo executivo extrajudicial, que ird instrumentalizar a execucdo fiscal, qual seja, a Certidao
de Divida Ativa.
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1.3 Titulo Executivo: certidao de divida ativa

Toda execucdo requer a existéncia de um titulo executivo, que pode ser judicial ou

extrajudicial, e que a obrigag&o contida nesse titulo seja certa, liquida e exigivel.

A certeza da obrigacao estard observada quando estampar a natureza da prestacao, seu
objeto e seus sujeitos. Havera a liquidez quando o titulo permitir, sem que se faca necessaria a
prova de outros fatos, a exata definicdo da quantidade de bens/valores devidos objeto da
execucao. Ja a exigibilidade, esse requisito estara satisfeito se houver a indicacdo de que a
obrigacdo ja deve ser cumprida, ou por ndo estarem submetidos a condi¢gdo ou temor, ou por

ja terem ocorrido e/ou estejam demonstrados.

“Q titulo é o documento que, nos termos da lei, constitui direito para o credor de usar o
processo executivo para realizar a prestacdo que o devedor esta obrigado a realizar em seu
favor.” (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 17)

No caso da execucdo fiscal, o titulo executivo é a Certiddo de Divida Ativa, que é um
titulo extrajudicial, conforme o art. 585, inciso VII, do Cddigo de Processo Civil. Ainda, 0 8
6°, do art. 2° da Lei de Execucéo Fiscal, preceitua que “a Certidao de Divida Ativa contera os
mesmos elementos do Termo de Inscricdo e serd autenticada pela autoridade competente.” Ja
o paragrafo Unico, do art. 202, do Codigo Tributario Nacional, diz que a certiddo, além dos
requisitos previstos para o Termo de Inscrigdo, conterd a indicacdo do livro e da folha da

respectiva inscricao.

Tais formalidades impostas a Certiddo de Divida Ativa o sdo para que o crédito
executado seja devidamente identificado, além de propiciar meios para que o executado se

defenda.

Outra caracteristica da Certiddo de Divida Ativa, bem como do Termo de Inscrigéo, €
que eles podem ser preparados e numerados por processo manual, mecénico ou eletronico (8
7°, art. 2°, da Lei n® 6.830/1980).
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O 8§ 8° do art. 2° da LEF, estabelece que a Certiddo de Divida Ativa podera ser
emendada ou substituida, até a decisdo de primeira instancia, assegurando-se ao executado a

devolucédo do prazo para embargos.

Como ja dito acima, a execucdo fiscal, cujo procedimento foi estabelecido pela Lei n°
6.830/1980, ndo se direciona para o acertamento de um direito e uma futura condenacéo, e
sim para a execucao forcada de um crédito. Trata-se de um processo de realizacdo e ndo de

defini¢do. Portanto, ndo existe uma decisdo/sentenca de primeira instancia.

Assim, a deciséo a que se refere o § 8°, do art. 2° da LEF, é decisdo proferida em sede
de embargos a execu¢do. Desse modo, havendo omissao ou erro com relacdo a Certidao de
Divida Ativa, a Fazenda Publica poderé alterar ou substituir o referido titulo a fim de evitar a
nulidade prevista no art. 203, do Codigo Tributéario Nacional.

No entanto, o Superior Tribunal de Justica limitou as hipétese em que a Fazenda

Publica podera alterar ou substituir a CDA, ao editar a simula 392, que se transcreve a seguir:

A Fazenda Publica pode substituir a certiddao de divida ativa (CDA) até a
prolacdo da sentenca de embargos, quando se tratar de correcdo de erro
material ou formal, vedada a modificacdo do sujeito passivo da execucao.

(Stimula 392, PRIMEIRA SECAO, julgado em 23/09/2009, DJe 07/10/2009)

Como a Certiddo de Divida Ativa ¢ um titulo produzido unilateralmente, sem a
participacdo do contribuinte, a presuncdo de certeza e liquidez prevista no art. 3°, paragrafo
Unico, da Lei de Execucdo Fiscal e no art. 204, paragrafo Unico, do Codigo Tributario
Nacional, pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro a quem

aproveite.

1.4 Procedimento

A Lei n° 6.830/1980 (Lei de Execucdo Fiscal) prevé, em seu art. 4°, que a execucao
fiscal podera ser promovida contra o devedor; o fiador; 0 espolio; a massa; 0s responsaveis,

tributarios ou ndo e aos sucessores a qualquer titulo.
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O procedimento administrativo que antecede 0 momento da inscricdo em Divida Ativa é
a oportunidade para se definir quem vem a ser o devedor principal, subsidiario ou co-
responsavel que, via de consequéncia, delimitard quem sera a parte legitima para figurar no
polo passivo da execucdo fiscal. Em outras palavras, “é pelo exame do titulo (Certiddo de
Divida Ativa) e, eventualmente, por meio de outros documentos complementares, que se pode
pesquisar e definir a legitimacdo do sujeito passivo da execucdo fiscal” (THEODORO
JUNIOR, 2009, p. 37).

De acordo com o art.6°, da Lei de Execugdo Fiscal, a peti¢do inicial devera indicar o
juiz (leia-se “juizo”) a quem é dirigida; o pedido; e o requerimento para a citagdo do

devedor/executado.

Como o procedimento da execugdo fiscal tem a finalidade de expropriar bens do
devedor/executado a fim de satisfazer um direito definido no titulo executivo (CDA) do
credor/exequente, diferentemenre do processo de conhecimento, em que se procura discutir a
relacdo juridica findando numa sentenca que “fard” o direito, a peti¢do inicial ndo requer as
mesmas formalidades previstas para a peticdo inicial do procedimento ordinario, art. 282, do
Caodigo de Processo Civil, tais como, a exposicao dos fatos e fundamentos juridicos do pedido

e o0 requerimento de producdo de provas.

A peticdo inicial devera ser instruida com o titulo executivo, qual seja, a Certiddo de
Divida Ativa, que sera parte integrante da inicial. Podendo, inclusive, fazer parte de um unico
documento (88 1° e 2° do art. 6° da LEF). A produgdo de provas pela Fazenda Publica
independe de requerimento na peticdo inicial, bem como o valor da causa serd o valor da
divida objeto da Certiddo de Divida Ativa (88 3° e 4°, do art. 6°, da LEF).

Uma vez distribuida, a peticdo inicial da execucdo fiscal podera deferida ou indeferida.
O indeferimento da peticdo inicial é possivel na medida em que ndo ocorra alguma das
situacOes previsats no art. 295, do Cadigo de Processo Civil, ndo sem antes se oportunizado o
devido saneamento (arts. 284 e 616, do CPC).
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Caso o indeferimento seja mantido, cabera apelacéo, nas execucdes em geral (art. 296,
do CPC) ou embargos infringentes, para o proprio juiz do feito, quando a execucao for de
valor até 50 ORTN’s.

Caso seja deferida a peticdo inicial, importard no despacho positivo da peticdo nos
moldes do art.7°, da LEF.

O despacho positivo da peticdo inicial importa, em primeiro lugar, na
abertura do prazo de cinco dias para o pagamento da divida ajuizada ou
nomeacdo, pelo devedor, de bens para constituir a seguranca do juizo
executivo. O prazo corre independentemente de juntada do mandado
citatorio, pois o oficial deve reté-lo para efetuar a penhora, se o devedor ndo
pagar nem garantir a aexecucdo. Apds o prazo dado ao executado, sem
manifestacdo valida de sua parte, a penhora sera feita livremente pelo oficial,
que ndo esta adstrito a ordem de preferéncia lancada tracada pelo art. 11 da
Lei n. 6.830/80 apenas para a nomeacdo de iniciaitiva do devedor.
(THEODORO JUNIOR, 2009, p. 82)

Dispositivo que demonstra um dos grandes privilégios referendados a Fazenda Publica
em relacdo a execucdo fiscal é o previsto no § 2°, do art. 8° da Lei de Execucgdo Fiscal. Tal
dispositovo estabelece que “ o despacho do juiz, que ordenar a citagdo, interrompe a

prescricéo.

O Cadigo de Processo Civil, em seu art. 219 e paragrafos, prevé que a citagdo valida
tem o conddo de interromper a prescricdo. O proprio Codigo Tributario Nacional previa, em
seu art. 174 e paragrafo unico, que a prescri¢do do credito tributario so se interrompia com a

citacdo pessoal do devedor.

Grande parte dos tributaristas entendiam que a norma inserta na Lei n® 6.830/1980, de
que a prescricdo era interrompida pelo despacho citatorio, era inconstitucional por ser
conflitante com o Codigo Tributario Nacional, na medida em que este codigo € revestido das

caracteristicas de Lei Complementar.

Inclusive, o Superior Tribunal de Justica ja havia decidido que no que concerne a
matéria prescricional, deverdo prevalecer os dispositivos contidos no Cdédigo Tributario
Nacional em detrimento dos dispositivos da Lei n® 6.830/1980, conforme 0s seguintes
julgados:
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TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
EXCE(;AO DE PRE-EXECUTIVIDADE. POSSIBILIDADE. PESSOA
JURIDICA. REDIRECIONAMENTO DA ACAO. SOCIO. CITACAO.
PRESCRICAO INTERCORRENTE. ART. 8°, IV E § 2°, DA LEI N°
6.830/80. ART. 219, § 4°, DO CPC. ARTS. 125, Ill, E 174, PARAGRAFO
UNICO, DO CTN. SUAS INTERPRETAQOES. PRECEDENTES.

[...]

7. A mera prolacdo do despacho que ordena a citacdo do executado nédo
produz, por si sO, o efeito de interromper a prescricdo, impondo-se a
interpretacdo sistematica do art. 8°, § 2°, da Lei n° 6.830/80, em combinagédo
com o art. 219, § 4° do CPC, e com o art. 174 e seu paragrafo Unico, do
CTN.

[...]

11. Precedentes desta Corte de Justica e do colendo STF.

12. Recurso especial provido.

(REsp 388000/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 21/02/2002, DJ 18/03/2002 p. 192)

PROCESSUAL CIVIL - EXECUGAO FISCAL - PRESCRICAO -
DESPACHO ORDENATORIO - AUSENCIA DE CITACAO -
INTERRUPCAO NAO CONFIGURADA - LEI 6.830/80 (LEF) - CTN,
ART. 174, PARAGRAFO UNICO -PRECEDENTES STJ.

O simples despacho do juiz, ordenando a citagdo do executado, ndo tem o
condéo de interromper a prescricdo, em processo de execucao fiscal.
Somente a citacdo do devedor produz o efeito de interromper o prazo
prescricional, em obediéncia as normas contidas na Lei 6.830/80, em
harmonia com o art. 174, paragrafo tnico do CTN.

Recurso ndo conhecido.

(REsp 76739/RS, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 23/02/1999, DJ 17/05/1999 p. 151)

No entanto, no ano de 2005, foi publicada a Lei Complementar n® 118, que reformou o
Caodigo Tributario Nacional, alterando o disposto no art. 174, paragrafo Unico, inciso I, para
dispor que a prescricdo do crédito tributario sera interrompida “pelo despacho do juiz que

ordenar a citagdo em execucéo fiscal.”

Dessa maneira, toda a controvérsia com relacdo ao 8§ 2° do art. 8, da LEF deixou de
existir na medida em que ficou em consonancia com o Codigo Tributario Nacional (que tem

caracteristica de Lei Complementar) com a alteracdo estabelecida pela LC n° 118/2005.

Uma vez citado, o executado podera oferecer os competentes embargos a exeucao
previstos no art. 16, da LEF. No entanto os embargos ndo serdo admitidos antes de garantida a

execucdo. Quer dizer, o contribuinte que se encontra numa situacdo de executado,
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vislumbrando que essa execudo ndo preenche 0s requisitos necessarios, devera ter seu

patrimonio prejudicado para poder se defender.

E nesse tipo de situacdo que, ao invés de garantir uma execucdo infundada, por
exemplo, a fim de oferecer 0os embargos a execucdo, 0 executado pode, através da excecao de
pré-executividade, atacar o prosseguimento da execucdo sem precisar ter seu patroménio

violado.

1.5 Ato executivo: penhora

Caso o devedor, devidamente citado, deixe de pagar ou garantir a execu¢do, podera ter
seus bens penhorados, conforme o art. 10, da Lei n 6.830/1980. A penhora ou arresto devera

obedecer ordem de preferéncia contida no art. 11, da LEF, in verbis:

Art. 11 - A penhora ou arresto de bens obedecera a seguinte ordem:

| - dinheiro;

Il - titulo da divida pablica, bem como titulo de crédito, que tenham cotagdo
em bolsa;

I11 - pedras e metais preciosos;

IV - imoveis;

V - navios e aeronaves;

VI - veiculos;

VII - moveis ou semoventes; e

VIII - direitos e acdes.

Ocorre que, para que a penhora produza os seus efeitos, ela precisa ser efetuada

observando-se certas formalidades como, por exemplo, constar de termo processual adequado.

O ato em questdo denomina-se “auto de penhora”, quando é lavrado fora do
processo, pelo oficial de justica, em cumprimento de mandado executivo; e
“termo de penhora”, quando redigido pelo escrivdo nos proprios autos do
processo, diante da aceitacdo ou aprovacdo da nomeacdo feita pelo
executado. (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 103)

Vale salientar que deverd constar a avaliagdo dos bens penhorados, tanto no auto de

penhora Como no termo.
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O art. 12, da Lei de Execucdo Fiscal, é de extrema importancia, uma vez que estabelece
a intimacédo da penhora ao executado, mediante publicacdo, no 6rgéo oficial, do ato de juntada
do termo ou do auto de penhora. E importante esclarecer que, se a citacdo do executado feita
pelo correio ndo tiver a sua assinatura no aviso de recebimento, a intimagdo da penhora
devera ser feita pessoalmente.
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2 DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE NA EXECUGCAO
FISCAL

O primeiro doutrinador a se manifestar sobre a possibilidade do executado se defender
de um processo de execucdo, atraves do instituto da excecdo de pré-executividade, foi Pontes
de Miranda, quando elaborou o Parecer n® 95 para a Companhia Siderdrgica Mannesman, a
qual vinha sofrendo vérias a¢bes de execucdo e pedidos de faléncia.

Este parecer tentou responder se a Companhia solicitante poderia requerer, antes que se
efetuasse a penhora nas acdes de execugdo que lhe eram movidas a nulidade da citagéo sob o

argumento de serem falsos os titulos em que se baseavam referidas agdes.

O ilustre jurista tentou demonstrar que 0os embargos nao constituiam a Unica forma de
defesa do executado, uma vez que poderia apresentar defesas pré-processuais versando sobre
0s requisitos de admissibilidade do processo executivo.

2.1 Conceito

A excecdo de pré-executividade ¢ uma forma incidental de defesa, por simples peticdo
nos proprios autos, sem a necessidade de se interpor embargos a execugdo, muito menos de
garantir o juizo, na qual o executado, munido de prova documental pre-constituida, provoca o
juizo a fim de cumprir seu dever de reconhecer nulidade que macula o processo executivo,
com o objetivo de regularizar ou extinguir 0 processo, evitando-se, assim, que o executado

tenha seu patrimonio afetado por um processo eminentemente nulo.

Apenas a titulo de ilustracdo, traremos outros conceitos formulados por alguns

estudiosos do tema.

Hélio Apoliano Cardoso entende que

A excecdo de pré-executividade constitui remédio juridico de que o
executado pode lancar mao, a qualquer tempo, sempre que pretenda infirmar
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a certeza, a liquidez ou a exigibilidade do titulo por meio de inequivoca
prova documental, independendo sua propositura de prévia seguranca do
juizo, exigivel, conforme a nova ordem processual para o fim de receber os
embargos no efeito suspensivo. (CARDOSO, 2009, p. 25)

Marcos Zendbia Soares conceitua que

Com a excecdo de pré-executividade, o executado ingressa diretamente na
execucdo fiscal impugnando sua validade, independentemente de penhora,
guando se tratar de pressupostos processuais e condi¢des da acdo, cujo
exame 0 juiz realiza de oficio por terem relagdo com exigéncias de ordem
publica, condicionadoras do exercicio da jurisdi¢do (...) (SOARES, 2001,
p.31)

Para Francisco Wildo Lacerda Dantas,

A excec¢do de pré-executividade constitui a defesa — e, por isso,excecdo —
gue exerce no processo de execucdo, independentemente da oposigdo de
embargos e da prévia seguranca de juizo, quando se alega que essa foi
desfechada sem atender aos pressupostos especificos para a cobranca de
crédito que, na redagdo do art. 586 do CPC, se resume a exigéncia de titulo
liquido, certo e exigivel. (DANTAS, 1997, p.28)

2.2 Excecdo ou objecéo de pre-executividade?

“Excecdo, em sentido amplo, é o poder juridico de que se acha investido o réu e que lhe
possibilita opor-se a agdo que Ihe foi movida.” (CINTRA, 2005, p. 279-280).

As objecdes e as excegdes podem ser diferenciadas, de acordo com a possibilidade do

conhecimento da matéria ex officio. Segundo José Manuel Arruda Alvim,

Aquela pode ser conhecida de oficio pelo juiz a qualquer tempo e grau de
jurisdicdo, enquanto a excecdo depende sempre de provocacdo da parte. As
excecles, portanto, salvo nos casos de expressa autorizacdo legal,
submetem-se aos efeitos da preclusdo, ou seja, se ndo opostas no momento
oportuno, ndo podem mais ser alegadas pela parte interessada ou apreciada
pelo juiz em um momento futuro. J& as objecdes, como foi dito, podem ser
conhecidas a qualquer tempo e grau de jurisdigdo, ndo se submetendo, assim,
aos efeitos da precluséo. (ALVIM, 1972, p. 5-6)
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Outro aspecto polémico acerca da nomenclatura do instituto refere-se ao termo pré-
executividade. Alguns doutrinadores, dentre eles José Carlos Barbosa Moreira (2000, p. 86),
entendem que o substantivo executividade indica algo que é executivo, ou seja, como essa
caracteristica é prépria do processo e do titulo executivo, o prefixo pré poderia deturpar a
concepcao do processo e do titulo, levando a pensar em processo pré-executivo ou titulo pré-

executivo.

Apesar de toda a polémica acerca da definicdo do nome a ser designado o instituo
estudado na presente monografia, trata-se de objecdo ou excecdo de pré-executividade, se
seria uma fase pré execucdo, entendemos que a expressdo ‘excecdo de pré-executividade’
consegue melhor externar a defesa do executado no processo executivo. Logicamente, o
termo excecdo entendido como defesa em sentido amplo, como manifestacGes deduzidas pelo

réu, executado.

2.3 Natureza juridica

Como ja visto acima, a excec¢do de pré-executividade é uma forma incidental de defesa,
por simples peticdo nos proprios autos, sem a necessidade de se interpor embargos a
execucdo, muito menos de garantir o juizo, na qual o executado, munido de prova documental
inequivoca, provoca o juizo a fim de cumprir seu dever de reconhecer nulidade que macula o
processo executivo, com o objetivo de regularizar ou extinguir o0 processo, evitando-se, assim,

que o executado tenha seu patriménio afetado por um processo eminentemente nulo.

Trata-se de um incidente visto que recai sobre um processo ja existente, o qual devera
ser resolvido. Portanto, a excecdo de pré-executividade é o meio de defesa que o executado

pode fazer uso para exterminar uma execucao ilegal e abusiva.

Desse modo, a natureza juridica da excecdo de pré-executividade é de um incidente
processual que objetiva sobrestar a execugdo, provocando um novo juizo de admissibilidade

que poderé revelar nulidades que podem invalidar o processo executivo como um todo.
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2.4 Processamento da excecao de pré-executividade

2.4.1 Requerimento

Por se tratar de um incidente processual que deve ser argiiido em processo ja existente, a
excecdo de pré-executividade deverd ser manejada por simples peticdo no bojo dos proprios
autos da execucdo fiscal.

Segundo Humberto Theodoro Janior,

Quando o executado dispbe de defesa prejudicial capaz de impedir, de plano,
0 desenvolvimento vélido e regular do processo executivo, ndo precisa
submeter-se as exigéncias e condicionamentos dos embargos a execucao.
(...) Esses verdadeiros pressupostos processuais devem ser aferidos de oficio
pelo juiz e, por isso, podem ser arguidos pela parte prejudicada,
independentemente dos dnus dos embargos a execu¢do. Basta uma simples
petic&o no bojo dos autos. (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 141)

2.4.2 Prazo para oferecimento

No Parecer n° 95, solicitado pela Companhia Siderdrgica Mannesman, Pontes de
Miranda limitava a possibilidade do oferecimento da excecdo de pré-executividade no prazo
de 24 horas, contados da citacao.

Atualmente, o entendimento que prevalece é o de admitir o seu oferecimento a qualquer
tempo, pois ndo ocorre preclusdo quanto as matérias argliveis em excecdo de pré-

executividade.

No entanto, algumas matérias suscitadas em excecdo de pré-executividade, uma vez
decididas e havendo recurso, podem provocar preclusdo consumativa, quer dizer, a iliquidez
de um titulo ndo reconhecida na decisdo proferida no juizo a quo nem pela decisdo do recurso

interposto, ndo mais podera ser arglida pelo executado.
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2.4.3 Meio de prova admitido

Como ja visto, a excecdo de pré-executividade se presta a combater matérias que podem
ser reconhecidas de oficio pelo juiz, sem a necessaria dilacdo probatoria, a qual ficara restrita

aos embargos a execucao.

O Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou acerca da dilacdo probatdria da excecao

de pré-executividade quando tratou de editar a SUmula 393, in verbis:

A excecdo de pré-executividade € admissivel na execucdo fiscal
relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilacdo
probatoria.

(Samula 393, PRIMEIRA SECAO, julgado em 23/09/2009, DJe 07/10/2009)

No caso da excecdo de pré-executividade, a Unica espécie de prova gque se admite a

utilizacdo é a prova documental, especificamente, a prova documental pré-constituida.

Dessa forma, o executado, a0 manejar a excecdo, deverd instrui-la com todos 0s
documentos que comprovem o seu direito, pois deixando de fazé-lo, podera sofrer

indeferimento imediato. A prova, como no mandado de seguranca, devera ser pré-constituida.

Toda essa preocupacao quanto a pré-constituicdo da prova alegada em excecdo de pré-

executividade existe para diferenciar este instituto dos embargos a execugéao.

2.4.4 Contraditorio

Existem duas correntes a respeito do tema: a primeira, que admite a manifestacdo da
exeqliente sobre a excecdo de pré-executividade apresentada pelo executado; e a segunda, a

qual entende desnecessaria a ouvida do exequente.

A corrente que se manifesta favoravel ao contraditorio entende que haveria violagdo ao
principio do contraditorio caso o juiz pusesse fim a execugdo com base nas provas produzidas

por uma das partes.
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A outra corrente, entende que o juiz pode analisar bem como reconhecer o vicio alegado
pelo executado e decretar a extincdo do processo, pois poderia fazé-lo, de oficio, caso

identificasse 0 mesmo defeito, situagdo em que néo incorreria em erro de procedimento.

Trata-se de discussdo com argumentos favoraveis para ambas correntes. Caso 0 juiz, ao
apreciar a excecao de pré-executividade, entenda ser razoavel ouvir a parte exequente antes de
se decidir sobre uma possivel extincdo da execugdo, ndo haveria problema em fazé-lo. J&
tendo o juiz, levando-se em consideracgéo as provas produzidas pelo executado, entendido pela
nulidade da execucdo, ndo haveria problema, também, caso decidisse pela extin¢éo, de plano,

da execucdo guerreada.

2.4.5 Legitimidade

Teoricamente, quem detém legitimidade para argiir a exce¢do de pré-executividade é o
executado. Porém, entende-se que, fora o executado, serdo legitimados para oferecer excegédo
de pré-executividade todos aqueles que detém legitimidade para a oposi¢do dos embargos. “A
legitimac&o para opor embargos & execucio fiscal ¢ do executado.” (THEODORO JUNIOR,
2009, p. 140)

Sabe-se que a execucdo fiscal podera ser promovida contra (art. 4°, da Lei de Execucdo
Fiscal) o devedor, o fiador, o espdlio, a massa e o responsavel por dividas tributarias ou ndo,
de pessoas fisicas ou juridicas de direito privado e o0s sucessores a qualquer titulo. Portanto,

essas pessoas poderdo oferecer a excecédo de pré-executividade.

2.4.6 Decisao e recurso

Em linhas gerais, por ser a excecdo de pré-executividade um incidente, da decisdo que a
rejeitar, cabera agravo de instrumento; da decisdo que acolher, cabera apelacéo.

No entanto, € preciso destacar que nem toda decisdo acolhedora de excecdo de pré-

executividade acarreta a extingdo da execucdo. Ha situacdes em que a excecdo de pré-
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executividade é acolhida para regularizar o processo executivo, ndo incorrendo em nenhuma

das hipoteses previstas nos arts. 267 e 269, do Cddigo de Processo Civil (CPC).

O art. 513, do CPC, prevé que cabera apelacdo quando proferida sentenca (hipdtese dos
arts. 267 e 269, do CPC). Portanto, sendo acolhida a excecdo de pré-executividade apenas
para regularizar a execucao, sem que tenha sido uma decisdo sem resolucdo ou com resolucao

de mérito, o recurso a ser manejado é o agravo de instrumento.
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3 HIPOTESE DE CABIMENTO

Na excecdo de pré-executividade serdo alegados vicios que comprometem o
processamento regular da execucdo. A verificacdo de tais vicios pode ser feita de oficio pelo

Juizo e a qualquer tempo no processo.

Por se tratar de matéria de ordem publica ou referente a regularidade da relacéo juridica
processual é que pode ser procedido de oficio pelo Juizo. Isso quer dizer que ndo somente as
questdes de ordem publica, mas também todos os fatos modificativos ou extintivos do direito
do exequente, com comprovacdo evidente, sem a necessidade de dilacdo probatdria.

O Cadigo Tributario Nacional dispde, em seu art. 156, as causas extintivas da obrigacédo
tributéria, que devem ser levadas em consideragdo pelo magistrado e, dentre elas, a seguir

serdo destacadas alguma delas.

3.1 Auséncia de pressupostos processuais e condi¢des da acao

3.1.1 Pressupostos processuais

Pode-se definir os pressupostos processuais como as exigéncias legais que, caso ndo
obedecidas, impedem o processo de se estabelecer nem se desenvolver regularmente. O art.
267, inciso 1V, do Cddigo de Processo Civil classificam os pressupostos como de constituicdo

e de desenvolvimento valido e regular do processo.

(...) séo pressupostos processuais: a) uma demanda regularmente formulada
(CPC, art. 2° CPP, art. 24); b) a capacidade de quem a formula; ¢) a
investidura do destinatario da demanda, ou seja, a qualidade de juiz. A
doutrina mais autorizada sintetiza esses requisitos nesta formula: uma correta
propositura da acgdo, feita perante uma autoridade jurisdicional, por uma
entidade capaz de ser parte em juizo. (CINTRA, 2005, p. 297)

Com relagdo a capacidade processual, uma vez que é considerada pressuposto de

validade da relagéo juridica, é dever do juiz conhecer de oficio a sua auséncia, embora, ndo
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exista empecilho a parte executada indevidamente alegar a auséncia deste pressuposto, pois

estara mais atenta e tera melhores condicdes de identificar o defeito.

Os pressupostos processuais s@o exigéncias contidas no art. 267 do CPC, tratando-se de
requisito essencial para a validade da peticdo inicial, existéncia da jurisdicio com a
consequente triangulacdo processual (autor, juiz, réu), podendo ainda ser observadas as onze

causas extintivas previstas ao longo do art. 156 do CTN.

3.1.2 Condicdes da acéo

Condicbes da agdo sdo requisitos condicionantes a um provimento jurisdicional
legitimo. S&o elas: possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimacdo ad

causam.

(...) ainda que a resposta do juiz se exaura na pronuncia de caréncia da acdo
(porque ndo se configuraram as condicOes da agdo), terd havido exercicio da
funcdo jurisdicional. Para uma corrente, as condi¢Ges da acdo sdo condicdes
de existéncia da prépria acdo; para outra, condicGes para 0 seu exercicio.
(CINTRA, 2005, p. 266)

A possibilidade juridica do pedido significa que o pedido feito deve ser juridicamente

possivel no ordenamento juridico.
“As vezes, determinado pedido nfo tem a menor condicio de ser apreciado pelo Poder
Judiciario, porque ja excluido a priori pelo ordenamento juridico sem qualquer consideragédo

das peculiaridades do caco concreto.” (CINTRA, 2005, p. 266)

No caso da execucdo fiscal, o pedido que se faz ao Poder Judiciario é o de citar o

executado para pagar o montante de divida apresentada na Certiddo de Divida Ativa.

Quanto ao interesse de agir, percebe-se que essa é uma condigdo que

(...) assenta-se na premissa de que, tendo embora o Estado o interesse no
exercicio da jurisdigdo (funcdo indispensavel para manter a paz e a ordem na
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sociedade), ndo lhe convém acionar o aparato judiciario sem que dessa
atividade se possa extrair algum resultado Gtil. E preciso, pois, sob esse
prisma, que, em cada caso concreto, a prestacdo jurisdicional solicitada seja
necessaria e adequada. (CINTRA, 2005, p. 267)

A necessidade traduz-se na impossibilidade de satisfazer o direito alegado, no caso, o
crédito da Fazenda perante o executado, sem a interferéncia do Estado, seja pela negativa da
parte contraria em satisfazer tal direito, seja pela determinacdo da propria lei. A adequacéo
refere-se a escolha da via a fim de satisfazer tal direito. No caso da cobranca judicial da divida
ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e suas respectivas

autarquias, a via adequada é a execucdo fiscal.

Ja a legitimidade ad causam, pode-se traduzir na legitimidade para ser parte no
processo, seja ativamente (titular do direito subjetivo material cuja tutela se pede), seja
passivamente (titular da obrigacéo correspondente).

No caso da execucdo fiscal, a legitimidade ad causam ativa encontra-se nas pessoas
juridicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e de suas respectivas
autarquias, pois sao os titulares da acdo (art. 1°, da Lei de Execucdo Fiscal). Ja a legitimidade
ad causam passiva, 0 art. 4° da Lei de Execucdo Fiscal, estabelece quais as pessoas que

podem ser executadas em sede de execucao fiscal.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUCAO
FISCAL PROPOSTA CONTRA DEVEDOR JA FALECIDO.
CARENCIA DE ACAO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. ALTERACAO
DO POLO PASSIVO DA EXECUCAO PARA CONSTAR O ESPOLIO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 392/STJ.

1. O exercicio do direito de acdo pressupde o preenchimento de
determinadas condicBes, quais sejam: a) a possibilidade juridica do
pedido; b) o interesse de agir; e c) a legitimidade das partes. No caso em
analise, ndo foi preenchido o requisito da legitimidade passiva, uma vez
gue a acdo executiva foi ajuizada contra o devedor, quando deveria ter
sido ajuizada em face do espolio. Dessa forma, ndo ha que se falar em
substituicdo da Certiddo de Divida Ativa, haja vista a caréncia de acéo
que implica a exting¢do do feito sem resolu¢cdo do mérito, nos termos do
art. 267, VI, do Codigo de Processo Civil.

(..)

(AgRg no REsp 1056606/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/04/2010, DJe
19/05/2010) (grifamos)
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A respeito, é interessante transcrever o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,

através do verbete n® 392, in verbis:

A Fazenda Publica pode substituir a certiddo de divida ativa (CDA) até a
prolacdo da sentenca de embargos, quando se tratar de correcdo de erro
material ou formal, vedada a modificacdo do sujeito passivo da execucao.

(Samula 392, PRIMEIRA SECAO, julgado em 23/09/2009, DJe 07/10/2009)

A legitimidade da parte (credor ou devedor) pode ser auferida a partir do titulo que se
pretende executar, todavia, esta apenas serve como um indicio. Se 0 nome da pessoa nao
constar quando da inscricdo da divida, esta se torna invalida, por ndo estar taxativamente

quem efetivamente é o devedor.

Assim, a excecdo de pré-executividade é o veiculo mais adequado e rapido para atacar
execucOes viciadas, seja por falta de pressuposto processual seja por caréncia da agéo, fadadas
ao insucesso, que iriam movimentar a maquina judiciaria inutilmente e macular o patriménio

do executado indevidamente.

3.2 Excesso de execucao

Antes de mais nada, é necessario fazer a diferenciacdo entre excesso de execucdo e
excesso de penhora. Excesso de execucdo significa o aumento do pedido feito na inicial da
execucdo fiscal, ja4 o excesso de penhora acontece quando ocorre a penhora de bens em

valores muito superiores ao valor da execucao.

O Cddigo de Processo Civil, em seu art. 743, estabelece quais as hipoteses em que

haveré excesso de execucdo, quais sejam:

Art. 743. Ha excesso de execugdo:

I - quando o credor pleiteia quantia superior a do titulo;

Il - quando recai sobre coisa diversa daquela declarada no titulo;

Il - quando se processa de modo diferente do que foi determinado na
sentenca;

IV - quando o credor, sem cumprir a prestacdo que lhe corresponde, exige o
adimplemento da do devedor (art. 582);

V - se o credor ndo provar que a condicao se realizou.
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Apesar do rol de situacGes em que ha excesso de execucdo previsto no art, 743,
verdadeiramente, apenas o inciso | refere-se, na pratica, a excesso de execucdo. Todos 0s

outros incisos d&o conta de situagdes em que ha falta de condicao da agéo.

Portanto, sempre gque na execuc¢éo fiscal o exequente pleitear quantia superior a indicada
na Certiddo de Divida Ativa, podera o executado utilizar a exce¢do de pré-executividade para
atacar essa execucéo evitando-se qualquer constrangimento de ordem patrimonial por parte do

executado.

3.3 Nulidade de penhora

O art. 655 e incisos (com redacdo dada pela Lei n® 11.382/2006), do C6digo de Processo

Civil, prevé

Art. 655. A penhora observard, preferencialmente, a seguinte ordem:
| - dinheiro, em espécie ou em deposito ou aplicagdo em instituicdo
financeira;

Il - veiculos de via terrestre;

I11 - bens méveis em geral;

IV - bens imoveis;

V - navios e aeronaves;

VI - acOes e quotas de sociedades empresarias;

VII - percentual do faturamento de empresa devedora;

VI1II - pedras e metais preciosos;

IX - titulos da divida publica da Unido, Estados e Distrito Federal com
cotacdo em mercado;

X - titulos e valores mobiliarios com cotagcdo em mercado;

XI - outros direitos.

Havera nulidade de penhora quando esta recair sobre bens considerados impenhoraveis

ou quando deixar de obedecer previsédo legal.

Sobre a impenhorabilidade de bens, o art, 649, do CPC, indica quais o bens

absolutamente impenhoraveis, vejamos:

Art. 649. Sao absolutamente impenhoraveis:
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| - os bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntéario, ndo sujeitos a
execucdo;

Il - os moveis, pertences e utilidades domésticas que guarnecem a residéncia
do executado, salvo os de elevado valor ou que ultrapassem as necessidades
comuns correspondentes a um médio padrdo de vida; (Redacdo dada pela Lei
n® 11.382, de 2006).

Il - os vestudrios, bem como os pertences de uso pessoal do executado,
salvo se de elevado valor; (Redacdo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

IV - os vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneracdes, proventos de
aposentadoria, pensdes, peculios e montepios; as quantias recebidas por
liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua familia, os
ganhos de trabalhador autbnomo e os honorérios de profissional liberal,
observado o disposto no § 3o deste artigo; (Redacdo dada pela Lei n® 11.382,
de 2006).

V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou
outros bens mdveis necessarios ou Uteis ao exercicio de qualquer profissao;
(Redacgéo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

VI - 0 seguro de vida; (Redagdo dada pela Lei n® 11.382, de 2006).

VIl - os materiais necessarios para obras em andamento, salvo se essas
forem penhoradas; (Redagéo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

VIII - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia; (Redacdo dada pela Lei n°® 11.382, de 2006).

IX - os recursos publicos recebidos por instituicGes privadas para aplicacdo
compulséria em educacdo, salde ou assisténcia social; (Redacdo dada pela
Lei n®11.382, de 2006).

X - até o limite de 40 (quarenta) salarios minimos, a quantia depositada em
caderneta de poupanca. (Redagéo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

XI - os recursos publicos do fundo partidario recebidos, nos termos da lei,
por partido politico. (Incluido pela Lei n® 11.694, de 2008)

E fato que a ordem publica deve ser prevalecida. Nesse sentido, havendo nulidade
absoluta esta devera ser arguida em qualquer momento processual, independentemente da

apresentacdo de embargos, através de simples petigdo.

A utilizacdo da excecdo de pré-executividade, neste caso, pretende tutelar a dignidade
da pessoa humana, conforme determina a Constituicdo Federal ja em seu artigo 1°, Ill. Est4
revestida de amplo cunho social, protegendo os bens dos executados, inserviveis para a

satisfacdo do crédito.

3.4 Pagamento
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Umas das modalidades de extin¢do do crédito tributario, de acordo com o inciso |, do
art. 156, do Codigo Tributario Nacional, é o pagamento. “O pagamento é a causa mais natural
de extincao das obrigacdes.” (ALEXANDRE, 2008, p. 408)

O pagamento é “forma ordinaria, usual, de extin¢do do crédito tributario, o pagamento €
a entrega ao sujeito ativo, pelo sujeito passivo ou por qualquer pessoa em seu nome, da
guantia correspondente ao objeto do crédito tributario.” (MACHADO, 2003, p. 184)

Ja o professor Paulo de barros Carvalho indica que “"Pagamento € a prestacdo que o
devedor, ou alguém por ele, faz ao sujeito pretensor, da importancia pecuniaria
correspondente ao débito do tributo”. (CARVALHO, 2007, p. 469)

Portanto, ndo havendo quanto ao pagamento da divida executada, especificamente
quanto a sua prova apresentada pelo executado, devera o juiz acolher a excecdo de pré-
executividade para determinar a extincdo da execucdo fiscal uma vez que ja ocorreu o
adimplemento do crédito contido na Certiddo de Divida Ativa, devendo, por conseguinte,

levar & extingdo a execugdo fiscal.

3.5 Prescricao

A prescricdo opera-se, segundo Ricardo Alexandre, “quando a Fazenda Publica ndo
propde, no prazo legalmente estipulado, a acdo de execucdo fiscal para obter a satisfacdo
coativa do crédito tributario” (ALEXANDRE, 2008, p. 457)

De acordo com o art.174, do Cddigo Tributario Nacional, “a a¢do para a cobranca do
crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data da sua constitui¢do definitiva”.

Dizer que a acdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco
anos significa dizer que a Fazenda Publica tem o prazo de cinco anos para
cobrar judicialmente, para propor a execugao do crédito tributario. Tal prazo
é contado da constituicdo definitiva do crédito, isto é, da data em que ndo
mais admita a Fazenda Publica discutir a seu respeito, em procedimento
administrativo. Se ndo efetua a cobranca no prazo de cinco anos, ndo podera
mais fazé-lo. (MACHADO, 2003, p. 206)
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Quer dizer, uma execucdo fiscal distribuida em 2010 cobrando um crédito que foi
constituido no ano 2000 esta evidentemente fulminada pela prescricdo. Entdo, podera o
executado manejar a excecdo de pré-executividade a fim de extinguir a execucdo fiscal em

que se cobra um crédito ja prescrito.

No entanto, é importante salientar a questdo da prescricdo intercorrente, prevista no art.

40, da Lei de Execucdo Fiscal, ipsis litteris:

Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execucdo, enquanto nédo for localizado
0 devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e,
nesses casos, Nao correra o prazo de prescricao.

8 1° - Suspenso o curso da execucdo, Sera aberta vista dos autos ao
representante judicial da Fazenda Publica.

§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o
devedor ou encontrados bens penhoréveis, 0 Juiz ordenard o arquivamento
dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo
desarquivados 0s autos para prosseguimento da execucéo.

8 40 Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo
prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera, de oficio,
reconhecer a prescricdo intercorrente e decreta-la de imediato. (Incluido
pela Lei n® 11.051, de 2004) (grifamos)

O artigo supra transcrito dispGe sobre a possibilidade de se suspender a acdo de
execucdo fiscal no caso de ndo se localizar o devedor ou bens sobre 0s quais possa recair a
penhora. “O fato de ndo terem sido encontrados bens a penhorar ndo é motivo para extinguir a
execucdo fiscal. Nem mesmo a ndo-localizacdo do devedor para a citacdo produz tal
conseqiiéncia.” (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 228)

O prazo de tal suspensdo é de 1 (um) ano, conforme o 8§ 1° desse artigo. No entanto,
decorrido esse prazo sem que o devedor fosse localizado ou encontrado bens penhoraveis, o

juiz ordenara o arquivamento da execucao.

O que causava estranheza era o fato de o arquivamento do processo se dar se a
observancia de prazo, ou seja, a execucao fiscal poderia se perpetuar no tempo sem sequer ter

havido completado a relacdo processual pela citacdo do devedor.
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Ocorre que, com a edicdo da Lei n® 11.051/2004, foi acrescentado o § 4° ao art.40,
dispondo sobre a prescricdo intercorrente, prevendo que “se da decisdo que ordenar o
arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda

Publica, poderd, de oficio, reconhecer a prescricao intercorrente e decreta-la de imediato”.

(...) sempre se teve como certo que ndo podia o juiz, de oficio, decretar a
prescri¢éo pelo decurso do prazo de cinco anos a contar do arquivamento da
execucdo oficial por falta de penhora. E que o sistema do ordenamento
juridico ndo aceitava partisse a iniciativa da prescricdo do proprio juiz,
devendo sempre condiciona-lo ao exercicio da excecdo por parte do devedor
(CC, art. 194, revogado pela Lei n. 11.280, de 16-2-2006) (THEODORO
JUNIOR, 2009, p. 231)

Ou seja, tanto a prescricdo, como prazo que a Fazenda Publica tem para executar
judicialmente o crédito tributario, como a prescri¢do intercorrente, poderdo ser atacadas via
excecdo de pré-executividade, sempre que o executado perceber que o crédito cobrado esta

prescrito.
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CONCLUSAO

A excecdo de pré-executividade, com visto, € uma criacdo doutrinaria e jurisprudencial,
ndo havendo, ainda, qualquer tratamento legislativo direto sobre o tema. Esse instituto teve
sua primeira sinalizacdo através do ilustre jurista, Pontes de Miranda, quando elaborou o
Parecer n° 95 para a Companhia Siderargica Mannesman, a qual vinha sofrendo varias ac6es

de execucdo e pedidos de faléncia.

Este parecer tentou responder se a Companhia solicitante poderia requerer, antes que se
efetuasse a penhora nas acdes de execucdo que Ihe eram movidas, a nulidade da citacdo sob o
argumento de serem falsos os titulos em que se baseavam referidas acdes. Pois bem, nos dias
atuais, ndo é mais admissivel que os contribuintes, indevidamente executados, sejam
obrigados a disponibilizar parte de seu patrimdénio para garantir o juizo a fim de se

defenderem de uma execucdo fiscal malfadada, com a oposicdo dos embargos a execucao.

Desse modo, tanto a doutrina como a jurisprudéncia nacional evoluiram, passando a
acolher a defesa do contribuinte indevidamente executado atraves de uma simples peticdo nos
proprios autos da execucdo, que se denominou excecdo de pre-executividade, principalmente
guando existem questdes que podem ser conhecidas de oficio pelo juiz que ndo demandem

dilacdo probatoria.

O termo excecdo deve ser entendido como um poder de reacdo do executado e a
expressao pré-executividade, como a possibilidade de manifestar defesa sem que tenha sido

realizada a penhora, tratando-se de um incidente processual.

A excecdo de pré-executividade pode e deve ser oferecida no proprio bojo dos autos da
execucdo fiscal por meio de uma simples peticdo, a qual pode ser ofertada a qualquer
momento, atacando matéria que poderia ser conhecida de oficio pelo juiz, desde que haja uma
ampla prova documental pré-constituida, pois, de acordo com a Sumula 393, do Superior
Tribunal de Justica, ndo pode haver dilacdo probatoria no manejo da excecdo de pré-

executividade.
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Homenageando o principio do contraditério, ao ser oferecida a excecdo de pre-
executividade, o juiz podera intimar a parte exequente para se pronunciar sobre o
oferecimento da excecdo, e, confirmando-se que a execucdo fiscal € indevida ou esta
maculada pelo ndo atendimento aos requisitos de constituicdo e de desenvolvimento valido e

regular do processo, a execucdo fiscal devera ser extinta.

Sendo acolhida a excecdo de pré-executividade, a execucdo fiscal sera extinta, cabendo
a parte exequente se irresignar através do recurso de apelacdo. Todavia, sendo denegada a
excecdo de pré-executividade apresentada, ao executado apenas cabe 0 manejo do recurso de
agravo de instrumento, por se tratar de uma decisdo interlocutoria, facultando-se pugnar pela

concessdo do efeito suspensivo, previsto no art. 558, do Cddigo de Processo Civil.

O que existe de mais relevante no instituto de excecdo de pré-executividade é a
possibilidade de o contribuinte, até entdo tido como devedor de uma obrigacdo, valer-se do
seu direito de defesa constitucionalmente garantido, justamente pelo fato de ndo deter
condic@es financeiras de arcar com a garantia do juizo, quer seja em espécie, quer seja com 0
oferecimento de bens a penhora. Seria muito injusto e oneroso exigir que o contribuinte,
indevidamente executado, tivesse o seu patriménio gravado para, somente a partir dai,

demonstrar que nao devia.

Objetivamente, a excecdo de pré-executividade vem se mostrando ser de grande valia
para todos os operadores do Direito e, em especial, para os até entdo tidos como devedores e

terceiros prejudicados.

A excecdo de pré-executividade trouxe grandes beneficios para a sociedade em face da
economia processual decorrente do seu manejo, ajudando, inclusive e principalmente, a
movimentar e a impulsionar mais rapidamente os processos, dando espaco, assim, a uma

justica mais célere e eficaz.

Nesse sentido, entendemos ser de extrema importancia o aprimoramento deste instituto,
seja pela ampliacdo e aprofundamento da discussdo, seja pela iniciativa de se promover um
estudo analitico do assunto, sempre na dire¢do do desenvolvimento dessa legitima ferramenta

de defesa, qual seja, a excecdo de pré-executividade.
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