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RESUMO

Monografia de Graduacéao
Curso de Direito
Universidade Federal de Santa Maria

A DEFESA DO EXECUT~ADO NO PROCESSO DE
EXECUCAO FISCAL
AUTOR: JOSIAS BARROS COSTA

ORIENTADOR: ME. MARCELO CARLOS ZAMPIERI
Data e Local da Defesa: Santa Maria, 11 de dezembro de 2014.

A presente monografia possui como objetivo o estudo do processo de execucao
fiscal, com foco na defesa do executado. A introducdo apresenta o tema que sera
objeto de estudo e discorre sobre os motivos pelos quais ha necessidade de se
analisar a matéria, bem como o modo como o trabalho foi desenvolvido. O primeiro
capitulo trata de maneira geral do processo de execucdo fiscal em si e suas
particularidades, a partir da analise da lei n° 6.830 de 22 de setembro de 1980 e sua
aplicacdo em conjunto com as demais normas de direito processual e tributario,
conforme entendimento jurisprudencial e doutrinario atual. O segundo capitulo
aborda especificamente as defesas do executado no processo de execucéo fiscal,
com énfase nos embargos a execucdo e a excecdo de pré-executividade, trazendo
também breves consideracdes a respeito de acdo anulatdria e acdo declaratoria. A
conclusdo apresenta resumidamente os resultados obtidos no trabalho, através da
identificacdo das caracteristicas principais de cada instituto e comentando sobre a
aplicacdo dos principios do contraditério e da ampla defesa no processo de
execucao fiscal. Foi utilizado o método de abordagem dedutivo para o levantamento
e tratamento dos dados utilizados e os métodos de procedimento comparativo e
monografico para a execucao do trabalho.

Palavras-Chaves: direito tributario; processo de execucao; execucao fiscal.
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This monograph has as objective the study of the tax enforcement process, focusing
on the defense of the defendant. The introduction presents the theme that will be
object of study and discusses the reasons why it is necessary to examine the matter,
and how the work was done. The first chapter deals with the general tax foreclosure
process itself and its particularities, by the analysis of Law No. 6830 of September
22, 1980 and its application in conjunction with other provisions of procedural and tax
law, as current legal understanding and doctrine. The second chapter discusses the
defenses of the defendant in the tax enforcement process, emphasizing on stays of
execution and pre-execution exception, with brief remarks about annulment action
and declaratory action. The conclusion summarizes the results of this work by
identifying key features of each institute and commenting on the principles of the
contradictory and full defense in the tax enforcement process. The deductive method
of approach to the gathering and processing of the data was used and the
comparative and monographic methods of procedure were used for the execution of
the work.

Key-Words: tax law; executory process, tax foreclosure process.
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INTRODUCAO

As execucbes fiscais representam atualmente um numero consideravel de
processos em tramitacdo no Judiciario brasileiro. O Conselho Nacional de Justica
divulgou através do Relatorio Justica em Numeros 2013 que existem 29,2 milhdes
de processos desta natureza em tramitacdo, representando 32% da totalidade de
processos'. Estes processos seguem as regras previstas na lei n° 6.830/1980, Lei
de Execucles Fiscais, a qual trouxe ao nosso ordenamento juridico as normas
gerais que regem o rito de cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica,
instituindo forma diferenciada de satisfacdo dos créditos tributarios e ndo tributarios
dos quais a Fazenda Publica é titular. Entretanto, a matéria ndo € amplamente
discutida pelos legisladores, evidenciado pelo fato de que a Lei das Execucdes
Fiscais encontra-se praticamente inalterada desde sua promulgacdo. De fato,
passados mais de trinta anos desde que foi publicada, a referida lei sofreu
alteracbes apenas duas vezes, através das leis n® 11.051/2004 e n° 11.960/2009,
ambas somente adicionando paragrafo referente ao procedimento para extingdo do
processo em decorréncia de prescricdo intercorrente. No ambito académico, também
0 interesse parece ser diminuto, tendo em vista a existéncia de poucas obras acerca
do assunto. Contudo, o estudo da matéria se mostra relevante.

Um dos principais aspectos no que se refere a importancia de se examinar o
processo de execucao fiscal diz respeito aos instrumentos de defesa do executado,
tépico que a lei pouco diz a respeito, tendo em vista que a LEF trata exclusivamente
da hip6tese de embargos a execucdo. Ainda assim, hoje em dia diversos outros
mecanismos sdo amplamente utilizados para a promocao da defesa, tendo destaque
a excecao de pré-executividade, surgida de construcdo doutrinaria e jurisprudencial.
Entretanto, a auséncia de texto legal especifico sobre a matéria é circunstancia que
prejudica o exercicio do direito de defesa e contribui para a morosidade no
julgamento deste tipo de acdo, posto que gera duvidas sobre a validade dos
procedimentos adotados e dificulta o trabalho dos operadores do Direito envolvidos,
devido a falta de embasamento estritamente legal em muitas peticbes e decisbes,

especialmente aquelas que envolvem excecdo de pré-executividade. Ante o

1 SILVEIRA, Luiz. Nimero de processos em tramite no Judiciério cresce 10% em quatro anos.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/26625-numero-de-processos-em-tramite-no-
judiciario-cresce-10-em-quatro-anos>. Acesso em 2 nov. 2014.



http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/26625-numero-de-processos-em-tramite-no-judiciario-cresce-10-em-quatro-anos
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/26625-numero-de-processos-em-tramite-no-judiciario-cresce-10-em-quatro-anos

exposto, questiona-se: quais os limites da defesa do executado no processo de
execucao fiscal?

E valido ressaltar que o Superior Tribunal de Justica editou em outubro de
2009 a sumula 393, entendendo que a excecado de pré-executividade € admissivel
na execucdo fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que né&o
demandem dilacdo probatodria. Tal decisédo foi de fundamental importancia para o
estudo do processo de execucdo fiscal, vez que trouxe seguranca juridica ao
uniformizar a jurisprudéncia quanto aos requisitos basicos de admissibilidade da
excecao de pré-executividade. Nao obstante, outras questdes permanecem ainda
em discussado sobre a matéria e € sobre elas que o presente trabalho se propde a
estudar.

O primeiro capitulo trata do processo de execucéao fiscal de maneira geral e
suas peculiaridades, abrangendo questbes a respeito da legitimidade ativa e
passiva, caracteristicas da peticdo inicial e sobre os procedimentos expropriatorios
utilizados.

O segundo capitulo diz respeito ao tema principal da monografia, a defesa do
executado no processo de execucdo fiscal. O foco desta secdo € o estudo de
embargos a execucdo, excecdo de pré-executividade, acdo anulatéria e acao
declaratéria, com énfase nas duas primeiras. Ha andlise das caracteristicas de cada
instituto, em especial quanto as hipoteses de cabimento e matéria alegavel.

Por fim, a conclusdo resume os topicos trazidos em cada capitulo e compara
brevemente embargos a execucédo e excecao de pré-executividade, sintetizando as
suas diferencas principais que levam a escolha de um ou outro como instrumento de
defesa.

A pesquisa foi realizada a partir de analise da legislacéo vigente a respeito da
matéria, em especial a Lei n°® 6.830/80 (Lei de Execucbes Fiscais), Lei n°® 5.172/66
(Codigo Tributario Nacional) e Lei n°® 5.869/73 (Cédigo de Processo Civil), bem como
através da leitura da doutrina especifica do assunto e, principalmente, da analise da
jurisprudéncia pertinente, com destaque as diversas decisfes do Superior Tribunal
de Justica citadas no trabalho. Utilizou-se o método dedutivo para a retirada de
conclusdes a partir dos dados coletados e os métodos de procedimento comparativo
e 0 monogréfico, para a execucdo do trabalho, sendo o primeiro necesséario em
razao da imprescindibilidade de ser feita a diferenciagdo entre os diversos

mecanismos de defesa objetos do estudo e o segundo em razdo de ser



indispensavel a andlise de casos especificos que originaram a jurisprudéncia

necessaria a uma concluséo satisfatoria ao objetivo da pesquisa.
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1 O PROCESSO DE EXECUCAO FISCAL

1.1 Nocdbes gerais

O conceito de execucédo fiscal pode ser sintetizado como 0 processo
destinado a cobranca judicial da divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e suas autarquias, regido pelas disposicdes da lei n°
6.830/1980, também conhecida como Lei das Execucbes Fiscais, e,
subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil.

A partir desta definicdo, € necessario verificar o que se entende como divida

ativa. Nos termos do art. 2° da LEF:

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como
tributaria ou né&o tributaria na Lei n® 4.320, de 17 de mar¢o de 1964, com as
alteracdes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboracédo e controle dos orgamentos e balancos da Unido, dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal.

§ 1° - Qualquer valor, cuja cobranca seja atribuida por lei as entidades de
gue trata o artigo 1°, serd considerado Divida Ativa da Fazenda Publica.’

Por sua vez, ha referéncia a lei n° 4.320/1964, especificamente ao disposto no

seu art. 39:

Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou néo
tributaria, ser@o escriturados como receita do exercicio em que forem
arrecadados, nas respectivas rubricas orgamentarias.

§ 1° - Os créditos de que trata este artigo, exigiveis pelo transcurso do prazo
para pagamento, serdo inscritos, na forma da legislacdo prépria, como
Divida Ativa, em registro proprio, apés apurada a sua liquidez e certeza, e a
respectiva receita sera escriturada a esse titulo.

§ 2° - Divida Ativa Tributéria € o crédito da Fazenda Publica dessa natureza,
proveniente de obrigacdo legal relativa a tributos e respectivos adicionais e
multas, e Divida Ativa ndo Tributaria sdo os demais créditos da Fazenda
Publica, tais como os provenientes de empréstimos compulsérios,
contribuicBes estabelecidas em lei, multa de qualquer origem ou natureza,
exceto as tributarias, foros, laudémios, alugueis ou taxas de ocupacdo,
custas processuais, precos de servicos prestados por estabelecimentos
publicos, indenizaces, reposicdes, restituicdes, alcances dos responsaveis
definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de obrigacdes
em moeda estrangeira, de subrogacdo de hipoteca, fian¢a, aval ou outra
garantia, de contratos em geral ou de outras obrigacdes legais.

[...]

§ 4° - A receita da Divida Ativa abrange os créditos mencionados nos

2 BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4320.htm
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paragrafos anteriores, bem como os valores correspondentes a respectiva
atualizacdo monetaria, a multa e juros de mora e ao encargo de que tratam
o art. 1° do Decreto-lei n°® 1.025, de 21 de outubro de 1969, e o art. 3° do
Decreto-lei n® 1.645, de 11 de dezembro de 1978.

§ 5° - A Divida Ativa da Unido sera apurada e inscrita na Procuradoria da
Fazenda Nacional. ®

Partindo desta definicdo, verifica-se que, anteriormente a discusséo a respeito
da execucdao fiscal, € importante que se analise os procedimentos de inscricdo em
divida ativa, tendo em vista que séo as falhas nesta fase que muitas vezes ensejam
0 ajuizamento de execucdes fiscais indevidas. Sobre a inscricdo em divida ativa,

assim discorre Luciano Amaro acerca do procedimento:

Uma vez esgotado o prazo para pagamento assinado ao sujeito passivo,
compete a Fazenda Publica proceder a inscricdo da divida ativa em livro
préprio (art. 201), com o0s seus requisitos exigidos pelo art. 202 e seu
paragrafo Unico, relativos a identificacdo do devedor e corresponsaveis,
valor devido, fundamento legal, data de inscri¢éo, identificacdo do processo
administrativo que houver, mais a indicacao do livro e folha da inscri¢éo.
Esses requisitos séo essenciais, dados os efeitos da inscricdo, e qualquer
omissdo acarreta a nulidade da inscricdo e do processo de cobranca dela
decorrente (art. 203). O mesmo dispositivo prevé que a nulidade pode ser
sanada até a decisdo de primeira instancia, mediante substituicdo da
certiddo nula. Ora, se a nulidade era da inscricdo, por consequéncia, a
certiddo também o sera, mas ndo se corrige a nulidade da inscricdo
mediante a singela troca da certiddo... Essa seria a solugao se o vicio fosse
apenas da certiddo. Se a hip6tese tratada no Cédigo € de erro da inscricao,
0 conserto ha de ser feito no livro proprio a fim de que se possa extrair
certidao correta. O “sujeito passivo, acusado ou interessado” — arremata o
preceito codificado — tem reaberto o prazo para “defesa” (ou para embargos,
pois o Fisco provavelmente tera ajuizado uma execucdo), mas apenas em
relagcdo a parte modificada.

A inscricdo da divida ativa confere-lhe presuncdo relativa de liquidez e
certeza, dando-lhe o efeito de prova pré-constituida (art. 204), e tornando-a
idénea a ser cobrada por acdo de execuc¢do. A presuncéo relativa pode ser
ilidida por prova em contrario, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro
interessado (art. 204, paragrafo Unico). A fluéncia de juros de mora nao
afeta a liquidez do crédito, diz o paragrafo unico do art. 201, que melhor se
posicionaria como paragrafo do préprio art. 204. 4

Considerando que a Certiddo de Divida Ativa possui presuncdo de certeza,
liquidez e exigibilidade, esta pode ser considerada como titulo executivo
extrajudicial, nos moldes do inc. VIl do art. 585 do Cddigo de Processo Civil.

Deve ser acrescentado também que o procedimento administrativo que
culmina na inscricdo de débitos em divida ativa ocorre respeitando as garantias

constitucionais do contraditorio e da ampla defesa. Assim sendo, € assegurado ao

3 BRASIL. Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4320.htm>. Acesso em: 24 nov. 2014.
4 AMARO, Luciano. Direito Tributario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p. 513.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1025.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del1645.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del1645.htm#art3
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devedor o direito de participar desta etapa do feito administrativo, podendo até
mesmo alterar os seus resultados, em certos casos.

E necessario ressaltar que a existéncia de recurso administrativo por parte do
devedor tem o condao de suspender a exigibilidade do crédito tributario, nos termos
do inc. lll do art. 151 do Cddigo Tributério Nacional. Nas palavras de Paulo Cesar

Conrado:

Partindo da premissa de que os processos de execucdo supdem a
constituicdo de titulo executivo (Certiddo de Divida Ativa), documento cuja
producdo depende, de seu turno, do esgotamento das vias administrativas
(até porque, enquanto pendentes, tais vias implicam o efeito previsto no ja
referido art. 151, inciso Ill, do Cédigo Tributario Nacional), a Unica afirmacgéo
gue teriamos a produzir iria no sentido da absoluta impossibilidade de
coexisténcia de tais niveis de processualidade (execucdo e processo
administrativo, repise-se). Usando outros termos: se, enquanto pendente
processo administrativo, suspensa estd a exigibilidade da obrigacéo
tributaria (o que afasta a ideia de inscricdo em divida ativa), ou a execucao
€ ajuizada depois de extinta a instancia administrativa ou ela propria
(execucéo fiscal) deve ser decretada extinta. °

Contudo, nos casos em que seja constatada a existéncia de nulidade na
constituicdo da Certiddo de Divida Ativa depois de ja ter sido ajuizada execuc¢ao
fiscal, e sendo tal vicio passivel de correcdo, a certiddo podera ser substituida, nos
termos do 8 8° do art. 2° da Lei de Execucdes Fiscais. Tal dispositivo é reforcado
pelo entendimento do STJ de que a nulidade da CDA por si s6 ndo € circunstancia
que impligue na extincdo do processo de execucao, sendo necessdria a intimacao
da Fazenda Publica para que emende ou substitua o titulo executivo, conforme se

percebe na leitura de trecho da seguinte deciséo:

1. Conforme a jurisprudéncia do STJ, ndo € cabivel a extingdo da Execucéo
Fiscal com base na nulidade da CDA, sem anterior intimacdo da Fazenda
Publica para emenda ou substituicdo do titulo executivo, quando se tratar de
erro material ou formal. Precedentes do STJ.°

Entretanto, existem situacbes em que nao se admite substituicio de CDA,

Ccomo nos casos descritos neste julgado:

1. A Fazenda Publica pode substituir a certiddo de divida ativa (CDA) até a

5 CONRADO, Paulo Cesar. Execuc¢éo Fiscal. Sdo Paulo: Noeses:2013, p. 195.

6 STJ. 22 Turma. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 96.950/RS. Relator: Ministro
Herman Benjamin. Deciséo unanime. Brasilia, julgamento em 20 de marco de 2012, publicado em
12/04/2012.
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prolacdo da sentenca de embargos quando se tratar de correcdo de erro
material ou formal, vedada a modificacdo do sujeito passivo da execucéao.
(Sumula 392/STJ).

2. E que “Quando haja equivocos no préprio langamento ou na inscrigdo em
divida, fazendo-se necessaria alteracdo de fundamento legal ou do sujeito
passivo, nova apuracdo do tributo com afericdo em base de calculo por
outros critérios, imputacdo de pagamento anterior a inscricdo, etc, sera
indispensavel que o préprio lancamento seja revisado, se ainda viavel em
face do prazo decadencial, oportunizando-se ao contribuinte o direito a
impugnacdo, e que seja revisada a inscricdo, de modo que nao se
viabilizara a corregéo de vicio apenas na certiddo de divida. A certiddo € um
espelho da inscrigdo, que, por sua vez, reproduz os termos do langamento.
N&o é possivel corrigir, na certiddo, vicios do langcamento e/ou da inscri¢ao.
Nestes casos, sera inviavel simplesmente substituir-se a CDA.” (Leandro
Paulsen, René Bergmann Avila e Ingrid Schroder Sliwka, in “Direito
Processual Tributario: Processo Administrativo Fiscal e Execucéo Fiscal a
luz da Doutrina e Jurisprdéncia”, Livraria do Advogado, 52 ed., Porto Alegre.
209, pag. 205.) '

Ultrapassada a questdo da inscricdo em divida ativa, € possivel partir para a

analise do processo de execucao fiscal em si.

1.2 Procedimento

Da leitura da LEF como um todo, é possivel perceber que a mesma possui
diversas caracteristicas que distinguem o processo de execucdao fiscal do processo
de execucdo comum do Cddigo de Processo Civil, em especial no que tange a
concessao de prerrogativas a Fazenda Publica. Citam-se como exemplos a
necessidade de intimacdo pessoal do representante da Fazenda Publica; ordem
diferenciada de preferéncia de penhora; extincdo sem Onus no caso de
cancelamento da inscricdo; isencdo de custas processuais e emolumentos; entre

outras.

1.2.1 Legitimidade

Quanto a propositura da agdo, a primeira questdo a ser discutida € a respeito
da legitimidade para o ajuizamento de acdo executiva fiscal. O art. 1° da LEF
esclarece explicitamente que esta lei rege a execucédo judicial para cobranca da
divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito federal, dos Municipios e respectivas
autarquias. Contudo, acrescenta-se a esta lista as fundagdes publicas criadas por

lei, as quais sdo consideradas fundac¢des autarquicas ou autarquias fundacionais,

7 STJ. 12 Secéo. Recurso Especial n. 1.045.472/RS. Relator: Ministro Luiz Fux. Decisdo unanime.
Brasilia, julgamento em 25 de novembro de 2009, publicado em 12/04/2012.
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possuindo a mesma natureza juridica conferida as autarquias, inclusive no tocante a
legitimidade para a propor execucao fiscal.

No que se refere a legitimidade passiva, a lei 6.830/1980 nos traz rol taxativo
a respeito de contra quem pode ser promovida a execucéao fiscal, conforme se vé

abaixo:

Art. 4° - A execucdo fiscal podera ser promovida contra:

| - o devedor;

Il - o fiador;

Il - o espolio;

IV - a massa,;

V - o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou ndo, de
pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado; e

VI - 0s sucessores a qualquer titulo.

§ 1° - Ressalvado o disposto no artigo 31, o sindico, o comissério, 0
liquidante, o inventariante e o administrador, nos casos de faléncia,
concordata, liquidacao, inventéario, insolvéncia ou concurso de credores, se,
antes de garantidos os créditos da Fazenda Publica, alienarem ou derem
em garantia quaisquer dos bens administrados, respondem, solidariamente,
pelo valor desses bens.

§ 20 - A Divida Ativa da Fazenda Publica, de qualquer natureza, aplicam-se
as normas relativas a responsabilidade prevista na legislacao tributaria, civil
e comercial.

§ 3° - Os responsaveis, inclusive as pessoas indicadas no § 1° deste artigo,
poderdo nomear bens livres e desembaragcados do devedor, tantos quantos
bastem para pagar a divida. Os bens dos responsaveis ficardo, porém,
sujeitos a execucgdo, se os do devedor forem insuficientes a satisfacdo da
divida.

8§ 4° - Aplica-se a Divida Ativa da Fazenda Publica de natureza néo tributéria
o disposto nos artigos 186 e 188 a 192 do Cdédigo Tributario Nacional. 8

Deste modo, conclui-se que a legislacdo permite que a execucdo seja
proposta ndo somente contra o devedor, mas também contra todos aqueles

descritos no artigo citado.

1.2.2 Petigéo inicial

Uma das caracteristicas do processo de execucdo fiscal € a respeito da
simplicidade da peticdo inicial e singeleza dos documentos necessarios ao
ajuizamento. Estas questdes estdo dispostas no art. 6° da lei 6.830/1980, nos

seguintes termos, 0s quais serdo analisados individualmente:

Art. 6° - A peticdo inicial indicara apenas:
| - 0 Juiz a quem é dirigida;

8 BRASIL. Lei n°® 6.830, de 22 de setembro de 1980. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm#art186
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm#art188
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Il - o pedido; e

Il - o requerimento para a citacdo.

§ 1° - A peticdo inicial sera instruida com a Certiddo da Divida Ativa, que
dela fara parte integrante, como se estivesse transcrita.

§ 2° - A peticéo inicial e a Certiddo de Divida Ativa poderdo constituir um
Unico documento, preparado inclusive por processo eletronico.

§ 3° - A producdo de provas pela Fazenda Publica independe de
requerimento na peticao inicial.

§ 4° - O valor da causa sera o da divida constante da certiddao, com os
encargos legais. °

A guestdo da indicagdo do juiz a quem deve ser dirigida a peticdo inicial € de
simples solucdo, uma vez que se aplica a regra disposta no art. 109 da Constituicao
Federal para definicdo da competéncia, especificamente o que diz o inc. I, assim

disposto:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar € julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas
a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho; 10

Assim, entende-se que a competéncia para julgar o processo de execucao
fiscal é da Justica Federal quando se tratar de Fazenda Publica Federal, e, por
exclusdo, sendo de competéncia da Justica Estadual o julgamento quando se tratar
das demais Fazendas.

Referente a competéncia territorial, aplica-se diretamente o que diz a regra do

art. 578 do Cadigo de Processo Civil:

Art. 578. A execucdo fiscal (art. 585, VI) serd proposta no foro do domicilio
do réu; se ndo o tiver, no de sua residéncia ou no do lugar onde for
encontrado.

Paragrafo Gnico. Na execucdo fiscal, a Fazenda Publica podera escolher o
foro de qualquer um dos devedores, quando houver mais de um, ou o foro
de qualquer dos domicilios do réu; a agdo podera ainda ser proposta no foro
do lugar em que se praticou o ato ou ocorreu o fato que deu origem a
divida, embora nele ndo mais resida o réu, ou, ainda, no foro da situagéo
dos bens, quando a divida deles se originar. **

A necessidade de inclusédo do pedido na inicial de execucéo fiscal repete

9 BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.

10 BRASIL. Constituicdo. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm >. Acesso em: 23 nov.
2014.

11 BRASIL. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.
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simplesmente a disposicdo presente no art. 282 do Codigo de Processo Civil, ndo
havendo maiores davidas quanto a este ponto. Deve-se apenas indicar que o fato e
os fundamentos juridicos do pedido sdo aqueles dispostos na certiddo de divida
ativa.

Quanto ao requerimento para a citagcdo, este possui caracteristicas
especificas no processo de execucao fiscal. A regra do art. 8° da LEF diz que a
citacdo se dara por carta, com aviso de recepcdo, sendo facultado a Fazenda
Publica o pedido de citacdo por outra forma, podendo tal requerimento ser realizado
na propria peticdo inicial. Além disto, hd a peculiaridade de a citacdo ndo precisar
ser pessoal, bastando que seja entregue no endereco do executado indicado. O STJ

ja se pronunciou a respeito da questao:

1. Nos termos do art. 89 inc. I, da Lei de Execuc¢des Fiscais, para o
aperfeicoamento da citagdo basta que seja entregue carta citatéria no
endereco do executado, colhendo o carteiro o ciente de quem a recebe,
ainda que seja outra pessoa, que nao o préprio citando.

2. Somente quando ndo lograr éxito na via posta e for frustrada a
localizagdo do executado por oficial de justica, fica o credor autorizado a
utilizar-se da citacdo por edital, conforme disposto no art. 8° inc. lll, da
citada Lei de Execucdes Fiscais. 12

E interessante mencionar que a LEF n&o traz exigéncia de nome de credor e
sua qualificacdo, nem referente aos dados do devedor, contrariamente ao que
dispbe o CPC. No entanto, tais informa¢des sdo imprescindiveis, em razao de que
sua auséncia inviabilizaria o prosseguimento do processo. Especificamente quanto
ao devedor, seus dados ja devem estar presentes na prépria certiddo de divida ativa
gue instruira a inicial.

A Lei de Execucdes Fiscais também afasta a necessidade de se requerer a
producdo de provas, possibilitando que a Fazenda Publica possa produzi-las em
momento posterior ao ajuizamento, caso seja necessario. Adiciona-se isto ao fato de

gue a CDA ja é considerada prova pré-constituida.

1.2.3 Procedimentos expropriatérios

O recebimento pelo juiz da peticdo inicial implica na produgcdo de uma série

de atos, descritos no art. 7° da LEF:

12 STJ. 12 Turma. Agravo em Recurso Especial n. 432.189/SP. Relator: Ministro Teori Albino
Zavascki. Decisao unanime. Brasilia, julgamento em 26 de agosto de 2003, publicado em 15/09/2003.
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Art. 7° - O despacho do Juiz que deferir a inicial importa em ordem para:

| - citacdo, pelas sucessivas modalidades previstas no artigo 8°;

Il - penhora, se ndo for paga a divida, nem garantida a execugéo, por meio
de deposito, fianga ou seguro garantia;

Il - arresto, se o executado nao tiver domicilio ou dele se ocultar;

IV - registro da penhora ou do arresto, independentemente do pagamento
de custas ou outras despesas, observado o disposto no artigo 14; e

V - avaliagdo dos bens penhorados ou arrestados. =

Realizada a citacdo, é aberto prazo de cinco dias para o devedor pagar a

divida, contados da efetivacdo do ato citatério, nos termos do art. 8° da LEF, ou

garantir a execucdo. Caso o devedor ndo promova estes atos e se tratando de

débito tributario, aplica-se a regra do art. 185-A do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 185-A. Na hipotese de o devedor tributario, devidamente citado, nédo
pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e ndo forem
encontrados bens penhoraveis, o juiz determinara a indisponibilidade de
seus bens e direitos, comunicando a decisdo, preferencialmente por meio
eletrbnico, aos 6rgaos e entidades que promovem registros de transferéncia
de bens, especialmente ao registro publico de imdveis e as autoridades
supervisoras do mercado bancario e do mercado de capitais, a fim de que,
no ambito de suas atribuigdes, facam cumprir a ordem judicial.**

Sobre esta situacao, assim refere Leonardo José Carneiro da Cunha:

A nomeacdo de bens a penhora constitui um 6nus do executado. Ao prever
dita indisponibilidade, o art. 185-A do CTN, ao que parece, transformou a
nomeacdo de bens em dever do executado, deixando de ser um 6nus. E
gue, nao feita a nomeagdo e ndo encontrados bens, sera determinada a
indisponibilidade de patriménio do executado. A indisponibilidade n&o
impede que o devedor possa usar e fruir do bem, podendo, até mesmo,
oferecé-lo em garantia de outras dividas. O que ele ndo pode é alienar o
bem, pois, estando indisponivel nao tera eficacia, para a execugdo fiscal,
sua alienacéo. *°

De todo modo, no caso de existir bens passiveis de serem penhorados,

segue-se a lavratura do respectivo termo de penhora, o qual devera conter também

a avaliacdo dos pens penhorados, conforme art. 13, caput, da LEF. Logo apds, o

devedor é intimado da penhora, sendo este o marco inicial para a contagem do

prazo de oposi¢cdo de embargos a execucao.

13 BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.

14 BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.

15 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. Sao Paulo: Dialética, 2007.

Pag. 312
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Caso o valor de avaliagdo dos bens penhorados n&o seja suficiente para a
garantia integral do crédito exequendo, é possivel que seja realizado reforgco da
penhora, sendo necessario que a Fazenda Publica faca requerimento neste sentido,
em razdo do entendimento do STJ no sentido de vedar a realizacdo do

procedimento de oficio pelo juiz:

2. O artigo 15, da Lei n° 6.850/80, dispde que: Art. 15 — Em qualquer fase do
processo, sera deferida pelo Juiz: | — ao executado, a substituicdo da
penhora por depo6sito em dinheiro, ou fianga bancaria; e Il — & Fazenda
Publica, a substituicdo dos bens penhorados por outros,
independentemente da ordem enumerada no art. 11, bem como o reforgo
da penhora insuficiente.

3. A seu turno, o art. 685 do CPC prevé, verbis: “Art. 685. Apds a avaliagao,
podera mandar o juiz, a requerimento do interessado e ouvida a parte
contraria: | — reduzir a penhora aos bens suficientes, ou transferi-la para
outros, que bastem a execucdo, se o valor dos penhorados for
consideravelmente superior ao crédito do exequente e acessorios; Il -
ampliar a penhora, ou transferi-la para outros bens mais valiosos, se o valor
dos penhorados for inferior ao referido crédito.

4. Destarte, consoante a diccdo dos artigos 15, Il, da LEF e 685 do CPC,
ndo € facultada ao Juizo a determinagdo de substituicdo ou reforco da
penhora, ao fundamento de insuficiéncia do bem constrito.

5. E que o principio do dispositivo, que vigora no Processo Civil, pressupde
gue as atividades que o juiz pode engendrar ex officio ndo inibem a
iniciativa da parte de requeré-las, ndo sendo verdadeira a reciproca. Em
consequéncia, por influxo desse principio, nas atividades que exigem a
iniciativa da parte, o juiz ndo pode agir sem provocag&o. 16

No que tange a expropriacdo do bem penhorado, a LEF prevé a realizacdo de
leildo publico em seu art. 23, mas abre a possibilidade de a Fazenda Publica realizar
a adjudicacdo do bem, podendo ocorrer antes ou depois do leildo, conforme disposto
no art. 24.

Caso o valor obtido através da alienacdo do bem penhorado ou o valor pelo
qual foi adjudicado o bem seja suficiente para satisfazer o crédito fazendario, ocorre
a extincdo do processo. O mesmo se da nas demais hipdteses de extingdo do
crédito tributario presentes no art. 156 do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 156. Extinguem o crédito tributério:
| - 0 pagamento;

Il - a compensacéao;

Il - a transacao;

IV - remisséo;

V - a prescricdo e a decadéncia;

VI - a conversao de depdsito em renda;

16 STJ. 12 Secdo. Recurso Especial n. 1.127.815/SP. Relator: Ministro Luiz Fux. Decisdo unanime.
Brasilia, julgamento em 24 de novembro de 2010, publicado em 14/12/2010.
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VIl - o pagamento antecipado e a homologagéo do langamento nos termos
do disposto no artigo 150 e seus §§ 1° e 4°;

VIII - a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do
artigo 164;

IX - a decisdo administrativa irreformével, assim entendida a definitiva na
Orbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acao anulatéria;

X - a deciséo judicial passada em julgado.

Xl — a dacdo em pagamento em bens imoéveis, na forma e condicdes
estabelecidas em lei. *’

Na hipotese de néo ter se alcancado o valor do crédito apos o leildo ou a
adjudicacdo, o0 processo tem prosseguimento, realizando-se sucessivos

procedimentos expropriatérios até a satisfacéo do crédito.

17 BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.
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2 A DEFESA DO EXECUTADO

Embora exista direito inafastavel do credor (no caso, a Fazenda Publica) de
ver satisfeita a sua pretensdo apos ter sofrido com a inadimpléncia, existe um
conjunto de garantias previstas em legislacdo ao devedor. Assim, em que pese a
divida ativa da Fazenda Publica gozar de presuncédo legal de certeza, liquidez e
exigibilidade, esta presuncdo é juris tantum, admitindo prova em contrario. Assim,
ndo ha fator impeditivo da apreciacdo da matéria, podendo ocorrer no bojo do
processo de execuc¢ao ou alheio a este.

Destaca-se que sdo diversas as maneiras como 0 executado pode promover
a sua defesa em processo de execucdo fiscal: através de acdo autbnoma incidental,
acao autonoma prejudicial ou mesmo mediante incidente endoprocessual.

Diz-se tratar de acdo autbnoma incidental quando a defesa é realizada
através de processo apartado, mas relacionado & execucdo fiscal. E a situacéo
evidenciada pelos embargos a execucao.

A acdo autbnoma prejudicial diferencia-se da incidental pelas caracteristicas
de ndo necessitar seguranca do juizo e de ndo suspender a execugdo proposta. De
fato, as acbes autbnomas prejudiciais podem ser ajuizadas antes mesmo da
propositura do processo executivo fiscal. Sdo exemplos desta modalidade a acéo
anulatéria de débito fiscal e a acdo declaratéria de inexisténcia de débito.

No que tange a incidentes endoprocessuais, destaca-se a exce¢do de pré-
executividade, instrumento criado através de construcdo doutrinaria e

jurisprudencial, ndo possuindo ainda previsao legal especifica.

2.1 Embargos a execucao

Inicialmente, é necessario fazer a distincdo entre os embargos a execucao
fiscal e os embargos do devedor do Cdédigo de Processo Civil. Na definicdo de
Vicente Greco Filho: “Os embargos do devedor sdo o meio de defesa do devedor,
com a natureza juridica de uma acao incidente que tem por objeto desconstituir o

» 18

titulo executivo ou declarar sua nulidade ou inexisténcia”.

Entretanto, é valido adicionar que a aplicagdao do conceito de “defesa do

18 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. S&o Paulo: Saraiva. 1996, v. lll, p. 106.
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devedor” aos embargos é considerada imprépria por alguns doutrinadores', tendo
em vista que os embargos tem natureza de agao autbnoma, tratando-se de processo
de conhecimento em que o devedor busca demonstrar fatos modificativos,
suspensivos ou extintivos capazes de ferir o titulo executivo que embasa a
execucdo. A respeito desta questdo, e especificamente sobre os embargos a
execucao fiscal, € valido acrescentar as consideracdes de Paulo Cesar Conrado:

[...] De certo modo, portanto, falar de embargos significa falar de exercicio,
pelo executado, do direito de acdo. Diversamente do que ocorre na
generalidade dos casos, lembre-se que o direito de que falamos (o direito
de acdo de embargos, repise-se) tende a veiculacdo de resisténcia,
oficiando, pragmaticamente, como defesa. Por isso, alias, sua identificag&o
como direito secundario: seu exercicio estaria sob a dependéncia do prévio
exercicio de um “outro” direito de agao, justamente o portado pela Fazenda
Publica credora. Ai estd a razdo pela qual se diz, amiude, que a relacdo

processual instrumentalizadora do direito de ac¢do de embargos é
dependente de ozutra relacdo, a executiva — tida, essa Ultima, como
principal, portanto.?

2.1.1 Prazo para oposicao

A diferencas entre embargos do devedor e embargos a execucao fiscal
comecam a partir do prazo para oposi¢cdo de cada um. Apds a edicdo da lei n°
11.382/2006, foi alterada a sistematica de defesa do executado fundada em titulo
extrajudicial, sendo uma das mudancas importantes a definicdo de que os embargos
podem ser oferecidos no prazo de 15 (quinze) dias, contados da data da juntada aos
autos do mandado de citacdo, independentemente de penhora, depdsito ou caucéo.
Assim, sendo citado o executado, este possui prazo de 15 (quinze) dias para fazer a
oposicdo de embargos sem que haja garantia do juizo, contados a partir da juntada
do respectivo mandado de citacdo aos autos. Esta ndo é a regra dos embargos a
execucao fiscal, cujo procedimento adota as regras da lei n°® 6.830/1980, aplicando-
se aqui o preceito de que lex posterior generalis non derogat priori speciali,
utilizando-se o principio da especialidade para solucionar a possivel antinomia
criada e justificando o embasamento em lei mais antiga.

E necessario verificar o que a lei n° 6.830/1980 diz sobre o tema, conforme

leitura do art. 16 e seguintes:

19 MELO FILHO, Joéo Aurino de (Coord.). Execucdo fiscal aplicada. Salvador: JusPODIVM, 2014,p.
533.
20 CONRADO, Paulo Cesar. Execucéo Fiscal. Sdo Paulo: Noeses:2013, p. 195.
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Art. 16 - O executado oferecerd embargos, no prazo de 30 (trinta) dias,
contados:

| - do depésito;

Il - da juntada da prova da fianca bancaria;

lll - da intimacgédo da penhora.

§ 1° - N&o séo admissiveis embargos do executado antes de garantida a
execucao.

§ 2° - No prazo dos embargos, o executado devera alegar toda matéria Gtil a
defesa, requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de
testemunhas, até trés, ou, a critério do juiz, até o dobro desse limite.

8§ 3° - Nao serd admitida reconvengdo, nem compensagao, e as excecoes,
salvo as de suspeigcdo, incompeténcia e impedimentos, serdo arguidas
como matéria preliminar e serdo processadas e julgadas com os embargos.

Art. 17 - Recebidos os embargos, o Juiz mandard intimar a Fazenda, para
impugna-los no prazo de 30 (trinta) dias, designando, em seguida, audiéncia
de instrucao e julgamento.

Paragrafo Unico - N&o se realizara audiéncia, se os embargos versarem
sobre matéria de direito, ou, sendo de direito e de fato, a prova for
exclusivamente documental, caso em que o Juiz proferira a sentenca no
prazo de 30 (trinta) dias.

Art. 18 - Caso ndo sejam oferecidos os embargos, a Fazenda Publica
manifestar-se-4 sobre a garantia da execucao.

Art. 19 - N&o sendo embargada a execugdo ou sendo rejeitados os
embargos, no caso de garantia prestada por terceiro, serd este intimado,
sob pena de contra ele prosseguir a execucdo nos proprios autos, para, no
prazo de 15 (quinze) dias:

| - remir 0 bem, se a garantia for real; ou

Il - pagar o valor da divida, juros e multa de mora e demais encargos,
indicados na Certiddo de Divida Ativa pelos quais se obrigou se a garantia
for fidejussoria.

A primeira caracteristica distintiva € o prazo de 30 (trinta) dias nos embargos
a execucao fiscal, em oposicdo ao prazo de 15 (quinze) dias dos embargos do
Cdbdigo de Processo Civil. Além disto, o inicio da contagem do prazo ocorre de
maneira diferenciada, haja vista que este possui marco inicial a partir da juntada aos
autos do mandado de citacdo cumprido na hipétese de embargos do devedor do
CPC, enquanto o prazo nos embargos a execuc¢ao pode ter inicio em trés momentos
distintos, quais sejam, do depdésito, da juntada da prova de fianca bancaria, ou da
intimag&o da penhora.

Por forca do art. 7° da lei n°® 6.830/1980, o despacho que defere a inicial
implica em expedicdo de mandado de citacdo, penhora e avaliacdo, sendo que a
contagem do prazo para oposicdo de embargos inicia da intimacdo em si, ndo da
juntada aos autos do mandado cumprido, conforme entendimento que ja se encontra

pacificado no Superior Tribunal de Justica. %

21 BRASIL. Lei n°® 6.830, de 22 de setembro de 1980. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.

22 STJ. 12 Sec¢éo. Recurso Especial n. 1.112.416/MG. Relator: Ministro Herman Benjamin. Decisao
unanime. Brasilia, julgamento em 27 de maio de 2009, publicado em 09/09/2009.
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Quando ocorre de o devedor nomear bens a penhora, o inicio do prazo se da
a partir intimacdo do devedor sobre a aceitacdo do bem pelo exequente,
obedecendo a ordem do art. 11 da LEF (dinheiro; titulo da divida publica; pedras e
metais preciosos; imoveis; navios e aeronaves; veiculos; mdveis ou semoventes; ou
direitos e a¢des), com a posterior reducéo a termo da penhora.

Nas hipoteses de depoésito do valor integral do débito, existe divergéncia
jurisprudencial acerca do marco inicial para a contagem do prazo, havendo correntes
gque entendem que o prazo inicia-se na data do efetivo deposito e outras que

consideram que a contagem deve se dar a partir da data da intimacao do executado

7

acerca da reducdo a termo do proprio depdsito. Sobre este ponto, € interessante

destacar a opinido de Eduardo Simé&o Trad:

N&o h& razdo séria para que persista divergéncia jurisprudencial acerca do
prazo de oposicdo de embargos. Impossivel insistir na necessidade de
intimacdo do executado (que efetivou o depdsito) para que sé entdo tome
curso o prazo de embargos. O depédsito em dinheiro feito para fins de
garantia do juizo pelo executado deve ser acompanhado da respectiva
ressalva de ndo se tratar de pagamento. E inviavel exigir do credor que,
depositado o dinheiro pelo executado, proceda a intimacéo deste para dizer
se pagou ou apenas depositou visando a apresentacdo de embargos a
execucdo. Tal providéncia encerra verdadeira inversdo de fun¢des. Em vez
de obrigar o devedor a fazer a ressalva de que o depdésito ndo visa ao
pagamento, mas apenas permitir que se oponha a execuc¢do pela via dos
embargos, impde-se ao credor demonstrar que o0 executado ndo pretendia
pagar, quando entregou o dinheiro ao juizo da execucéo. %

Entretanto, o STJ vem unificando a jurisprudéncia ao definir que a contagem
do prazo para apresentacdo dos embargos comec¢a com a intimacao do executado
da reducdo a termo do depdsito, ou de eventual carta de fianca que tenha sido

ofertada, como visto no seguinte julgado:

1. Nao obstante o art. 16, |, da Lei 6.830/80 disponha que o executado
oferecera embargos no prazo de 30 (trina) dias, contados do depésito, a
Corte Especial, ao julgar os EResp 1.062.537/RJ (Rel. Min. Eliana Calmon,
DJe de 4.5.2009), entendeu que, efetivado o depdsito em garantia pelo
devedor, é aconselhavel seja ele formalizado, reduzindo-se a termo, para
dele tomar conhecimento o juiz e 0 exequente, iniciando-se o prazo para
oposicdo de embargos a contar data da intimacdo do termo, quando passa
o devedor a ter seguranca quanto a aceitacdo do depdsito e a sua
formalizacé&o.

2. Semelhantemente, em se tratando de garantia da execucdo mediante
oferecimento de fianga bancaria, a Quarta Turma, ao julgar o REsp

23 TRAD, Eduardo Sim&o. llagbes sobre a efetividade da execugdo. In: Revista do Centro de Estudos
Judiciarios do CJF n° 29, abr./jun.2005. Disponivel em
<http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/667/847>. Acesso em 19 nov. 2014.
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621.855/PB, sob a relatoria do Ministro Fernando Goncalves, deixou
consignado que o oferecimento de fianca bancéria no valor da execugéo
ndo tem o condédo de alterar o marco inicial do prazo para os embargos do
devedor, porquanto, ainda assim, ha de ser formalizado o termo de
penhora, do qual o executado devera ser intimado, e, a partir de entéo, fluira
o lapso temporal para a defesa (DJ de 31.5.2004, p.324).

3. Esta Turma, ao julgar o REsp 851.476/MG (Rel. Min. Humberto Martins,
DJ de 24.1.2006, p.280), depois de observar o que o art. 16 da Lei n.
6830/80, em seu inciso Il, refere-se a juntada da prova de fianga bancaria
como termo inicial para a oposicdo de embargos a execuc¢do, decidiu que,
nada obstante, tal inciso deve ser interpretado de maneira conjugada com o
Il do mesmo artigo, requestando a lavratura do termo de penhora, da qual o
executado deve ser intimado para que flua o prazo para apresentacdo de
embargos a execucao.

4. E certo que a Lei n. 6830/80 n&o se refere & necessidade de intimac&o da
Fazenda Publica a propiciar a aceitacdo ou recusa de garantia da execucao
fiscal por meio de fianca bancaria. Mas, consoante decidido pela Primeira
Turma, no julgamento do REsp 461.354/PE (Rel. Min. Luiz Fux, DJ
del7.1203, p.206), quando o juiz da execugdo intima o exequente para
referida finalidade, instaura-se um incidente processual, motivo pelo qual,
em face do principio do devido processo legal, a parte executada deve ser
intimada do ato ensejador de sua defesa. Trata-se de situacdo processual
gue ndo possui expressa previsdo legal, implicando a integracéo legislativa
mediante aplicacdo da regra geral dos prazos processuais, segundo a qual
0 termo a quo se perfaz no primeiro dia Util seguinte apés a intimacao (art.
184, 82° do CPC). Instaurado um incidente processual para propiciar a
aceitacao ou recusa da fianga bancéria oferecida com garantia da execugéo
fiscal, somente a partir da intimacdo da parte executada inicia-se a
contagem do prazo de 30 (trinta) dias para oposicdo dos embargos, haja
vista que referido incidente posterga a efetiva garantia do juizo & aceitagao
da exequente. **

Outra caracteristica peculiar a execucéo fiscal € no que tange a oposicao de
embargos quando se tratar de execucéo por carta. O Codigo de Processo Civil traz
disposicdo geral acerca da questdo em seu art. 747, possibilitando ao devedor
oferecer embargos tanto no juizo deprecante como no juizo deprecado, sendo
contado o prazo para oposi¢cdo dos embargos a partir da precatéria cumprida nos
autos principais no juizo deprecante, desde que 0os embargos ndo versem sobre a

validade dos atos praticados no juizo deprecado. ** Entretanto, a regra prevista na

Lei de Execucdes Fiscais é diferente:

Art. 20 - Na execugcdo por carta, os embargos do executado serdo
oferecidos no Juizo deprecado, que os remetera ao Juizo deprecante, para
instrucado e julgamento.

Paragrafo Unico - Quando os embargos tiverem por objeto vicios ou
irregularidades de atos do préprio Juizo deprecado, caber-lhe -4 unicamente

24 STJ. 22 Turma. Recurso Especial n°® 1.254.554/SC. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques.
Decisé@o unanime. Brasilia, julgamento em 18 de agosto de 2011, publicado em 25/08/2011.

10 STJ. 42 Turma. Recurso Especial n® 343.405/PR. Relator: Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira.
Decisé@o unanime. Brasilia, julgamento em 07 de fevereiro de 2002, publicado em 15/04/2002.
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o julgamento dessa matéria. *°

Assim sendo, diferentemente do que ocorre com a execucdo por carta
prevista no Cddigo de Processo Civil, na execucao fiscal por carta os embargos
deverdo ser opostos no juizo deprecado, que 0s remetera ao juizo deprecante para
instrugédo e julgamento, salvo nos casos em que 0S embargos tiverem por objeto
vicios ou irregularidades de atos do proprio juizo deprecado, hipétese em que |he
cabera unicamente o julgamento dessa matéria®’. De todo modo, o entendimento
pacificado no Superior Tribunal de Justica € no sentido de que o prazo para
embargar a execucao fiscal segue a regra do art. 16 da LEF mesmo quando se
tratar de execucdo por carta.”®

Ainda sobre a questdo do prazo para oposicdo de embargos a execucédo
fiscal, salienta-se que o mesmo pode ser reaberto, desde que se enquadre na
hipotese prevista no ar. 2° § 8° da LEF: “até a decisdo de primeira instancia, a
Certiddo de Divida Ativa poderd ser emendada ou substituida, assegurada ao
executado a devolugdo do prazo para embargos’. E valido mencionar que o STJ faz
ressalva a esta possibilidade de substituicdo, conforme enunciado na sumula de n°
392: “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 execugdo”. Salienta-se também
gue ha limitacdo nas hipoteses de reabertura do prazo para oposi¢cdo de embargos,
vez que o STJ vem entendendo que a defesa deve ser limitada apenas a parte
modificada e somente quando tal modificagdo tenha realmente prejudicado a defesa
do sujeito passivo, em decorréncia de aplicacdo de diversos principios processuais.

Neste sentido:

1. Diz o art. 2, § 8°, da Lei n. 6.830/80 que “até que a decisao de primeira
insténcia, a Certiddo de Divida Ativa podera ser emendada ou substituida,
assegurada ao executado a devolug¢ao do prazo para embargos”.

2. Portanto, a luz da LE, havendo substituicdo da Certiddo de Divida Ativa
(CDA), imp8e-se a devolugcdo do prazo para ajuizamento de embargos a
execucdo. Embora a norma seja peremptéria, é preciso |é-la em
conformidade com os principios da razoabilidade, instrumentalidade,

26 BRASIL. Lei n°® 6.830, de 22 de setembro de 1980. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.

27 REGO, Alexandre. Processo de Execugéo Fiscal — Aspectos Juridicos Controvertidos. Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2006. p.155

28 STJ. 12 Turma. Recurso Especial n® 482.022/RJ. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Decisdo
unanime. Brasilia, julgamento em 18 de agosto de 2011, publicado em 25/08/2011.
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celeridade e economia processual.

3. Se a Unica mudanca levada a cabo com a substituicdo da CDA foi
referente a titularidade ativa do crédito, ndo é razoavel que a ndo-abertura
de prazo para a defesa dé causa a nulidade da execucado fiscal,
notadamente em face das peculiaridades do caso.

4. No caso concreto, a substituicdo do credor se deu em razédo da Lei n.
8.029/90, a qual extinguiu o IAA e cometeu a Unido a responsabilidade
pelos direitos e obrigacdes decorrentes de lei e sindicaveis em face daquela
entidade (art. 23). Nota-se, portanto, que mesmo que a parte quisesse se
insurgir contra a mudancga de titularidade, sua pretensdo ndo poderia ser
acolhida. *°

E necessario salientar também que, caso tenham sido efetivadas multiplas
penhoras na execucao fiscal, 0 STJ entende que o prazo para o devedor embargar a
execucdo fiscal conta-se da primeira penhora valida efetivada, ndo se reabrindo
prazo quando das posteriores penhoras ou refor¢cos de penhora, conforme pode ser

visto no seguinte julgado:

[...] Assim é que a jurisprudéncia do STJ consolidou o entendimento de que
a substituicdo, o refor¢o ou a reducéo da penhora ndo implicam a reabertura
de prazo para embargar, uma vez que permanece de pé a primeira
constricdo efetuada [...], ressalvando-se, contudo, a possibilidade de
alegacdo de matérias suscitaveis a qualquer tempo ou inerentes ao
incorreto refor¢o ou diminuicdo da extenséo do ato constritivo. %0

2.1.2 Garantia do juizo

Outra caracteristica exclusiva dos embargos a execucéao fiscal é aquela do
81° do art. 16 da LEF, o qual define que ndo sdo admissiveis embargos do
executado antes de garantida a execucdo. Em razdo desta exigéncia legal, é
necessaria a garantia do juizo para que se admitam os embargos a execucao, 0s
quais devem ser ajuizados no prazo de 30 (trinta) dias, contados do depdésito, da
juntada aos autos da prova da fianca bancéaria ou da intimacdo da penhora,
conforme descrito anteriormente. Paulo Cesar Conrado discorre sobre o referido

requisito nos seguintes termos:

Dado que o feito a que os embargos se vinculam — o executivo fiscal —
qualifica-se pelo especial pressuposto do titulo (representado, repitamos,
pela Certiddo de Divida Ativa), compreensivel que o sistema, em certo
momento, tenha atrelado o exercicio do direito de acdo de embargos a uma
espécie de “contrapartida” — a chamada garantia da execucdo (art. 16,

29 STJ. 22 Turma. Recurso Especial n® 895.615/DF. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques.
Decisé@o unanime. Brasilia, julgamento em 28 de outubro de 2008, publicado em 25/11/2008.

30 STJ. 12 Turma. Recurso Especial n® 1.126.307/MT. Relator: Ministro Luiz Fux. Decisdo unanime.
Brasilia, julgamento em 1 de marco de 2011, publicado em 17/05/2011.
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paragrafo 1, da Lei n. 6.830/80). Usando outras palavras: a lei, em sua
I6gica, atribui efetividade a presuncdo que recobre o titulo executivo, a
medida que condiciona o exercicio do direito de acdo de embargos ao
cumprimento de uma condicéo extrava%ante — nao experimentada pela
generalidade das categorias processuais. >

Destarte, conclui-se que a garantia do juizo é conditio sine qua non para a
apresentacdo de embargos. Entende-se que h& que se garantir o pagamento do
crédito fazendario, que goza de exigibilidade, certeza e liquidez, para que seja
possivel a afronta do devedor pela via dos embargos. Contudo, a jurisprudéncia vem
entendendo pela relativizacdo desta condicdo e conhecido dos embargos em
hip6teses em que ndo tenha sido completamente seguro o juizo, desde que
comprovado inequivocadamente que o devedor ndo possui recursos suficientes para
garantir a execucdo. Cita-se como precedente o0 seguinte julgado do Superior

Tribunal de Justica:

[...] A insuficiéncia da penhora ndo pode condicionar a admissibilidade dos
embargos do devedor, sob pena de ofensa ao principio do contraditério,
especialmente nos casos em que o devedor ndo dispde de outros bens
disponiveis para a satisfag8o integral do débito. Ademais, a insuficiéncia
podera ser suprida oportunamente, com ampliagéo da penhora. **

E interessante verificar também o que diz a sumula vinculante n® 28 do
Supremo Tribunal Federal: “E inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como
requisito de admissibilidade de acdo judicial na qual se pretenda discutir a
exigibilidade de crédito tributario”. Necessario se faz ter especial atencdo na leitura
do dispositivo, a fim de evitar interpretacdes equivocadas. O Ministro Joaquim
Barbosa esclarece a finalidade da sumula:

A acao judicial a que se refere o enunciado 28 corresponde as medidas
judiciais que tém por objeto qualquer etapa do fluxo de constituicdo e de
positivagdo do crédito tributério antecedente ao ajuizamento da acédo de
execucdo fiscal, momento em que ocorre a judicializagdo do
inadimplemento do sujeito passivo. Essa restricdo decorre da motivacdo da
SV 28, que é a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 19 da Lei
8.870/1994 (ADI 1.075, rel. min. Eros Grau, DJ de 25.05.2007), muito
semelhante ao art. 38 da Lei 6.830/1980, ndo recepcionado pela
Constituicdo de 1988. De modo diverso, a garantia do Juizo como requisito
para recebimento dos embargos do devedor e, consequentemente, a
inibicAo ou a suspensdo da acdo de execucdo fiscal ndo foi declarada

31 CONRADO, Paulo Cesar. Execucéo Fiscal. Sdo Paulo: Noeses:2013, p. 196.

32 STJ. 12 Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 510.671/GO. Relator: Ministro
Francisco Falcdo. Decisdo unanime. Brasilia, julgamento em 05 de agosto de 2003, publicado em
15/09/2003.
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inconstitucional naquela oportunidade. A aplicacdo linear da SV 28 as
execucdes fiscais implicaria a declaracdo de nédo recepcdo do art. 16, § 1°
da Lei 6.830/1980, sem a observancia do devido processo legal (cf., e.g., a
Rcl 6.735-AgR, rel. min. Ellen Gracie, Pleno, DJe de 10.09.2010). Ademais,
0 provimento pleiteado pelo reclamante equivaleria a imotivada suspensao
da exigibilidade do crédito tributario, em desrespeito as hipoteses previstas
no art. 151 do CTN e com possivel supresséo de instancia para exame do
quadro fatico-juridico.” *

Assim, conclui-se que ndo se aplica aos processos de execucdo fiscal a
sumula vinculante n° 28, a qual sera analisada novamente em capitulo posterior

deste trabalho.

2.1.3 Efeitos da oposicédo de embargos

No tocante aos efeitos dos embargos, € importante salientar que o simples
ajuizamento destes ndo é suficiente para suspender a execucédo fiscal. Cumpre
salientar que a LEF ndo trata a respeito desta questdo e que o art. 1° da referida lei
dispbe expressamente que se aplicam subsidiariamente as normas do Cdédigo de
Processo Civil. Deste modo, aplicava-se a regra do art. 791, entendendo-se que o
recebimento dos embargos suspendia a execuc¢do. Contudo, houve alteracdo do
CPC no gue tange a esta matéria, através da lei n° 11.382/2006, a qual alterou a
redacdo do art. 791 e acrescentou o art. 739-A, o qual se faz necessario ler em sua

integra:

Art. 739-A. Os embargos do executado ndo terdo efeito suspensivo.

8§ 1° O juiz podera, a requerimento do embargante, atribuir efeito
suspensivo aos embargos quando, sendo relevantes seus fundamentos, o
prosseguimento da execucdo manifestamente possa causar ao executado
grave dano de dificil ou incerta reparacgéo, e desde que a execucao ja esteja
garantida por penhora, deposito ou caugéo suficientes.

§ 2° A deciséo relativa aos efeitos dos embargos podera, a requerimento da
parte, ser modificada ou revogada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada, cessando as circunstancias que a motivaram.

§ 3° Quando o efeito suspensivo atribuido aos embargos disser respeito
apenas a parte do objeto da execucdo, essa prosseguira quanto a parte
restante.

§ 4° A concesséo de efeito suspensivo aos embargos oferecidos por um
dos executados ndo suspendera a execugdo contra 0S que nao
embargaram, quando o respectivo fundamento disser respeito
exclusivamente ao embargante.

8§ 5° Quando o excesso de execucao for fundamento dos embargos, o
embargante devera declarar na peticao inicial o valor que entende correto,
apresentando memoéria do célculo, sob pena de rejeicao liminar dos

33 STF. Reclamagédo 14.239. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Decisdo monocratica. Brasilia,
julgamento em 22 de agosto de 2012, publicado em 05/09/2012.
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embargos ou de ndo conhecimento desse fundamento.
8 6° A concessao de efeito suspensivo ndo impedira a efetivacédo dos atos
de penhora e de avaliacéo dos bens. **

Diante desta modificacao legislativa, a suspensdo da execucao passa a ser a
excecdo e ndo a regra, ndo mais ocorrendo de maneira automatica. Conforme se
depreende da leitura do paragrafo 1° do art. 739-A do CPC, o juiz pode conceder
efeito suspensivo aos embargos se o executado fizer requerimento neste sentido,
desde que haja reconhecimento da existéncia dos requisitos genéricos das
cautelares, fumus boni juris e periculum in mora, e que 0 juizo esteja garantido pela
penhora, depdsito ou por caucdo. Em outras palavras, a execucéo fiscal ndo sera
suspensa com a propositura dos embargos, mas sim com a determinacao judicial de
que os embargos devem ser recebidos com efeito suspensivo. Além disto, esta
suspensao ndo é absoluta, vez que o art. 793 do CPC permite ao juiz ordenar
providéncias cautelares urgentes e 0 § 6° do art. 739-A autoriza a realizacdo de atos
de penhora e avaliacdo mesmo quando 0os embargos possuirem efeito suspensivo.

Abre-se um paréntese para mencionar que a lei n® 11.382/2006 revogou o art.
737 do Cadigo de Processo Civil, o qual trazia a regra de ndo se admitir embargos
do devedor antes de assegurado o juizo. Assim sendo, quando se trata de execucao
regular do CPC, é possivel opor embargos sem assegurar 0 juizo, mas somente com
a garantia podera ser concedido efeito suspensivo. Em se tratando de execucao
fiscal, os embargos devem ser precedidos de garantia do juizo. A respeito destas
diferencas, destaca-se trecho de decisdo do STJ:

[...] Na esteira desse raciocinio, a reforma ora versada busca o reequilibrio
das posicdes juridicas ocupadas pelas partes processuais, revigorando a
antiga premissa de que o titulo executivo goza da presuncao de certeza e
liquidez, para determinar que a execugdo s6 devera ser suspensa quando 0
executado demonstrar relevantes fundamentos faticos e juridicos em seu
favor. Sem prejuizo, visando a celeridade e eficacia do processo de
execucao, o efeito suspensivo somente serd concedido se o juizo estiver
integralmente garantido. *°

E necessario destacar também que a concessdo de efeito suspensivo aos
embargos ndo implica na suspenséao da exigibilidade do crédito tributario, vez que o

art. 151 do Cédigo Tributario Nacional ndo traz expressamente esta possibilidade,

34 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.

35 STJ. 22 Turma. Recurso Especial n® 1.024.128/MT. Relator: Ministro Herman Benjamin. Deciséo
unanime. Brasilia, julgamento em 13 de maio de 2008, publicado em 19/12/2011.
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conforme pode ser verificado a partir da leitura do referido texto legal:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério:

| - moratéria;

Il - o depésito do seu montante integral;

lll - as reclamagBes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo;

IV - a concessao de medida liminar em mandado de seguranca.

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

VI — o parcelamento.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento das
obrigacdes assessOrias dependentes da obrigacdo principal cujo crédito
seja suspenso, ou dela consequentes. *

Deste modo, em que pese a Fazenda Publica neste caso estar impossibilitada
de cobrar o crédito através de meio coercitivo direto, a execucao fiscal, nada impede
que a mesma se utilize de meios coercitivos indiretos, como a inscrigdo do devedor

em cadastro de inadimplentes e ndo liberacdo de certiddes negativas de débitos.

2.1.4 Conteuido

Quanto ao conteudo, € caracteristica fundamental dos embargos a execucao
a manifestacdo plena do contraditério e amplitude méaxima de discussédo, sendo
facultado ao embargante deduzir toda a matéria relativa a defesa, inclusive a
producdo de todas as provas em direito admitidas, podendo o devedor discutir
quaisquer fatos, anteriores ou ndo a formacao do crédito e até mesmo indicar rol de

testemunhas. Em outras palavras:

Assim como os embargos do devedor previstos no Codigo de Processo
Civil, os embargos previstos na LEF s&o instrumentos processuais criados
para que seja permitido o contraditério e a ampla defesa na discusséo de
guestdes referentes aos titulos executivos extrajudiciais. 37

E vélido assinalar que, em raz&o do disposto no § 2° do art. 16 da LEF, incide
o principio da eventualidade da defesa, afastando a aplicabilidade do procedimento
ordindrio comum que permite a especificacdo de provas em segundo momento,

tendo em vista que a matéria atinente a defesa do devedor deve ser alegada no

36 BRASIL. Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.

37 MELO FILHO, Jo&o Aurino de (Coord.). Execucéo fiscal aplicada. Salvador: JusPODIVM, 2014,p.
534.
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prazo dos embargos, ressalvada a hipotese de superveniéncia de fato constitutivo,
modificativo ou extintivo de direito, nos termos do art. 462 do Cdadigo de Processo
Civil. Especificamente, o executado deve nesta fase juntar todos os documentos
Uteis a sua defesa e apresentar rol de testemunhas, até 3 (trés), ou, a critério do juiz,
até 6 (seis). Salienta-se que se aplica também a regra geral do 6nus da prova
prevista no art. 333 do CPC: quem alega deve provar. A questdo do principio da
eventualidade e sua aplicacdo as execucOes fiscais € bem sintetizada por Clito

Fornaciari Junior:

Como a execucdo da divida ativa da Fazenda Publica corresponde a
execucdo fundada em titulo extrajudicial, oferece-se ao devedor uma
amplitude maior no que pertine as matérias dedutiveis por meio de
embargos (art. 745, do C.P.C.). Tal se prende ao fato de que se abriu méao
de um processo de conhecimento e o titulo encontra-se pela primeira vez
passando pelo crivo do Poder Judiciario. Assim, toda a matéria que poderia
ser deduzida em contestacdo no processo de conhecimento pode ser
alegada nos embargos do devedor. Ndo ha qualquer restricdo, mormente
diante da forma pelo qual foi o titulo constituido. *®

Embora haja ampla possibilidade de defesa em sede de embargos a
execucao, a lei veda a alegacdo de certas matérias. Conforme disposto no § 3° do
art. 16 da LEF: “ndo sera admitida reconvencdo, nem compensacao, e as excecoes,
salvo as de suspeicdo, incompeténcia e impedimentos, serdo arguidas como matéria
preliminar e serédo processadas e julgadas com os embargos”. Contudo, de longa
data vem havendo relativizacdo da jurisprudéncia no que se refere a compensacao,
conforme pode ser evidenciado na seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica,
de 2003:

Superveniente ao art. 16, § 3°, da Lei n® 6.830/80, criou-se no sistema, nova
modalidade de extingcdo do crédito tributario, a compensagéo, circunstancia
gue ndo pode ser desconsiderada em interpretacdo e aplicacdo atual desse
dispositivo. Ndo pode haver divida de que, atualmente, é admissivel, como
matéria de embargos, a alegacao de que o crédito executado foi extinto por
uma das formas de extingdo prevista em lei, notadamente mediante
compensacdo ou deducgdo, do valor devido, com valor indevidamente
recolhido em periodo anterior, sem prejuizo do exercicio, pela Fazenda, do
seu poder-dever de apurar a regularidade da deducéo efetuada pelo
contribuinte.

38 FORNACIARI JUNIOR, Clito. Apontamentos sobre a execugao fiscal. Disponivel em:
<http://livepublish.iob.com.br/ntzajuris/Ipext.dll/Infobase/68974/6899e/6916d?f=templates&fn=docume
nt-frame.htm&2.0#JD AJURIS26PG198>. Acesso em 20 nov 2014.

39 STJ. 12 Turma. Recurso Especial n® 395.448/PR. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Decisédo
unanime. Brasilia, julgamento em 18 de dezembro de 2008, publicado em 16/02/2004.
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2.1.5 Procedimento

Quanto ao procedimento, os embargos passam inicialmente por crivo de
admissibilidade. Se forem intempestivos, ajuizados mediante petic&o inicial inepta ou
manifestamente protelatorios, devem ser rejeitados liminarmente pelo juiz e, no caso
desta dltima hipétese, deve ser imposta ao embargante multa no valor de até 20%
do valor executado, em favor do exequente. Se recebidos os embargos, o juiz
mandara intimar a Fazenda Publica para impugné-los no prazo de 30 (trinta) dias,
podendo apds designar audiéncia de instrucdo e julgamento caso necessario para o
julgamento, considerando que nao se realiza a audiéncia se 0s embargos versarem
sobre matéria de direito ou, sendo de direito e fato, a prova for exclusivamente
documental. Nesse Ultimo caso, o art. 17 da Lei de Execuc¢des Fiscais traz prazo de
30 (trinta) dias para o juiz proferir a sentenca.

Cabe ressaltar também que, mesmo silente a Fazenda Pubica no prazo de
impugnacgdo aos embargos, ndo se aplicam os efeitos da revelia, ndo havendo
presuncéo de veracidade dos fatos narrados na inicial. Tal entendimento ocorre em
decorréncia da aplicacédo do disposto no inciso Il do art. 320 do CPC, tendo em vista
a indisponibilidade do crédito tributario. De fato, o extinto Tribunal Federal de
Recursos ja trazia este posicionamento em sua sumula n° 256: “a falta de
impugnacao dos embargos do devedor ndo produz, em relacdo a Fazenda Publica,
os efeitos da revelia”.

E necessario ainda analisar os efeitos da sentenca dos embargos,
considerando que esta pode atingir todo ou somente parte do titulo executivo, ou
entdo decidir pela total improcedéncia dos pedidos do embargante. A regra no caso
de sentenca de improcedéncia € simples: considerando que ndo ha influéncia
alguma sobre o titulo executivo, nada se altera a situacdo anterior, sendo autorizado
0 prosseguimento da execucdo. Contudo, a sentenca de procedéncia tem efeitos
que variam conforme a decisdo. Se a sentenca for de total procedéncia, ha a
extincdo da execucdo. Na hipétese de procedéncia parcial, o que ocorre € 0
surgimento de dever da Fazenda Publica em corrigir o titulo executivo, o qual devera
ser juntado aos autos da execucéo fiscal.

Por fim, no que tange aos recursos cabiveis na sentenca dos embargos a
execucado, sdo admissiveis embargos de declaracdo e apelagcédo, substituindo-se

esta ultima pelos embargos infringentes de algada nas hipoteses em que a demanda
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possui valor abaixo de 50 ORTNSs. E preciso ressaltar também que, no caso de a
Fazenda Publica ser sucumbente, aplica-se a regra do art. 475 do CPC no que

tange ao reexame necessario.

2.2 Excecdao de pré-executividade

2.2.1 Origem e conceito

A excecdo de pré-executividade € figura atipica em nosso ordenamento
juridico, sendo construcéo de evolucao doutrinaria e jurisprudencial. Alexandre Rego

nos conta a historia da origem no instituto:

[...]

Como ja dito, o grande precedente histdrico que viria delimitar a utilizagéo
da excecdo de pré-executividade, sem ddvida, foi chamado caso
Mannesmann em 1966.

A Cia Siderargica Mannesmann vinha sendo vitima de diversas execuc¢des
em Sao Paulo, Rio de Janeiro e Belo Horizonte, sempre embasadas em
titulos que continham a assinatura falsa de um dos seus sécios. O ilustre
jurista Pontes de Miranda, chamado a elaborar um parecer sobre o caso, se
manifestou favoravelmente a possibilidade de defesa do executado dentro
do processo de execucdo em algumas situagdes excepcionais, no prazo de
24 horas ap0s a citacdo, e trouxe a baila a seguinte licdo “[...] a execucao
confina com interesses gerais, que exigem do juiz mais preocupar-se com a
seguranca intrinseca (decidir bem) do que com a seguranca juridica

extrinseca (ter decidido)”. *°

Entretanto, passados quase cinquenta anos desde este acontecimento,
diversas modificacdes ocorreram no conceito de excecao de pré-executividade, suas
hipéteses de utilizacao e seus efeitos, ocorrendo esta evolu¢cdo ao mesmo tempo em
que se ampliaram os limites do contraditério no processo de execucdo. Atualmente,
a definicdo mais aceita quanto ao que se entende por excecdo de pré-executividade
representa o posicionamento do Superior Tribunal de Justica acerca da matéria,
adotando-se definicdo semelhante aquela que o STJ vem utilizando em suas

decisdes, como a abaixo:

"A excecdo de pré-executividade é espécie excepcional de defesa
especifica do processo de execuc¢do, admitida, conforme entendimento da
Corte, nas hipéteses em que a nulidade do titulo possa ser verificada de
plano, bem como quanto as questdes de ordem publica, pertinentes aos

40 REGO, Alexandre. Processo de Execucgéo Fiscal — Aspectos Juridicos Controvertidos. Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2006. p.135
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pressupostos processuais e és4lcondi<;6es da acdo, desde que
desnecesséria a dilagcao probatoria."

A partir deste entendimento, conceitua-se a excec¢ao de pré-executividade, de
modo geral, como reagdo ou oposi¢cao contra a execucao em situacbes em que é
possibilitado ao executado intervir no curso da execucédo, através de comunicacao
ao magistrado acerca da existéncia de algum 6bice que impeca o0 prosseguimento
do processo. Basicamente, 0 objetivo principal da excecdo de pré-executividade &
impedir a realizagdo de atos que venham a agredir o patriménio do devedor, como a
penhora, em casos em que a execucao possui vicios que podem decretar a sua
nulidade.

Entretanto, aspecto importante que deve ser salientado a respeito da excec¢ao
de pré-executividade é que o instituto em tela ndo é positivado, conforme
mencionado anteriormente. A utilizacdo do mesmo até hoje se faz mediante
interpretacdo de principios e de regras processuais, em especial o que dispbe a

Constituicao Federal:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

Também se aplica o disposto no Codigo de Processo Civil no art. 267 e no
art. 620, aqui transcritos:

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito:

[...]

IV — Quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de
desenvolvimento valido e regular do processo;

V — quando o juiz acolher a alegacéo de perempcéo, litispendéncia ou de
coisa julgada;

VI — quando ndo concorrer qualquer das condicdes da acdo, como a
possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse
processual;

[..]

41 STJ. 42 Turma. Recurso Especial n°® 915.503/PR. Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa. Decisao
unanime. Brasilia, julgamento em 23 de novembro de 2007, publicado em 26/11/2007.

42 BRASIL. Constituicao. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm >. Acesso em: 23 nov.
2014.
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8 3° O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicao,
enquanto ndo proferida a sentenca de mérito, da matéria constante dos ns.
IV, V e VI; todavia, o réu que a ndo alegar, na primeira oportunidade em que
Ihe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de retardamento.

Art. 620. Quando por varios meios o credor puder promover a execucao, o
juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o devedor. *°

Além disto, é valido mencionar que a utilizacdo da excecdo de preé-
executividade encontra fundamento também no fato de ndo haver qualquer vedacao

legal quanto a sua utilizacao.

2.2.2 Prazo para oposicao e hip6teses de cabimento

E interessante ressaltar que houve alteracdo no entendimento jurisprudencial
e doutrinario quanto ao prazo para a apresentacdo. Em que pese a posicao de
Pontes de Miranda ser no sentido de que sé seria possivel opor excecdo no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas ap0s a citacao, a posi¢cao que prevaleceu foi no sentido
de que a excecdo pode ser suscitada a qualquer tempo, ndo ocorrendo preclusao
por se tratar de matéria de ordem publica. Este é o entendimento do Superior

Tribunal de Justica:

1. A alegacdo de auséncia de pressuposto para constituicdo valida do
processo de execucdo, como falta de titulo executivo ou da citacdo do
devedor, pode ser feita pela parte em qualqguer momento ou grau de
jurisdicdo e decretado de oficio.

2. Tratando-se de falta de titulo executivo, sdo iniUmeros os precedentes
deste ftribunal que tem admitido a exceg¢do de pré-executividade
independentemente de embargos e fora de seu prazo, para examinar a
existéncia de titulo em condicdo de ser executado. **

Assim sendo, entende-se que a excecdo pode ser oposta a qualquer tempo
dentro do processo de execucdo, até mesmo nos casos em que ja foram
apresentados de embargos.

No tocante as hipéteses de cabimento em si, houve uniformizacdo da
jurisprudéncia através do enunciado n® 393 do Superior Tribunal de Justica, nos
seguintes termos: “A excecao de pré-executividade € admissivel na execucéo fiscal

relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilacdo

43 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.

44 STJ. 42 Turma. Recurso Especial n°® 218.743/RS. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Brasilia,
julgamento em 18 de abril de 2000, publicado em 29/05/2000.
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probatdria”.

Um dos aspectos mais importantes desta sumula é referente ao fato de que a
excecdo de pré-executividade ndo admite dilacdo probatoéria, o que implica na sua
rejeicdo quando ndo apresentar prova pré-constituida.

Especificamente quanto as hipdteses de cabimento de excecdo de pré-
executividade a acdo executiva fiscal, a jurisprudéncia atual € no sentido de que esta
pode ser oposta em situacfes em que ha vicios no titulo que possam ser declarados

de oficio. Neste sentido:

1. E da esséncia do processo de execucdo a busca da satisfacéo rapida e
eficaz do credor. Por esse motivo, 0 nosso sistema processual estabeleceu
como condi¢cdo especifica dos embargos do devedor a seguranca do juizo,
capaz de tornar Util o processo apos a rejeicdo dos embargos. 2. Todavia, a
doutrina e a jurisprudéncia, diante da existéncia de vicios no titulo executivo
gue possam ser declarados de oficio, vem admitindo a utilizacdo da
excecdo de pré-executividade, cuja principal funcdo é a de desonerar o
executado de proceder a seguranca do juizo para discutir a inexequibilidade
de titulo ou a iliquidez do crédito exequendo. 3. As excec¢bes de preé-
executividade podem ser suscitadas nos proprios autos da execucéo e, por
isso, sem necessidade de seguranca do juizo, O que impende esclarecer é
gue ndo se pode promiscuir a categorizacdo das excecbes de pré-
executividade, posto que isso reduziria o processo executivo destinado &
rapida satisfagdo do credor num simulacro de execugéo, transmudando-se
em tutela cognitiva ordinaria. 4. A nulidade da CDA s6 pode ser declarada
em face da inobservancia dos requisitos formais previstos nos incs. do art.
202 do CTN. 5. A suposta falta de citacdo do executado no processo no
processo executivo fiscal é tema sujeito a apreciagdo em sede de embargos
a execucao, de ampla cognicéo. *°

O julgado acima traz também consideracdes acerca da distincdo entre
embargos do devedor e excecdo de pré-executividade quanto a questdo da garantia
do juizo. Em outras palavras, ha necessidade de se garantir a execu¢cdo como
requisito necessario prévio a oposicao de embargos, a0 mesmo tempo em que nao
ha esta mesma exigéncia para a apresentacdo de excecdo de pré-executividade,
embora exista a possibilidade de ser realizada, se por algum motivo o devedor assim
desejar.

2.2.3 Atribuicédo de efeito suspensivo a excecao de pré-executividade

Conquanto nos embargos a execucao exista a possibilidade de suspenséo da

execucao caso haja requerimento pela parte e cumpridos os requisitos minimos, nao

45 STJ. 12 Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 533.451/RS. Relator: Ministro Luiz Fux.
Brasilia, julgamento em 5 de fevereiro de 2004, publicado em 01/03/2004.
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h& regra quanto a esta questdo no tocante a excecao de pré-executividade. Por
principio de economia processual, pode ocorrer de serem sustados 0s atos
executorios quando oposta a excecédo, tendo em vista a possibilidade de ser gerado
enorme gravame ao executado em execucao que pode ter algum vicio fatal para o
seu prosseguimento.

Entretanto, ha dificuldade na aplicacdo deste principio, uma vez que as
hipéteses de suspensdo de processo e suspensdo de execucdo encontram-se
taxativamente previstas nos arts. 265 e 791 do Cddigo de Processo Civil, nos

moldes descritos abaixo:

Art. 265. Suspende-se 0 processo:

| - pela morte ou perda da capacidade processual de qualquer das partes,
de seu representante legal ou de seu procurador;

Il - pela convencgéo das partes;

[l - qguando for oposta exce¢éo de incompeténcia do juizo, da camara ou do
tribunal, bem como de suspei¢do ou impedimento do juiz;

IV - quando a sentenga de mérito:

a) depender do julgamento de outra causa, ou da declaragdo da existéncia
ou inexisténcia da relacao juridica, que constitua o objeto principal de outro
processo pendente;

b) n&o puder ser proferida senéo depois de verificado determinado fato, ou
de produzida certa prova, requisitada a outro juizo;

c) tiver por pressuposto o julgamento de questédo de estado, requerido como
declaracéo incidente;

V - por motivo de for¢ca maior;

VI - nos demais casos, que este Cadigo regula.

[...]

Art. 791. Suspende-se a execucao:

| - no todo ou em parte, quando recebidos com efeito suspensivo 0s
embargos a execucdao (art. 739-A);

Il - nas hip6teses previstas no art. 265, | a lll;

[l - quando o devedor ndo possuir bens penhoraveis. 4

Contudo, ante a auséncia de previsdo expressa de suspensao em nossa
legislacdo vigente, o Superior Tribunal de Justica vem decidindo, por analogia,
guanto a sua possibilidade, desde que haja garantia do juizo, conforme se percebe

no seguinte julgado:

1. Com efeito, fixou-se o entendimento nesta Corte em atribuir a acao
revisional do contrato o mesmo efeito de embargos a execucao, de sorte
gue, apds garantido o juizo pela penhora, deve ser suspensa a cobranca
até o julgamento do mérito da primeira.

2. Caso, todavia, em que oposta pela devedora excegcdo de pré-
executividade para suscitar tal questdo prejudicial, a execugdo devera

46 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.
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prosseguir até o aperfeicoamento da aludida constri(;é}g), em garantia do
juizo, suspendendo-se o feito, somente apds a penhora.

No mesmo sentido:

1. A oposicdo de excecdo de pré-executividade pode permitir a suspensao
da execucdo, desde que também haja garantia do juizo pela penhora.

2. Aplica-se o Obhice da sumula n° 282/STF quando a questdo
infraconstitucional suscitada no recurso especial ndo tenha sido discutida no
acordao recorrido, nem tenham sido opostos embargos de declaragdo com
o fim de provocar o Tribunal a sobre ela manifestar-se. 8

Assim, percebe-se que é possivel suspender o feito executivo quando a
oposicao da excecao de pré-executividade se equiparar a dos embargos a execucao
no tocante a garantia do juizo, sendo necessario também que haja requerimento
neste sentido. Ndo sendo preenchidas estas condi¢des objetivas fixadas, ndo ha a
possibilidade de suspenséao do feito.

2.2.4 Conteudo

Especificamente quanto a matéria que pode ser alegada em sede de excecao
de pré-executividade, a auséncia de legislacdo em contrario abre um leque bem
amplo de possibilidades ao devedor. Em que pese a sumula 393 do Superior
Tribunal de Justica mencionar apenas as matérias que possam ser conhecidas de
oficio, hoje em dia sdo aceitas também matérias que o julgador ndo tem como
possuir conhecimento sem a manifestacdo da parte, como o pagamento, desde que
ndo seja necessario dilacdo probatéria. Atualmente até mesmo questdes que
demandem prova de natureza pericial sdo aceitas, desde que se siga a regra de
comprovacao de plano no incidente.

Enfim, € admitida a alegacdo de quaisquer matérias ligadas a pressupostos
processuais ou condi¢cdes da acdo, assim como vicios que independam de dilagéo
probatéria, como: pagamento; nulidade da execucéo por falta de liquidez, certeza ou
exigibilidade do titulo executivo; adimplemento da obrigagdo; entre outros.
Costumam ser alegadas as matérias que podem conduzir a extingdo do processo

ndo importando se a execugcdo esta embasada em titulo executivo judicial ou

47 STJ. 42 Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 848.110/SP. Relator: Ministro
Fernando Goncalves. Decisdo unanime. Brasilia, 16 de junho de 2009, publicado em 29/06/2009.
48 STJ. 12 Turma. Recurso Especial n® 857.614/SP. Relator: Ministro Luiz Fux. Decisdo unanime.
Brasilia, 04 de margo de 2008, publicado em 30/04/2008.
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extrajudicial. Resumindo, existindo prova pré-constituida, ndo se fala em vedacao
material no @mbito da excecédo de pré-executividade e quase qualquer matéria pode
ser veiculada pela via. Entretanto, diz-se quase qualguer matéria em razdo da
ressalva disposta no § 3° do art. 16 da Lei de Execucdes Fiscais, o qual traz uma

vedacgao expressa:

§ 3° - N&o serd admitida reconvengdo, nem compensacéo, e as excegoes,
salvo as de suspeigcdo, incompeténcia e impedimentos, serdo arguidas
ggomo matéria preliminar e serdo processadas e julgadas com os embargos.

bY

Esta proibicdo as matérias alegaveis em sede de embargos a execucao
também deve ser aplicada a excecédo de pré-executividade, pela légica de ser via
mais estreita que a acéo tipica de defesa do executado.

Ainda sobre a questdo do contetdo da excecdo, a ampliacdo das matérias
alegaveis alcanca também situacbes em que a cobranca diz respeito a tributo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal ou reconhecido como
ilegal pelo Superior Tribunal de Justica, desde que obedecidos os pressupostos do

incidente, conforme entende o STJ:

1. A excecdo de pré-executividade é servil a suscitagdo de questdes que
devam ser conhecidas de oficio pelo juiz, com as atinentes a liquidez do
titulo executivo, os pressupostos processuais e as condigbes da acao
executiva.

2. O espectro das matérias suscitaveis através da excec¢do tem sido
ampliado por forca da exegese jurisprudencial mais recente, admitindo-se,
por exemplo, a argui¢céo de prescricdo, ou mesmo de inconstitucionalidade
da exacdo que deu origem ao crédito exequendo, desde que ndo demande
dilagéo probatéria (exceptio secundum eventos probationis).

3. A inconstitucionalidade das exacbes que ensejaram a propositura da
acao executdria sub judice infirma a prépria exigibilidade dos titulos em que
esta se funda, matéria, inequivocadamente arguivel em sede de excecéo de
pré-executividade.

4. Consectariamente, sua veiculagdo em excec¢do de pré-executividade é
admissivel. Precedentes desta Corte: REsp n° 595.451/RJ, Primeira Turma,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 06/09/2004; REsp n° 600.986/RJ,
Rel. Min. Franciulli Neto, DJ de 11/05/2005; REsp 625.203/RJ Rel. Min.
Francisco Falcdo, DJ 01/07/2005.

5. A andlise da questdo acerca da progressividade da aliquota do IPTU,
bem como da divisibilidade e especificidade de taxas referentes a servigos
de limpeza publica e iluminagdo publica € inviavel em sede de Recurso
Especial, porquanto os dispositivos infraconstitucionais suscitados no
recurso Especial (arts. 77 e 79 do CTN) repetem preceito constitucional

49 BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm>. Acesso em: 24 nov. 2014.
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contido no art. 145 da Carta vigente. *°

A jurisprudéncia acima mencionada também refere a possibilidade de
arguicdo de prescricdo. Todavia, € necessario que 0 excipiente demonstre
explicitamente a ocorréncia desta, de modo que ela possa ser reconhecida de plano,
uma vez que ndo poderd ocorrer dilacdo probatéria. Assim sendo, este deve
comprovar nos autos quando da oposicdo da excecdo todos os elementos que
caracterizem a ocorréncia de prescricao, indicando claramente as circunstancias que
fazem com que o crédito se enquadre na hipétese do art. 174 do Codigo Tributario

Nacional:

Art. 174. A acgéo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco
anos, contados da data da sua constituicdo definitiva.

Parégrafo Unico. A prescrigdo se interrompe:

| — pelo despacho do juiz que ordenar a citacdo em execucéo fiscal

Il - pelo protesto judicial;

Il - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em
reconhecimento do débito pelo devedor. **

Em especifico, o executado deve indicar o termo inicial de contagem do prazo
e demonstrar a ocorréncia do lapso temporal de cinco anos entre a constituicao
definitiva do crédito e o despacho que ordenar a citacdo, bem como comprovar a
inexisténcia de causas suspensivas ou interruptivas da prescricao.

Outra questdo possivel de ser arguida através de excecdo de pré-
executividade € a respeito de ilegitimidade passiva, tendo em vista se tratar de
condicao da acdo, a qual pode ser reconhecida de oficio pelo juizo. Em se tratando
de execucdo fiscal, esta questdo possui especial relevancia em razdo da
possibilidade de redirecionamento da acdo em nome dos sécios e desconsideracao
da personalidade juridica, conforme se depreende da leitura do art. 50 do Cdédigo
Civil:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou

50 STJ. 12 Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n°® 888.176/SP. Relator: Ministro Luiz Fux.
Decisé@o unanime. Brasilia, julgamento em 20 de maio de 2008, publicado em 18/06/2008.

51 BRASIL. Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 24 nov. 2014.
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socios da pessoa juridica. >

Nos termos do art. 135 do CTN:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

Il - os d!_)r3etores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Esta situacdo ocorre frequentemente na hipétese de dissolugéo irregular de
sociedade, sendo que a sumula n° 435 do Superior Tribunal de Justica trata
especificamente desta questdo: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa
que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgaos
competentes, legitimando o redirecionamento da execucdo fiscal para o sécio-
gerente”.

Assim, quando for constatado que 0s sOcios encerraram as atividades da
empresa devedora sem o regular procedimento legal e sem comunicar o fato as
autoridades competentes, h4d a presuncdo de que os mesmos dissiparam o
patriménio da sociedade em prejuizo de seus credores. A presenca desta situacao
fatica autoriza a responsabilizacao tributaria dos socios administradores, nos termos
do art. 135 do CTN, previamente mencionado.

De todo modo, caso haja a possibilidade de comprovacéo de ilegitimidade
passiva ad causam sem a necessidade de dilacdo probatéria, como na hipétese de
ter sido executado socio sem poderes de geréncia, € autorizada a apresentacédo de
excecdo de pré-executividade, na qual devera ser demonstrada a ilegitimidade
através de prova pré-constituida. Entretanto, caso seja necessario a producao de
provas, a excec¢do de pré-executividade deixa de ser o meio de defesa adequado,

conforme jurisprudéncia do STJ:

1. A excegdo de pré-executividade é cabivel quando atendidos
simultaneamente dois requisitos, um de ordem material e outro de ordem
formal, ou seja: (a) é indispensavel que a matéria invocada seja suscetivel
de conhecimento de oficio pelo juiz; e (b) € indispensavel que a decisédo

52 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 24 nov. 2014.
53 BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 24 nov. 2014.
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possa ser tomada sem necessidade de dilacdo probatéria.

2. Conforme assentado em precedentes da Secéo, inclusive sob o regime
do art. 543-C do CPC (REsp 1104900, Min. Denise Aruda, sessao de
25.03.09), ndo cabe excecdo de pré-executividade em execucdo fiscal
promovida contra sécio que figura com responsavel na Certiddao de Divida
Ativa -CDA. E que a presuncéo de legitimidade assegurada a CDA impde
ao executado que figura no titulo executivo 6nus de demonstrar a
inexisténcia de sua responsabilidade tributaria, demonstracao essa que, por
gl4emandar prova, deve ser promovida no ambito dos embargos a execugéo.

Salienta-se que todo este 0Onus referente a producdo de provas € do
excipiente, pois é ele quem tem que desconstituir a presunc¢éo de liquidez, certeza e
exigibilidade da certiddo de divida ativa. Ademais, ndo é outra a previsao constante

no proprio CTN:

Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presuncédo de certeza e
liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida.

Paragrafo Unico. A presun¢do a que se refere este artigo € relativa e pode
ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a
que aproveite. >

A Lei de Execucgbes Fiscais também traz disposicdo com orientacdo
semelhante:
Art. 3° A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presunc¢édo de certeza e
liquidez.
Paragrafo Unico. A presuncdo a que se refere este artigo é relativa e pode

ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a
quem aproveite. >

Deve ser ressaltada também a regra geral a respeito do 6nus da prova, a qual
incumbe ao autor (excipiente, no caso de excecao de pré-executividade) a producao
de provas que sustentem as suas alegacfes, conforme disposto no art. 333 do
Cdédigo de Processo Civil. No caso da excecdo da pré-executividade, adiciona-se
também o fato de que a prova necessita ser pré-constituida.

2.2.5 Procedimento

54 STJ. 12 Turma. Recurso Especial n® 1.110.925/RS. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki .
Decisdo unanime. Brasilia, julgamento em 22 de abril de 2009, publicado em 04/05/2009.

55 BRASIL. Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
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No tocante ao procedimento, sendo a execugdo inconsistente por vicio que
possa ser demonstrado de pronto, ou devido a alguma hip6tese de suspensao ou
extincdo de crédito, podera o executado provocar uma decisdo sobre a matéria
através da excecdo de pré-executividade mediante simples peticdo nos préprios
autos da execucdo, sem a necessidade de se tramitar novo processo em autos
apartados. Por este motivo que a excecao de pré-executividade é classificada como
incidente endoprocessual, caracteristica que possui relevancia para a definicdo dos
efeitos da decisdo que acolhe ou rejeita o pedido e os recursos cabiveis.

De todo modo, considerando que inexiste qualquer regulamentacdo legal
especifica quanto ao procedimento da excecdo de pré-executividade, esta ndo esta
Sujeita a rigor normativo. Entretanto, entende-se que sendo esta oposta por
executado, ou terceiro interessado, denominados excipientes, é necessario que seja
possibilitada a manifestacdo do exequente, aqui denominado excepto, a respeito dos
argumentos levados a discussdo. Segue-se este procedimento em obediéncia ao
contraditorio e a ampla defesa, aplicando-se regra principiolégica para suprir a
auséncia legal. Nestes casos, cumpre ao magistrado a fixacdo dos prazos,
observando as caracteristicas de cada caso.

E necessario destacar que, na hipotese de recebimento e processamento da
excecao, podera o juizo revisar o0 juizo de admissibilidade positivo inicialmente
efetivado, em razdo do que for manifestado pela Fazenda Publica. A titulo de
exemplo, cita-se a situagdo em que 0 exequente, em sua resposta, demonstra que a
questdo suscitada em excecdo de pré-executividade requisita dilacdo probatoria,
contrariamente ao que foi afirmado pelo executado. Nestes casos, ha rejeicao da
excecdo, sendo possibilitado ao executado a apresentacdo de embargos, caso ainda
esteja aberto prazo para estes.

Entretanto, o descumprimento pela Fazenda Publica do prazo concedido para
impugnacédo da excecdo de pré-executividade ndo acarreta os efeitos da revelia, por
se tratar de direitos indisponiveis, conforme jA mencionado no capitulo referente aos
embargos a execucgéo.

E necessario destacar que oposicdo de excecdo de pré-executividade tem o
condao de suprir citagdo inocorrida, tendo em vista que se considera modalidade de
comparecimento espontaneo do executado, ndo afetando a validade do processo. O

STJ ja decidiu assim sobre a matéria:
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1. O art. 89, Il, da Lei 6.830/80 estabelece como regra, na execucao fiscal, a
citacdo pelo correio, com aviso de recep¢do, sendo certo que, como lex
specialis, prevalece sobre os arts. 222, “d”, e 224, do CPC, por isso que a
pessoalidade da citacdo é dispensada, sendo despicienda, inclusive,
assinatura do aviso de recebimento do proprio executado, bastando que
reste inequivoca a entrega no seu endereco.

2. A norma insculpida no art. 12 Ill, da Lei 6.830/80 considera a
prescindibilidade da citacdo pessoal, determinando que, nas hipoteses em
que o AR ndo contiver assinatura do executado ou de seu representante
legal, impBe-se que a intimacdo da penhora seja feita pessoalmente,
corroborando o entendimento supra.

3. A excecao de pré-executividade configura comparecimento espontaneo,
suprindo a falta de citacdo, e ndo afetando, portanto, a validade do
processo. (Precedentes: AgRg no Ag 504280, DJ 08.11.2004; AgRg no Ag
476215/RJ, DJ 07.03.2005; REsp 658566/DF, DJ 02.05.2005). °’

2.2.6 Efeitos da decisédo que acolhe ou rejeita a excecéo

Sobre a questdo dos efeitos da decisdo judicial de procedéncia ou ndo da
excecgdo de pré-executividade, esta pode ter eficacia semelhante a dos embargos a
execucao, ou seja, pode levar a extingdo do processo em casos de procedéncia do
pedido, ou prosseguimento normal do processo, em casos de improcedéncia.
Contudo, esta regra ndo é absoluta.

Quando for constatado que ha auséncia de pressupostos processuais ou de
condicdes da acdo, em regra, a decisdo que acolher a excecao de pré-executividade
implica na extingdo da acdo, tendo em vista que a auséncia dos referidos itens &
requisito minimo indispensavel para a validade e existéncia de qualquer processo,
bem como para o préprio exercicio regular da acdo. Contudo, existem situacées em
que ndo ha aplicacao desta regra, como nos casos em gue ha litisconsércio passivo
e a decisdo da excecdo de pré-executividade atinge somente a um deles, hipotese
em que este € excluido do processo, mas a execucao permanece correndo contra o
restante. Neste caso, gera-se uma situacdo em que nao ha sequer alteracdo no
guantum executado.

Na hip6tese de se estar discutindo a respeito do titulo em si e ndo quanto as
guestBes referentes ao processo, € necessario analisar caso a caso quanto aos
efeitos de decisdo favoravel ao executado, considerando também a hipoGtese

apresentada no § 8° do art. 2° da LEF:

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como

57 STJ. 12 Turma. Recurso Especial n® 857.614/SP. Relator: Ministro Luiz Fux. Decisdo unanime.
Brasilia, 04 de margo de 2008, publicado em 30/04/2008.
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tributaria ou n&o tributaria na Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964, com
as alteracOes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro
para elaboracdo e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

[-.]

§ 8° - Até a decisao de primeira instancia, a Certiddo de Divida Ativa podera
ser emendada ou substituida, assegurada ao executado a devolucdo do
prazo para embargos. *°

Naturalmente, em caso de rejeicdo de exceg¢do de pré-executividade, o
processo de execucao segue seu curso normal. Inexistente prova a respeito das
alegacdes do excipiente, ndo é cabivel a dilacdo probatdria e a excecdo deve ser
rejeitada de pronto. Menciona-se também a possibilidade de rejeicdo sumaria nas
hip6teses em que a excec¢do vai contra questdo de direito na qual existe
jurisprudéncia pacificada. Nestes casos, ndo ha necessidade de oitiva da outra
parte, visto que o resultado do julgamento sera invariavelmente a rejeicao,
independentemente de manifestacao do excepto.

Considerando estas particularidades a respeito dos efeitos da decisao judicial
na excecdo de pré-executividade, é necessario verificar a disciplina recursal
aplicavel.

Caso haja extincdo da execucdo por acolhimento de matéria arguida em
excecao, o recurso cabivel é apelacdo, tendo em vista que o ato jurisdicional que
extingue o0 processo possui natureza de sentenca. O art. 795 do Cdédigo de Processo
Civil também deixa claro que a extincdo s6 produz efeito quando declarada por
sentenca.

Por outro lado, caso a excec¢ao seja inadmitida, por qualquer razéo, o recurso
a ser utilizado pelo executado é o agravo (de instrumento), tendo em vista que a
deciséo é considerada interlocutdria, em razdo de que o0 processo de execucao tem
prosseguimento normal nestes casos. O Superior Tribunal de Justica ja se

manifestou acerca do assunto:

A decisdo monocratica que julgou a pretensao deduzida na referida excegéo
de pré-executividade, em verdade, pds fim a um incidente processual e nao
a um processo incidental, isto €, deixou de apreciar a alegagéo acerca de
legitimidade do peticionario de figurar a execugdo fiscal. Esse
pronunciamento judicial desafia o recurso de agravo de instrumento, uma
vez que o curso da execucao fiscal terd normal prosseguimento. *°

58 BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Disponivel em:
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No mesmo sentido:

1. A excecdo de pré-executividade é defesa interinal do executado no bojo
da execucdo e que tem por finalidade obstar o inicio dos atos executivos em
desconformidade com as prescricdes legais, e que por isso nao encerram
certeza sobre a relacédo juridica material discutida.

2. O acolhimento parcial da excecdo de pré-executividade com o
prosseguimento do processo de execucdo com lastro em CDA inatacada,
sem a extingdo do processo na sua inteireza, com a subsisténcia da relagé@o
processual quanto a parte do crédito exequente consubstanciado em
terceira certiddo de divida ativa, desafia agravo de instrumento, ou retido,
gue, a fortiori, s&o os meios processuais adequados para evitar a precluséo.
3. A decisédo que acolhe a excecédo de pré-executividade em relacdo a duas
das certidfes de divida ativa, embora tenha contetdo decisorio, ndo pde fim
ao processo. Aplicacdo dos arts. 162 e 513. Principio da fungibilidade
recursal. Inaplicabilidade quando o recurso erroneamente proposto infringe
o requisito da tempestividade. Precedentes. ®

Héa de ser considerada também a situacdo em que o acolhimento da excecao
de pré-executividade implica em extingcdo somente a uma das partes, no caso de
haver mais de um executado. Neste caso, utiliza-se também o agravo, tendo em
vista que decisdo ndo teve o conddo de encerrar 0 processo, ainda que estes
tenham sido os seus efeitos em relacéo ao excipiente excluido da demanda.

De qualquer modo, € necessario salientar que, dentre os efeitos da deciséo
que julga a excecao de pré-executividade esta o preclusivo, ou seja, ndo pode haver
rediscussao de matérias ventiladas no incidente. Diz-se isto em razéo de privilégio a
seguranca juridica e estabilidade processual, pois, caso contrario, 0 processo de
execucdo teria o potencial de ndo cumprir seu objetivo nunca, em razdo da
possibilidade de se discutir a mesma matéria pela via da exce¢cdo sucessivas vezes,
somente para retardar o processo.

De mesmo modo, embora ndo seja correto se falar em coisa julgada quando
ha rejeicdo da excecdo (em razdo de que esta decisdo possui nhatureza
interlocutdria), ndo ha a possibilidade de opor embargos a execu¢cao com base em
fundamentos ja discutidos em sede de excecao de pré-executividade, pelos mesmos
principios. Similarmente, ndo deve ocorrer o recebimento de excecdo de pré-
executividade se o seu conteudo ja tiver sido discutido anteriormente através de
embargos a execugéo.

E valido ressaltar que, em que pese se tratar de mero incidente

60 STJ. 12 Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 435.372/SP. Relator: Ministro Luiz Fux.
Brasilia, julgamento em 12 de novembro de 2002, publicado em 09/12/2004.
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endoprocessual, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem admitindo a
possibilidade de fixacdo de honorérios advocaticios em excecdo de pré-
executividade, em razdo de seu carater contencioso. Todavia, 0S mesmos sO séo
cabiveis nos casos que o acolhimento da excecao implique em extin¢do, parcial ou
total, da divida. Sobre esta questdo, o Superior Tribunal de Justica assim vem
entendendo:

1. A afericao da ocorréncia de qualquer dos vicios delineados no art. 535 do
CPC, fundada na alegacao de dissidio jurisprudencial, restringe-se a cada
caso concreto, até mesmo por vincular a conviccdo do julgador as
especificidades da questéo controvertida dos julgados postos em confronto.
2. Nado merece conhecimento recurso especial fundado em dissidio
jurisprudencial quando ndo realizado o devido -cotejo analitico,
demonstrando-se a similitude fatica e juridica entre os ac6rddos recorrido e
paradigma.

3. A fixacdo da verba sucumbencial é cabivel quando a procedéncia do
incidente de excecdo de pré-executividade resultar na extingdo parcial da
divida ou na reduc¢éo do valor. Jurisprudéncia do STJ.

4. N&o é cabivel a fixagdo dos honoréarios quando o acolhimento da excecéo
de pré-executividade resulta do reconhecimento de iliquidez do titulo, sem
nenhuma repercussao na inteqralidade da divida nele representada.
Incidéncia da Simula n. 83/STJ. °

A guestdo acerca dos honoréarios advocaticios € um pouco mais complicada
em situacdes em que € promovida a execucdo em regime de litisconsorcio passiva e
a excecao de pré-executividade oposta por um dos executados possui argumento de
ilegitimidade, por exemplo. Sobre esta questdo, Paulo Conrado discorre

detalhadamente nos seguintes termos:

E certo dizer, nesse caso, que o acolhimento da exce¢éo ndo importara a
extincdo da execucdo, processo que subsistird quando menos em relacao
ao executado que seguir figurando na demanda. O decisum ostentard,
portanto, natureza interlocutéria. Nao obstante, é igualmente acertado
reconhecer que, para o executado que ofereceu a exce¢do, o decisorio
opera efeitos terminativos do processo, apresenta-se tal como se sentenca
fosse. Esse “impasse” (ou “dubiedade” do ato decisério), em termos
praticos, tem significativa repercussdo quanto a um especifico ponto, o
relativo aos honorarios advocaticios. Pensemos: (i) se da sentencga extintiva
se estivesse falando, é inegavel a submissédo da Fazenda ao pagamento de
honorarios em favor do executado; (ii) para os casos de interlocutoriedade,
0 mesmo ndo caberia dizer — mas isso apenas em principio; é que,
conquanto interlocutéria, a decisdo que reconhece descabimento da
pretensdo executiva em relacdo a um dos executados, mantendo-se em
relacdo ao(s) outro(s), opera, para o executado “excluido”, como se
sentenca fosse, impondo-se a condenacgédo da Fazenda, mesmo no bojo de

61 STJ. 32 Turma. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 93.300/RS. Relator:
Ministro Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, julgamento em 02 de setembro de 2014, publicado em
09/09/2014.
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uma inteGrzlocutéria,, no pagamento de honoraria advocaticia em favor
daquele.

Assim, tendo em vista que a deciséo interlocutéria tem efeitos de sentenca
para o executado excluido do processo, nada impede a condenag¢do da Fazenda

Publica ao pagamento de honorarios advocaticios.

2.3 Outras modalidades de defesa

Além da possibilidade de o devedor promover sua defesa através de
embargos a execucdo ou excecdo de pré-executividade quando se tratar de
execucao fiscal, a nossa legislacdo permite que outros mecanismos sejam também
utilizados, conforme adequacgéo a cada caso.

Inicialmente, € necessario destacar o que a LEF prevé sobre a questdo em

seu art. 38:

Art. 38 - A discussao judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica s6 é
admissivel em execucdo, na forma desta Lei, salvo as hipbteses de
mandado de seguranga, acdo de repeticdo do indébito ou acdo anulatéria
do ato declarativo da divida, esta precedida do depésito preparatério do
valor do débito, monetariamente corrigido e acrescido dos juros e multa de
mora e demais encargos.

Paragrafo Unico - A propositura, pelo contribuinte, da acgéo prevista neste
artigo importa em rendncia ao poder de recorrer na esfera administrativa e
desisténcia do recurso acaso interposto. *

Esta disposicdo encontra rejeicdo por parte da doutrina, que a considera
inconstitucional. Sobre a questdo, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula
Vinculante n° 28, com a seguinte redacdo: “E inconstitucional a exigéncia de
depdsito prévio como requisito de admissibilidade de acéo judicial na qual se
pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributario”.

Conforme mencionado em capitulo anterior, o Ministro Joaquim Barbosa
esclareceu que a regra da sumula corresponde as medidas judiciais que tém por
objeto qualquer etapa do fluxo de constituicdo e de positivacdo do crédito tributario
antecedente ao ajuizamento da acao de execucao fiscal, momento em que ocorre a

judicializac&o do inadimplemento do sujeito passivo.

62 CONRADO, Paulo Cesar. Execucéo Fiscal. Sdo Paulo: Noeses:2013, p. 213.
63 BRASIL. Lei n°® 6.830, de 22 de setembro de 1980. Disponivel em:
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Deste modo, verifica-se a aplicagdo da sumula vinculante n°® 28 quando se
tratar de discussdo da divida ativa da Fazenda Publica em situacdes que ndo a

execucao fiscal.

2.3.1 Acao anulatoria

A acao anulatéria pode ser considerada como acéao judicial repressiva, tendo
em vista a sua finalidade de desconstituicdo de determinada relagcdo juridica.
Entende-se que a mesma pode ser utilizada em matéria tributaria, possivelmente
com o objetivo de buscar a anulacdo de crédito tributario, sendo possivel prop6-la
antes mesmo do ajuizamento de execucdo fiscal, ou depois deste. Por ter
caracteristica repressiva e nao preventiva, ha a possibilidade de propositura deste
tipo de acdo a partir do momento em que se constitui o crédito tributério.

E valido mencionar que, assim como se vera posteriormente que ocorre
também com a acao declaratéria, a acdo anulatoria ndo ilide a cobranca do crédito

fiscal, consoante dispde o art. 585 § 1° do CPC:

Art. 585. S&o titulos executivos extrajudiciais:

8§ 1o A propositura de qualquer acao relativa ao débito constante do titulo
executivo nao inibe o credor de promover-lhe a execugdo. *

Outro ndo é o entendimento jurisprudencial:

1. Se é certo que a propositura de qualquer acdo relativa ao débito
constante do titulo ndo inibe o direito do credor de promover-lhe a execucao
(CPC, art. 585, § 19), o inverso também é verdadeiro: o ajuizamento da acéo
executiva ndo impede que o devedor exerca o direito constitucional de acéo
para ver declarada a nulidade do titulo ou a inexisténcia da obrigacéo, seja
por meio de embargos (CPC, art. 736), seja por outra acdo declaratéria ou
desconstitutiva. Nada impede, outrossim, que o devedor se antecipe a
execucao e promova, em carater preventivo, pedido de nulidade do titulo ou
a declaracao de inexisténcia de relacdo obrigacional.

2. Acdes dessa espécie tém natureza idéntica a dos embargos do devedor,
e quando os antecedem, podem até substituir tais embargos, ja que repetir
seus fundamentos e causa de pedir importaria litispendéncia.

3. Assim como os embargos, a acao anulatéria ou desconstitutiva do titulo
executivo representa forma de oposi¢cao do devedor aos atos de execucao,
razdo pela qual quebraria a légica do sistema dar-lhes curso perante juizos
diferentes, comprometendo a unidade natural que existe entre pedido e
defesa.

64 BRASIL. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 24 nov. 2014.
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4. E certo, portanto, que entre acdo de execucdo e outra acdo que se
oponha ou possa comprometer os atos executivos, ha evidente lago de
conexdo (CPC, art. 103), a determinar, em nome da seguranca juridica e
economia processual, a reunido dos processos, prorrogando-se a
competéncia do juiz que despachou em primeiro lugar (CPC, art. 106).
Cumpre a ele, se for o caso, dar a acdo declaratéria ou anulatéria anterior o
tratamento que daria a acdo de embargos com idéntica causa de pedir e
pedido, inclusive, se garantido o juizo, com a suspensao da execucao. *°

Do mesmo modo como ocorre com outras modalidades de defesa, o simples

ajuizamento de acao anulatoria ndo implica na suspensdo de eventual execucao

fiscal que porventura tenha sido ajuizada, sendo necessario o deferimento de

medida antecipatodria de tutela para que seja produzido este efeito, ou que tenha

sido realizado depdsito no montante da divida. Cita-se o disposto no art. 151 do

Caodigo Tributario Nacional:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratéria;

Il - o depésito do seu montante integral,

lll - as reclamagfes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo;

IV - a concessédo de medida liminar em mandado de seguranca.

V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras

espécies de acdo judicial; *°

Cabe ainda ressaltar que a Fazenda Publica possui o poder-dever de efetuar

o lancamento tributério, ainda que a sua exigibilidade esteja suspensa. Sobre isto, 0

STJ ja se pronunciou:

[...]

3. O prazo decadencial para a constituicdo do crédito tributario ndo se
interrompe nem se suspende, diferentemente do prazo de prescri¢cdo para o
ajuizamento da execucdo fiscal, que aceita as causas interruptivas previstas
no art. 174 do CTN. Precedentes de ambas as Turmas de Direito Publico.

4. O simples processamento de acao judicial em que se discute a existéncia
ou inexisténcia de relagéo juridico-tributaria ndo tem o condé@o de impedir o
Fisco de constituir o crédito tributario, que é atividade privativa e vinculada,
nos termos do art. 142 do CTN. Ainda que presentes quaisquer das causas
de suspensdo da exigibilidade previstas no art. 151 do CTN, estaria a
autoridade fiscal obrigada a constituir o crédito mediante langcamento com o
objetivo prevenir a decadéncia tributaria. Precedente da Secao.

5. O art. 174, paragrafo Unico, do CTN, prevé regras interruptivas somente
aplicaveis a prescricdo e ndo a decadéncia tributaria.

6. Se o Fisco dispbe dos documentos e informac¢Bes necessarias ao
lancamento, aplica-se a regra do art. 173, |, do CTN, contando-se 0 prazo

65 STJ. 12 Turma. Conflito de competéncia n® 28.045/MAR. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki.
Brasilia, julgamento em 12 de novembro de 2003, publicado em 09/12/2003.

66 BRASIL. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 24 nov. 2014.
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decadencial a partir de 1° de janeiro do ano subsequente ao da ocorréncia
do fato gerador (a ndo ser que se cuide de tributo sujeito a homologacéo,
para os quais h4 regra especifica no art. 150, § 4° do CTN). Se, entretanto,
a autoridade fiscal ndo possui os dados indispensaveis ao lancamento, é de
se aplicar a regra do paragrafo Unico do art. 173, correndo o prazo a partir
da data em que notificado o contribuinte para prestar esclarecimentos ou
apresentar documentos. *’

Por outro lado, a concessdo da liminar, assim como as demais causas
suspensivas de exigibilidade do crédito tributario, impede o ajuizamento de
execucao fiscal, caso esta ainda n&o tenha sido ajuizada ainda. De mesmo modo, se
por acaso houver proposicdo de execucao fiscal apds a concessao da liminar, o feito
executivo deve ser extinto, em razdo da condicdo de inexigibilidade do credito.
Naturalmente, se a decisdo terminativa da acdo anulatoria for desfavoravel ao
devedor, cessa a suspensao e resta autorizado o ajuizamento de execucéo fiscal,

caso ndo haja pagamento da divida.

2.3.2 Agéao declaratéria

A previsdo de acdo declaratdria encontra-se presente no art. 4° Codigo de
Processo Civil, o qual dispde que € admissivel a acdo baseada unicamente em
declaracdo de existéncia ou inexisténcia de relacdo juridica que tenha sido
acometida por incerteza. Basicamente, o que se busca na acdo declaratéria é a
certeza juridica de uma situacdo, através de sentenca revestida de autoridade de
coisa julgada.

Assim como a acédo anulatéria, a acao declaratoria, como regra, ndo impede o
ajuizamento da execucéo fiscal. No entanto, fica suspensa a exigibilidade do crédito
tributario se o devedor realizar o depdsito como preconiza o inc. Il do art. 151 do
CTN.

Considerando a natureza do instituto, discute-se a possibilidade de concessao
de antecipacédo de tutela em acao exclusivamente declaratéria. Sobre esta questao,
o Superior Tribunal de Justica vem entendendo ser admitida tal medida, conforme se

depreende do julgado abaixo:

[.]

2. E impossivel se emprestar efeito de execucédo definitiva ao se deferir

67 STJ. 12 Turma. Agdo Rescisoria n° 2.159/SP. Relator: Ministro Castro Meira. Brasilia, julgamento
em 22 de agosto de 2007, publicado em 10/09/2007.
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pedido de antecipacao de tutela.

3. A antecipacdo de tutela com efeitos patrimoniais, em sede de agdo
declaratéria, ndo se coaduna com os principios regedores de tal entidade
processual.

4. E discutivel a concessdo de tutela antecipada, em sede de ac&o
declaratéria, para que determinado contribuinte fique desobrigado de
recolher o ICMS em regime de substituicao tributaria.

5. Medida cautelar procedente para se emprestar efeito suspensivo a
recurso especial. *®

Assim, entende-se que existe a possibilidade de se garantir a suspensao
também através de decisédo judicial neste sentido, nos mesmos termos do inc. V do
art. 151 descritos anteriormente.

Caso seja proposta execucdao fiscal apos o ajuizamento de acéo declaratoria,
a primeira deve ser distribuida por dependéncia ao juizo onde tramita a acéo
declaratdria, considerados critérios que identifiguem a conexdo das ac¢des.

E de se notar também que a acdo declaratoria pode ser recebida em caréater
de embargos a execucdo, desde que preencha o requisito material de prestar
garantia ao juizo antes de seu ajuizamento. Caso seja proposta acdo declaratoria
apos a oposicdo de embargos, é necessario verificar se ndo ha litispendéncia,
parcial ou total, entre as duas acdes. Sobre a questdo, assim afirma o Superior
Tribunal de Justica:

1. A jurisprudéncia do STJ é pacifica em admitir haver conexéo entre agao
declaratoria de obrigacdo e acao de execucao de titulo pertinente & mesma
obrigacéo, pela identidade dos seus elementos (art. 103 do CTN).

2. A conexdo enseja a reunido dos processos, em beneficio da Justica, para
evitar decisbes contraditorias, e por economia processual, inexistindo
prejuizo caso ndo haja reunido das demandas.

3. Se uma das ag0es tiver sido julgada antes da reunidao pleiteada, rompe-
se a conexdao, e a acao julgada passa a funcionar em relagdo a outra como
prejudicial (da sentido a acdo remanescente).

4. Enquanto ndo houver transito em julgado, ha lide pendente. Com o
transito em julgado, o decisorio dara sentido a agdo remanescente.

5. Acdo declaratdria julgada improcedente, com transito em julgado,
acarretando a extingdo dos embargos a execugéo. 09

Ante o exposto, conclui-se que ha a possibilidade de ser ajuizada acéo
declaratoria como espécie de defesa do executado em processo de execucéo fiscal,
embora seja necessario avaliar quanto ao beneficio da utilizacdo do instituto caso a

caso, em razao de suas peculiaridades.

68 STJ. 12 Turma. Medida Cautelar n°® 683/MG. Relator: Ministro José Delgado. Brasilia, julgamento
em 17 de junho de 1997, publicado em 01/09/1997.

69 STJ. 12 Turma. Recurso Especial n® 501.769/RS. Relator: Ministra Eliana Calmon. Brasilia,
julgamento em 18 de novembro de 2003, publicado em 15/12/2003.
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CONCLUSAO

Conforme se viu, a Lei de Execucbes Fiscais possui diversas caracteristicas
que criam disparidade entre as partes, ao conceder diversas prerrogativas a
Fazenda Publica que divergem do processo de execu¢cdo comum previsto no Codigo
de Processo Civil. Entretanto, nem por isto o executado tem seu direito a defesa
atingido.

A Lei de Execucles Fiscais prevé a possibilidade de oposicdo de embargos a
execucao fiscal com diversas caracteristicas que distinguem a sua utilizagdo com
relacdo aos embargos a execucdo previstos no Codigo de Processo Civil e é
necessario acompanhar a evolucao da legislacado e do entendimento jurisprudencial
quanto a quais regras e principios devem ser utilizados quando se usa do instituto. A
interpretacdo equivocada da legislacdo aplicavel tem potencial de causar prejuizos a
defesa do executado, considerando as diversas divergéncias apontadas no trabalho,
e € por este motivo que se faz util a analise das diferencas entre os procedimentos a
serem utilizados em cada caso.

Além disto, de longo prazo a doutrina e a jurisprudéncia vem admitindo a
apresentacdo de excecdo de pré-executividade, apesar da auséncia de previsao
legal para tanto. A utilizacdo deste instituto jA se encontra tdo assimilada na pratica
juridica que ja existem “regras” a respeito de sua utilizacdo, até mesmo sumula do
Superior Tribunal de Justica. Deste modo, considerando que a utilizacdo de excec¢ao
de pré-executividade é perfeitamente possivel no processo de execucdo fiscal, esta
se mostra como ferramenta util a defesa, em especial em decorréncia de que possui
potencial de promover solugéo célere para a lide.

Conforme exposto no trabalho, existem diversas caracteristicas que
distinguem o0s embargos a execucdo da excecdo de pré-executividade, sendo
necessario que o executado tenha conhecimento de tais diferencas para poder
efetuar sua defesa da maneira mais adequada. Especificamente, deve atentar ao
fato de que os embargos a execucao possuem prazo para oposicado e necessidade
de garantia do juizo, circunstancias que ndo estdo presentes na exce¢do de pré-
executividade. Por outro lado, a excecdo de pré-executividade ndo admite dilacdo

probatdria e possui limitacdo das matérias alegaveis.
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Como visto, existe ainda a possibilidade de o executado propor agéo
anulatéria ou declaratéria pertinentes, conforme o caso. Embora ndo sejam as
modalidades tipicas de defesa no processo de execucdo fiscal, & facultado ao
executado utilizar-se destes expedientes, caso entenda util.

Ante estas hipoteses, é possivel concluir que h& garantia dos principios
constitucionais de contraditério e ampla defesa ao executado no processo de
execucao fiscal, tendo em vista a miriade de possibilidades que o executado possui
para promover a sua defesa, ndo somente através do que descreve a legislacéao
especifica da execucdo fiscal, mas também utilizando-se de mecanismos previstos
em outros termos legais ou até mesmo oriundos de construcdo jurisprudencial e
doutrinaria. Assim sendo, cabe ao executado analisar as particularidades de seu
caso e decidir qual ferramenta considera mais adequada, tendo em vista as
caracteristicas de cada uma destes expedientes e as particularidades especificas do
processo de execucao fiscal.
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