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RESUMO

Esta tese pretende demonstrar que, em face do nosso sistema de direito, a partir
da nossa atual norma fundamental e que em seu art. 5°, inc. LV encerra o principio da
ampla defesa, a pessoa — sujeito de direito e obrigagdes —, na esfera do direito, pode, em
acdo executiva proposta pela Fazenda Publica, como executado, defender-se por
instrumento que se denomina Excec¢do de Pré-Executividade ou Obje¢ao de Nao-
Executividade, independentemente da A¢do de Embargos a Execugdo, apds seguro o
juizo pela penhora de bens do devedor ou de terceiro pela fianga ou, ainda, pelo
deposito. E que, em face da norma legal, somente apés a penhora de bens, fianga ou
deposito, o contribuinte ou responsavel tributdrio, como executados, deverdao defender-
se mediante oposi¢ao de Embargos a Execucdo, argliindo as matérias elencadas nas
disposi¢cdes do Cddigo de Processo Civil (arts. 741 e 745 do CPC) e da Lei das
Execugdes Fiscais, de n° 6.830/80 (art. 16, § 2° - Execucao Fiscal); demonstrando assim
que em funcdo de principios juridicos — constitucionais e processuais —, o executado,
ausentes regras ¢ normas legais, ndo deve sacrificar o seu patrimonio, quando indevida
e injusta a execu¢do, como garantia para oferecer defesa mediante Embargos do
Devedor, e, porque impossivel o prosseguimento do processo executdrio quando
ausentes os requisitos exigidos pela norma processual, para a sua instauracdo. Aborda,
ainda, como fundamento da argumentacdo tedrico-cientifica, os principios especificos

da Constituigao Federal.
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RIASSUNTO

Questa tesi pretende dimostrare che, in relazione al nostro sistema di diritto, a
partire dalla attuale norma fondamentale — che nel suo art. 5°, inc. LV, contiene il
principio dell’ ampia difesa - , la persona, soggetto di diritto e obbligazioni, nella sfera
del diritto puo, in azione esecutiva proposta dall’Erario Pubblico, difendersi usando
uno strumento denominato Eccezione di Pré-Esecutivita o Obiezione di Non-
Esecutivita, indipendentemente dall’Azione di Impedimento all’Esecuzione, una volta
assicurato il giudizio com il pignoramento di beni del debitore o di terza persona;
oppure, ancora, attraverso il deposito. E che, come norma legale, soltanto dopo il
pignoramento di beni o deposito il contribuente o responsabile tributario, come
esecutati, potranno difendersi mediante opposizione di Impedimento all’Esecuzione,
servendosi delle materie elencate nelle disposizioni del Codice di Processo Civile (art.
741 e 745 del CPC) e della legge delle Esecuzioni Fiscali, di n°. 6.830/80 (art. 16, 82°.
— Esecuzione Fiscale); dimostrando cosi che in funzione di principi giuridici —
constituzionali e processuali — [’esecutato, assenti regole e norme legali, non deve
sacrificare il suo patriménio, quando indovuta e ingiusta [’esecuzione, come garanzia
per la difesa attaverso Impedimenti del Debitore; e perché impossibile il proseguimento
del processo esecutivo quando assenti i requisiti richiesti dalla norma processuale per
la sua instaurazione. Abborda inoltre, come fondamento dell’argomentazione teorico-

scientifica, i principi specifici della Constituzione Federale.
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INTRODUCAO

Nao ha duavida de que o progresso e o desenvolvimento do mundo sdo uma
realidade. Realidade esta bem mais visivel a partir do século XVIII, impulsionada no
século XXI, em face do avango das ciéncias e da tecnologia. De um lado, as ciéncias
exatas; do outro, as ciéncias sociais, mas todas buscando, por intermédio dos seus
cientistas ¢ operadores, a verdade e as novas verdades, em permanente movimento
discursivo, dirigido para diante, sem cessar. A realidade atual, que culmina com o
avanco da tecnologia e da ciéncia, ¢ a globalizacdo, que faz com que os povos e as
nacdes interajam com o objetivo de alcangar a integracdo global. No mapa das ciéncias
sociais, encontra-se a ciéncia do direito, na busca da verdade real-juridica, mesmo que
relativa e provisdria, quando superado o positivismo no momento da aplicagdo e
decisdo do direito, prevalecendo a importancia da jurisprudéncia e da interpretagdo
como mais validas, no contexto dos modelos e fontes juridicos. Dai, maior carga de
responsabilidade aqueles que procuram dar um discurso teérico, mesmo contrario,

dirigido ao direito como ciéncia.

Nosso sistema de direito reclama uma reavaliagdo da norma e sua interpretagao.
E, nesse plano, ¢ de se reconhecer e recepcionar a participagdo ativa dos cientistas. Diz-
se que estd em pratica, ndo s6 no Brasil, uma divergéncia sobre pontos do direito, por
causa do emprego de comportamentos praticos antigos, como cultura, que afetam, no

seu campo de atuagdo, a importancia da dogmatica juridica.

- 1
Nesse sentido, afirma-se  que:

! ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo, Filosofia do Direito — Uma Critica a Verdade na Etica e na
Ciéncia —: Saraiva/SP, 1996, pp. 8-9.
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Em nosso pais, por exemplo, axiomas fundamentais dos sistemas juridicos
nas sociedades desenvolvidas ndo tém aplicabilidade generalizada, tais como
a hierarquia normativa que culmina no principio da supremacia
constitucional, o primado da lei, a isonomia ou a neutralidade da decisdo
judicial. (...)

<

Aponta ele, como fonte de uma crise que se vé no Brasil de hoje: “um
desinteresse generalizado pela cultura diante de questdes consideradas

prioritarias. (...)”

Contudo, apesar dos chamados conflitos, sente-se e vé-se um despertar da
comunidade cientifica. Novas teorias sdo construidas, ¢ bem verdade, a custa de
sacrificios, mas esse € o preco da contribuicdo cientifica. A sociedade dos homens

muda e os cientistas devem acompanhar essas mudancas.

A propria sociedade se alterou, na sua complexidade, com o aparecimento de
fendmenos novos, como  organismos internacionais, = empresas
multinacionais, fantasticos sistemas de comunicagdo, etc. Ora, neste
contexto, o direito, como fendmeno marcadamente repressivo, modifica-se e
torna-se também, e, sobretudo, um mecanismo de controle premunitivo: (...);
Nessa circunstancia, o jurista, além de sistematizador e intérprete, passa a
ser, também, um teérico do aconselhamento, das opgdes e das oportunidades,
conforme um calculo de custo-beneficio, quando examina, por exemplo,
incentivos fiscais, redugdo de impostos, vantagens contratuais, avalia a
necessidade e a demora nos processos judiciais, etc.?

Neste contexto, ¢ de suma importancia para a compreensao do direito-ciéncia e
do direito-norma, como ramos do conhecimento a servico dos homens em sociedade,
que cada um cumpra o seu papel, usando os instrumentos por eles postos a disposi¢ao.
Importante que se faca um estudo da historia e da historia do direito; da filosofia e da
filosofia do direito; da teoria geral do direito, da hermenéutica e da hermenéutica
juridica. Isto porque, como ciéncia social, o direito € uma ciéncia cultural em busca da

justica real — ideal do homem. Justica que Hans Kelsen diz ser inaccessivel a cogni¢ao

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio, Introdu¢do ao Estudo do Direito — Técnica, Decisdo, Dominag¢do:
Atlas/SP, 1988. p. 85.
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humana e que “ndo ¢ direito objetivo nem tampouco o direito ideal. Na melhor das

hipéteses, este ultimo é o objeto da intengio dos homens justos.” Bem verdade que:

Para alcangar a realizagdo de seus ideais de vida o homem ‘tem’ de atender
as exigéncias de um condicionamento imensuravel. Submeter-se as leis da
natureza e construir seu mundo cultural. S0 duas exigéncias valoradas pelo
criador, como requisito a vida do homem na terra, com o vocabulo vida
implicando em desenvolvimento de todas as faculdades do ser.

A nosso ver, ¢ necessario uma releitura dos conceitos e definicdes quando a
questdo dos conflitos de idéias e praticas juridicas residem na falta de compreensdo da
funcdo teleoldgica do direito e de seus institutos, como instrumentos de controle social,
em busca da paz e da justica. Nesse sentido, impde-se o estudo do direito a partir de
suas fontes e da hermenéutica juridica e especial-constitucional, com o objetivo de
“levantar questdes e analisar a aplicabilidade a realidade brasileira da metddica
estruturante do direito e correspondente concretizagdo normativa, sobretudo

constitucional, em didlogo com alguns escritos de Friedrich Miiller.”

O objetivo deste trabalho ¢ provocar uma releitura da sistematica processual, em
relacdo ao processo de execucdo fiscal e a defesa do executado, na posi¢do de
hiposuficiente ou hipodevedor, sem menosprezar o direito do credor, pressupondo a

prova da argumentacdo. Dai que ele:

Nao tem a pretensdo de inovar por inteiro e, transgredindo regras, principios
e métodos, chegar a solugdes de absoluta originalidade. Como a natureza,
também a ciéncia do pensamento ndo costuma dar saltos muito bruscos. O
que se pretende aqui é reconstruir o pensamento dos processualistas
modernos e interpretar os rumos atuais de sua ciéncia, propondo algum passo
em continuagdo a marcha e na linha da dire¢do adotada, para concluir com

3 HARTMANN, Nicolai, Ethik, op. cit., cap. 44, p. 420, apud ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo, op.
cit., p. 132.

* NADER, Paulo, Introdu¢do ao Estudo do Direito: Forense/RJ, 7* ed., 1992. p. 17.

> ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo, Etica e Retérica para uma Teoria da Dogmdtica Juridica.
Saraiva/SP, 2002. pp. 221-222. “De realce, porque pontua ele o tema deste trabalho, como teoria,
apontando seu objetivo, continua o mestre: “Um objetivo evidente a desconstruir algumas decisdes
judiciais paradigmaticas no Brasil de hoje, buscando explicitar melhor uma das teses basicas deste livro,
sem prejuizo das diferengas apontadas, qual seja, a de que o texto normativo genérico previamente dado
ndo constitui a norma juridica, mas, apenas, fornece o ponto de partida para sua construgdo diante do
caso concreto.”
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uma enfatica mensagem ao espirito de todos quantos manipulam o
instrumental da justi¢a.’

Nesse quadro, consciente da responsabilidade que nos cerca, deparei-me com o
pensamento voltado para a justiga devida, aos homens, em negbcios juridicos,
especialmente os hiposuficientes. Aos demandados em juizo. Aqueles que se situam
como devedor-executado pela Fazenda Publica, no processo judicial tributario de
execugdo fiscal, quando indevida, a luz do direito e seus principios, mais precisamente,
em face do principio da ampla defesa, porque ausentes, na norma, disposi¢des que
protejam o devedor, que oferecam possibilidades outras de se defender, sendo por meio
de embargos, mediante penhora de bens, para garantir a execugdo fiscal, muitas vezes

de forma indevida, cuasando-lhe vexames e transtornos injustos.

A anélise do instrumento que a doutrina e a jurisprudéncia denominam ora de
Excegdo de Pré-Executividade, ora de Objecdo de Ndo-Executividade, mostra ser um
instituto aceito por doutrinadores, juizes e tribunais — embora por tantos outros,
rejeitado —, que permite ao devedor-executado se defender sem oferecer embargos a
execu¢ao e sem garantia do juizo ou deposito, fazendo-o sem maior formalismo
processual. Esse instituto, forma a base da construcdo tedrico-juridica jurisprudencial e
doutrinaria, para a solu¢ao do conflito, infer pars, no processo executorio, provocado na

acdo executiva fiscal, pela Fazenda Publica.

Em conclusdo, pretende-se dar ao devedor, que ndo deve ser injustamente
executado, uma possibilidade real de se defender, em juizo, sem que seja preciso dar em

garantia da execugdo os seus bens, quicd, por tempo indeterminado.

Essa ¢ a nossa pretensao, como tese académica de Direito.

Em vérias situagdes e, especialmente, se paga a divida e provado esse

pagamento, pela quitacdo, indevida ¢ a pretensdo executdria e, conseqiientemente,

% DINAMARCO, Candido Rangel, 4 Instrumentalidade do Processo: Malheiros Editores/SP, 4* ed.,
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quaisquer coagodes judiciais. Concorde nesse sentido, ¢ o magistério de LEONARDO
GRECO’. Em verdade, impde-se um novo modelo de defesa do executado, ante as
falhas e deficiéncias dos embargos a execugdo, instituto que, atrasado no nosso sistema,
ndo sofreu modificagdes no curso das reformas do Coédigo de Processo Civil, de 1994
em diante. Nessa visdo, como Candido Dinamarco, “necessario ¢ acabar com o mito dos

embargos.”

Em sede de tese académica e de doutorado, formulada como teoria cientifica e
como resposta a quaisquer perguntas: qual a tese que se defende e, como contributo a
uma normatizacdo legal, demonstra-se que a falta de legalizagdo de um instituto de
defesa do devedor, in executivis, nessa hipotese, o trabalho constitui-se um veemente
discurso processual-cientifico em prol do devedor hiposuficiente ou detentor de
qualquer monte econOmico, executado, pois que as divergéncias doutrindrias e
jurisprudenciais, apesar dos esforcos empreendidos, reclamam uma resposta auténtica e
precisa para afastar, como resisténcia a pretensdo da credora-exeqiiente (a Fazenda
Publica) contra o devedor-executado, a unicidade dos embargos do devedor, como
disposi¢des legais unicas os arts. 736 e 737, I do Cdédigo de Processo Civil patrio,

apresentando um novo instrumento de defesa do executado devedor.

A Excecdo de Pré-Executividade ou Objecdo de Nao-Executividade, como
denominados, analisados os seus conteidos doutrindrios e jurisprudenciais, urge e
reclama uma releitura da posicdo da parte demandada no polo passivo da demanda,
principalmente na execugao fiscal, ante a real posicao privilegiada da Fazenda Publica.
Pode-se dizer que sdo situagdes de vexames e constrangimentos. Nossa intencao ¢, com
uso do que nele — no instituto da Exce¢ao ou Objeg¢do — se contém, reconstrui-lo ou
substitui-lo em bases solidas, a luz da hermenéutica constitucional, focada no principio

da ampla defesa, sendo de se considerar a sua utilizacdo pratica e muito necessaria, nos

1994. pp. 11-12.

7 O Processo de Execugdo, vol. 1I: Renovar/SP, 2001. p. 583, verbis: “A anélise da disciplina dos
embargos do devedor no Direito Brasileiro, especialmente se comparada com a de institutos equivalentes
em outros sistemas juridicos, pde de imediato a amostra as graves deficiéncias de que se recente. De um
lado criam eles injustificavel obstaculo ao acesso a Justica pelo devedor que nao pode se defender, nem
mesmo para alegar nulidade absoluta ou o pagamento da divida, sem o pesado 6nus da imobilizagdo de
parte do seu patrimonio, através da penhora ou do depoésito.”
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tempos que correm, em grande velocidade. E o direito, ciéncia da ordem social, de ha
muito centrado na praticidade, tornando a doutrina cientifica mero discurso académico,
volta-se para a dogmatica e para o positivismo juridico com um interesse voltado para o

conhecimento, constituindo o item tematizado a nossa ligdo maior e devida.

Por essa razdo, concorda-se e avaliza-se que houve e h4a uma inadidvel
necessidade de alterar, nesta matéria, o paradigma, retificar cientificamente o
instrumental disponivel e criar um metadiscurso cientifico capaz de atender as

demandas técnicas apresentadas a ciéncia do processo civil e ao seu operador pratico.

Em primeiro lugar, a teoria investe contra um pressuposto tedrico e
renunciavel: a da fun¢do do processo executivo. O apelo a ‘desigualdade’, a
‘hiposuficiéncia’ e a ‘inferioridade’ do devedor é, ndo s6 querido, como
imanente a realidade do executivo, nao revelando, por si s, uma situacdo de
inconstitucionalidade: antes disso, faz parte de seu bindmio estrutura-fungéo
alhures examinado. Na verdade, nem ¢ licito falar-se em desigualdade, mas
em ‘estrutura’ e ‘funcdo’ do processo.8

Assim ¢, na realidade, uma construcdo cientifica que parte de um discurso
metajuridico, uma vez que € sustentavel ndo em norma de direito positivo posta, mas
em interpretagdo ampla de principio = hermenéutica constitucional, construindo-se uma
certeza juridica, em que o demandado defender-se-a usando meio juridico e ndo legal,

porque omisso o sistema de norma processual.

Nessa linha e para a realizagdo do projeto, agora materializado, foram
imprescindiveis as doutrinas dos nossos publicistas, em especial de Pontes de Miranda e
de Alcides de Mendonga Lima e a jurisprudéncia dos nossos tribunais, especialmente do
Colendo Superior Tribunal de Justiga — STJ. Reconhecendo a complexidade da questao,
recorremos, por vezes, a nossa biblioteca e as bibliotecas da Faculdade de Direito da
UFPE e do Tribunal de Justica de Pernambuco. Navegar na Internet e nos enderegos

eletronicos dos tribunais foi importante ¢ necessario.

$ KNIJNIK, Danilo, 4 Exce¢do de Pré-Executividade: Forense/RJ, 2000., p. 156.
19



O trabalho foi dividido em 5 (cinco) capitulos e varios itens, especificados os
temas referentes ¢ obedecidas a tematica ¢ a delimitagdo, bem como atendidas as

exigéncias académicas. Quanto a forma, obedeceu-se as regras da ABNT.

A delimitagdo do tema contém a orientagio académica’, sendo distribuido por
assunto e em espacgo ¢ forma exigidos pela norma. Tratou-se do tema de forma clara e
objetiva e de maneira acentuada dirigida para a tematica nuclear. Este trabalho pode ser
declarado como cientifico, pois tem como objetivo construir ou reconstruir um novo
instrumento de defesa do executado fiscal, qualificando-o como hipodevedor. Tratou-se
o instituto da Exce¢do ou Obje¢do como fendmeno juridico, procurando trazer uma

contribui¢do ao processo executivo, em relagdo ao fenomeno da defesa do executado.

No Primeiro Capitulo, Da Execu¢do Fiscal, na Lei de Execu¢do Fiscal e,
subsidiariamente, no Codigo de Processo Civil, foram abordados temas a cerca das
execugdes civil e fiscal, na norma processual e na norma especial, tratando dos

conceitos ¢ das definigdes dos subtemas elencados.

No Segundo Capitulo, 4 Defesa do Executado por meio de Embargos a
Execugdo, descreveu-se a posicdo do Embargos a Execucdo como Unico instrumento
legal de defesa do executado, a luz dos arts. 736 ¢ 737, I do CPC, c/c o art. 16, § 2° da

LEF (Lei das Execugdes Fiscais), na execugdo civil e na execugdo fiscal.

No Terceiro Capitulo, tratou-se d’O Principio da ampla Defesa e suas
Irradiagoes no Direito Tributdrio, com enfoque no pagamento como justificacdo para a
argiiicdo da defesa do devedor, em face do principio constitucional que o isenta do
gravame da penhora de bens e dos embargos na execugdo fiscal, como aplicavel no

direito tributario, ante o enunciado na Carta Politica, de 1988, em seu art. 5°, inc. LV.

’ ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo, Bases para uma metodologia em direito, Revista do Centro de
Estudos Judiciarios/Brasilia, Conselho da Justica Federal, abr. 1999, pp. 143-150.
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No Quarto Capitulo, A Exceg¢do de Pré-Executividade ou Objeg¢do de Nao-
Executividade como Defesa do Devedor, como centrado, dissertou-se sobre o sentido ou
significado da ampla defesa, considerando a sua importdncia como nucleo da

argumentacao tedrica, em todo o desenvolvimento deste trabalho-tese.

Finalmente, no Quinto Capitulo, 4 Excecdo de Pré-Executividade contra a
Fazenda Publica, procurou-se demonstrar a possibilidade de argiiigdo da Excegdo de
Pré-Executividade ou Objecdo de Nao-Executividade contra a Fazenda Publica,
fundado nos argumentos esposados, mostrando que ¢ possivel, como necessidade de se
afastar o mito dos embargos e, no devido processo legal, aplicar-se o principio do
contraditorio; e, veementemente, em discurso teorico, delimitado o tema, invocar o
principio da ampla defesa, como enunciado no art. 5°, inc. LV da Magna Carta, como

certeza de sua aplicabilidade.

A protecao do hiposuficiente, no processo executério, ¢ um imperativo de justica
e € isso que se busca na execucao fiscal ou comum, uma vez que nela o executado se
coloca em plano inferior em relacao a exeqiiente ou ao exeqiiente. Uma luz, em favor do
devedor, na execu¢do judicial, ja4 aponta para a reforma do processo de execucdo, a
verificacao do art. 620 do CPC. Nesta analise de conteudo dos direitos constitucional e
processual ¢ que se buscou desenvolver uma defesa do devedor executado, sem onerar o
seu patrimonio, porque amparado, na auséncia de lei, pelo direito como sistema global

de normas e principios.

Na producdo deste trabalho, adotou-se o método de abordagem dialético-
discursivo: histérico, adaptando-o, como devido, no procedimento monografico, em se
tratando de uma tese, como requisito parcial, para a obtengao do titulo de Doutor em
Direito, em face das regras da ABNT - Associagdo Brasileira de Normas Técnicas:
usou-se o italico para destacar os termos estrangeiros, titulos de obras e destaques mais
importantes; as aspas para as citacdes doutrinarias de até quatro linhas e caixa de texto
com fonte Times New Roman, corpo 11, para citagdes doutrinarias acima de cinco

linhas. Destacou-se, em notas de rodapé, o método ‘“citacdo-nota” como ensina a
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doutrina técnica', usando-se a nota como referéncia bibliografica. Foram usadas uma e

duas aspas para destaques dos termos e expressdes dos autores citados.

Este trabalho, como tese de doutorado, tem por objetivo dar uma contribui¢ao ao
sistema de direito nacional, tendo como destinatarios o poder dotado de competéncias
para a elaboracdo de normas. A pretensdo ¢ contribuir, como possivel, para a
normatizacao desse instituto, como exposto e definido, inserindo-o em norma legal. Nao
se pretende neutralizar a eficdcia dos embargos a execucdo nem tumultua-los, em
prejuizo do credor-exeqiiente. Pretende-se, sim, como contributo a uma normatizagao,
ante a auséncia de regulacao legal e unidade das decisdes e interpretagdes juridicas,
apresentar concretamente o projeto na forma demonstrada. Proclama a possibilidade de
defesa do executado, por meio do instrumento — Exce¢do ou Obje¢do — sem embargos e
sem penhora de bens ou deposito. Isto para que, mediante projeto de lei, seja colocado
no sistema de norma como instrumento de defesa, em favor do devedor-executado,
como forma teodrica, posto que imposta a pratica como exigéncia de uma nova ordem

juridica processual, a execuc¢ao fiscal, em favor do devedor fiscal executado.

" ECO, Umberto, Como se Faz uma Tese: Editora Perspectiva /SP, 2 ed., 1985. pp. 132-133.
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CAPITULO1

DA EXECUCAO FISCAL —NA LEI DE EXECUCAO FISCAL E, SUBSIDIARIAMENTE, NO

CODIGO DE PROCESSO CIVIL

1. NOCOES INTRODUTORIAS: UM EXCURSO JURIDICO-DOUTRINARIO

A execugdo fiscal é a forma instrumental, como direito constitucional, garantida
a Fazenda Publica, para a cobranca judicial, perante a justiga fiscal, dos seus créditos
tributarios e nao-tributarios, estampados em um titulo executivo extrajudicial, contra o
contribuinte ou responsavel tributdrio, devedor desse crédito, porque inadimplente.
Disciplinam a execu¢do fiscal a Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980 (Lei das
Execucdes Fiscais, LEF) e, subsidiariamente, as normas do Codigo Processual Civil -
CPC - Lei n°® 5.869, de 11.1.73. A agao executiva fiscal é uma espécie do género agao
executiva, ao lado da acdo executiva civil ou comum, esta regulada no Estatuto
Processual Civil, especificamente, e que, também, é meio processual de provocacio da
tutela jurisdicional executdria, como direito de todas as pessoas credoras, fisicas ou
juridicas, de direito publico ou de direito privado, contra quaisquer pessoas devedoras,
de direito privado ou de direito publico, para a recuperacdo do seu crédito devido e
representado, igualmente, em um titulo executivo, judicial ou extrajudicial, como

disciplinada nos artigos 566 e seguintes do Codigo de Processo Civil (livro II).

A acdo executiva ¢ um direito publico subjetivo da Fazenda Publica ou da
pessoa particular (privada). Ainda mais, a a¢do executiva ¢ um direito abstrato e

A 11 - . .
autébnomo ; isto porque comega com a propositura da demanda e conclui-se comr -

"Cfr. WACH, Adolpho. In: Teoria do Direito Concreto a Tutela, leciona: “A agdo ¢ um direito
auténomo, no sentido de que ndo tem, necessariamente, por base, um direito subjetivo, ameagado ou
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satisfacdo do credor, pela entrega de bens.'? Define-se, ainda, como o meio utilizavel
pela Fazenda Publica ou pelas pessoas particulares, para que seus créditos, tributarios e
nao-tributarios ou comuns, sejam cobrados dos devedores tributarios (contribuinte ou
responsavel), ou devedores comuns, inadimplentes ou faltantes para com o dever de
pagar o devido crédito, este representado pelo titulo executivo, judicial ou extrajudicial.
Dotado dos requisitos legais (liquidez, certeza e exigibilidade), o titulo de crédito
fundamenta a agdo executiva, consoante dispoe a Lei das Execug¢des Fiscais, LEF, e a
norma processual civil, CPC. No exercicio da a¢do de execucdo fiscal aplica-se,
subsidiariamente, o Codigo de Processo Civil, nos termos do art. 1° da LEF, verbis: “A
execucdo judicial para a cobranca da divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e das respectivas autarquias serd regida por esta lei e,

subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil.”

A acdo executiva fiscal presta-se igualmente para a cobranca de créditos nao-
tributarios, que sdo os créditos cobraveis pela Fazenda Publica, conforme as regras da
Lei das Execucdes Fiscais. Sdo equiparados aos créditos tributarios, por for¢a do que
dispde o art. 2°, § 2° da LEF (Lei das Execucdes Fiscais); e que, a ambos somados
atualizagdo monetaria, multa, juros de mora e demais encargos previstos em lei ou
contrato, constituem a Divida Ativa da Fazenda Publica. Titulos de crédito nao-
tributarios sdo aqueles como definidos na Lei n® 4.320/64, com as alteragdes

introduzidas pelo Decreto-Lei n° 1.737/79, verbis:

Art. 39 — Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou nao-
tributaria, serdo escriturados como receita do exercicio em que forem
arrecadados, nas respectivas rubricas orcamentarias.

§ 1°— Os créditos de que trata este artigo, exigiveis pelo transcurso do prazo
para pagamento, serdo inscritos, na forma da legislacdo propria, como

violado, porquanto também ha lugar para obter uma simples declaragdo da existéncia ou inexisténcia de
uma relag@o juridica, o que ocorre com as chamadas agdes meramente declaratorias.” Apud SANTOS,
Moacir do Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil, vol. I: Saraiva/SP, 12° ed., 1985. pp.
150-151.

12 Nesse sentido, ASSIS, Araken de. In: Manual do Processo de Execucdo. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. pp. 101-102, dissertando sobre a ag@o executiva e a caréncia de acdo, leciona: “(...)
Instituida a relagdo processual, houve acdo. Logo, a agdo executéria é abstrata e incondicionada,
comportando exercicio sem o ‘brutal carcere’ de qualquer condi¢io. E quase unanime, hoje, a tendéncia
doutrinaria que outorga autonomia a fungéo jurisdicional executiva. (...)”
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Divida Ativa, em registro proprio, apos apurada a sua liquidez e certeza, ¢ a
respectiva receita sera escriturada a esse titulo.

§ 2° — Divida Ativa tributaria é o crédito da Fazenda Publica dessa natureza,
proveniente de obrigagdo 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 compulsorios,
contribui¢des estabelecidas em lei, multas de qualquer origem ou natureza,
exceto as tributarias, foros, laudémios, aluguéis ou taxas de ocupacdo, custas
processuais, prego de servigos prestados por estabelecimentos publicos,
indenizagdes,  reposi¢des, restricdes, alcance dos  responsaveis
definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de obrigagdes
em moeda estrangeira, de sub-rogacdo de hipoteca, fianca, aval ou outra
garantia de contratos em geral ou de outras obrigacdes legais.

§ 3° — Omissis.

§ 4° — A receita da Divida Ativa abrange os créditos mencionados nos
paragrafos anteriores, bem como os valores correspondentes a respectiva
atualizagdo monetaria, a multa e juros de mora ¢ ao encargo de que trata o
art. 1° do Decreto Lei n. 1.645, de 11 de dezembro de 1978.

§ 5° — Omissis.

MARIA HELENA RAU DE SOUZA" afirma, lecionando, que:

Os créditos nao-tributarios decorrem de quaisquer débitos de terceiros
perante a Fazenda Publica resultantes de obrigagdes vencidas e previstas em
lei, regulamento ou contrato, que ndo tenham natureza tributaria. Abrangem,
exemplificadamente, multas (exceto as tributdrias), foros, laudémios, taxas
de ocupagdo e aluguéis, precos, indenizagdes, reposi¢des, alcances, créditos
de obrigacdo em moeda estrangeira, sub-rogacdes de hipoteca, fiangas, avais
e outras garantias e contratos.

A acdo executiva que se desenvolve no processo de execucdo reclama, pois, a
tutela jurisdicional do Estado. Ela tem o objetivo de obrigar o devedor inadimplente,
por meio de atos executorios coercitivos, a pagar o quantum debeatur ao credor. Trata-
se de uma atividade dirigida pelo Estado e sob sua administragdo, em substitui¢cao ao
credor exeqiiente — a Fazenda Publica ou o particular —, contra o devedor executado,
que ndo pagou seu débito ou divida, no vencimento, para que o faga, incidindo a coagdo

sobre si e seus bens.

¥ Execugdo Fiscal: doutrina e jurisprudéncia, Coord. Vladimir Passos de Freitas: Saraiva/SP, 1988, p.
20.
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As acdes de conhecimento e cautelares também sdo direitos subjetivos que
buscam a tutela jurisdicional, dirigidas ao Estado, pelo titular de direito ou interessado,
que visam a uma sentenga que reconheca o direito reclamado, ou uma atividade judicial
acauteladora de direito ou interesse violados ou ameagados, uma vez que ¢ vedada a
autotutela de direitos e interesses, na nossa sistematica juridico-processual aplicada. A

primeira postula uma sentenca e a segunda, uma atividade judicial.

Nas Primeiras Linhas de MOACIR DO AMARAL SANTOS', encontram-se os
magistérios de CELSO', a definir a agdo como instrumento formal e legal dirigida &
protecao jurisdicional do Estado, a partir da concepgao romana, para quem: “A ac¢do era
o direito de pedir em juizo o que nos ¢ devido — Nihil aliud est actio quam ius, quod sibi
debeatur, in iudicio persequendi” — ¢ de MUTHER'®, para o qual “acdo consiste no
direito a tutela do Estado, e que compete a quem seja ofendido no seu direito. Acao ¢

um direito contra o Estado para invocar a sua tutela jurisdicional.”

Acio ¢ um direito contra o Estado para invocar a tutela jurisdicional. E, pois, um
direito publico subjetivo, distinto do direito cuja tutela se pede, mas tendo por

pressupostos necessarios esse direito e sua violagao.

Para ADOLFHO WACH'/, um dos caracteres da a¢do ¢ a sua autonomia:
“Direito autdbnomo no sentido de que ndo tem, necessariamente, por base um direito
subjetivo, ameagado ou violado. Como direito autonomo, a a¢ao, com base no direito
subjetivo material, se dirige contra o Estado e contra o adversario, visando a tutela

jurisdicional.”

OSCAR BULOW, em sintese, extrai da teoria d¢ WACH que “a a¢do é o direito

a uma sentenga justa.”

" Op. cit., p. 149.

5 Apud SANTOS, Moacir do Amaral, op. cit., p. 149.
' Ibidem, p. 150.

' Ibidem, pp. 150-151.
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Para ENRICO TULLIO LIEBMAN'®:

Dirige-se a acdo contra o Estado, na sua qualidade de poder jurisdicional e
por isso €, no seu significado, o direito a jurisdi¢ao; mas nao lhe corresponde
uma obrigacdo do Estado, porque a sua caracteristica consiste em ser um
direito de impulso e iniciativa ao desenvolvimento de uma fungdo na qual
também o Estado ¢ interessado.

Ao fazer a distingdo entre processo e agdo, quando muitos juristas
equivocadamente os usam como sindnimos, prossegue MOACIR DO AMARAL

SANTOS", como definidos e distintos, ao lecionar:

Processo ¢ o complexo de atividades que se desenvolvem tendo por
finalidade a provisdo jurisdicional; ¢ uni ou de um todo, e ¢ uma dire¢@o no
movimento. E uma dire¢do no movimento para a provisio jurisdicional. Mas
0 processo ndo se move do mesmo modo e com as mesmas formas em todos
0s casos; e, ainda, no curso do mesmo processo pode, nas suas diversas
fases, mudar o modo de mover ou a forma em que ¢ movido o ato. Vale
dizer que, além do aspecto intrinseco do processo, como dire¢do no
movimento, se oferece o seu aspecto exterior, como modo de mover ¢ forma
como ¢ movido o ato. Sob aquele aspecto fala-se em processo, sob este fala-
se em procedimento.

GIUSEPPE CHIOVENDA® define acdo como direito auténomo; como direito

processual e sua relagdo com o direito material, realizdvel no processo, dizendo, verbis:

Com o tema da lesdo dos direitos esta estreita conexao com o tema da agao,
no sentido de que a a¢do ¢ um dos direitos que podem influir na lesdo de um
direito; e eis como aquela se apresenta na maioria dos casos: como um
direito por meio do qual, omitida a realizacdo de uma vontade concreta da lei
mediante a prestacdo do devedor, se obtém a realizagdo daquela vontade por
outra via, a saber, mediante o processo. Contudo essa que constitui mera
conexdo, conquanto estreita, foi, em certo tempo, exagerada, ao ponto de se
resolver numa confusdo dos dois conceitos, a les@o dos direitos e a agdo; (...)

18 Processo de Execucdo: Saraiva/SP, 5* ed., 1986, pp.- 24-25, completando o mestre seu magistério,
verbis: “(...) Observa-se em contrario, porém, que a natureza da acdo se caracteriza pela sua finalidade e
ndo pelos seus pressupostos”.
¥ Op. cit., p. 84.
2 Instituicées de Direito Processual Civil, vol. I, Traducdo do original italiano Instituzioni di Diritto
Processuale Civile — 2° ed., por Paolo Capitanio: Bookseller/SP, 1998, pp. 37-38, 42-43.
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A acdo e a obrigagdo (e falando de obrigagdo entende-se todo direito a uma
prestacdo, porquanto, como vimos, todo direito, absoluto ou relativo, se
apresenta como obriga¢do no momento do processo), sdo, por conseqiiéncia,
dois direitos subjetivos distintos, que somente juntos e unidos preenchem
plenamente a vontade da lei.(...)

As agdes desenvolvem-se no processo. As acdes como direito a tutela
jurisdicional, sejam comuns ou especiais, visam a tutela do direito subjetivo, violado ou
ameagado, pelo titular desse direito, contra quem o ofendeu. As a¢des de conhecimento
desenvolvem-se no processo de conhecimento; as a¢des cautelares desenvolvem-se no
processo cautelar; e as acdes executivas desenvolvem-se no processo de execugdo.
Trata-se, esta, de execucdo comum, enquanto a a¢cdo de execugdo fiscal ¢ uma execucao

especial, regida por uma lei especial (n° 6.830/80).

A acgdo executiva fiscal desenvolve-se no processo judicial tributario, que se
define como sendo o conjunto de atos ordenados, tendente a compor a lide executiva
fiscal, e cuja finalidade ¢ compelir o devedor, tributario ou nao-tributario, inadimplente,
e por meio de coagdo legal, a pagar a Fazenda Publica o seu crédito tributario, apds o
que, quando satisfeita a credora, extingue-se a acao executiva entre a exeqiiente € o
executado, porque cumprida a obrigacdo. Em conseqiiéncia, extingue-se também o
processo de execugdo, tudo como disciplinado nos arts. 794 e 795, do Cddigo de

Processo Civil.

No processo, através da agdo do titular de interesse ou direito violados, o Estado
exerce a sua funcdo jurisdicional pacificadora de dizer o direito. Quando o titular de um
direito ou interesse sofre ameaca ou violéncia contra esse direito ou interesse, por
outrem, ele provoca a atuacdo do Estado. Pede ele, assim, a tutela jurisdicional por meio
da ac¢do judicial proposta. Com isso, instaura-se o processo judicial, obedecidos os
principios processuais da iniciativa das partes e do impulso oficial, compondo-se a lide,
observados, ainda, os principios constitucionais do devido processo legal, do

contraditdrio e da ampla defesa.
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A agdo executiva fiscal inicia-se com uma peca de peticao inicial ou exordial, de
autoria da credora (a Fazenda Publica-exeqiiente), contra o devedor (executado) no
processo de execugao fiscal, obedecida a forma estatuida no art. 282 e ss. do CPC, c/c o

art. 6° da LEF.%!

Autor ou demandante, como se denominam no processo de conhecimento, ¢ o
que promove a a¢do; e, réu ou demandado, aquele contra quem ¢ promovida a agao;
requerente, no processo cautelar, ¢ o interessado na medida acauteladora; e, requerido,
aquele contra quem se pede a providéncia cautelar. Assim denominados os titulares de
direito ou de interesses, as agdes sao formatadas e ajuizadas em conformidade com as
regras dos artigos 282 (agdo ordindria), 576 (agdo executiva) e 801 (acdo cautelar),
todos do Codigo de Processo Civil, perante os juizos competentes, de acordo com as
normas que fixam os limites da jurisdi¢dao, ou competéncia de foro, materializadas nos

devidos codigos instrumental e de organizagdo judiciaria.

A agdo executiva fiscal ou civil funda-se em um titulo de crédito, extrajudicial; e
judicial ou extrajudicial, respectivamente, consoante dispdem os arts. 6°, III, §§ 1° e 2°,
da LEF e 583, do CPC; e, como tais, estdo elencados nos arts. 584 e 585, da mesma
norma processual. O fundamento da agdo executiva fiscal ou civil € o titulo de crédito,
judicial ou extrajudicial. Da acdo executiva fiscal, o fundamento ¢ o titulo de crédito
extrajudicial, representado pela Certiddo da Divida Ativa, CDA, (art. 585, inc. VI, do
CPC). Legitimadas para promoverem a acdo executiva civil sdo as pessoas elencadas
nos arts. 566 e 567; e executaveis, no polo passivo, aquelas relacionadas no art. 568, do
mesmo codigo. O art. 575 dispde sobre a competéncia do juizo para processar e decidir
sobre a ag¢do de execugdo por titulo judicial, enquanto o art. 576 dispde sobre a
competéncia do juizo para processar e decidir quanto a agdo executoria por titulo
extrajudicial, na conformidade do Livro I, Titulo IV, Capitulos II e III, ambos do CPC,

consoante dizem aqueles dispositivos de lei:

*I Cfr. art. 598 do CPC, verbis: “Aplicam-se subsidiariamente a execucio as disposi¢des que regem o
processo de conhecimento”; e cfr. Sim. 196 do STJ.: “Ao executado que, citado por edital ou por hora
certa, permanecer revel, serd nomeado curador especial, com legitimidade para a apresentacdo de
embargos.”
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Art. 575 — A execugdo fundada em titulo judicial processar-se-a perante:
I - Os Tribunais superiores, nas causas de sua competéncia originaria;

IT - O Juizo que decidir a causa no primeiro grau de jurisdigao;

III - O Juizo que homologou a sentenga arbitral.

Art. 576 — A execugdo, fundada em titulo extrajudicial, serd processada
perante o juizo competente, na conformidade do Livro I, Titulo IV,
Capitulos II e III.

Especificadamente, repita-se, a acao executiva fiscal tem por base um titulo
executivo extrajudicial fiscal (arts. 2° e 3° da Lei especial, c¢/c o art. 585, inc. VI do
CPC), sendo legitimadas para promové-la as fazendas publicas da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios, e suas respectivas Autarquias (art. 1° da LEF),
representadas judicialmente por seus procuradores; e, no podlo passivo, como
executados, deverdo figurar os contribuintes € ou os responsaveis tributdrios, como
disciplinado no art. 4° da lei das execucgdes fiscais e art. 568, incs. I e V do Codigo de

Processo Civil.

A competéncia para processar ¢ julgar a acdo executiva fiscal ¢ das varas da
Fazenda — especializadas — (Federal e Estadual) ou varas judiciais comuns onde nao
houver juizos especiais da Fazenda, conforme as disposi¢cdes do Coddigo de Processo
Civil referidas, combinadas com as regras dos Codigos de Organizagdo Judiciaria das
respectivas Justicas — Federal e Estadual —, observada a ressalva consignada no art. 5°
da Lei Especial de Execugdo Fiscal, que diz: “A competéncia para processar e julgar a
execu¢ao da Divida Ativa da Fazenda Publica exclui a de qualquer outro juizo,

inclusive o da faléncia, da concordata, da liquidagdo, da insolvéncia ou do inventario.”

Disciplinada na Lei n°® 6.830/80 e, subsidiariamente, no digesto processual civil,
a execugdo fiscal sera ajuizada no foro do domicilio do réu, a teor do art. 578 do CPC,
entendendo-se como domicilio o domicilio civil (arts. 31 a 42 do CC) e nao o domicilio
fiscal (art. 127 do CTN), assim prevalecendo a doutrina majoritaria. Em face do

Paragrato Unico:
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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
acdo 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 situagdo dos bens, quando a divida deles se originar.

A competéncia ¢ o limite da jurisdicdo, o que pressupde um territdrio onde,
como e quando a fung¢do jurisdicional exercera a sua atividade, no devido processo. Dai
que a verificacdo do juizo competente para o ajuizamento e julgamento da demanda
executdria deve ser observada, sob pena de ser declarada a incompeténcia relativa ou
absoluta do juizo, esta de oficio e aquela por provocacdo da parte executada ou

interessada. Bem verdade:

O processo, portanto, constitui-se na concatenacdo de atos destinados a
tutelar o direito, seja objetivo, seja subjetivo. Consoante orientagdo
sociologica, o fim colimado pelo processo ¢ a ‘composicdo’ do conflito de
interesses sobre um bem da vida. A concepgdo socioldgica busca resolver os
problemas do processo com fulcro em conceitos de natureza ética-
socioldgica, tais como interesse, conflito de interesses, litigio e pretensio.”

A funcdo teleoldgica do processo ¢ a composicdo da lide e o objetivo
perseguido ¢ uma sentenca justa — dar a cada um o que ¢ seu —, segundo as leis e os

principios que lhes informam, perseguindo-se a ordem e a paz social.

Em suma, a func¢do jurisdicional do Estado ¢ proclamar, ou dizer o direito (ius
dictio, como definiam os romanos); o Estado-Juiz pretende, por meio da ag¢do proposta
pelo interessado, no processo que se instaura, a solucdo dos conflitos de interesses
ocorrentes concretamente. O processo judicial, através da acdo, desenvolve-se por meio
de véarios atos ou atividades ordenados e coordenados, que se encerram com uma

decisdo sentencial ou acordao, pelo Juizo ou Tribunal.

2 MOREIRA, Lenice Silveira, 4 Exce¢do de Pré-Executividade em Matéria Tributdria: Livraria do
Advogado/RS, 2001, p. 30.
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O desenvolvimento desses atos, dentro do processo, ¢ formador dos
procedimentos, que na ligio de JOAO MENDES DE ALMEIDA JUNIOR, referido por
MOACIR DO AMARAL SANTOS”, define o direito de agdo, dizendo: “O direito de
acdo corresponde ao dever de prestagdo jurisdicional, como sendo o modo e a forma
pelos quais os atos se movem no processo.” Com efeito, pois, a finalidade do processo ¢
a composicdo da lide e seu objetivo ¢ uma sentenga, consoante o direito positivo, a
expressar uma justiga real e objetivamente aplicada, dirigida as partes demandantes, e a

espelhar o principio da seguranca juridica.

Por conseguinte, a agdo executiva fiscal desenvolve-se no processo judicial
tributario, que ¢ disciplinado pela Lei das Execuc¢des Fiscais (LEF n° 6.830/80) e,
subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil (Lei n® 5.869/73), assim dispondo o
art. 1° da citada lei especial de execucdo, verbis: “A execucao judicial para cobranga de
divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas
Autarquias, serd regida, por esta lei e, subsidiariamente, pelo Cdédigo de Processo

Civil.”

Registre-se que, antes do advento da Lei Especial de Execu¢do, o processo
executivo fiscal era inteiramente regulado pelo Cédigo de Processo Civil, como
processo de execugdo civil. Portanto, seguia ele o procedimento comum, como se uma
execucao civil fosse. Dai a aplicacdo subsididria, ainda atual e complementar, das suas
regras procedimentais, quando silente a LEF (Lei de Execuc¢ao Fiscal) e o CTN (Cédigo

Tributario Nacional), quanto a matéria.

Na acdo executiva fiscal, o titular legitimo do interesse ou do direito de crédito ¢
o Estado, representado pelas Fazendas Publicas dos entes politicos-administrativos (da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e suas Autarquias). O
interesse ou direito estd representado pelo crédito tributdrio, materializado no titulo
extrajudicial, formatado pela Certiddo da Divida Ativa, CDA; o Estado, como titular da

acdo e do crédito, qualificado de Fazenda Publica, coloca-se no pdlo ativo da agao

2 Op. cit., pp. 160-161.
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executiva, denominada agora de exeqiiente, contra o devedor da obrigacdo tributaria,
que no poélo passivo ¢ denominado, entdo, de executado. Em juizo, busca a Fazenda
Publica a satisfagdo da divida pelo contribuinte, perante o Estado/Juiz, por meio de uma
atividade coercitiva, incidente sobre o devedor e seu patrimdnio, correspondendo a

retirada de seus bens, tantos quantos bastem ao cumprimento da obrigacao.

No pélo passivo esta, pois, o contribuinte devedor/executado ou responsavel
tributario, obrigado a aceitar e pagar a divida reclamada, no prazo legal, quando
intimado; ou se defender, depois de intimado e garantida a execugdo, pela penhora de
bens. Isto como parte legitima e interessada que €, e devera fazé-lo através dos meios de
defesa postos a sua disposicao pela norma processual, depois de seguro o juizo, pela
penhora de bens, através de Embargos a Execucdo ou através do instrumento que a
doutrina e a jurisprudéncia proclamam (a Excecdo de Pré-Executividade ou Objecdo de
Nao-Executividade); procedimento esse que dispensa a penhora de bens do executado,
quando ausentes, no processo de execuc¢do, quaisquer de seus requisitos formais:
pressupostos processuais ou condi¢cdes de acdo e noutras situacdes que, alegaveis,
dispensam dilagdo probatoria, em face do contetdo da prova trazida, a exemplo da

prova do pagamento, pela quitacdo, e da prescricdo, etc. (prova pré-constituida).

Outros remédios constitucionais e processuais poderdo socorrer, como defesa, o
executado, adiantando serem o Mandado de Seguranga, Ac¢ao Declaratoria de Anulagao
de Ato Administrativo, A¢do Cautelar e A¢cdo de Consignagdo em Pagamento, etc., o
que deixa de ser tratado nesta sede, porque nao se constituem como defesa no processo
de execucdo, configurando-se em processos distintos e especificos, estudados noutros
campos da sistematica processual vigente, a tratar de matérias outras de fato e de
direito; e por meios de procedimentos especificos, estando, tais institutos, fora da

projecao tematica delimitada.

2. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DA ACAO EXECUTIVA FISCAL
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A acdo executiva fiscal, como meio utilizdvel pela Fazenda Publica, na
qualidade de titular do crédito tributario ndo pago, no vencimento e, pois, do direito
violado pelo devedor tributario (contribuinte ou responsavel), € o procedimento no
processo a se instaurar ou instaurado, para a protecdo desse direito violado,
constituindo-se na provocacgdo da tutela jurisdicional. Esse direito violado ¢ o crédito
tributario. A agdo executiva fiscal ¢ um direito publico subjetivo da Fazenda Publica,
que se dirige ao Estado, a fim de que realize, através de atividades coercitivas, contra o
devedor inadimplente, a satisfacdo do seu crédito (direito subjetivo), na forma legal,
concedido ao devedor executado o direito de ampla defesa, como direito constitucional

consagrado na CF, art. 5°, inc. LV.

Diz-se direito publico subjetivo, porque a todos, pessoas fisicas ou juridicas
(publicas e privadas), ¢ dado o direito de invocar a tutela jurisdicional - direito de acdo-,
por meio do devido processo (forma legal). E no chamado due process of law (devido
processo legal) que se pede a tutela jurisdicional, através da acdo, e se formula a defesa,
principio esse construido pelo sistema de direito inglés (Carta Politica de 1215), e
recepcionado pelas legislagcdes dos povos de ordem sistémico-democratica, inclusive o
Brasil, como observado na Carta Politica de 1988, que dispde: “Ninguém sera privado

da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”

No caso, o direito reclamado pela Fazenda Publica ¢ o seu crédito tributario,
representado pelo titulo de crédito extrajudicial, instituido pela inscri¢do da divida na

reparticdo administrativa e estampado na Certidao da Divida Ativa.

E, ainda, em referéncia a fung¢ao jurisdicional do Estado, dispde o mesmo art. 5°
da CF, inc. XXXVI: “A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesao ou

ameaga a direito.”

As diretrizes constitucionais sdo validas para a defesa de todos e quaisquer
direitos, quando violados ou ameagados de violagdo; seja no processo de conhecimento,

no processo de execucdo ou no processo cautelar. Também, nos processos de ritos
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especiais € no Processo Penal, sdo aplicaveis aqueles principios. Principios outros,
consignados na Constituicdo e que protegem os direitos de a¢do do demandante e os
direitos de defesa do demandado, encontram-se no mesmo art. 5°, inc. LV, da CF,
especificamente os principios do contraditério e da ampla defesa, verbis: “Aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo

assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

Historicamente, o due process of law (devido processo legal) foi instituido pelo
direito inglés, no século XII (Carta do Rei Jodo Sem Terra, de 1215), e confundiu-se
com a common law: “O conceito depois evoluiu como modo de contengdo do chefe de
governo, para evitar o cometimento de arbitrariedades, como retirar do membro da

comunidade o seu direito a vida, liberdade ou propriedade. Com o tempo, alcangou os

departamentos subalternos do governo.”**

Ai comega entdo um novo processo, construido por principios que retiraram

parte do poder da monarquia, levado para outros Estados constituidos.

JOSE AFONSO DA SILVA?®, em licdo sobre Direito ao Devido Processo
Legal, faz a combinacdo entre os enunciados da Constitui¢ao, que formam o ciclo das

garantias processuais, ratificando o que antes afirmamos, lecionando, verbis:

O principio do devido processo legal entra agora no Direito Constitucional
Positivo com um enunciado que vem da ‘Magna Carta’ inglesa: Ninguém
sera privado de liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. (art.
5°, LIV). Combinado com o direito de acesso a justica (art. 5°, XXXV) e o
contraditorio ¢ a plenitude da defesa (art. 5°, LV), fecha-se o ciclo das
garantias processuais. Garante-se o processo, ¢ “quando se fala em
‘processo’, € ndo em simples procedimento, alude-se, sem divida, a formas
instrumentais adequadas, a fim de que a prestacdo jurisdicional, quando
entregue pelo Estado, dé a cada um o que ¢ seu, segundo os imperativos da
ordem juridica. E isso envolve a garantia do contraditério, a plenitude do
direito de defesa, a isonomia processual e¢ a bilateralidade dos atos
procedimentais”, conforme autorizada de Frederico Marques.

# SILVEIRA, Paulo Fernando, Devido Processo Legal — Due Process Of Law: Del Rey/BH, 1996. p. 63.
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O processo, como instrumento da jurisdicdo, ¢ formado por inumeros atos
ordenados, segundo as regras procedimentais instituidas pelas normas processuais. Sao

os chamados procedimentos ordinarios, sumarios e especiais.

Inicia-se o processo com uma peticdo exordial, que € o ato ou a peca processual
primeira, em que o titular de direito ou interessado demonstra, ao juizo, o seu direito
violado ou ameagado de violacdo (direito subjetivo), segundo o direito objetivo (a
norma legal — norma agendi), a pedir uma providéncia e que seja chamado aquele
contra quem aponta como violador do seu direito subjetivo (facultas agendi), para
integrar a lide e oferecer defesa, dando-se o chamamento através da citagdo, como
definida no art. 213 do CPC, verbis: “Citagdo ¢ o ato pelo qual se chama a juizo o réu

ou o interessado, a fim de se defender.”

Nesse momento compde-se a lide, ou seja, a agdo (o direito de) e a defesa (o
direito de), que sao direitos publicos subjetivos constitucional e que ndo se confundem
com o direito subjetivo material, a ser discutido no processo judicial, comegado este
pela agdo que ¢ proposta, mediante os pressupostos processuais e as condigdes =
condi¢des da ac¢do, na forma do art. 3° do CPC, que dispde: “Para propor ou contestar

acao ¢ necessario ter interesse e legitimidade.”

Nesse sentido ¢ modo, a norma de direito processual francesa®® regula que:
L’action et le droit, pour [’auter d’une prétention d’étre entendu sur le fond de celle-ci
afin que le dise bien ou mal fondé. Pour I’adversaire, I’action est le droit de discuter le

bien. Fondée de cette prétention.

E, ainda, como condigdo processual, impde-se que o demandante tenha
capacidade processual, a teor do art. 7°, do mesmo codex, que dispde: “Toda pessoa que

se acha no exercicio de seus direitos tem capacidade para estar em juizo.”

2 Curso de Direito Constitucional Positivo: Malheiros Editores/SP, 10% ed., 1995. p. 411.
26 Cfr. art. 30 do Codigo de Processo Civil Francés.
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No processo comum, sumario € ordinario, “a peticdo inicial sera instruida com
os documentos indispensaveis a propositura da acdo”, conforme dispdem os arts. 276 e
283 do CPC, quanto ao processo de conhecimento; e no processo de execugdo, a lhe
fundamentar a acdo executiva (civil ou fiscal) come¢a com a juntada do titulo
executivo, ditando o art. 583, do mesmo estatuto, verbis: “Toda execugdo tem por base

titulo executivo judicial ou extrajudicial.”

Completando o trio das acgdes tipicas processuais: A agao cautelar, formadora do

processo cautelar, inicia-se, também, por peticao exordial, a teor do art. 801, do CPC.

A agdo da inicio ao processo, que tera seu curso até a sentenga final, obedecendo
ao sistema de procedimentos, conforme as regras processuais transcritas. Procedimentos
processuais que sao modo e formas como os atos se movem no processo, como define
JOAO MENDES JUNIOR?, repita-se. No atual Coédigo de Processo Civil, de 1973,
procedimento processual corresponde ao rito processual no Codigo de Processo Civil
revogado, de 1939. Assim, no processo ordindrio ou comum, contém-se o0s
procedimentos sumdrio e ordindrio (arts. 275 e ss. e 282 e ss.), a reclamarem uma
sentengca condenatoria, declaratdria ou constitutiva; no processo de execucdo, os
procedimentos de execucao (arts. 566 e ss.) invocam uma providéncia ou atividade de
tutela do direito de crédito; e no processo cautelar, os procedimentos cautelares (arts.
796 e ss.), que reclamam uma providéncia acauteladora de direito, sendo todos os

dispositivos do CPC, instituidos na Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

Enquanto a acdo executiva geral (civil ou comum) se inicia, formando o
processo de execugdo, seguindo as disposicdes dos arts. 566 e ss. do mesmo estatuto de
rito (Livro II, Titulo I), onde estdo regradas as atividades ativas do exeqiiente (através
da coagdo judicial) e passivas do executado, ela encerra-se com a satisfagdao do crédito
reclamado ou pela declaragdo judicial de procedéncia da defesa, em Acao de Embargos

do Devedor; as acdes ordinaria e sumdria (de cogni¢cdo) e cautelares iniciam-se

" Apud SANTOS, Moacir do Amaral, op. cit., pp. 145 ¢ ss.

37



formando os respectivos processos nas formas preconizadas nos arts. 275, 282 e 796, do

mesmo diploma procedimental, respectivamente.

No processo de execugdo, a defesa do executado se d& por meio dos Embargos
do Devedor ( cft. art. 736, do CPC), cujas matérias de defesa estdo elencadas nos arts.
741 e 745, do CPC). Ou se for o caso, por meio do incidente de Excecao de Pré-
Executividade ou Objecdo de Nao-Executividade (em face da doutrina e da
jurisprudéncia hodiernas), quando ausentes os requisitos legais necessarios a sua
propositura; no processo comum (ordindrio ou sumadrio), a defesa se d& por meio de
contestagdo, excegdes e reconvencao (art. 397 e ss. do CPC); e no processo cautelar, por

meio da contestagdo, na forma preconizada nos arts 801 e ss., do CPC.

Para ilustrar a exposicio, a licdo de JOSE AFONSO DA SILVA® é oportuna e
clara, ao invocar a Constitui¢do Federal em relagdo ao direito de agdo ¢ de defesa, como

direitos e garantias constitucionais, dizendo ele:

O art. 5°, XXXV, consagra o direito de invocar a atividade jurisdicional,
como direito publico subjetivo. Nao se assegura ai apenas o direito de agir, o
direito de agdo. Invocar a jurisdigdo para a tutela de direito ¢ também direito
daquele contra quem se age, contra quem se propde a ac¢do. Garante-se a
plenitude da defesa, agora mais incisivamente assegurada no inc. LV do
mesmo artigo: aos litigantes em geral sdo assegurados o contraditorio e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Agora, a seguinte passagem do magistério de LIEBMAN® tem ainda maior
adequacdo ao Direito Constitucional Brasileiro, quanto a natureza e funcao teleoldgica

da acdo, como direito de pedir a tutela jurisdicional, lecionando, verbis:

O poder de agir em juizo ¢ defender-se de qualquer pretensdo de outrem,
representa a garantia fundamental da pessoa, para a defesa de seus direitos e
competem a todos, indistintamente, pessoa fisica e juridica, brasileiros e
estrangeiros, como atributo imediato da personalidade, que pertencem, por
iss0, a categoria dos denominados direitos civicos.

2 0p. cit., p. 411.
¥ Cf. Manuale di Diritto Processuale Civile, vols. 1/10 e 11, apud SILVA, José Afonso da, op. cit., p.
411.
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As ligdes do jurista valem pela clareza e objetividade explicativas; faceis de
entendimento e compreensao. Portanto, a agdo ¢ o direito publico subjetivo que tem a
pessoa, titular de um direito privado subjetivo, de pedir ao Estado a tutela jurisdicional,
a fim de restaurar aquele direito violado. E na agdio executiva que o credor pede ao
Estado/Juiz que, no processo instaurado, obrigue o devedor inadimplente a pagar o
devido, ou seja, a cumprir a obrigagao civil (decorrente de um ato negocial ou sentenga
judicial) ou tributaria (decorrente dos tributos), instituida por lei e representada pelo

titulo executivo fiscal.

O escopo da execugdo fiscal ou comum ¢ a cobranga e satisfacdo do crédito
comum ou tributdrio, em favor do credor(a), contra o devedor inadimplente. E a
finalidade da execug¢do do crédito tributdrio, que se d4 na acdo de execugdo fiscal, ¢ a
pratica de atividades coercitivas do Estado/Juiz, em substitui¢do ao credor, a fim de que
o Estado/Credor — A Fazenda Publica — recupere o seu direito de crédito, sendo o que
lhe interessa, como se o devedor tributdrio cumprisse, € porque nao cumpriu, sponte
suo, a obrigacdo tributéria, fora do processo. Nao cumprindo a obrigacdo devida ou o
crédito tributario do Estado, com o pagamento devido, o Estado compele o devedor a
fazé-lo coercitivamente. Satisfeita a credora, pelo recebimento (satisfagdo da divida), a
ordem juridica foi restaurada, o que configura o cumprimento da san¢ao legal, atingidas

as finalidades, reparatoria e satisfativa da execugdo, in casu, na execucao fiscal.

Na execucdo civil ou geral, de igual modo, o devedor comum sera forgcado a
pagar o crédito comum, de sua responsabilidade, ao credor, sob pena de penhora e
venda publica dos seus bens, até o quanto necessario para a satisfacdo da divida. A
hasta publica ¢ a forma de venda publica, onde serdo vendidos e comprados os bens
penhorados do devedor. Seja a execucgao fiscal ou particular, para que com o produto da
venda seja pago o crédito da parte exeqiiente (da Fazenda Publica ou do particular).
Diz-se que os bens do devedor vao a hasta publica, quando os bens penhorados forem
levados a arrematacdo, se antes ndo forem adjudicados. Os atos de arrematagdo sdo

regulados pela LEF (arts. 22, 23 e 24) c/c as disposi¢des do CPC (arts. 686 e ss.).
39



JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA®, nesse sentido, também diz da finalidade

da execugdo, verbis:

A execugdo forcada tem por finalidade a satisfacdo do direito do credor, e
ndo a defini¢do para o caso concreto, do direito de uma das partes. Isto é, ndo
¢ objetivo da execugdo forgada determinar quem tem razdo. Pode-se dizer,
assim, que, visualizada a tutela jurisdicional como resultado, na execugio
forcada tal ocorrerd, normalmente, com a entrega do bem devido ao credor.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO?!, dissertando sobre o carater jurisdicional
da execugdo, proclama que: “A finalidade do Estado, no processo de execugdo, ¢ a
busca de um resultado que o proprio obrigado devera realizar e s6 a falta dessa
realizacdo ¢ que os oOrgdos publicos (em principio) intervém. Nisso reside o carater

substitutivo da atividade estatal na execucdo.”

Por fim, pode-se dizer que a execucdo judicial ¢ uma espécie de tutela
jurisdicional que visa a satisfagdo do crédito devido pelo devedor ao credor, incidindo a
coagdo judicial em seus bens, tantos quantos bastem e necessarios ao cumprimento da
obrigagio. Do magistério d¢ LEONARDO GRECO™, colhe-se como defini¢do e

natureza juridica da execucao, que:

Pode-se definir a execu¢do como a modalidade de tutela jurisdicional
consistente na pratica pelo Juiz ou sob o seu controle de uma série de atos
coativos concretos sobre o devedor e sobre o seu patriménio, para a custa
dele e com ou sem o concurso da sua vontade, tornar efetivo o cumprimento
de prestagdo por ele inadimplida, desde que previamente constituida na
forma da lei.

Portanto, a acdo executiva fiscal, acrescente-se, ¢ o modo processual posto a
disposi¢ao do Estado — credor —, contra o contribuinte ou responsavel — devedor —, para

a cobranca do crédito tributario devido (representado pelo titulo executivo) sob coagdo

3% Processo de Execucdo, série Processo de Execu¢do e Assuntos Afins, vol. 2, Coord. Sérgio Shimura e
Tereza Arruda Alvim Wambier: Revista dos Tribunais/SP, 2001. p. 510.
3! Execucdo Civil: Malheiros Editores/SP, 7* ed., revista e atualizada, 2000, n. 115, p. 190.
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legal, que incide sobre este e seus bens. E um direito subjetivo do Estado, utilizavel por
sua iniciativa (principio da iniciativa das partes), obedecidos os procedimentos legais e
o devido processo legal (due process of law). Impulsionado pelo juizo (principio do
impulso oficial), o Estado/Juiz substitui o credor, tudo o que se extrai, também, do
magistério de ENRICO TULLIO LIEBMAN®: “A natureza juridica da a¢do executiva
caracteriza-se por sua finalidade e ndo por seus pressupostos. O processo, iniciado por
ato executivo e continuado depois pelos atos sucessivos, deve ser considerado em sua

unidade e, portanto, definido como processo executivo.”

Igualmente, em favor do executado e como resisténcia a pretensdo executiva,
protege-lhe o direito de oferecer defesa, em toda a sua plenitude, nos termos da Carta
Magna, vindo a jurisprudéncia e a doutrina a interpretarem a norma ensejadora desse
direito, consagrado nas constitui¢des de todos os paises de orientacdo democratica,
inclusive o Brasil, o que constitui os principios da ampla defesa e do contraditério, bem
como o principio do devido processo legal, todos contidos no art. 5°, inc. LV, da norma

fundamental, adiante transcritos.

3. PRESSUPOSTOS E CONDICOES LEGAIS DA ACAO EXECUTIVA FISCAL

A agdo executiva fiscal, que se realiza no processo judicial tributdrio, esta
regulada, especialmente, na Lei das Execugdes Fiscais, n® 6.830/80 e, subsidiariamente,
nas disposicdes do Cddigo de Processo Civil (Lei n°® 5.869/73, arts. 566 e ss.), como
esta disposto no art. 1° daquela lei especial — LEF: “A execucdo judicial, para a
cobranga da divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e
respectivas Autarquias, sera regida por esta lei e, subsidiariamente, pelo Codigo de

Processo Civil.”

32 Op. cit., vol. I, Renovar/RJ, 1999. p. 164.
3 0p. cit., p. 25.
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Dé-se a relagdo juridica, no processo de execucao fiscal, entre a Fazenda Publica
(da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios e respectivas Autarquias) e
o contribuinte devedor ou o responsavel tributario. A demanda, que tem como
exeqiiente a Fazenda Publica, que tem a Certiddo da Divida Ativa como fundamento e
que se configura como titulo extrajudicial, a teor do art. 585, VI do CPC, pugna ¢ se
realiza, para a sua eficicia e validade, pelos mesmos pressupostos e condi¢des gerais e
especificos do processo comum e do processo de execucao geral. Dai que, “para propor
ou contestar acdo ¢ necessario ter interesse e legitimidade”, como diz o art. 3° do
Estatuto Processual Civil, equiparada a Fazenda Publica ao particular, em qualquer

relagdo juridico-processual, nesse aspecto.

A Certidao da Divida Ativa, dotada de liquidez, certeza e exigibilidade, por
forca de uma presun¢do legal, a teor do art. 3° da LEF, constitui o titulo executivo
devido a Fazenda Publica (art. 585, VI, do CPC) e que servira a aparelhar a execugao.
Ela, a Certidao da Divida Ativa, constitui os créditos tributarios inscritos de acordo com
a Lei das Execugdes Fiscais (n° 6.830/80) e a Lei n° 4.320/64, que disciplinam a
constituicdo dos créditos tributdrios e ndo-tributarios, dispondo o seu art. 2° daquela,
verbis: “Constitui divida ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou
ndo-tributdria na Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alteragdes posteriores,
que institui normas gerais de direito financeiro para a elaboracdo e controle dos

or¢amentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.”

Deflui, dai, que nao so6 o titulo de crédito tributario, representado pela Certidao
da Divida Ativa, fundamenta a execucdo fiscal. Outros créditos, denominados nao-
tributarios, poderdao formatar o documento creditorio e embasar a execucao fiscal. A
divida ativa ¢ aquela definida no art. 201 do CTN, como disposto: “Constitui divida
ativa tributaria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita na
reparticdo administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para

pagamento, pela lei ou por decisdo final proferida em processo regular.”
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A divida ativa origina-se da instituicdo dos tributos: impostos, taxas e
contribui¢des de melhoria (art. 145, I a III da CF/88); os empréstimos compulsérios € as
contribuigdes sociais (art. 3° do CTN); as multas tributarias, moratorias ou penais (art.
134, Paragrafo Unico, do CTN); e os juros de mora, que forem acrescidos ao crédito
principal (arts. 161 e 201 do CTN). Nenhuma acao executiva pode ser ajuizada sem o
titulo executivo anexo, seja judicial ou extrajudicial. O titulo executivo fundamenta a
execuc¢ao, sendo o que contém o art. 583 do Codigo de Processo Civil e o art. 6° da Lei

de Execugdo Fiscal, respectivamente em termos:

a) Art. 583 do Codigo de Processo Civil:

Toda execugdo tem por base titulo judicial ou extrajudicial.

b) Art. 6° da Lei de Execucao Fiscal:

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

§ 2° - A peticdo inicial e a Certiddo da Divida Ativa poderdo constituir um
unico documento, preparado inclusive por processo eletronico.

Qualquer acao executiva que nao tiver base em um titulo executivo (judicial ou
extrajudicial), deverd ser indeferida liminarmente. E, se ultrapassada a analise
preliminar, pode ser declarada, pelo juiz, a nulidade, a qualquer tempo. Por titulo

executivo, magistra CECILIA M. VEIGA™*:

Entende-se o documento que, a0 mesmo tempo em que qualifica a pessoa do
credor, o legitima a promover a execucdo, como precedendo o objeto, os
limites e a extensdo da execu¢do; o titulo executivo qualifica o credor, ao
mesmo tempo que da poderes a este para efetivar a regra sancionadora
especificada na sentenga condenatoria, quando a execugdo ¢ fundada em
titulo judicial.

Vélida a definicdo, a qualquer espécie de titulo de crédito, porque ali se
enumeram todos os requisitos essenciais € ndo essenciais. Em grande licdo, anota-se a
definicio de CESARE VIVANTE?®, mestre italiano, ao definir o titulo de crédito:

“Titulo de crédito é um documento necessario ao exercicio do direito nele mencionado,

3 Execucdo e Embargos: Desafio Cultural Editora/SP, 2001, p. 41.
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dotado dos requisitos essenciais € ndo-essenciais, que servira como papel de circulagao

cambial e base de execugdo, por falta de pagamento, no vencimento.”

A execucao fiscal, ou comum, fundar-se-4 em um titulo de crédito tributario e
ndo-tributdrio ou comum. Repita-se: titulo de crédito exeqiiivel ¢ aquele dotado de
liquidez, certeza e exigibilidade, na forma do art. 586 do CPC). O titulo ¢ liquido
quando o valor estd previamente determinado, consignando o valor monetario; ¢ certo
quando sobre este titulo ndo se apresentar nenhuma duavida quanto a obrigacao dele
originada; e ¢ exigivel quando ndo pender sobre este titulo nenhuma condi¢do ou termo.
O titulo de crédito executivo devido a Fazenda Publica é a Certiddo da Divida Ativa, a

representar os créditos inscritos em conformidade com o art. 2° da Lei n° 6.830/80.

ARAKEN DE ASSIS*, ao tratar dos pressupostos processuais da execugdo

fiscal, leciona, em complemento, que:

A demanda executoria da Fazenda Publica, baseada na Certiddo da Divida
Ativa (art. 585, VI), gera uma relacdo juridica que reclama, para sua
existéncia, validade e eficacia, os pressupostos gerais e especificos do
processo, em geral, e os do processo executivo, em particular. Esses aspectos
ja foram amplamente tratados.

Presentes esses requisitos, o titulo torna-se exeqiiivel, isto ¢, estd em condi¢des
de ser instrumento de cobranca judicial, por meio da agdo executiva — execugdo geral ou

fiscal.

Em relagdo as condigdes da agdo, o Codigo de Processo Civil dispde que: “Para

propor ou contestar acao € necessario ter interesse e legitimidade.”

33 Apud, REQUIAO, Ruben, Curso de Direito Comercial: Saraiva/SP, 3* ed., 1973. p. 382.
3 Op. cit., p. 834.
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Ademais, o art. 7° consigna a capacidade processual, como elemento da agao,
sem o que ela ndo prospera, ab initio, dispondo que: “Toda pessoa que se acha no

exercicio dos seus direitos tem capacidade para estar em juizo.”

A capacidade ativa para demanda executéria ¢ da Fazenda Publica. No pdlo
passivo estard o devedor tributario. Baseada na Certiddo da Divida Ativa (art. 585, VI),
constituir-se-a uma relacdo juridica que reclama, para sua validade e eficacia, os
pressupostos gerais e especificos do processo, em geral, e os do processo executivo, em
particular. A Lei n° 6.830/80 adicionou, porém, varias particularidades, imbuida do

espirito fiscalista e criou alguns problemas perfeitamente dispensaveis.

A possibilidade juridica do pedido, como condi¢do da agdo, traduz-se pela
compatibilidade do pedido com a norma de direito, o que ausente impde-se a extingao
do processo, na forma do art. 267, inc. VI, do CPC, configurando-se como condi¢ao

juridica uma relagao fato-norma.

Assim, pois, as mesmas condi¢des e pressupostos exigidos para se propor agdes
de conhecimento (cognicao), sdo também os mesmos para as demais espécies de agoes,

seja executiva, cautelar ou de procedimentos especiais.

As disposigdes retro, do estatuto processual, elencam as figuras ou sujeitos da
relacdo juridica processual, dotadas de legitimidade, no processo de execucdo geral e

especial — execugao fiscal, verberando o art. 566, do Cddigo de rito:

Podem promover a execugao forcada:
I - O credor a quem a lei confere titulo executivo;
IT — O Ministério Publico, nos casos previstos em lei.

Ainda ha a legitimidade ativa superveniente, como gizado no art. 567 do CPC:

Podem também promover a execugdo ou nela prosseguir:
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I — O espolio, os herdeiros ou sucessores do credor, sempre que por morte
deste, lhes for transmitido o direito resultante do titulo executivo;

IT — O cessionario, quando o direito resultante do titulo executivo lhe for
transmitido por ato entre vivos;

IIT — O sub-rogado, nos casos de sub-rogagdo legal ou convencional.

Podem, ainda, promover a execug¢do ou nela prosseguir, como parte legitimada, a
massa falida, através do seu sindico; a heranga jacente ou vacante, através do seu
curador, com assisténcia do Ministério Publico; ¢ o arbitro, nos casos de execucdo de

sentenca homologatoria dos honorarios.

No poélo passivo da agdo executiva, estdo aqueles sujeitos passiveis de acao

executiva, como elencados no art. 568 do CPC:
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Sédo sujeitos passivos na execugao:

I — O devedor, reconhecido como tal no titulo executivo;

IT — O espolio, os herdeiros ou os sucessores do devedor;

IIT — O novo devedor que assumir, com o consentimento do credor, a
obrigacao resultante de titulo executivo;

IV - O fiador judicial

V — O responsavel tributario.

Da andlise da disposi¢do contida no art. 570 do CPC, surge uma execucao
diferente que se processa como se fosse uma Acdo de Consignacdo em Pagamento,
como regrado nos arts. 890 e ss. do CPC. Isso ocorre quando o credor recusa o
pagamento ofertado pelo devedor. Nesse caso, o devedor pede ao juiz que cite o credor
para vir receber o devido. Na espécie, a posicao das partes se inverte, passando o credor
para o polo passivo e o devedor para o pdlo ativo da agdao executiva, com caracteristica

de acdo de consignag¢do em pagamento.

Nessa linha, a acdo executiva fiscal tem como exeqiiente, portanto, no podlo
ativo: a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas Autarquias;
ao que classifica o art. 1° da LEF; e, como executado (a), assim no polo passivo, o
devedor; o fiador; o espolio; a massa falida; o responsavel, nos termos da lei, por
dividas tributarias ou nao-tributarias de pessoas fisicas ou juridicas de direito privado e
de direito publico e os sucessores a qualquer titulo, como elencado no art. 4°,

acrescentado o § 1° que diz:

Ressalvado o disposto no art. 31, o sindico, o comissario, o liquidante, o
inventariante e¢ o administrador, nos casos de faléncia, concordata,
liquidagdo, inventario, insolvéncia ou concurso de credores, se, antes de
garantidos os créditos da Fazenda Publica, alienarem ou darem em garantia
quaisquer dos bens administrados, respondem, solidariamente, pelo valor
desses bens.

Para concluir, ratificando a subsidiariedade das normas do Cddigo de

Processo Civil a execugao fiscal, regida pela Lei n® 6.830/80, registre-se o magistério de
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ARAKEN DE ASSIS®’, dizendo ele, ao tratar dos pressupostos processuais da execucio

fiscal:

A demanda executoria da Fazenda Publica, baseada na Certiddo de
Divida Ativa (art. 585, IV), gera uma relacdo juridica que reclama,
para sua existéncia, validade e eficacia, os pressupostos gerais e
especificos do processo, em geral, e dos processos executivos, em
particular; (...) A Lei 6.830/80 adicionou, porém, varias
particularidades, imbuida do espirito fiscalista, e criou alguns
problemas perfeitamente dispensaveis.

Dito antes, que a Certidao da Divida Ativa constitui o titulo executivo, art. 585,
VI, do CPC, e art. 2° da LEF, fazendo remissdo a Lei n° 4.320764, descrevem-se a
constituicdo e inscri¢do da divida ativa da Fazenda Publica, assim disposto no art. 2°,

verbis:

Constitui divida ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou
ndo tributaria na lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964, com as alteracdes
posteriores, que institui normas gerais de direito financeiro para elaboragéo e
controle dos or¢amentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal.

§ 1° - Qualquer valor, cuja cobranga seja atribuida por lei as entidades de que
trata o art. 1°, sera considerado divida ativa da Fazenda Publica.

§ 2° - A divida da Fazenda Publica, compreendendo a tributdria e a nao-
tributdria, abrange atualizacdo monetaria, juros e multa de mora e demais
encargos previstos em lei ou contrato.

§ 3° - A inscricdo, que se constitui no ato do controle administrativo da
legalidade, sera feita pelo 6rgdo competente para apurar a liquidez, a certeza
do crédito e suspendera a prescri¢ao, para todos os efeitos de direito, por 180
(cento ¢ oitenta) dias até a distribuicdo da execucdo fiscal, se esta ocorre
antes de findo aquele prazo.

§ 4° - A divida ativa da Unido sera apurada e inscrita na Procuradoria da
Fazenda Nacional.

§ 5° - O termo de inscri¢do da divida ativa devera conter:

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

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

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

7 0p. cit., p. 834.
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IV - a indicagdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizagdo
monetaria, bem como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o
calculo;

V - a data e o nimero da inscrigdo, no registro de divida ativa; e

VI - o nimero do processo administrativo ou do auto de infragdo, se neles
estiver apurado o valor da divida.

§ 6° - A certiddo da divida ativa contera os mesmos elementos do termo de
inscrigdo e sera autenticada pela autoridade competente.

§ 7° - O termo de inscricio e a certiddo de divida ativa poderdo ser
preparados e enumerados por processo manual, mecanico ou eletronico.

§ 8° - Até a decis@o de primeira instancia, a certiddo da divida ativa podera
ser emendada ou substituida, assegurada ao executado a devolugdo do prazo
para embargos.

§ 9° - O prazo para cobranga das contribuigdes previdenciarias continua a ser
estabelecido no art. 144 da Lei n° 3.807, de 26 de agosto de 1960.

Extrai-se, ainda, das licdes de ARAKEN DE ASSIS*, em boa exposicdo, a

técnica legal sobre a Inscrigao do crédito fazendario e a Certidao da Divida Ativa:

Um dos privilégios do fisco, anota Aliomar Baleeiro, consiste em criar o seu
proprio titulo executivo, independentemente da colaboragdo do devedor.
Aliomar Baleeiro, Direito Tributario Brasileiro, p. 626). E isto se justifica
porque do particular ndo se pode esperar colaboragdo voluntaria e amistosa
neste propdsito. A atribuigdo legal se revela oportuna ¢ o ato pelo qual a
Fazenda credora cria o titulo se designa de inscri¢do. A inscrigdo se realiza
no livro ou fichario do 6rgdo administrativo, por qualquer processo manual,
mecanico ou eletronico (art. 2°, § 7° da Lei 6.830) e, na esfera federal quanto
aos créditos tributarios, compete ao procurador da Fazenda Nacional (art. 12,
I, da Lei 7.393). Dela se extraira um traslado designado de certiddo da divida
ativa (art. 2°, § 6°), que comprovando a causa de pedir da demanda
executiva, guarnecera a respectiva inicial (art. 6°, § 2°). Da inscrigdo,
observa Milton Flaks (comentario n. 104, pp. 90-91), se originam efeitos
contabeis, pois ela facilita o controle da arrecadagdo e faculta a inclusdo do
débito, por ventura insolvido no exercicio, na previsdo da receita
orgamentaria seguinte, a par das matérias, derivadas da criagdo do proprio
titulo, e processuais (v.g., a presuncdo de certeza e liquidez ¢ de prova pré-
constituida, ex vi do art. 204, caput do art. CTN. Mas, o art. 2°, § 3°, da Lei
6.830/80 recebe criticas em dois aspectos: em primeiro lugar, confundiu
langamento e inscrigdo. Ademais, supds que o mesmo 6rgdo realizara ambos
os atos. Realmente, o controle da legalidade se efetiva através do langamento
(art. 142, Caput. do CTN), no qual se apura o an ¢ o quantum debeatur
(Aliomar Baleeiro, op. cit., p. 502, e Tavares Paes, comentarios, p. 149).
Quando muito, a inscrigdo representa um controle suplementar (Milton
Flaks, comentarios, n. 106, p. 93) restrito a aspectos formais (neste sentido,
Milton Flaks, comentarios, n. 106, p. 93, Costa e Silva, Teoria..., n. 201,
p.61. Iran de Lima, a divida...., p. 93, chega a funcdo “judicante” a

3 Op. cit., pp. 836-838.
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Procuradoria). De outro lado, o langamento e a inscri¢do da divida ativa da
Unido, ressalvada a das Autarquias (Milton Flaks, comentarios..., n. 109, pp.
97-98., Costa e Silva, Teoria...., n. 22, p. 66) ¢ inscrita na Procuradoria da
Fazenda Nacional. A inscrigdo dos créditos do Estado e do Municipio
dependera das leis locais. (...)

E, sobre a inscri¢do da Divida Ativa, ARAKEN DE ASSIS®, quanto aos

requisitos do termo, leciona, em continuagdo, afirmando:

O art. 2°, § 5° da Lei 6.830/80 institui os requisitos do termo de inscrigdo.
Em primeiro lugar, ele devera conter, sob pena de nulidade, a cabal
identificagdo dos sujeitos passivos da obrigagdo, ou dos seus responsaveis, e
a residéncia ou o domicilio de um e de outros. Embora exista, quanto ao
ultimo ponto, alternativa evidente a favor da Fazenda, eventuais incorregdes
também implicam nulidade, principalmente se provocam prejuizos a defesa
administrativa, a seguir, o termo inicial ¢ a forma de calcular os juros
moratérios, e, enfim, quaisquer encargos. Prendem-se tais exigéncias a
necessidade de o titulo executivo, extraido mediante certiddo deste termo,
trazer consigo todos os elementos habeis a apuracdo final do quantum
debeatur, se o executado desejar remir a execucdo. Além disso, o termo
registrara dados numéricos, para fins de seu reconhecimento administrativo
(art. 2°, V e VI, ¢ a origem, a natureza ¢ o fundamento legal ou contratual —
da divida, (...). Por fim, o termo consignara a data, referida no art. 2°, § 5°,
V, principio, cuja relevéancia decorre da fixac@o do termo inicial do prazo de
180 dias, em que, quando cabivel, remanesce suspensa a fluéncia do prazo
prescricional. Expede-se a certiddo do termo de inscricdo (art. 2°, § 6°),
autenticada pela autoridade encarregada do ato.

Em conclusdo, repita-se, a Certiddo da Divida Ativa, inscrita na forma legal
mencionada, constitui o titulo executivo devido a Fazenda Publica, como preconizado
no art. 585, VI do estatuto processual, com o qual a agdo executiva fiscal serd
aparelhada; e sem o qual ela serd invalida. A ser o titulo executivo fiscal o documento
indispensavel a propositura da acdo executiva fiscal, dispde o art. 6° da Lei das
Execucgoes Fiscais:

A peticdo inicial indicara apenas:
LIell-(.)
§ 1° — A petigdo inicial sera instruida com a certiddo da divida ativa que dela

fara parte integrante, como se estivesse transcrita:
§§ 2°, 3° € 4° — omissis.

¥ 0p. cit., p. 837.
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Invocada a tutela jurisdicional executiva, no processo de execugdo fiscal, a
Fazenda Publica terd o seu crédito satisfeito pelo devedor/contribuinte, sob coacdo do

Estado, em face da sua atividade de jurisdi¢ao, no devido processo legal.

Nao paga a divida tributaria, os bens do devedor serdo levados a venda (hasta
publica) pelo juizo e satisfeito o credor com o produto da venda judicial, através de
arrematacdo, cuja finalidade ¢ a transferéncia de bens penhorados do executado para
terceiro (arrematante) ou para o exeqiiente (adjudicante), cujos procedimentos estdo
regulados nos arts. 22 e ss. da Lei de Execucdo Fiscal c/c os arts. 686 e ss. do CPC.

Nesse sentido, esclarece MANOEL ALVARES™":

Na execugdo fiscal, a arrematagdo abrange uma série de atos processuais e
procedimentais, que se desenvolvem no que se pode chamar de “fase de
arrematacdo”, com inicio assim que certificado o decurso do trintidio legal
sem interposi¢do de embargos do devedor ou logo apds o seu julgamento de
rejeicdo liminar ou improcedéncia (ainda que tenha sido interposta apelacdo,
dado o carater definitivo da execugdo), prolongando-se até efetiva tradigdo
(bens mdveis) ou registro da carta de arrematagdo (iméveis, veiculos, linhas
telefonicas, etc.).

4. OBJETO DA ACAO DE EXECUCAO FISCAL

A tutela jurisdicional da execu¢do fiscal ¢ provocada pela Fazenda Publica,
quando o contribuinte ou responsavel tributario ndo cumpre a obrigagdo tributéria
devida. Isto ¢, ndo paga o tributo. Ou seja, ndo cumpre a prestacdo que lhe compete. A
finalidade da agdo executiva ¢ compelir o devedor, de forma coercitiva, a cumprir a
obrigagdo, satisfazendo o pagamento do quantum debeatur ao credor, incidindo a
coacao legal sobre o devedor/contribuinte e seus bens, tantos quantos bastem a essa

satisfacao.

¥ Execucdo Fiscal - Doutrina e Jurisprudéncia -, Vladimir Passos de Freitas (Coord): Saraiva/SP, 1998,
p. 384.
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A coagdo legal comeca com a citagdo valida e regular, ao executado, para pagar,
no prazo de 5 (cinco) dias, a divida apurada legalmente e representada pelo titulo de
crédito originado da inscrigdo da Divida Ativa, expressa na Certidao — CDA (art. 8° da

LEF), ao que disposto:

O executado sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, pagar a divida com
juros e multa de mora e encargos indicados na Certiddo da Divida Ativa, ou
garantir a execugdo, observadas as seguintes normas:

I - a citagdo sera feita pelo correio;

IT - a citacdo pelo correio considera-se feita na data da entrega da carta no
enderego do executado;

III - se o aviso de recep¢do ndo retornar no prazo de 15 (quinze) dias da
entrega da carta a agéncia postal, a citacdo sera feita por oficial de justi¢a ou
edital;

IV - o edital de citagdo sera afixado na sede do juizo; § 1° O executado
ausente do Pais sera citado por edital com o prazo de 60 (sessenta) dias.

HUMBERTO THEODORO JUNIOR* faz a distingdo entre o ato citatério no
processo ordindrio e o ato citatorio em agdo de execucdo, dizendo: “Diversa ¢ a funcao
do ato citatorio na execucdo. Nada tendo o juiz que decidir a respeito do direito do
credor, a citagdo ndo ¢ feita como convocacdo para que o devedor se defenda, mas sim

para que pague a divida liquida e certa provada pelo titulo executivo. (...)”

Nao paga a divida, apos a citagdo, em 5 dias, serdo penhorados os bens do
devedor e levados a hasta publica, se persistir o inadimplemento, tudo o que
disciplinado no dispositivo supra e ss. da Lei n° 6.830/80 c/c os arts. 686 e ss. do CPC.
A coacdo tem como finalidade obrigar o devedor a cumprir a prestacdo, que se exaure
com o cumprimento da obrigacdo, ou seja, com o pagamento da divida e seus
acréscimos legais (juros de mora, multa, correcdo monetdria € outros encargos
indicados na CDA), o que constitui, por fim, o objeto da execucao fiscal. O executado
opor-se-a a execucdo por meio de embargos, garantido o juizo (art. 9° da LEF), ou
independentemente de penhora, nos casos informados pela Acdo de Excegdo de Pré-

Executividade ou Objecao de Nao-Executividade; ou, ainda, através de outras medidas

* Lei de Execucdo Fiscal: Saraiva/SP, 7* ed., 2000, p. 57.
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judiciais de que dispode, ex vi legis, em processos dotados de autonomia especial,
independentes e fora das defesas tipicas do processo executorio, tais como o mandado

de seguranca, a a¢ao declaratoria (negativa ou positiva), etc.

A execugao fiscal visa a compelir o executado ao cumprimento da obrigacdo de
pagar o devido. In casu, obrigar o devedor a pagar o crédito da Fazenda Publica,

devidamente instituido.

Com efeito, o objeto da execucdo fiscal ¢ a tutela do direito subjetivo do Estado
credor. Quer dizer, ¢ a protecio de um bem, representado pelo crédito tributario. E o
crédito tributario estampado no titulo executivo fiscal, que, por sua vez, ¢ originado da

Certidao da Divida Ativa, que se busca, uma vez inadimplente o devedor executado.

Enfim, o objeto da acdo de execugdo fiscal ¢ a entrega do crédito da Fazenda
Publica, pelo devedor tributario, no devido processo legal, oferecida ao executado o

direito de ampla defesa e do contraditdrio.

5. TITULOS EXECUTIVOS — FUNDAMENTOS DA ACAO DE EXECUCAO JUDICIAL

Desde a antigiiidade — o comércio de Cartago e Atenas, conta-nos a histéria —, e
nos tempos modernos, o comércio ativo emergente e seu desenvolvimento no mundo
fizeram nascer um instrumento de facilitacdo das relagdes negociais, tanto na oOrbita das
relagdes comerciais, como nos negocios ou relagdes entre particulares. Esse instrumento
denomina-se crédito, que, mais hoje, exerce uma fun¢do social e que se pode definir
como: Uma operagao negocial, entre duas ou mais partes, onde o negodcio se realiza no

momento, e a obrigacdo se realiza no futuro.

Nas operacdes crediticias, o que se realiza ¢ a troca de um objeto presente e

atual por um objeto futuro. Aqui se pode traduzir o objeto negocial por bem ou valor.
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Na operagdo a crédito ou a prazo, como se diz comumente, o proprietario do objeto
troca-o (valor ou bem presente e atual) pelo compromisso de pagamento futuro (valor

ou bem), com o adquirente ou comprador.

O crédito ¢ a expressdo de confianca entre o proprietario (vendedor) e o
comprador (adquirente) de valores, que, no comércio moderno, sdo representados por
bens e servigos. Economicamente, como definicdo, o crédito ¢ uma negociacdo de uma
obrigacdo futura. Juridicamente, o crédito ¢ a expressao de confianga entre credor e
devedor de uma obrigagdo, decorrente de um negdcio ou de uma sentenga, estampada
num titulo, denominado titulo de crédito. Mas o crédito nao se verifica s6 nas relacoes
negociais, a dar génesis aos titulos de crédito extrajudiciais. Nao s6 ¢ oriundo de uma
obrigacdo assumida, em face de uma confianga concedida pelo credor/vendedor ao
devedor/adquirente. Também surge quando do dever de indenizar, por danos causados a
outrem, fato reconhecido por uma sentencga judicial (cf. arts. 159 e 160 c/c os arts. 1518
e ss. do CC), e ao tratar de direito real. Em qualquer situacgdo, o crédito surge de uma
relagdo obrigacional. Na hipotese de danos causados, a obrigagdo surge pela
necessidade de o causador do prejuizo ressarcir o prejudicado. No caso do direito real,

leciona ENRICO TULLIO LIEBMAN*:

r

E necessario esclarecer que a palavra obrigagio ¢ empregada aqui, como
sempre neste curso, ¢ em sentido mais amplo. Ndo é obrigacdo so aquela que
nasce de relagdo obrigacional. Também o direito real, que se caracteriza pelo
fato de dever ser respeitado por todos, em caso de lesdo, faz surgir para
aquele que o lesou ou para outrem (p. ex. o possuidor) obrigacdo pessoal ¢
determinada de repor as coisas no estado primitivo: restituicdo da coisa,
reparacdo dos danos causados, etc. O processo em geral, e, muito
especialmente, o processo de execu¢do, considera as relagdes juridicas no
momento em que ocorreu algum ato contrario ao direito; e nesta fase toda
relacdo juridica, qualquer que seja a sua natureza, se apresenta como sendo
relagdo entre duas pessoas exatamente determinadas, uma delas obrigada a
fazer alguma coisa em beneficio da outra (Chiovenda, op. cit., p. 45;
Carnelutti, Cezioni, op. cit., pp. 61-2). A falta de cumprimento desta
obrigacgdo ¢ que torna necessaria a execucao.

Os elementos do crédito sao a confianga e o tempo, posto que sem a confianca

mutua, entre o vendedor do bem ou servigo e o comprador, durante certo espago de
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tempo, nao ha de se falar em crédito, como definido: “A confianga ¢ a aceitagdo da
promessa de pagamento futuro, ao comprador da mercadoria, pelo vendedor da
mercadoria; e tempo, constituindo o prazo ou intervalo, ¢ o periodo que medeia entre a

prestagdo presente e atual, e a prestagao futura.”*

A funcao social e econdmica do crédito ¢ imensuravel, desde os tempos antigos,
e mais a partir do século XVIII, com as revolu¢des comercial e industrial e a expansdo
do comércio nacional e internacional. Presta ele importantes servigos a economia e a
produgdo, pois que, embora ndo produza capital, propicia uma sua melhor utilizacdo na

circulacdo da riqueza existente, representada pelo capital.

Objetivamente, o crédito ¢ materializado e expressado no titulo de crédito. O
titulo de crédito é uma cartula ou papel que, repetimos: “E um documento necesséario
para o exercicio do direito literal e autonomo nele mencionado”, na licdo de Cesare
Vivante. Todo titulo de crédito ¢ um documento, embora nem todo documento seja um
titulo de crédito. E comum, e se vé na vida de cada um, nos pequenos, nos médios € nos
grandes negdcios — negdcios econdmicos € negdcios juridicos — a circulagdo de bens,
servigos e capitais, em que as relagdes negociais e econOmicas se realizam com a
emissao de um titulo de crédito, nas suas varias espécies (cheque, duplicata, letra de
cambio, nota promissdria, agdes etc.), a exemplo da compra e venda e das sentencas que

obrigam ao cumprimento das obrigagdes pactuadas ou por pratica de atos ilicitos.

Esses fatos e atos juridicos estdo cada dia mais presentes nas atividades do
homem destes tempos, quer nos pequenos ou nos grandes negocios. A expansao €
crescimento do comércio geral e da industria exigem, maiormente, a utilizacdo do
crédito e do titulo que o representa, como instrumento pratico da circulagao da moeda;

esta representativa de mercadorias e servigos.

2 0p. cit.,p. 7.
 BORGES, Jodo Eunapio, Titulos de Crédito: Forense/RJ, 2% ed., 1971, p. 7.
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Com efeito, o crédito tributario, que se configura pelo aparecimento de situagdes
que produzem o fato gerador, ou fato imponivel, implicando na incidéncia tributaria e a
criar uma relagdo juridica Fazenda Publica/Fisco versus contribuinte ou responsavel
tributério, ¢ instituido pelo lancamento (criado, pois, o tributo devido), como definido
no art. 3° do CTN. Instituido e exigivel administrativamente, o crédito tributario,
representado no titulo de crédito, pode-se dizer, titulo de crédito fiscal-tributario, a
Fazenda Publica, como credora, passa a exigir (cobrar) do contribuinte devedor o que

entende ser o seu direito; no caso, direito ao crédito tributério, estampado no titulo.

HUGO DE BRITO MACHADO™ explica que:

A constituigdo do crédito tributario ¢ da competéncia privativa da autoridade
administrativa. SO esta pode fazer o langcamento. Ainda que cla apenas
homologue o que o sujeito passivo fez, como acontece nos casos do art. 150
do CTN, que cuida do langamento dito por homologagao.

E o tributo que cria um vinculo juridico e que liga duas pessoas juridicas —
constituindo uma relacao de direito que incide sobre um fato gerador ou fato imponivel,
porque diz respeito a vontade do Estado/Fisco e a situagdo do contribuinte/responsavel.
Dai surgem o “sujeito ativo” da obrigag¢do, que € a pessoa juridica de direito publico
titular da competéncia para exigir o seu cumprimento — como definido no art. 119 do
CTN (Cédigo Tributario Nacional); e o “sujeito passivo” da obrigagdo principal —
contribuinte ou responsavel tributdrio — e acessdria, que sdo as pessoas obrigadas ao
pagamento do tributo ou da penalidade pecuniaria e aquelas obrigadas as prestagdes que
constituam o seu objeto, respectivamente, como disposto nos arts. 121, Paragrafo

Unico, I e Il e 122 do CTN.

A regra estatuida no Codigo Tributdrio Nacional (Titulo III, Cap. I) dispde sobre

a origem e constitui¢ao do crédito tributério, assim contendo:

Art. 139 - (..)

* Curso de Direito Tributdrio: Malheiros Editores/SP, 12* ed., 1997, p. 119.
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I - O crédito tributario decorre da obrigagdo principal ¢ tem a mesma
natureza desta.

Art. 142 - Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo
da penalidade cabivel.

Do magistério de HUGO DE BRITO MACHADO®, colhe-se ainda que:

Na terminologia adotada pelo CTN, crédito tributario e obrigagdo tributaria
sdo coisas distintas. Em primeiro lugar, a lei descreve a hipotese em que o
tributo ¢ devido. E a hipotese de incidéncia. Concretizada essa hipotese pela
ocorréncia do fato gerador, surge a obrigagdo tributaria, vale dizer o vinculo
juridico por for¢ca do qual o particular sujeita-se a ter contra ele um
langamento tributario. O crédito decorre da obrigagdo e tem a mesma
natureza (CTN, art. 139): O crédito tributério, portanto, € o vinculo juridico,
de natureza obrigacional, por forca do qual o Estado (sujeito ativo) pode
exigir do particular, o contribuinte ou responsavel (sujeito passivo), o
pagamento do tributo ou da penalidade pecuniaria (objeto da relagdo
obrigacional).

A obrigacdo tributéria, vale dizer o poder juridico de criar o crédito tributario,
ndo ¢ afetada por qualquer circunstancia capaz de modificar o crédito tributario, sua
extensdo, seus efeitos, mas garantias e privilégios a ele atribuidos ou excluir sua
exigibilidade (CTN, art. 140). O crédito tributdrio como realidade formal pode ser

afetado sem que o seja a sua substancia.

Os titulos de crédito comuns (judiciais e extrajudiciais), que nascem de uma
sentenca judicial ou de uma relagdo negocial (ou um fato), fundamentam a agdo
executiva comum e a agdo executiva fiscal, sem os quais, a agdo ndo prosseguira. E o
que dispoe o art. 583 do CPC: “Toda execuc¢ao tem por base titulo executivo judicial ou

extrajudicial.”

* Op. cit., pp. 118-119.
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Relativamente ao titulo de crédito fiscal, como fundamento da acao de execugao

fiscal, diz o art. 6° da Lei de Execug¢do Fiscal em seus §§ 1° e 2°:

§ 1° - A petigao inicial sera instituida como a Certidao da Divida Ativa, que
dela fara parte integrante;

§ 2° - A peticdo inicial e a Certiddo de Divida Ativa poderdo constituir um
unico documento, preparado inclusive por meio eletronico.

As espécies de titulos, inclusive o titulo executivo fiscal, estdo elencadas na

norma processual civil, listando-os o art. 584:

a) Sao titulos executivos judiciais:

I - a sentenca condenatoéria proferida no processo civil;

I - a sentenga penal condenatoria transitada em julgado;

Il - a sentenga arbitral e a sentenca homologatoria de transacdo ou de
conciliacdo;

IV - a sentenca estrangeira, homologada pelo Supremo Tribunal Federal;

V - o formal de partilha.

b) Sao titulos executivos extrajudiciais:

I - a letra de cambio, a nota promissoria, a duplicata, a debénture e o cheque;
IT - a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo devedor; o
documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas; o
instrumento de transagdo referendado pelo Ministério Publico pela
Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores;

IIT - os contratos de hipotecas, de penhor, de anticrese e de caucdo, bem
como de seguro de vida e de acidentes pessoais de que resulte morte ou
incapacidade;

IV - o crédito decorrente de foro laudémio, aluguel ou renda de imével, bem
como encargos de condominio desde que comprovado por contrato escrito;
V - o crédito e serventuario de justica, de perito, de intérprete, ou de
tradutor, quando as custas, emolumentos ou honorarios forem aprovados por
decisao judicial;

VI - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, Estado, Distrito
Federal, Territério e Municipio, correspondentes aos créditos inscritos na
forma da lei.

VII - todos os demais titulos, a que, por disposi¢do expressa, a lei atribui
forga executiva.

Como se vé, a Certiddo da Divida Ativa constitui titulo executivo da Fazenda
Publica. E porque originado de relacdo obrigacional tributaria, ¢ denominado titulo

executivo fiscal. Fiscal porque representa titulo de crédito do Fisco, como se
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denominam, também, os entes politicos titulares do crédito tributario (Unido, Fazenda
Nacional; Estado membro, Fazenda Estadual, Municipio, Fazenda Municipal, Distrito

Federal, Fazenda do Distrito Federal).

Dito antes sobre o titulo executivo, como a fundamentar a execugao fiscal, esta

gizado na lei que regula a execucao fiscal (n° 6.830/80), em seu art. 6°, que:

A peticdo inicial indicara apenas:

I - O juiz a quem ¢ dirigida;

IT - O pedido; e

III - O requerimento para a citagdo;

§ 1° - A peticdo inicial sera instruida com a certiddo da divida ativa, que dela

fara parte integrante, como se estivesse transcrita;

§ 2° - A petigdo inicial e a certiddo da divida ativa poderdo constituir um
unico documento, preparado inclusive por processo eletronico.

No Titulo I, Cap. II, Livro II do CPC, que trata da execucdo em geral e da
competéncia, nos arts. 575 e 576, consignam-se os titulos judiciais e extrajudiciais
como fundamento da execu¢do. Quanto ao juizo competente para o processamento da

acdo executiva, 1é-se no 1° artigo citado:

A execucdo, fundada em titulo judicial, processar-se-a perante:

I - os tribunais superiores, nas causas de sua competéncia originaria;

I - 0 juizo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdigdo;

III - o juizo que homologou a sentenga arbitral;

IV - o juizo civel competente, quando o titulo executivo for a sentenca penal
condenatoéria.”

E, no segundo (art. 576), assim se lé: “A execug¢dao fundada em titulo
extrajudicial serd processada perante o juizo competente, na conformidade do disposto

no Livro I, Titulo IV, Capitulos II e I11.”

Mais explicita ¢ a disposicao legal, contida no art. 583 do Cddigo de Processo,
quanto ao titulo de crédito, fundamento da execugdo, verbis: “Toda execugao tem por

base titulo executivo judicial ou extrajudicial.”
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De tudo decorre que, para as execugdes comuns por titulo judicial ou
extrajudicial, e fiscal por titulo extrajudicial, serdo elas instruidas com os devidos titulos
executivos — comuns ou fiscais —, perante o juizo competente, a partir da peticao inicial,
de iniciativa do credor(a) — particular ou a Fazenda Publica —, pois ¢ vedada a tutela
executiva per officium judicis. A iniciativa da parte de propor a execucdo judicial ¢
exigéncia legal e abrange todo e qualquer processo civil, assim pugnando o art. 262 do
CPC: “O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso

oficial.”

Vale ser transcrita a disposi¢ao legal, porque tem relacdo com ser o titulo
executivo o fundamento da execugdo civil ou fiscal, o que dispde o art. 283 do diploma
processual, verbis: “A peti¢cdo inicial seré instruida com os documentos indispensaveis a

propositura da acdo.”

Sao normas cogentes ou imperativas; que obrigam; € que se nao observadas, sao
reclamadas e punidas com a pena de indeferimento da inicial e conseqiiente extin¢do do
processo, sem julgamento do mérito, ex vi do art. 267, inc. IV, ¢/c os arts. 282, 283, 284
e seu Paragrafo Unico, quando dado pelo juiz o prazo de 10 dias, ndo for ela emendada,

a teor do art. 284, Paragrafo Unico do mesmo estatuto de rito.

A iniciativa das partes ¢ principio informador do processo judicial. A inacdo da
parte em nao ajuizar a demanda, pode significar a rentincia ao direito, e, verificada esta,
por um lapso temporal, fixado na lei, acarretard uma declarag@o judicial de prescri¢do

ou de decadéncia, que se traduz pelo perecimento de direitos.

Ao tratar especificamente das diversas espécies de execug¢do, no Titulo II, Cap. I,
Livro II, o Cddigo de Processo Civil dispde, ainda e mais enfaticamente, sobre o titulo
executivo, como base da execu¢do e sua importancia para a regularidade e

prosseguimento do processo executivo. E, assim, contém-se o art. 614:
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Cumpre ao credor, ao requerer a execu¢do, pedir a citagdo do devedor e
instruir a petigdo inicial:

I — com o titulo executivo, salvo se ela se fundar em sentencga (art. 584);

I — com a prova de que se verificou a condigdo ou termo.

E, oportunamente, o art. 616 determina a corre¢do de qualquer irregularidade
quando do ingresso da demanda executiva, pelo (a) exeqliente, rezando o dispositivo:
“Verificando o juiz que a peticao inicial estd incompleta, ou ndo se acha acompanhada
dos documentos indispensaveis a propositura da execucdo, determinard que o credor a

corrija, no prazo de 10 (dez) dias, sob pena de ser indeferida.”

5.1. TIiTULOS EXECUTIVOS JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL — FUNDAMENTOS DA

EXECUCAO CIVIL

Em Roma antiga, no processo de execucao, o credor que fosse detentor de um
titulo representado por uma sentenga, usava-o contra o devedor e seus bens de forma
direta e pessoal. No final da Idade Média, com o surgimento das mudangas e o
crescimento do comércio e da industria, provocados pelas revolu¢des comercial e
industrial, e, conseqiientemente, das relagdes mercantis, os titulos portados pelos
particulares foram equiparados aos titulos representados pelas sentengas dos juizes, os
quais serviam a fundar a execu¢do contra o devedor impontual, ou seja, inadimplente

em relagdo ao pagamento.

O revogado Codigo de Processo Civil de 1939 tratava de duas espécies de agdes
executivas: a agdo executiva propriamente dita, ou execucdo por titulo extrajudicial e
fundada em titulo extrajudicial; e a agdo executoria, fundada em titulo judicial, extraido

este de uma sentenca judicial, no processo de conhecimento.

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil, instituido pela Lei n°® 5.869,
de 11.1.73 (publicada no DOU de 17.1.1973), as agdes executivas foram unificadas,

fundadas no principio da unidade do titulo, que ¢ a base da execugao, como regrado no
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art. 583 do CPC, que reza: “Toda execugdo tem por base titulo executivo judicial ou

extrajudicial.”

Por conseguinte, ausente o titulo, a execugdo ¢ nula (nulla executio sine titulo),
como contido no art. 618, I, do mesmo codex: “E nula a execucao: se o titulo executivo

nao for liquido, certo e exigivel (art. 586).”

A faltar qualquer requisito essencial, o titulo é, pois, inexeqiiivel. Entdo,
unificadas as acdes executivas, sao elas nominadas de acao executiva (ou de execucao
forcada) e executoria, que se constitui como continuagcdo ao cumprimento da decisdo,
no processo de cogni¢do. E tantas outras denominagdes podem ser emprestadas ao
termo execucdo, que ndo atrapalham a idéia unica da a¢do executéria da executiva. Nem
mesmo aquelas de procedimentos especiais reguladoras dos juizados especiais (Lei n°
9.099/94) e das execucdes fiscais (Lei n° 6.830/80), sendo aplicavel a licdo de
ARAKEN DE ASSIS™, ao afirmar:

No codigo atual, opera-se a unificagdo das vias executivas, fundada no
principio do titulo (retro 10.2). Toda execucao se baseia em titulo executivo
(art. 583), judicial ou extrajudicial, os quais de resto, ostentam idénticas
qualidades (art. 586, caput). Assim, a existéncia de ritos especiais (p. ex. o
do crédito fiscal, contemplado na Lei 6.830/80; o das causas de menor
expressdo econdmica, (arts. 52 e 53 da Lei 9.099/94) ndo rompe a base
ideologica Unica da acdo executéria: dotou o legislador de procedimento
especifico a expropriacdo de bens para satisfazer aqueles créditos.

CANDIDO RANGEL DINAMARCOY, lecionando sobre a unificacdo das

execugoes judiciais, afirma no mesmo sentido:

Hoje, porém, esta unificada a execug@o. Na trilha de uma tendéncia ja muito
antiga no direito europeu (séc. XVI), eliminou-se a nossa chamada agéo
executiva ¢ fez-se com que os titulos extrajudiciais tivessem a mesma
eficacia dos judiciais de modo que toda execugdo ¢é realizada, no direito
brasileiro vigente, como a que se funda em sentenga condenatoria.

% Op. cit., p. 144.
Y 0p. cit., p. 179.
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Isso posto, a execucdo executiva judicial tem por base o titulo judicial ou
extrajudicial. Os titulos de crédito judicial, que embasam a a¢do executiva judicial, sdo
aqueles documentos que representam uma sentenca judicial, e que estdo alinhados no

art. 584 do Codigo de Processo Civil, sendo eles:

I — a sentenga condenatoéria proferida no processo civil;

IT — a sentenga penal condenatoria transitada em julgado;

Il — a sentenca arbitral e a sentenca homologatéria de transagcdo ou de
conciliagdo;

IV — a sentenga estrangeira, homologada pelo Supremo Tribunal Federal,;

V — o formal e a certidao de partilha.

A disposicao contida no art. 584, supra, enumera uma série de sentencas, que
formam titulos executivos (sentengas civeis, penais, arbitral e homologatoria; e
estrangeiras homologadas pelo STF.), fazendo inserir o formal e a certiddo de partilha,
porque estes se apresentam como a sentenca que julga a partilha de bens, no processo de
inventario e se contém como se a senten¢a fosse. O seu reconhecimento, como tal, ¢
referido no inc. V, Paragrafo Unico, ao dispor: “Os titulos a que se refere o n° V deste
artigo tém forca executiva exclusivamente em relacao ao inventariante, aos herdeiros e

a0s sucessores a titulo universal.”

Isso quer dizer que a certiddo ou formal de partilha figura como titulo ao
portador, decorrente de uma sentenca em inventario de bens, a beneficiar aquelas
figuras ali descritas, como titular do crédito, representado pelo quinhao hereditario
estampado no documento. A sentenca ¢ o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo,
decidindo ou ndo o mérito da causa (art. 162, § 1° do CPC). E que a sentenca em
inventério encerra o processo, mandando que se extraia certiddo e formal de partilha,
em favor dos interessados, para fazerem valer os seus direitos (partilha, divisdo,

alienac¢do, transcri¢do e registro de quinhao, etc.).

A sentenga que constitui o titulo executivo judicial € o provimento decisorio que

extingue o processo. No caso, proclama uma decisdo condenatoria, seja no processo
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civil, seja no processo penal, a impor, por coacdo, o cumprimento da obrigacao

representada na sentenca judicial.

O titulo de crédito judicial ¢ extraido do processo de conhecimento (ou
cognicdo), o que ndo ocorre com as sentengas que se contém nos processos que
reclamam uma decisdo declaratoria ou constitutiva de direito. A disposi¢ao do art. 584
do CPC ¢ taxativa, ao excluir as sentencas de cunho declarativo e constitutivo, em sua

relacdo.

Contudo, de realce, vale clarear que nas sentengas de cunho ndo condenatorio,
mas de eficdcia condenatoria, tanto no processo cautelar (que reclama um provimento
sentencial cautelar) como no processo de execugdo, surge uma obrigacdo a ser
cumprida. E o que ocorre nas a¢des de busca e apreensdo (de cunho satisfativa); e de

alimentos provisionais.

No processo de execucao, por exemplo, quando ocorre a extingdo da execucao
ou da agdo cautelar, em face de alegada decadéncia ou perda da eficacia da liminar, a
sentenca determina o pagamento de custas e honorarios advocaticios. In casu, na
sentenga, como conseqiiéncia ou efeito, consigna-se o dever da parte de pagar perdas e
danos. E, portanto, hd condenagdo ao efeito do art. 584, “I: Sao titulos executivos
judiciais: a sentenca condenatoria, proferida no processo civil; (...) Ademais, o termo
‘sentenga’ empregado no art. 584, I, mostra-se passivel de exegese compreensiva. (...)”.
Com isso, evidencia-se que as decisdes interlocutérias, principalmente sob formas de
liminares, franqueiam acesso a execucao for¢cada. Logo, a nota fundamental do art. 584,
I, reside, concretamente, na ecficacia condenatoria do ato decisorio, ¢ ndo na sua
tipificagdo legal (arts. 162 e 163). A respeito, essa ¢ a licao explicativa e interpretativa

do mestre ARAKEN DE ASSIS.*8

% Op. cit., p. 146.
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5.2. TiTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL — FUNDAMENTO DA EXECUCAO FISCAL

O titulo de crédito é uma cartula, ou documento, onde se inserem direitos e
obrigagdes entre as partes que firmaram e formataram o ato negocial (titulo
extrajudicial); ou a sentenca judicial condenatoéria, ou com eficacia de condenacdo, que
obriga o condenado a uma prestagao (titulo judicial). O titulo extrajudicial dispensa uma
sentenga condenatoria que obrigue as partes, posto que ao ser formatado na forma legal,
por si s0 ja tem forga executiva, tornando lei inter pars. O titulo de crédito — judicial ou
extrajudicial — “¢ um documento necessario ao exercicio do direito nele mencionado”,

lembra Cesare Vivante.

Para JOSE FREDERICO MARQUES®, como defini¢o:

Titulo executivo judicial é a denominagao dada a prestag@o tipica provida de
forca executiva, quando certa liquida e exigivel. Trata-se de prestagdo tipica,
porque nao ha titulo executivo sem disposi¢dao expressa de lei. Indica esta
qual a prestacdo que integra o titulo executivo e, a0 mesmo tempo, da os
contornos formais deste. Portanto, se a prestagao e respectivo instrumento se
subsumem na descricao legal, configurado se acha o titulo executivo.

Como instrumento a aparelhar a execugdo, deve o titulo estar rigorosamente
formado (requisitos essenciais € ndo essenciais), porque, se assim ndo for, deixa de ser
liquido, certo e exigivel e, por conseguinte, inexeqiiivel. Nao pode, nesse caso, servir a
aparelhar a execucdo. O art. 585 do CPC enumera as varias espécies de titulos

executivos extrajudiciais, sendo eles:

I - letra de cambio, nota promissdria, debénture, duplicata e cheque;
II - instrumento publico ou particular de confissdo de divida;

III - contratos de caucdo e seguros de vida e acidentes pessoais;

IV - rendas imobiliarias e encargo de condominio;

V - custas, emolumentos e honorarios de auxiliares do juiz;

VI - certiddo da divida ativa da Fazenda Publica;

¥ Institui¢ées de Direito Processual Civil, vol.V: Campinas Millennium/SP, revista, atualizada e
complementada por Ovidio Rocha Barros Sandoval, 1999, p. 17.
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VII - titulos previstos em leis extravagantes.

Os titulos de crédito sdo formados em cartulas ou papel e se constituem em um
documento que representam um direito de crédito. Sao criados de acordo com a lei para
definir uma relacdo juridica obrigacional, decorrente de um negdcio juridico ou de uma
decisdo judicial. Elencados, pois, no estatuto processual e nas leis extravagantes,
firmam um liame juridico de compromisso entre o devedor e o credor. Sendo um
compromisso com vencimento futuro, somente a falta desse pagamento, no prazo
fixado, a norma legal autoriza a execu¢do judicial do titulo contra o devedor
inadimplente. Quer dizer, a falta do pagamento no vencimento, ou inadimplemento, ¢
pressuposto da acdo executdria. Tratando-se de pressuposto para a execucdo, cabe ao
juiz observar a existéncia do inadimplemento. Obviamente, ndo se trata de pressuposto
processual, mas de pressuposto de fato da execucdo, fato constitutivo da demanda
executoria, ou pressuposto pratico da execugdo, como na licdo de LIEBMAN™ que
afirma, em sintese: “A situacdo de fato que pode dar lugar a execugdo consiste sempre

na falta de um cumprimento de uma obrigagao por parte do obrigado.”

5.3. INSTITUICAO E REQUISITOS DO TiTULO DE EXECUCAO FISCAL

A fonte dos titulos de crédito, em regra, ¢ a manifestacdo de vontades entre duas
ou mais partes, em uma relagdo obrigacional, ou decorrente de uma imposi¢ao
decisoria, extraida de sentenca judicial, num processo de conhecimento. Trata-se de
titulos de crédito comuns que ligam devedor e credor, por for¢a do contrato ou da lei e
da sentenca, pelos quais as partes que celebram um negdcio neles fixam direitos e
deveres. Em relagdo ao titulo decorrente de sentenca, obriga-se o devedor a cumprir a
prestacdo em face de descumprimento de um dever, por dolo ou culpa, nascido da

pratica de um ato ilicito, civil ou penal.

Nesse caso, o titulo de crédito comum nasce ou € instituido, sem maiores

formalidades, no momento em que as partes — credor ¢ devedor —, ao celebrarem o

% 0p. cit., p. 6.
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negdcio juridico, confirmam o compromisso que os vincula, o qual, depois de
celebrado, devera ser respeitado, quanto ao que nele se contém. No caso de
inadimplemento, a parte credora dele fara uso para embasar a cobranca judicial, por
meio da acdo executiva, até a satisfacao do crédito, ou seja, até o limite do bem ou valor
que lhe fora retirado pelo devedor, ou de uma sentenca judicial, em que o devedor fora

condenado pela pratica de uma ag¢ao, civil ou penal, contraria a lei.

Quanto ao titulo de crédito executivo fiscal, para a sua institui¢do, varias
situacdes se apresentam. Primeiro, o titulo de crédito fiscal, ao contrario dos demais
titulos civis ou comuns, ndo nasce da vontade de partes que praticam atos negociais,
entre si; a dois, a relagdo que origina o titulo de crédito fiscal se dé entre o Fisco/Estado
e o contribuinte ou responsavel tributario, em face de uma obrigacao tributaria e de um
crédito tributario, nascido este por forga de lei. Isto €, a lei institui as situagdes faticas
que geram o tributo e, a seguir, a forma de instituir a obrigacdo tributaria que o
representa, para efeito de torna-lo crédito do Estado e débito do Contribuinte. E verdade
que o crédito tributario nasce com o lancamento — que ¢ a atividade administrativa de
inscrever a divida nos registros da receita fazenddria —, apesar de algumas opinides
contrarias afirmarem que o crédito tributario nasce com o surgimento do fato imponivel

ou fato gerador.

Mas, recorramos a Lei n° 6.830/80, que ¢ a norma basica da execucado fiscal e
vamos anotar que o titulo de crédito fiscal é: a Certiddo da Divida Ativa da Fazenda
Publica (art. 585, VI, do CPC). A Certidao da Divida Ativa ¢ extraida da inscri¢ao da

divida em registro, ou livro, o que define o art. 2° da LEF:

Constitui divida ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou
ndo tributaria na Lei 4.320, de 17.03.64, com as alteracdes posteriores, que
estatui normas gerais de Direito Financeiro para elaboragdo e controle dos
or¢amentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal.
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E complementa a disposi¢do no § 1% “Qualquer valor cuja cobranga seja
atribuida por lei as entidades de que trata o art. 1°, serd considerado divida ativa da

Fazenda Publica.”

Com efeito, a divida ativa da Fazenda Publica diz-se tributaria ou nao-tributaria,
como definidas na Lei n® 4.320/64, com a redacao que lhe da o Dec.-Lei n® 1.735/79,
com vigéncia em 1/1/80, e depois escriturada como crédito, dispondo o art. 39: “Os
créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou nao-tributaria, serdo escriturados
como receita do exercicio em que forem arrecadados, nas respectivas rubricas

orcamentarias.”

Como conseqiiéncia, em face da inadimpléncia do devedor, incidirdo sobre o
crédito tributério principal, originado da divida ativa da Fazenda Publica, multa, juros e
corre¢ao monetaria, se for o caso, nos termos do § 2° da LEF, verbis: “A divida ativa da
Fazenda Publica, compreendendo a tributdria e a ndo-tributaria, abrange atualizag¢ao

monetaria, juros e multa de mora e demais encargos em lei ou contrato.”

A natureza juridica do langcamento tributario ja foi objeto de grandes
divergéncias doutrindrias. Hoje, porém, ¢é praticamente pacifico o entendimento
segundo o qual o langamento ndo cria direito. Seu efeito ¢ simplesmente declaratorio.
Entretanto, no CTN, o crédito tributdrio ¢ algo diverso da obrigagdo tributdria. Ainda

que, em esséncia, o crédito e a obrigacao constituam a mesma relagao.

Do enunciado contido no art. 2° da Lei n°® 6.830/80, extrai-se, pois, que a divida
se reparte em dupla natureza: natureza tributdria e natureza ndo-tributaria. Tem natureza
tributaria quando originaria de obrigacdo, legalmente instituida, em favor da Fazenda
Publica, relativa a tributos, seus adicionais e multas, como anotadas no registro da
reparticdo administrativa, apds o prazo de pagamento, fixado por sentenca judicial
transitada em julgado ou pela lei. Quanto a divida ativa nao-tributaria, esta se expressa
nos créditos oriundos de contribuigcdes fixadas em lei, empréstimos compulsorios,

multas, com exce¢ao das multas tributarias, juros, laudémios, aluguéis ou taxas de
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ocupacgao, custas processuais, precos de servigos, indenizagdes, reposigdes, restituigoes,
alcances do responsavel; ainda os créditos oriundos de obrigagdes em moeda
estrangeira, de contratos, ou operagdes de financiamento, ou sub-rogacdes de garantia,
hipoteca, fianga ou aval, que sejam impagos a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal,
aos Municipios ou suas Agéncias Financeiras. (ex vi do art. 201 do CTN, c/c o art. 39, §

2° da Lei n® 4.320/64, com a redagdo introduzida pelo art. 1° do DL n°® 1.735/79).

JAMES MARINS’ 1, ao lecionar sobre a institui¢ao da divida ativa, génese do

titulo executivo extrajudicial, afirma:

A autotutela da administragdo tributaria encerra-se com a formacao do titulo
executivo extrajudicial, que se procede através da inscricdo do crédito
tributario definitivamente lancado e ndo pago, corporificando a denominada
Certiddo da Divida Ativa, CDA, que aparelhard a execugdo fiscal. A
execugdo forgada dos bens do devedor da-se, no Brasil, através da acdo
propria (disciplinada pela Lei 6.830/80), que deve ser proposta pela Fazenda
Publica, perante o Poder Judiciario.

Dos requisitos da Certidao da Divida Ativa: A CDA ¢ extraida dos registros —
livro proprio ou arquivo virtual — e ¢ o documento que formata o titulo executivo e lhe
da carater de executoriedade. A inscri¢ao da divida ativa ¢ a atividade da administragcao
que, obedecidos os requisitos legais, criard o titulo de crédito fiscal, fundamento da
execucao fiscal, a ser promovida pela Fazenda Publica, e perante o juizo competente,
como esta disciplinado no art. 578, que dispde: “A execucdo fiscal (art. 585, VI) sera
proposta no foro do domicilio do réu; se nao o tiver, no de sua residéncia ou no lugar

onde for encontrado.”

Ainda mais, a regra acima ditada estende a competéncia do juizo da fazenda,
para processar a execucdo fiscal, dispondo o seu Paragrafo Unico, ressalvada a

disposi¢ado do art. 5° da L.E.F, como transcrito:

a) Na execucao fiscal a Fazenda Publica podera escolher o foro de qualquer
um dos devedores, quando houver mais de um ou o foro de qualquer um dos

! Direito Processual Tributdrio Brasileiro (Administrativo e Judicial): Dialética/SP, 2001, p. 531.
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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
resida o réu, ou, ainda, no foro da situacdo dos bens, quando a divida dele se
originar.

b) Art. 5° da LEF - A competéncia para processar ¢ julgar a execucdo da
Divida Ativa da Fazenda Publica exclui a de qualquer outro juizo, inclusive
o da faléncia, da concordata, da liquidag@o, da insolvéncia ou do inventario.

Nas disposi¢cdes que fixam a competéncia jurisdicional para o julgamento da
acdo executiva fiscal, proposta pela Fazenda Publica, da-se énfase ao domicilio do
devedor a ser executado, sendo certo afirmar que a Fazenda Publica ndo tem foro
privilegiado, verificando-se a instituicdo de varas especializadas, nas capitais dos

Estados, segundo as normas da Lei n® 6.830/80 e de Organizag¢do Judicidria.

Nesse sentido, tém decidido os tribunais, vindo a afirmar o STJ 32 verbis:

Ainda que o devedor venha a falecer, a cair em faléncia, em insolvéncia ou
liquidagdo, continuara a Fazenda com o privilégio de executar a sua Divida
Ativa no foro da execucgdo fiscal, e sob o procedimento da Lei n. 6.830, sem
nenhuma sujei¢do ao juizo universal eventualmente instaurado. Dessarte, a
existéncia de procedimento administrativo de liquidagdo extrajudicial néo
impede a instauragdo de execucdo fiscal nem acarreta a suspensao da qual ja
estiver em curso contra a empresa insolvente.

Quanto aos requisitos da Certidao da Divida Ativa: primeiramente a Certidao da
Divida Ativa devera esta autenticada pela autoridade administrativa competente. E o
que diz o art. 202 do CTN, elencando os requisitos indispensaveis a instituicdo da

inscri¢ao da divida ativa:

O termo de inscricdio da divida ativa, autenticado pela autoridade
competente, indicara, obrigatoriamente:

I - o nome do devedor e, sendo caso, dos co-responsaveis, bem como,
sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros;

52 STJ., 1* T., REsp. 191.104.SC, Rel. Min. Garcia Vieira, ac. de 14.12.1998, DJU, 29 de mar. 1999, p.
101.
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II - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

III - a origem e a natureza do crédito, mencionada especialmente a
disposi¢do da lei em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita; e,

V - sendo caso, o niimero do processo administrativo de que se origina o
crédito.

Paragrafo Unico: A certiddo contera, além dos requisitos deste artigo, a
indicag¢do do livro e da folha da inscrigao.

De realce, as disposigdes dos arts. 203 e 204, que dizem das causas de nulidade
da inscri¢ao e do processo de cobranca decorrente de erros ou omissodes verificadas no
ato da inscri¢do e omissdes de quaisquer daqueles requisitos enumerados. A divida,
devidamente inscrita, goza da presun¢ao de liquidez e certeza, e tem efeito de prova
pré-constituida. Registre-se, ainda, que a alegada nulidade pode ser sanada, no decurso
do processo, até a decisao da 1* instancia, mediante a substituicdo da certidao nula (art.
2°, § 8° da LEF). Em relagdo a presuncdo de liquidez e certeza, ela pode ser elidida,
posto que a presuncdo ¢ relativa, argiiivel pelo sujeito passivo ou terceiro a que

aproveite, substituida a presun¢ao jure et de jure pela presungdo jure tantum.

Também, os requisitos da inscricao da divida ativa estdo alinhados no art. 2°, §§
5° e 6° da Lei de Execucao Fiscal (n® 6.830/80) que, apenas, reproduz aqueles referidos
no CTN e antes citados, observando-se que o § 5° da Lei especial das Execucoes Fiscais
exclui, indevidamente, os requisitos do termo de inscri¢do da divida ativa, em referéncia
a indicagdo do livro e da folha em que figura a inscricdo. Tal omissdo, se ndo seguir o
art. 202 do CTN, anula a inscri¢do e 0 processo, uma vez que sdo os requisitos legais
que tornam o titulo liquido e certo. E, ainda mais, por presuncao legal, como
disciplinado na disposi¢do de lei, reza o art. 204 do CTN: “A divida regularmente
inscrita goza da presuncao de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-

constituida.”
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6. SUJEITOS DA ACAO EXECUTIVA FISCAL

Sujeitos da acdo executiva fiscal sdo aquelas pessoas a que as normas de
execucdo fiscal e subsidiaria processual civil atribuem legitimidade ativa ou passiva,
para estarem em juizo, no processo judicial tributario de execu¢do, como integrantes da
lide. Uma como demandante, mais propriamente exeqiiente, outra como demandada ou
executada, impondo a norma processual a necessidade de demonstrarem elas interesse e
legitimidade processual, como gizado no art. 3° do Estatuto Processual Civil, seja o
exeqiiente, seja o executado: “Para propor ou contestar agdo ¢ necessario ter interesse e

legitimidade.”

A agdo, ordinaria ou especial, ¢ o meio de que se serve o titular de um direito ou
interesse material, violado ou ameacado de violagdo, contra aquela pessoa que agiu
contra legem, em prejuizo concreto daquele. No juizo, a a¢do é proposta pelo autor
contra o réu. Ali se forma o processo com a pega inicial de fls. 2 ou 2 e ss., aparelhada
com os documentos indispensaveis a sua propositura. As matérias de fato e as matérias
de direito serdo discutidas e apreciadas, na fase de instrucdo processual e ou
preliminarmente. E, ao final, por sentenca ou acérdao, sera dirimido o conflito entre as
partes. Sentenca do juizo ou acorddo dos tribunais, este em grau de recurso ou em sede
de competéncia origindria, quando irrecorriveis, pde termo ao processo e, assim,
encerram o oficio da jurisdi¢do. A tutela jurisdicional foi prestada, finalmente, na

conformidade da lei, gizando o art. 463 do CPC:

Ao publicar a sentenga de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio
jurisdicional, sé podendo altera-la:

I - para lhe corrigir, de oficio ou a requerimento das partes, inexatidoes
materiais, ou lhe retificar erros;

II - Por meio de embargos de declaragao.

Sujeitos ativos da acdo executiva geral ou fiscal — legitimidade ad causam — nao

confundir com os sujeitos processuais — sdo aqueles elencados nos arts. 566 do CPC:

Art. 566: Podem promover a execugao forcada:

72



I — o credor a quem a lei confere titulo executivo;

II — o Ministério Publico, nos casos prescritos em lei; e

Art. 567: Podem também promover a execucdo ou nela prosseguirem:

I — o espolio, os herdeiros ou os sucessores do credor, sempre que, por morte
deste, lhes for transmitidos o direito resultante do titulo executivo;

IT — o cessionario, quando o direito resultante do titulo executivo lhe foi
transferido por ato entre vivos;

IIT — o sub-rogado, nos casos de sub-rogacdo legal ou convencional.

Sdo estes os sujeitos ativos ou dotados de legitimidade ativa quando portadores
de titulos executivos — comuns ou fiscais —, como relacionados no art. 585 do CPC, que

podem promover a agdo de execugdo, civil ou fiscal.

Sujeitos passivos ou de legitimagdo passiva sdo aquelas pessoas ou entes
alinhados no Coédigo de Processo Civil, que os relaciona, e a serem chamados

executados, como esta no art. 568:

Sao sujeitos passivos na execucao:

I — o devedor, reconhecido como tal no titulo executivo;

II — o espolio, os herdeiros ou os sucessores do devedor; o novo devedor,
que assumiu, com consentimento do credor, a obrigagdo resultante do
titulo executivo;

Il — o novo devedor que assumir com consentimento do credor, a
obrigacao resultante de titulo executivo;

IV — o fiador judicial;

V — o responsavel tributario, assim definido na legislacdo propria.

Sao denominados sujeitos ativos porque se situam como credores de uma relagao
juridica obrigacional, e, em conseqiiéncia, no polo ativo da demanda executoria — ag¢do
de execugdo —; e sujeitos passivos porque sao os devedores da prestacdo devida,
representada no titulo de crédito, o que se extrai da relagdo obrigacional, originada da

lei, do contrato ou da sentenca.

6.1. SUJEITO ATIVO DA EXECUCAO FISCAL — A FAZENDA PUBLICA
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A respeito da legitimacao ativa da execugdo fiscal, afirma ENRICO TULLIO
LIEBMAN®: “Legitimagdo (ou legitimidade ‘ad causam’) é a qualidade da pessoa que
pode promover ou contra a qual se pode promover a execugdo. Legitimacdo ativa &,

pois, a titularidade da agdo executdria.”

Na ag¢do executiva civil, a legitimidade ativa ¢ da pessoa fisica ou juridica
(particular ou de direito publico), indicada pela norma processual civil a estar no polo
ativo da demanda executoria, como sujeito ativo, qualificado na peca inicial de
exeqliente. Essa pessoa se coloca como credora de uma obrigacdo, em relagdo a outra,
devedora de uma prestagdo, constituida a relagdo juridica obrigacional. E a parte que
pode promover a execucdo forcada, elencadas nos arts. 566 e 567 do Cddigo de

Processo Civil.

Na ac¢do executiva fiscal, o sujeito ativo, dotado de legitimidade ativa ad causam
et ad processum ¢ a Fazenda Publica (art. 566, I, ¢/c o art. 585, VI, ambos do CPC),
posto que detentora de titulo executivo fiscal, conferido por lei, podendo-se, ainda,
ampliar a definicdo, dizendo: “A Fazenda Publica ¢ o ente politico, dotado de
competéncia e capacidade para instituir e cobrar tributos — de acordo com a CF (arts.
145 e ss). Em matéria tributaria, os entes politicos, Unido, Estados, Municipios e

Distrito Federal, sdo denominados Fazenda Publica.”

Prossegue ainda o mestre, em referéncia ao CPC de 1939 e a inclusdo do

Ministério Publico, no elenco dos sujeitos ativos da Execugdo:

Com melhor sistematica que o anterior, o codigo vigente discrimina os
legitimados ativamente para a execugdo nos arts. 566 e 567 expressamente
incluindo dentre eles, o Ministério Publico, nos casos prescritos em lei (p.
ex., CPP, art. 68; Lei 1.341, de 30.1.1951, art. 38, XI). Afora a expressa
indicagdo de lei, o Ministério Publico tera legitimidade para promover a
execu¢do sempre que possa atuar no processo como parte (art. 81,
CPC/1973), mas nao nas causas em que deva intervir como fiscal da lei (art.
82).

53 .
Op. cit., p. 91.
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A Constituicdo Federal, o Cdédigo de Processo Civil e a Lei Organica do
Ministério Publico disciplinam as atribui¢des do Ministério Publico, inclusive quanto a

ser parte no processo civil.

O Ministério Publico ¢ institui¢do permanente, essencial a fun¢do jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem publica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, o que dispde o art. 127 da Constitui¢ao
atual. Dotado de autonomia funcional e administrativa (§ 2°), o art. 129 elenca suas

atribui¢des nos incisos I a IX.

(...) Quem ¢ a Fazenda Publica? pergunta e responde CASSIO SCARPINELLA
BUENO™:

O termo Fazenda Publica — seja Federal, Estadual, Distrital e Municipal — €
usado comumente quando: o tema ¢é execugdo para destacar que quem sofre a
atividade jurisdicional ¢ a parcela financeira da administragao publica. Quem
paga, em ultima analise é o erario. Nesse sentido, ndo haverd maiores
duvidas de que a Unido, os Estados-membros, os municipios e o Distrito
Federal sao Fazendas Publicas, para fins de execucdo. Por identidade de
razdes, suas autarquias e fundacdes, pessoas regidas pelo direito privado,
tanto quanto aquela pelo Direito Publico, também devem estar sujeitas as
mesmas regras que ndo ¢ demais repetir, derivam do direito material ptblico.

No mesmo sentido, traz o mestre a definicdo de Fazenda Publica, por
AMERICO LUIS MARTINS DA SILVA™: “A Fazenda Publica é a representagio do

Estado e suas autarquias, em todas as suas esferas, tratando-se de agente arrecadador

> Processo de Execugdo, série Processo de Execugdo e assuntos afins,vol. 2, Coord. Sérgio Shimura e
Teresa Arruda Alvim Wambier: Revista dos Tribunais/SP, 2001, p. 122.

> “Fazenda Pblica é a soma de todos os bens patrimoniais, ptblicos e privados, de uma entidade de
direito publico interno ¢ de seus rendimentos e rendas, impostos, taxas e outras contribui¢des ou receitas
ndo-tributarias arrecadadas. Diz-se, também, que a Fazenda Publica ¢ o Estado, financeiramente
considerado. Por outro lado, o conceito de Fazenda Publica é amplo, uma vez que sem os adjetivos
‘federal’, ‘estadual’ ou ‘municipal’, abrange, além da Unido Federal, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, as suas respectivas autarquias e fundagdes publicas; Da mesma forma, a Administragéo
Publica, a bem da verdade, quando ingressa em juizo por qualquer de suas entidades estatais ou
autarquicas, ou por seus 6rgdos que tenham capacidade processual, recebe a designagdo tradicional de
Fazenda Publica, porque o seu erario € que suporta os encargos patrimoniais da demanda.” Apud
BUENO, Cassio Scarpinella, op. cit., p. 122.
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dos tributos € como ente perante a justica tributdria, ora como autora-exeqiiente, ora

como ré-executada.”

6.2. SUJEITOS PASSIVOS DA EXECUCAO FISCAL — O CONTRIBUINTE E O

RESPONSAVEL TRIBUTARIO

No poélo passivo da acdo executiva fiscal estd o sujeito passivo, que € o
contribuinte ou o responsavel tributario. S3o as pessoas, fisicas ou juridicas (privadas
ou de direito publico), que, por lei, estdo obrigadas a pagar o tributo, e que, ndo o
fazendo, serdo compelidas a fazé-lo, por meio da acao executiva fiscal, promovida pela
Fazenda Publica. O contribuinte ou responsavel tributario obriga-se a pagar o tributo,
decorrente da obrigacgdo tributaria principal e acessoria, uma vez que estd em relagao
direta e pessoal com a situagdo que constitui o fato gerador, respectivo. Denomina-se
responsavel tributario, quando o devedor se caracterizar como contribuinte indireto, e

sua condi¢do de obrigado esta disposta na lei.

A LEF discrimina, em relagdo, os sujeitos passivos da acao executiva fiscal, em

seu art. 4°, ao dispor:

A execucao fiscal podera ser promovida contra:

I - o devedor;

II - o fiador;

III — o espolio; a massa; o responsavel, nos termos da lei por dividas
tributérias, ou nao, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado;
IV — os sucessores a qualquer titulo.

Em sintese, define-se:

I — devedor ¢ aquele que na posigdo de contribuinte, situa-se na relagdo
obrigacional de carater pessoal e direto com a situagdo que constitua o
respectivo fato gerador (art. 121, Paragrafo Unico, ¢/c o art. 122, do CTN);
IT — fiador, € o sujeito que se responsabiliza pelo cumprimento de obrigagdo
assumida por terceiro, se o devedor ndo o satisfaz, na quantidade e nimero
devidos;

III — trata-se o espolio de representagdo do inventario por bens deixados por
morte de uma pessoa (fisica), devendo ser apurada, por informagdes ao juizo
e a seu oficio, sobre a existéncia de débitos fiscais, antes da partilha;

IV — a massa falida € a representacao judicial ou extrajudicial da pessoa
juridica de direito privado. De se observar que, sendo o crédito perante a
Fazenda Publica de natureza tributaria, esta ndo submetera a concurso de
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credores ou habilitacdo em concordata ou faléncia. Mas no caso de divida
ativa de natureza ndo-tributaria, os créditos serfo relacionados, para
pagamento posterior, pela massa falida, em ordem de preferéncia (ex vi do
art. 29, Paragrafo Unico da LEF);

V — o responsavel tributario ¢ aquele que sem revestir-se da condigdo de
contribuinte, assume, para com a Fazenda Publica, obrigacdo decorrente de
expressa disposicao legal e,

VI — os sucessores. Regra geral ¢ que a obrigagdo de pagar os tributos é do
contribuinte — aquele que esta em relagdo econdmica direta com o ato, fato
ou negodcio, que da origem a tributagdo. Contudo, a lei, considerando que as
relagdes fisco/contribuinte fundam-se em critério econdmico, nomeia
pessoas outras como obrigados tributarios. Sucessor tributario €, pois, a
pessoa fisica ou juridica — que se obriga, pelo sucedido, a pagar o tributo (ex.
no caso de herdeiros e sucessores causa mortis; a massa, decorrente de
faléncia da pessoa juridica; o adquirente de bens, etc. (arts. 129 a 133 do
CTN).

A responsabilidade dos sucessores nasce a partir do fato que gera a sucessao.
Todavia, a obrigagdo dirige-se aos tributos apurados, em langamento, devidos mesmo
antes do momento da sucessdo. E o que se extrai da disposicao contida no art. 133 do

Codigo Tributario, que define:

A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por
qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial
ou profissional, e continuar a respectiva exploragdo, sob a mesma ou outra
razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos,
relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I — integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, indistria
ou atividade;

IT — subsidiariamente como o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou
iniciar dentro de 6 (seis) meses, a contar da data da alienacdo, nova atividade
no mesmo ou em outro ramo do comércio, industria ou profissdo.
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7. JUiZO DE ADMISSIBILIDADE NA ACAO DE EXECUCAO FISCAL

No processo de execugdo civil ou de execucdo fiscal, impde-se que as agdes
sejam instruidas e formatadas segundo as regras estatuidas nas normas de processo de
execucdo civil e de execugdo fiscal. Os documentos indispensaveis a propositura da
demanda, bem como a legitimagdo e o interesse, sdo requisitos que, se ndo observados,
maculam o seu processamento regular. No Juizo de admissibilidade, ¢ de se observar a
existéncia dos requisitos essenciais, para que o processo atinja a sua funcao teleologica,
que ¢ a composicdo da lide executoria e, também, que se atenda ao seu objetivo, qual
seja, uma sentenca justa, conforme o direito, a satisfazer os interesses das partes e

manter a paz social.

Para propor ou contestar a a¢do, ¢ necessario ter interesse e legitimidade; os
documentos necessarios a instru¢do do processo sdo requisitos impostos de forma
cogente, a serem apresentados pelas partes processuais; a competéncia, como sendo o
limite da jurisdicao, € de ser observada, para que um juiz sem competéncia jurisdicional
ndo se coloque na relagdo triangular do processo indevidamente, impondo, em todos os

casos, a sua anulagdo.

Assim, para que qualquer nulidade seja sanada, de plano, deve ser observada

qualquer desatengdo as disposi¢cdes normativas, nesse sentido.

A agdo executiva fiscal tem como fundamento o titulo executivo fiscal. No juizo
de admissibilidade, devem as partes, inclusive o juizo, observar a existéncia ou nao
daqueles requisitos de admissibilidade. Dai decorre que, como maior interessado, o
executado aponte esse fato, que poderd provocar a nulidade do processo de execugao,
ao juiz desatento, o que ndo se deve confundir com a improcedéncia da execugdo. O que
objetiva a argiiicdo, que pode ser oposta por simples peticao ao juiz, ¢ evitar a nulidade
da execu¢do ou do processo, ausente um dos requisitos ou pressupostos para a sua
propositura (pressupostos processuais ou condi¢cdes da agdo). Ressalte-se que, nesse

caso, o juiz pode decidir de oficio, uma vez que se trata de matéria de ordem publica,
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concedendo prazo legal, para a sanacao da irregularidade, ou extinguindo o processo,
sem julgamento do mérito, em face da situacdo de direito argiiida ou verificavel de

oficio.

HUGO DE BRITO MACHADO®, em relacdo ao juizo de admissibilidade, na

acdo de execucao civil e fiscal, leciona que:

Todo ato postulatério deve ser submetido ao crivo no juizo de
admissibilidade. No processo de execugdo o juizo de admissibilidade esta
previsto expressamente no art. 616 do CPC, e art. 7° da Lei 6.830/80,
oportunidade na qual pode o juiz constatar vicios insanaveis no titulo, e,
assim o fazendo, deve indeferir a inicial. A nulidade da execug@o pode ser
decretada em qualquer fase do processo por iniciativa do proprio juiz.

Em conclusdo, confirma-se a norma invocada, dispondo o art. 616 do Cédigo de
Processo Civil, verbis: “Verificando o juiz que a peti¢ao inicial estd incompleta ou nao
se acha acompanhada dos documentos indispensaveis a propositura da execugdo,

determinara que o credor a corrija, no prazo de 10 (dez), sob pena de ser indeferida.”

E, na mesma linha de imposicdo legal, dispde o art. 7° da Lei das Execugdes

Fiscais:

O despacho do juiz que deferir a inicial importa em ordem para:

I — citagao pelas sucessivas modalidades previstas no art. 8°;

IT — penhora, se nao for paga a divida nem garantida a execugao, por meio de
deposito ou fianga;

III — arresto, se o executado ndo tiver domicilio ou dele se ocultar;

IV — registro de penhora ou de arresto, independentemente de pagamento de
custas ou outras despesas, observado o disposto no art. 14; e

V — avaliagd@o dos bens penhorados e arrestados.

A citagdo ¢ o ato ou forma — procedimento — que se traduz no chamamento do
executado para pagar a divida, no prazo de 5 (cinco) dias, com os acréscimos legais

(juros, multa e encargos constantes da CDA) ou garantir a execugao, ex vi do art. 8° da

6 Op. cit., p. 112.
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LEF. Na execugao civil, o devedor ¢ citado para, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas,

pagar a divida ou nomear bens a penhora (art. 652 do CPC).

Citado o devedor/executado, compde-se a lide executoria integrando-a
independentemente de resposta ao chamamento citatorio. Querendo, ele pode oferecer
defesa, por meio de Embargos a Execucdo, garantido o juizo, pela penhora de bens ou,
se for o caso, oferecer a Excecdo de Pré-Executividade ou Obje¢do de Nao-
Executividade, independentemente de garantia da execucdo sobre seus bens, esta,

segundo orientagdo da doutrina e da jurisprudéncia, prevalecentes e atualizadas.

LENICE SILVEIRA MOREIRA®’ d4 importéncia ao enfrentamento da alegagéo
de nulidade da execugdo, no juizo de admissibilidade, independentemente de penhora e
embargos, por simples peti¢ao, concluindo que: “(...) Pelas razdes antes referidas, ¢ de
se concluir que ¢ inaceitavel incluir os embargos como Onus inevitavel imposto ao
devedor pela execucao fiscal nula, posto que a nulidade pode ser apontada e decretada a

qualquer tempo independentemente de embargos.”

Assim, verificada a falta de algum pressuposto processual ou condi¢ao da agao,
compete ao juiz, no juizo de admissibilidade da execucdo, de oficio, extinguir a ag¢do
executiva, antes da citacdo, sem penhora de bens do executado, cabendo ao executado

opor Exce¢do ou Objecdo, se ndo observado o fato pelo juiz da execugao.

Na verdade, em qualquer tempo e juizo pode-se alegar a nulidade da acao
executiva nas hipdteses em que informam as disposi¢des do Codigo de Processo Civil e
da Lei Especial de Execu¢ao Fiscal, cotejando-as com os principios constitucionais e
processuais atinentes a espécie, ou seja, em face da auséncia de requisitos legais,

independentemente de garantia do juizo.

A execucao fiscal — que ¢ a agdo judicial tributdria do Estado, contra o

contribuinte ou responsavel tributdrio inadimplente — esta disciplinada, no Brasil, pela
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Lei n® 6.830 de 22 de setembro de 1988 — denominada Lei das Execugdes Fiscais
(LEF.) e, subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil (Lei 5.869, de 11.1.1973),
por forca do que dispde o art. 1° da lei especial supra, que reza: “A execucao judicial
para cobranca da divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e respectivas autarquias serd regida por esta lei, subsidiariamente, pelo

Cddigo de Processo Civil.”

Antes de 22 de setembro de 1980, quando passou a vigorar a LEF (Lei n°
6.830/80) a execucao fiscal era totalmente regulada pelo Cédigo de Processo Civil de
1973, como execucdo comum (ex vi dos arts. 566 e ss.). O novo regime ditado pela
LEF., de 1980, foi instituido para acelerar e disciplinar melhor a execu¢do fiscal, em
favor da Fazenda Publica. Norma subsididria, o Cédigo de Processo Civil presta-se a
preencher as lacunas e omissdes da lei especial, que, em seus 42 artigos, trata,
basicamente, da constituicdo da Divida Ativa, da competéncia especial do Juizo e das
partes processuais; € muito pouco trata da venda em hasta publica de bens do
executado, para a entrega do “valor” arrecadado a Fazenda Publica credora-exeqiiente.

Nada trata da extin¢do da execugdo e do processo.

Toda agdo executiva, comum ou fiscal, tem por base um titulo de crédito
(judicial ou extrajudicial). O titulo de crédito da Fazenda Publica origina-se da inscri¢ao
do crédito langado definitivamente e ndo pago, corporificando a Certidao da Divida
Ativa, que, justamente, aparelhard a execugdo fiscal, sendo neste aspecto o que dispdem

os arts. 6°, 111, § 1° da LEF, e 583 do CPC (norma instrumental subsidiaria).

Indispensavel, na aplicagdo da mais nova lei de execugdo fiscal, o
acompanhamento subsididrio do Codigo de Processo Civil, dada a complexidade que se

contém no tema ag¢do executiva fiscal, no processo judicial tributario.

T Op. cit., p. 114.
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JAMES MARINS™, tratando do sistema de execucdo da Lei das Execucdes

Fiscais, leciona:

A Lei de Execugdo Fiscal, inovando na cobranga dos créditos tributarios e
outros a eles equiparados, veio trazer novas disposi¢des no intuito de
otimizar a cobranga desses créditos inscritos na Divida Ativa. Mesmo
havendo sido inaugurado novo regime para cobranca de tais créditos, as
regras do Codigo de Processo Civil remanescem subsidiariamente aplicaveis.
Quando omissa a Lei de Execu¢do Fiscal, ou ainda, quando forem
imprestaveis suas disposi¢des, por serem incompativeis com a sistematica
geral das execucdes, aplicar-se-a o disposto no Cédigo de Processo Civil.

As inovacdes da Lei Especial da Execu¢do Fiscal, que vieram trazer maior
celeridade e seguranca a execucdo fiscal, em beneficio do Estado, ndo desprezam,
contudo, os interesses e direitos do contribuinte. Dai que o Cddigo de Processo Civil,
em subsidiariedade, deve ser mais bem observado e aplicado, pois que, ajuizada
qualquer acdo executiva contra o devedor, comum ou tributario, o direito de ampla
defesa, pelos meios postos a sua disposicao, pelo sistema de direito, deve ser garantido

plenamente, em face da Constituicao Federal.

¥ 0p. cit., p. 531.
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CAPITULO I

A DEFESA DO EXECUTADO POR MEIO DE EMBARGOS A EXECUCAO

1. NOCOES INTRODUTORIAS: UMA ABORDAGEM JURIDICO-LEGAL

A defesa judicial do executado, como oposicdo ou resisténcia a pretensao
executoria do (a) exeqiiente, também ¢ uma agao autonoma e incidental, em se tratando
de Acdo de Embargos a Execucdo, nos moldes do art. 16 da Lei das Execugdes Fiscais.
A Acao de Embargos a Execugcdo ou Acdo de Embargos do Devedor ¢ um direito
publico subjetivo constitucional, insculpido na Carta Magna, em seu art. 5°, inc. LV e
disciplinado, subsidiariamente, nos arts. 736 usque 746 do Codigo de Processo Civil.
Tratando-se de execucdo fiscal, exeqiiente a Fazenda Publica, o executado oferecera
embargos, no prazo de 30 dias, mediante garantia da execuc¢do, pela penhora de bens,
depois de citado para pagar a divida executada, em cinco dias. O prazo referido ¢
contado, de acordo com a regra da Lei de Execugdes Fiscais, supra, a partir:

I — do depésito;

IT — da juntada da prova do depdsito bancario;
III — da intimagdo da penhora.

Como disposto no art. 16 da Lei de Execucdo Fiscal de n° 6.830/80, que, por
forca do seu art. 2° recepciona o Estatuto Processual Civil, como norma subsididria,
dispondo o seu art. 1°, repita-se: “A execucao judicial para cobranca da Divida Ativa da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas Autarquias sera

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



Os Embargos a Execug¢dao ou Embargos do Devedor ¢ uma acdo autonoma e
incidental que se realiza num processo autdbnomo e apenso ao processo principal de
execucdo. E o meio de que se serve o devedor-executado, como defesa, contra a
pretensdo executoria que lhe ¢ promovida pela credora exeqliente, no caso a Fazenda

Publica.

A historia aponta as Ordenagdes Filipinas que vigoraram, no Brasil Império,
como normas juridicas a regularem as nossas relagdes de direito material e de direito
processual. Isto, até o advento do Decreto 737, de 1850. As ordenagdes Filipinas do
direito portugués recebiam influéncia do direito romano, que, em relacdo a agao
executiva ainda operava, de forma regular, a execucdo per officium iudicis e,
excepcionalmente, a actio iudicati. Naquela forma de execu¢dao, impunha-se um
processo prévio de cognigdo sumaria quando se tratasse de execugdo por titulos

extrajudiciais ou créditos especiais, denominado assinagdo de 10 dias.

O Regulamento 737, de 1850, marco inicial do moderno processo judicial
brasileiro, instituiu trés espécies de execugao: a execugao de sentenca, a assinagdo de 10
dias e a agdo executiva. O Codigo de Processo Civil de 1939, aproveitou, apenas, a
primeira (execucao de sentenca ou agao executoria) e a segunda (acdo executiva). A
primeira dirigia-se a execucdo de titulos judiciais (sentenga judicial) e a segunda, aos
titulos extrajudiciais. O Cédigo de Processo Civil de 1973, ainda vigente, unificou o
processo de execucdo, regulando a execu¢do forcada, nos arts. 566 e ss., fundada em
titulo judicial (arts. 583 e 584) e extrajudicial (583 e 585), eliminando, praticamente, a
acdo executiva, ao estabelecer outros atos e instrumentos processuais de eficacia, como
se titulos judiciais fossem. Nesse aspecto, esclarece HAROLDO PABST™: “Como a
determinagdo desses atos e instrumentos ¢ problema de politica legislativa, o cédigo
vigente manteve, em parte, a exeqiiibilidade dos titulos arrolados pela lei anterior e

inclui outros que no regime velho ndo tinham tal caracteristica.”

% Natureza Juridica dos Embargos do Devedor: Forense/RJ, 2* ed., 2000, p. 25.
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ENRICO TULLIO LIEBMAN® afirma a natureza daplice daquela agdo

executiva, ao lecionar:

Caracteriza-se ela por ser uma acdo mista de cogni¢do e de execugdo.
Concedida a favor dos créditos cujas cobrangas a lei quis favorecer sua
finalidade e proporcionar diretamente a satisfacdo do credor pelos meios
executivos, prescindindo do requisito normal de sentenca condenatoria
proferida em processo ordinario. Por isso mesmo, todavia, depois de feita a
penhora, abre-se uma fase de cognicdo destinada ao exame de sua
procedéncia e, portanto, da existéncia do crédito.

Caracteristicamente de natureza mista, a acdo executiva no Cddigo de rito de
1939, com uma fase de conhecimento, deu origem a Execu¢ao de Titulo Extrajudicial,
como ainda se denomina. Iniciava-se ela com a citagdo do réu para adimplir a divida
executada em 24 horas, que a sua falta, penhorados seus bens como pena, lhe era fixado
o prazo de 10 dias para oferecer contestacdo. Seguia-se o rito (procedimento) ordinario.
Se julgada procedente, a execugdo prosseguia, com a avaliagado do bem penhorado, sem

nova citagao.

Era um misto de execugdo e cogni¢dao, com providéncia de execucao, como
finalidade especifica, cuja sentenca ndo admitia efeito suspensivo, ocorrendo a fase de
defesa (contraditorio) entre a penhora e a avaliagdo, o que nao caracterizava uma agao
auténoma, como hoje se titulam os Embargos a Execug¢do, como defesa do executado, a

partir da norma instrumental de 1973.

Em resumo, tinha-se pelo estatuto processual de 1939, uma acdo executiva,
extraida do processo executivo, na qual se verificava a existéncia do crédito, o que para
ENRICO TULLIO LIEBMAN®' era execucio mista e condicionada a verificagio do
crédito; e a agdo executdria, que tinha base em um titulo instituido por uma sentenca

judicial (titulo exeqiiivel ou executdrio).

0 Op. cit., p. 24.
' Op. cit., p. 22.
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LIEBMAN® faz melhor distingdo entre a¢do executdria e acdo executiva, no

Codigo de 1939, assim lecionando:

Desse modo, duas sdo as vias possiveis para instaurar-se a execu¢ao: a agao
executéria e a acdo executiva. Elas tém requisitos substanciais e formas
introdutérias diferentes: a primeira pressupde a existéncia de sentenga
condenatoéria exeqiiivel, isto ¢, de titulo executoério, que lhe permite correr
expedita até a consumacao sem necessidade de ulteriores justificagdes de seu
fundamento. A segunda, ndo precisando daquele requisito, nem tendo sido
procedida por processo de cognicdo, autoriza de inicio a realizagdo de ato
executivo da importancia da penhora, mas deve em compensagdo justificar
sua procedéncia no curso da propria execucdo, em fase contraditoria
intermédia entre a penhora e a continuagao da execugdo.

Em todos os processos judiciais, a defesa, ¢ em todas as suas formas, ¢ a
resisténcia a pretensdo do autor da agdo proposta, perante o juizo. De um lado, no pélo
ativo da agdo proposta, o autor ou titular do direito, e do outro, o réu ou demandado, a
pretender que o direito daquele a ele se subordine. A defesa dirige-se contra o processo
e ou contra o mérito da causa. Através do processo, busca-se a solugdo da lide, pela
sentenca. Pelo pedido, o autor formula uma pretensao, contra ou em relagdo ao réu, que
pela citacdo se vincula ao processo, que pode com ele concordar ou contestd-lo,
oferecendo resisténcia contra a pretensao ao direito material e/ou ao direito processual,

o que se constitui em defesas direta e indireta.

Em resisténcia ao processo, o réu quer tranca-lo, ndo aceitando sujeitar-se a ele.
Na defesa processual, o réu pretende que a decisdo judicial anule a pretensao
processual, e ndo a pretensao material, formulada pelo autor. No primeiro caso, a defesa
do réu podera ser direta ou indireta, com a pretensao de obter a declaragcdo de nulidade
ou de caréncia da agdo. Fundamenta o pedido de defesa na falta de pressupostos
processuais ou na falta de condi¢des da agdo (art. 3° do CPC), a ensejar a extingao do
processo, sem julgamento do mérito, como disposto no art. 267, incs. IV e VI do
Cddigo de Processo Civil. A defesa indireta ou mediata, contra o processo, fundamenta-

se em circunstancias exteriores ao direito material, sem molestar os elementos que o

52 0p. cit., p. 23.
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compdem, mas que o encerram, por declaragdo de uma sentenga judicial. Essa defesa
processual dar-se-4 por meio das excegdes processuais, que estdo elencadas no art. 304

do CPC e autorizadas como tal no art. 297 do mesmo estatuto de rito.

Em relagdo a defesa de mérito, repita-se, o réu vai de encontro a pretensao
formulada pelo autor, sob o argumento de ser ela improcedente, visando uma sentenga
que assim a declare, rejeitando-a. Chama-se a defesa de mérito ou contra o mérito,

como resisténcia a pretensao inicial.

A pretensdo executoria do credor contra o devedor ¢ formulada por iniciativa
daquele, no processo judicial de execugdo, através da acao executiva. Composta a lide
executiva, pela citacdo valida, o devedor que ndo concordar, pagando a divida cobrada,
devera resistir a ela, depois de seguro o juizo, pela penhora, oferecendo a sua defesa,

através do remédio processual posto na norma legal, que sdo os Embargos a Execugao.

A defesa do executado, em principio, dar-se-a4 depois de garantido o juizo, pela
penhora de bens do devedor, através de embargos do devedor ou embargos a execugao.
Ela configura uma resisténcia a pretensao executdria do exeqiiente, que, ao reclamar a
tutela jurisdicional executoria, quer o seu direito de crédito restabelecido, por meio da
atividade do Estado, contra o devedor inadimplente, obrigando-o, de forma coercitiva,
com a retirada de bens seus, a repor o seu patrimdnio. A base ou fundamento da agdo de
execugdao ¢ o titulo de crédito, judicial ou extrajudicial, como dispde o art. 583 e

especificados nos arts. 584 e 585 do Cddigo de Processo Civil, respectivamente.

Se citado regularmente o devedor, que se denominard doravante embargante, e
ndo pagando a divida cobrada, devera ele oferecer a defesa ou oposi¢do, deduzindo,
como matéria de defesa, aquelas elencadas nos arts. 741 ¢ 745 do mesmo diploma

processual, como disposto no Cdodigo de Processo Civil:

1 — Em se tratando de execucao por titulo judicial, diz o art 741:
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Quando a execugdo se fundar em sentenga, os embargos serdo recebidos com
efeito suspensivo se o devedor alegar: I- Falta ou nulidade de citagdo no
processo de conhecimento, se a agdo lhe correu a revelia; II- inexigibilidade
do titulo; III- ilegitimidade das partes; IV- cumulagdo indevida de
execucdes; V- excesso de execugdo, ou nulidade desta até a penhora; VI-
qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como
pagamento, novacdo, compensacdo com execu¢do aparelhada, transagdo ou
prescrigdo, desde que supervenientes a sentenga.

2 — No caso de titulo extrajudicial define o art. 745:

Quando a execucdo se fundar em titulo extrajudicial, o devedor podera
alegar, em embargos, além das matérias previstas no art. 741, qualquer outra
que lhe seria licito deduzir como defesa no processo de conhecimento.

Isso significa que, no processo de execu¢do, as matérias de defesa ndo sdo sé
aquelas dedutiveis na acdo de execugdo, propriamente, mas também quaisquer outras
que ndo s6 o direito estampado num titulo de crédito, base da execucdo. Nesse caso, 0s
embargos a execucdo apresentam-se como processo autonomo e incidental a ser
apensado ao processo principal de execucdo, onde neles serdo discutidas quaisquer
matérias, como num processo de ampla cognicdo, a se questionar matérias de direito e
de fato. Composta a lide executoria, de um lado o credor a reclamar o seu direito, pela
provocagdo da tutela jurisdicional, do outro lado encontra-se o devedor a impugna-la,

arvorando-se na norma legal e principios de direito.

Outros meios de oposi¢do, contra a execugdo € 0 processo, que nao os embargos
do devedor ou a execugdo, serdo tratados nos capitulos IV e V seguintes e se referem a
Excecao de Pré-Executividade ou Obje¢ao de Nao-Executividade contra a Fazenda
Publica. Trata-se do Mandado de Seguranca; da A¢do Declaratoria de Inexisténcia de
Relagao Juridica; da A¢ao Anulatéria de Ato Declaratério de Constitui¢ao de Crédito;
da Ac3o de Consignagdo em Pagamento; da Ac¢do Declaratéria de Anulagdo de
Lancamento, etc. Sdo todas acdes que podem ser utilizadas pelo devedor, porém,

desnaturadas como defesa direta contra a execu¢do, pois sdo promovidas em processos
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de ritos especiais, também auténomos, estudados e disciplinados por outras normas

juridicas especificas.

Na Acdo de Embargos a Execucdo, no pdlo ativo, como embargante, estd o
devedor, contra quem ¢ reclamado o cumprimento da obrigagdo; e do outro lado, no
polo passivo, como embargado, estd o credor, que na execucgdo pretende o recebimento

do seu crédito, pela coacdo do Estado sobre o devedor e seu patrimonio.

O objetivo do processo de execucdo ¢ a composi¢ao da lide executiva, para
atingir uma finalidade especifica, qual seja, a entrega da prestagdo jurisdicional ao
credor pelo Estado. Oferecida a resisténcia do devedor, o processo de execugao reclama
uma atividade efetiva e eficaz, dotada de celeridade e economia, como principios outros
informadores do processo judicial, colimado com a entrega da tutela jurisdicional

reclamada.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO®, antes tratando da instrumentalidade do
processo e a dizer que o sistema processual vigente ndo acompanha as mudangas
trazidas pelas reformas dos sistemas de direito material, leciona, com muita propriedade

que:

E vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual afirmagio
de que ele ¢ um instrumento, enquanto ndo acompanhada dos objetivos a
serem alcancados mediante o seu emprego. Todo instrumento como tal, é
meio; e todo meio so € tal e se legitima, em funcdo dos fins a que se destina.
(...) Fixar os escopos do processo equivale, ainda, a revelar o grau de sua
utilidade.

Prossegue o jurista, em sua critica a sistematica do processo vigorante, fazendo
referéncia a atividade jurisdicional e a finalidade do processo:
(...) Por isso é que hoje, todo estudo teleologico da jurisdicdo e do sistema

processual ha de extrapolar os lindes do direito ¢ da sua vida, projetando-se
para fora. E preciso, além do objetivo puramente juridico da jurisdigdo,

5 Op. cit., pp. 149-150.
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encarar também as tarefas que lhe cabem perante a sociedade e perante o
Estado como tal. O processualista contemporaneo tem a responsabilidade de
conscientizar esses trés planos, recusando-se a permanecerem num so, sob
pena de esterelidade nas suas construgdes, timidez ou enderecamento,
destoantes das diretrizes do proprio Estado social.

Extrai-se do magistério do jurista sua visdo critica devida ao processo. Diz-se
devida ao processo como um todo. A instrumentalidade, finalidade e objetivo dos
processos: de cognicdo, de execucgdo, cautelares e especiais, realmente deixam a desejar,
no momento em que o destinatario da tutela jurisdicional ndo esta bem e melhor
contemplado, quando da aplicagdo da norma instrumental. A idéia do mestre ¢ a
mudanca do sistema processual, com critica ao atual modelo, a partir dos critérios de

aplicacdo e efetiva fun¢ao teleoldgica do processo judicial.

FLAVIO LUIZ YARSHELL64, dissertando criticamente sobre a efetividade do

processo de execucdo e da jurisdi¢do quanto a sua finalidade, comega em li¢cao dizendo:

Ja faz algum tempo que a doutrina processual civil, preocupada com a
efetividade do processo e da jurisdi¢do, tem dirigido criticas severas ao
modelo brasileiro de tutela executiva dos direitos. De um modo geral, as
criticas que se voltam contra o proprio processo de execugdo, ndo sao — para
alguns talvez nunca tenha sido — aptas a atingir, de forma adequada, os
escopos da atividade jurisdicional, nessa seara; fala-se dessa forma, em
reaver ou mesmo ‘desestruturar’ o processo de execugao.

Melhor se coloca o jurista, quando leciona sobre os remédios processuais com
efeito suspensivo, a justificar a morosidade da justi¢a e a ineficiéncia do processo de

execug¢do, pugnando que:

Com efeito, parece-nos razoavelmente claro que o que contribui
decisivamente para retardar o andamento da justica - no qual o processo de
execucdo tem papel decisivo - ndo é a previsdo legal de que uma dada
decisdo pode ser revista por meio de um recurso ou de outro meio de
impugnagao. Pelo contrario, sob a otica dos escopos da jurisdi¢do (e, dentro

5 Processo de Execug¢do, série Processo de Execucdo e assuntos afins, vol. 2, Coord. Sergio Shimura e
outro: Revista dos Tribunais/SP, 2001, p. 81.
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deles, do escopo juridico), todo recurso ¢ forma de aperfeicoamento da
cogni¢do realizada no processo e, propiciando melhor conhecimento dos
fatos trazidos a Juizo, é fator que contribui para a Justica da decisdo, isto ¢,
para sua adequagdo e fidelidade as posi¢des do direito objetivo.®

Mas, fatores outros e diversos levam a Justiga a uma demora injustificavel na
prestacdo jurisdicional. A doutrina e a jurisprudéncia revelam os principios € normas
legais a serem observados, na condug¢do do processo. Todavia, acrescentem-se, como
fatores determinantes da morosidade da maquina judicidria, a ma interpretagdao dos
principios e normas de direito, pelos juizes e tribunais, respeitadas as boas
interpretacdes e decisdes; a deficiente organizagao estrutural do Poder Judiciario,
carente de revisdo e reforma; tudo isso contribui para o desrespeito aos principios
processuais, desnaturando o carater instrumental do processo, instrumento da jurisdigao.
Bem verdade que um minimo de tecnologia, representada por aparelhos de
comunicagdo e informag¢do, além do aumento no quadro de servidores da Justica e
juizes, € visivel. Mais e melhores julgadores fariam a diferenga, no momento em que as
mudancgas sociais exigem o acompanhamento dessas transformacgoes, colocando-se o

direito e a justi¢a acima e ndo abaixo das normas, quando em busca do direito justo.

Ora, o devido processo legal, a acdo ¢ a ampla defesa e o contraditorio sao
direitos consagrados na Carta Magna. As normas legais e os principios a serem
interpretados e aplicados impdem dever de observancia a todos os sujeitos e os fatos
que integram a relagdo juridica processual. A inobservancia de um principio ou norma,
por um sujeito, deve ser reclamada pelo outro, no processo, por meio dos recursos

cabiveis.

Dai que a critica ao sistema processual deve ser mais cautelosa. Tudo que esta,
como regra, no mesmo sistema de processo, devera ser acompanhado de uma outra
critica, no momento em que todo processo tem seu tempo e lugar, carecendo de
aperfeigoamento, para a validade da sua efetividade e eficdcia, como instrumento das

jurisdigdes, impondo-se uma revisao, depois de uma devida e merecida analise critica.

5 YARSHELL, Flavio Luiz, op. cit., p. 383.
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Nesta sede, acalenta o argumento, apos a critica ao sistema, a licdo continuada

de FLAVIO LUIZ YARSHELL®, ao afirmar:

(...) Sobre o tema, ndo serd demasiado lembrar que, quando se fala
genericamente em “recurso” (dotado ou ndo de efeito suspensivo), muitas
vezes se estd pensando nas chamadas agdes de impugnagdo, por encontrarem
raizes na garantia constitucional da acdo e da inafastabilidade do controle
jurisdicional (C.F., art. 5° XXXV), n2o podem e ndo devem ser
simplesmente suprimidas; ainda que em nome da celeridade; de outra parte,
garantias, como as do contraditdrio e do devido processo legal (C. F., art. 5°,
LV e LIV) sdo pilares do Estado democratico de direito e, a pretexto de se
resolver o problema da morosidade (certo que gravissimo), ndo se pode
simplesmente criar outro (igualmente sério). Assim, torna a prestagdo da
Justica mais célere com o comprometimento das apontadas garantias
constitucionais. Seria mais ou menos que se pretender curar uma dor de
cabeca pelo método da decapitacao.

E finaliza o mestre, a confirmar o que ¢ reclamado pelas partes prejudicadas,

verbis:

Na verdade, o que impede maior rapidez no andamento dos processos € na
execugdo dos provimentos que reclamam — entre outros fatores — ¢ a
circunstancia de que tais “recursos” acabam suspendendo a eficacia das
decisdes recorridas e, portanto, retardando a satisfacdo do direito ja
reconhecido.

De conclusio, o direito de acdo do autor ou do exeqiiente ¢ o direito de defesa
do réu ou do executado, no processo de cognigdo, cautelar ou de execugdo, devem
obedecer todos os principios e normas de direito. E mais, principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais, gerais e especiais, a fim de que a melhor tutela
jurisdicional seja prestada ao seu destinatario, como de direito e de justi¢a. Portanto,

mais célere, mais eficaz e mais economica.

De resto, afirma-se que a defesa do demandado, a quem se reclama o

cumprimento de uma prestacao, deve ser ampla, em face da previsdo constitucional; e

5 Op. cit., p. 383.
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de varias formas. A Carta Politica de 1988, ao dizer da ampla defesa, no art. 5°, inc. LV,
ndo elenca as espécies de acdes ou remédios processuais que cabem para impugnar a
demanda, o que depende da natureza da agdo proposta pelo demandante e do pedido,
conforme os modelos e formas que orientam o sistema de norma processual. Nao s a
acdo de embargos a execucdo, embora mais usual, ¢ o meio do devedor para impugnar a
pretensdo executiva do credor: o mandado de seguranga, agdo de repeticdo de indébito,
a acao anulatoria de ato administrativo, a acdo declaratéria de inexisténcia de relagao
juridica, a acdo de embargos de terceiro, as agdes cautelares, etc. sdo a¢des defensivas
diretas contra determinadas atividades executorias da Fazenda Publica ou preventivas e
acauteladoras, como direito do devedor ou interessado; também ¢ muito utilizavel nos
juizos de execugdo, civil e fiscal, a A¢do de Excecdo de Pré-Executividade, aqui
estudada e pesquisada, tanto no direito nacional, como em estudos de direito

comparado, o que serd mais comentado adiante.

E com fundamento na doutrina da maioria dos publicistas e na jurisprudéncia
dominante dos tribunais que a A¢ao de Excecao de Pré-Executividade ou Objecao de
Nao-Executividade toma forma e posicdo de destaque nos foros de Justica do nosso
pais, como instrumento de oposicdo a pretensdao executiva, ausentes os requisitos ou
pressupostos processuais e/ou quaisquer condi¢des da acdo, no processo de execucao
judicial. Nao obsta, ainda, que se suscite matéria de fato, devidamente provada, que

dispense uma maior dilagdo probatoria.

A defesa do executado, por meio de embargos, que se constitui numa agao
auténoma, forma-se num processo autonomo — Processo de Embargos —, em apenso ao
processo de execucdo, definido como processo principal. Quando produzido o titulo
executivo num processo de conhecimento, representado por uma sentenga, o direito do
credor ¢ extraido do seu bojo, uma vez que ele busca o direito das partes litigantes, ou
seja, a certeza a ser expressa na sentenca de mérito. Enquanto isso, o processo de
execucdao comega da certeza estampada na sentenga e tem como fim a realizacao do
direito do credor, quando, com base em titulo extrajudicial, a certeza, liquidez e

exigibilidade, que por presungao nele se contém, torna-o exeqiiivel contra o devedor.
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Isso quer dizer que o processo de execugao tem o fim de, sendo instrumento da
tutela jurisdicional executoria, fazer a entrega do direito do credor, mediante atos

coercitivos contra o devedor, pelo Estado/Juiz.

Cedico ¢ que a agdo de execucdo sofreu alteracdes, para melhor, com as
inovagdes introduzidas pela reforma do Codigo de Processo Civil de 1994,
minimizando as criticas ao sistema processual entdo vigente, quanto a sua finalidade e
efetividade instrumental, em relagdo ao processo, como instrumento da jurisdicional. Da
reforma do estatuto processual, colhe-se uma maior celeridade e efetividade da
atividade jurisdicional e do processo de execucdo, com maior beneficio as agdes ativas

do exeqliente e do juizo da execucdo, também em relacdo aos sujeitos processuais.

Infelizmente, a reforma processual de 1994 ndo alterou nem criou disposi¢des

em defesa do executado.

Contudo, em defesa do devedor, adstrito, antes, somente aos Embargos a
Execucdo, apds a penhora de bens a garantir o juizo, outro meio de defesa ¢ utilizado
em resisténcia a pretensdo executiva. Promove-se com maior énfase, eficacia e efetiva
aplicagdo, quando cabivel, a figura processual da Exce¢do de Pré-Executividade ou
Objecdo de Nao-Executividade, argiiiveis pelo devedor, se for verificada a auséncia de
pressupostos processuais e/ou condicdes de agdo. Esse novo instituto, embora
contestado por poucos, ¢ fruto das melhores interpretagcdes doutrindrias e
jurisprudenciais aos principios juridicos, atinentes a ampla defesa e ao contraditorio,
que devem estar no due process of law. A méxima desse novel instituto, que ndo esta na
norma, ¢ a defesa do executado, ou terceiro interessado, sem a exigéncia da penhora de
seus bens e, conseqiientemente, sem Embargos a Execucgdo, bastando simples peti¢ao,
em alguns casos (p. ex.: alegacdo de prescri¢do do titulo); ou por peticdo mais ampla,
com documentos que provem a alegagdo: (ex.: extincao do crédito, pelas varias formas:

pagamento, transagdo, novagao, etc.)

2. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL
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A acdo executiva judicial para a cobranca da divida ativa da Fazenda Publica,
regida pela Lei n° 6.830 de 22 de setembro de 1980 e, subsidiariamente, pelo Cédigo de
Processo Civil (cf. o art. 1° da lei especial), funda-se em um titulo executivo
extrajudicial fiscal, representado pela Certiddo da Divida Ativa, originada, por sua vez,
da inscrigdo da Divida Ativa da Fazenda Publica, nos registros da Reparticao
Fazendaria; divida essa tributaria ou nao-tributaria, como definidas na Lei n°® 4.320, de
17.3.1964. Por sua vez, dispoe o art. 598 do CPC que: “Aplicam-se subsidiariamente a

execucdo as disposi¢des que regem o processo de conhecimento.”

Portanto, fica entendido que as regras da agdo de execucao civil e da agdo de
conhecimento sdo subsidiarias da a¢do de execucdo fiscal, o que dispde o art. 1° da LEF
supra, verbis: “A execugdo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas Autarquias sera regida por

esta lei e, subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil.”

Afirmado que “a Certiddo da Divida Ativa da Fazenda Publica da Unido, do
Distrito Federal, do Territério, dos Municipios, e suas Autarquias, correspondente aos
créditos inscritos na forma da lei ¢ titulo executivo extrajudicial” (art. 585, inc. VI do
CPC), repita-se que a Certidao da Divida Ativa, CDA, ¢ a base da execucao fiscal, a
teor do art. 583 do mesmo cddigo instrumental, cuja competéncia para processa-la e
instrui-la, ¢ o foro do domicilio do réu, como disposto no art. 578 do CPC, que assim
reza: “A execucao fiscal (art. 585, inc. VI) serd proposta no foro do domicilio do réu; se
nao o tiver, no de sua residéncia ou no lugar onde for encontrado”, combinado com o
art. 5° da LEF, que diz: “A competéncia para processar e julgar a execu¢do da Divida
Ativa da Fazenda Publica exclui a de qualquer outro Juizo, inclusive o da faléncia, da
concordata, da liquidacdo, da insolvéncia ou do inventdrio;” e, ainda, conforme a
Stimula n° 58 do Col. STIJ., que dita, verbis: “Proposta a execug¢do fiscal, a posterior

mudanga de domicilio do executado ndo desloca a competéncia ja fixada.”

Da andlise das disposi¢des comentadas, tem-se que a lei especial de execugao

ndo tratou de definir ou instituir juizos especiais para a execug¢ao fiscal. Definiu que tal
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competéncia continua sob a égide do Cédigo de Processo Civil. E que para as
execucdes da Fazenda Publica Federal obedece-se a regra do art. 125, I da CF, firmando
jurisprudéncia o STJ no sentido de que na comarca onde ndo houver jurisdicdo federal,
o Juizo competente para tais processos ¢ o da Justica estadual e, somente neste caso,

observado o que dispde o art. 109, I da Magna Carta.

Com efeito, objetivamente, proposta a execucao fiscal pela Fazenda Publica e no
juizo competente, o executado — devedor contribuinte ou responsavel tributario — sera
citado, regularmente, para no prazo de 5 (cinco) dias pagar a divida ou garantir a
execucgao (citagdo por edital, pelo correio ou por oficial de justica), o que preconizado
no art. 8° da lei especifica (n° 6.830/80). Nesse caso, o executado ¢ citado para pagar a
divida executada, fundada em titulo de crédito liquido, certo e exigivel, que representa o
direito da exeqiiente. A exigéncia ¢ o cumprimento da obrigagcdo, pelo devedor, de
pagar uma quantia liquida, certa e exigivel (titulo executivo fiscal), com os acréscimos
legais (juros de mora, correcdo monetaria, despesas processuais, honorarios
advocaticios), podendo opor-se, por meio de embargos do devedor, no prazo de 30 dias

e na forma do art. 16 da lei de execucdo especial citada.

A admissibilidade dos Embargos a Execucao Fiscal esta condicionada a garantia
do juizo ou da execug¢do, o que ocorre pelo deposito em dinheiro; pela fianga bancaria;
ou pela nomeagado de bens a penhora do devedor/executado ou de terceiros interessados,
estes, aceitos pela Fazenda-exeqiiente, tantos quantos bastem a satisfacdo da divida
executada; sendo o que descreve o art. 9° da LEF e 737, inc. I do CPC (disposi¢ao
subsidiaria da LEF), cujo prazo ¢ contado, diz o art. 16 da lei especifica, da intimagdo
da penhora. “Nao sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a
execucdo” (art. 659), o que combinando com o art. 16 referido e arts. 737 e 738 do
CPC. Em ambos os casos, na execucao civil ou fiscal, os prazos para os embargos sao
contados da intimagdo da penhora, vindo a corroborar o prazo de 10 dias, na execugdo
comum, o art. 669 do CPC, nesses termos: “Feita a penhora, intimar-se-a4 o devedor para
embargar a execu¢do no prazo de 10 dias (dez dias), impondo-se a intimacdo do

conjuge, recaindo a penhora em bens imoéveis (Paragrafo Unico).”
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E o que dispde, igualmente, a Lei de Execucdo Fiscal, no seu art. 16: O
executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados: I — (...); Il — (...);

IIT — da intimagdo da penhora.

Atente-se que o devedor oferecera os embargos no prazo de 10 (dez) dias,
contados: I — da juntada aos autos da prova da intimagao da penhora; Il — omissis; 111 —
omissis; IV — omissis; (inteligéncia do art.738, I do CPC). Por conseguinte, o prazo para
oferecimento dos embargos ndo ¢ aquele relativo a citacdo para pagar ¢ nem o da
intimagdo da penhora, mas aquele que comeca da juntada da prova de intimagdo da
penhora aos autos, o que omite a LEF (art. 16), fixando o prazo dos embargos em 30
dias, a partir da intima¢do da penhora e ndo da juntada da prova da intimagdo de
penhora. Nesse sentido, a jurisprudéncia pretoriana apresenta divergéncias, porque a
intimagdo, no caso, dar-se-4 ora pelo oficial de Justi¢a, ora pelos correios ou pela

imprensa oficial.

Os embargos a execugdo civil ou fiscal (ou embargos do devedor) formam-se
num processo apenso ao processo principal (de execugdo, cf. o art. 736), no qual o
executado argiiird, como defesa, todas as matérias de fato e de direito, repetimos,
constituindo-se num misto de execu¢ao e cognicao, o que se observa do elenco descrito
no art. 745 do CPC, combinado com o art. 16, § da Lei de Execucao Fiscal, que
disciplina: “No prazo dos embargos, o executado devera alegar toda a matéria util 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.”

Trata-se de titulo extrajudicial fiscal, a Certiddo da Divida Ativa, da Fazenda
Publica, que fundamenta a ag¢ao executiva fiscal, e que por forca do art. 3° da LEF goza
de presuncao de liquidez e certeza e, verificada a exigibilidade, torna-o exeqiiivel. Dai
que, essa presungdo jure tantum pode ser elidida por provas admitidas em direito,
configurando-se a execucdo num processo de cognicdo. No caso, disciplinado,

subsidiariamente, pelas regras dos processos de execugdo e de conhecimento.
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O § 2° do art. 16 da LEF nao especifica toda matéria util a defesa, devendo-se,
como referido, reportar-se ao elenco do art. 745 do Cddigo de Processo Civil, em face

da subsidiariedade emprestada a execucao fiscal, em complemento.

Os embargos a execugdo comum ou fiscal sdo uma agdo auténoma? Ali se
discute matéria de fato e de direito. A quaestio juris ¢ argliivel em preliminar e a
quaestius meritum, de fundo, é suscitavel apds aquelas, incidentalmente. Ambas serdo
decididas nos embargos, estas, apds dilagao probatoria, sumaria, diante das disposigdes
cogentes das normas sistematizadas, processual e constitucional, quanto aos principios
do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, como principios

constitucionais e das regras ordinarias.

Os embargos sdo dotados de autonomia, uma vez que constituem uma nova

relacdo juridica, independente da execugao.
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2.1. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DA ACAO DE EMBARGOS A EXECUCAO

FiscAL

As palavras embargar e embargos tém varios sentidos, na linguagem gramatical
e na linguagem juridica. Na linguagem do direito, embargar significa opor-se, oferecer
resisténcia ou defesa, mandar parar, etc. No nosso vernaculo, significa, também, por

obstaculo, estorvar, tolher, reprimir, conter e impedir.67

Os Embargos a Execugdo sdo a forma de defesa ou de resisténcia a agdo de
execu¢ao, comum ou fiscal, proposta pelo (a) exeqiiente, apds a citagao valida e seguro
0 juizo, no prazo de 10 (dez) dias ou de 30 (trinta) dias, respectivamente, a contar da
prova da intimagdo da penhora, nos termos e forma acima comentados, invocadas
aquelas disposi¢oes do Codigo de Processo ante a omissdo da lei especial de execugao,

quanto a prova da intimacao da penhora, ao executado, nos autos.

Todavia, ¢ do teor seguinte, quanto a intima¢do nos autos e prazo para a
apresentacio dos embargos, a decisdo do TRF® da 1* Regido: “Ndo ha também
necessidade de intimag¢do da penhora, quando o ato se realiza por termo nos autos

assinado pelo proprio executado.”

O inciso III do art. 16, que se reporta a intimagdo, refere-se a penhora feita a

revelia do devedor.

De igual teor ¢ o decisum seguinte, também do TRE®:

Por outro lado, feita a penhora fora dos autos, pelo oficial de justica, com
intimagdo do executado, ¢ irrelevante a data da juntada do termo ao
processo. Nos termos do art. 16, inc. III, da Lei n® 6.830/80, os trinta dias
para ajuizamento da ag@o incidental de embargos do devedor sdo contados
da penhora, e ndo da juntada aos autos do respectivo termo.

" HOLANDA, Aurélio Buarque de, op. cit., p. 630.
8 TRF. da 1* Regido, Ap. 91.01.02927, GO, Rel. Juiz Adhemar Maciel, ac. de 6.5.1991, CAD, Bol.
32/91, n. 55.195, p. 510). No mesmo sentido: TRF., 4* T., Ap. 112.299, RJ, Rel. Min. Armando
Rollemberg, ac. de 25.6.1986, Boletim do Tribunal Federal de Recursos, log. 16.
6 TRF., 1? regido, Ap. 20.01.896 - MG, Rel. Juiz Adhemar Maciel, ac. de 02.12.1991, Boletim de
Jurisprudéncia, 52:37).
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Nessa linha, quanto ao prazo para os embargos, o Col. STJ 7 observa mais além,
contudo desprezando a disposi¢do subsididria do art. 738, I do CPC. Segundo a decisao

pretoriana:

O devedor oferecera embargos no prazo de 10 dias, contado: I - da juntada
aos autos da prova da intima¢do da penhora, proclamando: Deve-se ter em
conta, ainda, que a assinatura do auto e depdsito do bem penhorado ndo
equivale a intimagdo da penhora, para os efeitos da Lei n° 6.830/80 (art. 16).
Para que se tenha o devedor como intimado da penhora, no processo de
execucdo fiscal, é necessario que o oficial de justi¢a advirta-o expressamente
de que a partir daquele ato inicia-se o prazo de trinta dias para oferecimento
dos embargos.

Quanto a natureza juridica dos embargos: trata-se de uma a¢do auténoma, assim
professando, a unanimidade, a doutrina moderna, que ainda a qualifica de
desconstitutiva do titulo executivo, que ¢ a Certiddo da Divida Ativa, total ou
parcialmente estampada. Desconstitutiva quando se tratar de matérias elencadas nos
arts. 16 da Lei de Execucdo Fiscal e 745 do CPC, porquanto as matérias referentes aos
pressupostos e condi¢des da agdo constituem-se em requisitos de admissibilidade, que
quanto as suas faltas, impde-se a extingdo do processo, na forma do art. 267, § 3° do
CPC (sem julgamento do mérito), argiiivel em sede de preliminar ou decididos pelo

juiz, de oficio, a qualquer tempo.

E, por ser assim, os Embargos a Execu¢do, quando apresentados, devem atender
as formalidades processuais exigidas: legitimidade, interesse e possibilidade juridica do
(s) pedido (s), acrescidos daqueles contemplados, respectivamente, no Caput ¢ § 2° do
art. 16 sob comento, isto ¢, o prazo para seu ajuizamento e a prévia garantia da
execugdo, excecdo feita, quanto a este ultimo requisito, relativamente aos entes

publicos.”!

7' STJ., 1* T., REsp. 97.389 - MG, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, ac. de 28.11.1996, DJU, fev.
1997, p. 679. ,
" THEODORO JUNIOR, Humberto, op. cit., p. 321.
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Sao os embargos uma a¢do autdbnoma, repita-se. Portanto, a falta de pressupostos
processuais e condi¢des de agdo leva o juiz, de oficio, a extingui-la, sem julgamento do
mérito, ex vi dos arts. 3° ¢ 267, VI do Codigo de Processo Civil. E, como indispensavel
a garantia da execug¢do para a apresentagdo dos embargos, a teor do art. 737, I do CPC,

a sua falta levara o juizo a rejeita-los liminarmente, de oficio.

2.2. CITACAO DO DEVEDOR E PENHORA DE BENS

A citacdo judicial ¢ o ato judicial formal, pelo qual, no processo ordindrio, o
demandado ¢ chamado para apresentar defesa em 15 dias, que se pode dar por
contestagdo, excecdes ou reconvengdo (art.297, do CPC), e, no processo de execucao,
para pagar a divida em 24 horas ou 30 dias, conforme o caso ou garantir a execugao.
Nao paga a divida, apds tais prazos e garantido o juizo, podera oferecer resisténcia a
pretensdo executoria, por meio dos embargos ou por outros meios de defesa, postos a
sua disposicdo, pelas normas de direito e pela doutrina e jurisprudéncia, sem garantia do

juizo por meio da Exce¢do ou Objecdo.

Nesse sentido, o art. 213 do Codigo de Processo Civil assim define: “Citacdo ¢ o

ato pelo qual se chama a juizo o réu ou interessado a fim de se defender.”

Repete-se que, no processo de conhecimento, o réu € citado para oferecer defesa
em 15 dias, enquanto no processo de execugao fiscal o devedor ¢é citado para pagar ou
garantir o juizo, iniciando-se o prazo para oferecimento dos embargos, que ¢ de 30
(trinta) dias, apds a intimac¢do da penhora ou da prova desse fato, nos autos, como
contido no seguinte aresto do TISP”*: “O prazo para embargar, na execugdo fiscal, ¢ de
30, e ndo mais de 10 dias, contados da intimacao da penhora, ex vi do art. 16, III, da Lei

n® 6.830/80.”

Assim, citado o devedor, no processo de execucao fiscal, ele (o executado) terd o

prazo de 5 (cinco) dias para pagar a divida ou garantir a execucdo, conforme diz o art.
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8° da LEF. No processo de execu¢do comum ou civil, o executado citado tera o prazo de
24 (vinte e quatro) horas para pagar ou nomear bens a penhora. Nao paga a quantia
cobrada, serdo os bens, indicados ou por ato do oficial de justica, penhorados, quando o
devedor, depois de intimado da penhora e juntada a prova dessa intimagao, terd o prazo

de 10 dias para oferecer embargos, como dantes comentado.

Disso resulta que, citado o executado, compde-se a lide, oferecida ou nao
oferecida qualquer defesa. Todavia, somente a citagdo valida, quanto a forma e
conteudo, produzira os efeitos legais, de chamamento do devedor para pagar ou garantir
a execuc¢ao; do contrario, impde-se a pena de perda do direito de indicar bens a penhora,
seguidos os atos executdrios subseqiientes. Os embargos a execuc¢ao fiscal sdo a defesa
do executado — do devedor tributario — contra a pretensdo executdria da Fazenda
Publica. Se paga a divida cobrada, via execucgdo, apds a citagdo, extingue-se a
obrigacdo, e, conseqiientemente, a acdo executiva € o processo de execu¢ao, porque
satisfeita a credora/Fazenda Publica. Com a apresentacdo dos embargos, suspende-se a
execuc¢ao, até seu julgamento, retomada apds julgamento dos embargos, por sentenga.
Se julgados improcedentes, cabendo apelacdo, sem efeito suspensivo a teor do art. 520,
V do CPC, prosseguem os atos executorios seguintes, até a prestagdo da tutela
jurisdicional completa, em favor da exeqiiente; se julgados procedentes, cabe recurso ex
officio e voluntario, extinguindo-se o processo de execu¢do, se mantida a decisao

recorrida na forma dos arts. 267 ou 794 do Cédigo de Processo Civil.

A penhora ¢€ o ato judicial de constri¢cao sobre os bens do devedor ou de terceiro,
como garantia da execu¢do ou do juizo e ndo constitui garantia do crédito reclamado,
isto porque a ag¢ao de execucao ¢ meio de provocagdo da tutela jurisdicional executoéria,
que para a sua efetiva atividade necessita de seguranga. Isto €, seguranga do juizo e ndo
do credor-exeqliente. Em garantia da execugdo, o devedor podera indicar bens a
penhora, proprios ou de terceiros; os proprios, de acordo com o elenco do art. 11, da Lei
de Execugdes Fiscais, e os de terceiros que, indicados, sejam aceitos pela

Fazenda/exeqiiente (ex vi do art. 9° da mesma Lei) e que poderdo ser substituidos por

"> TISP, Ap. 41.279.2, ac. de 14.9.1983, Jurisprudéncia Brasileira, 99:149.
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deposito em dinheiro ou fianga bancéria, cabendo a Fazenda Publica, no seu interesse,
pedir a substituicdo dos bens penhorados por outros, mesmo fora da relagdo contida no
art. 11. Poderd, inclusive, pedir, a Fazenda Publica, reforco de penhora (art. 15 da cit.

Lei).

2.3. MATERIAS DEDUTIVEIS, A TEOR DO ART. 16 DA LEF C/C 0S ARTS. 741

E 745 D0 CPC

A agdo executiva fiscal, promovida pela Fazenda Publica contra o devedor
tributario, tem por base um titulo executivo extrajudicial. Nesta sede, citado para
oferecer defesa por meio dos embargos a execucdo, no prazo de 30 dias, antes seguro o
juizo, pela penhora, o embargante devera alegar toda e qualquer matéria 1util a sua
defesa; requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de testemunhas, tudo

como dispde o art. 16, § 2° da LEF.

“Por toda matéria util a sua defesa” deve-se entender as matérias de fato e as
matérias de direito, sendo de lembrar que os embargos a execugdo sao um misto de
procedimento executério (atividade coercitiva propriamente) e de cogni¢do (de
conhecimento), configurando o seu carater duplice. A seguranca do juizo, pela penhora
de bens do devedor, ¢ requisito fundante para o oferecimento dos embargos a execucao,

como afirma HUMBERTO THEODORO JUNIOR”, verbis:

S6 depois de seguro o juizo pela penhora (arts. 737, inc. 1), é que o devedor
podera apresentar qualquer defesa de mérito ou de natureza meramente
processual. Mas, para deduzir sua oposi¢do, devera o devedor estabelecer
uma nova relagdo processual incidente, fora do processo executivo
propriamente dito, em que ele sera o autor e o credor o réu: Sdo os embargos
a execugdo (arts. 741 e ss.).

ARAKEN DE ASSIS™, nesse sentido, pondera: “(...) De outro lado o art. 745 do
CPC regra que “na execucao fundada em titulo extrajudicial, além das matérias do art.
741 do CPC, o executado alegard quaisquer outras que lhe seria licito deduzir como

defesa no processo de conhecimento. (...)”

B Op. cit., p. 249.
™ Op. cit., p. 1085.
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Os embargos devem conter todas alegacdes de defesa do devedor, vale dizer,
ndo apenas aquelas previstas nos sete incisos do art. 741 do CPC (excegdo
feita a compensagdo e a reconvengdo), como qualquer outra que lhe seria
licito deduzir como defesa no processo de conhecimento (art. 745 do CPC),
isto é, a matéria de direito e a de fato e seus respectivos desdobramentos

().

A jurisprudéncia dos tribunais, inclusive do Col. STJ.”®, ¢ de clareza
indiscutivel, a corroborar a interpretacdo da norma e a ensinanga doutrinaria, como
transcrita: “Nao sao admissiveis, na execugao fiscal, Embargos do Executado antes de

garantida a execug¢do.”

Nesse sentido, ndo sdo admissiveis embargos do devedor antes de seguro o juizo

(art. 737, 1 do CPC).”

Execucao Fiscal. Oposicao de Embargos do Executado, antes de garantida a

. . L 8
execugdo. Lei n°® 6.830/80, rejeicio dos embargos.’
Nio sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execugdo.”

Na peca inicial, em face da disposi¢do contida no § 2° do art. 16 da LEF, o
executado deverd requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de
testemunhas; o que faltando, presume-se haver ele renunciado ao direito de fazé-lo, no
tempo devido. Contudo, os tribunais tém sido mais abertos, dando entendimentos em
favor das partes, vindo a colagdo a licio de MIRIAM COSTA REBOLLO CAMERA™,

verbis:

O TRF. da 1* Regido ja decidiu que o siléncio das partes, ante o despacho
que determina a especificagdo de provas, importa renincia, mesmo que na

”» CAMERA, Miriam Costa Rebollo, Execucdo Fiscal — Doutrina e Jurisprudéncia —, Coord. Vladimir
Passos de Freitas: Saraiva/SP, 1988, p. 326.

"0 STI., 2* T., REsp. n° 195.258/PR, DJ. de 21/06/1999, Rel. Min. Hélio Mosimann, Jj- em 20/05/1999.

" TRF., 1* regido, ac. 0117887-90/GO, Rel. Juiz Plauto Ribeiro, DJU 6/5/91, p. 9468.

® TRF., 1* regido, 4* T., Ap. Civ., n° 0110203-92/DF, Rel. Juiz Leite Soares, DJU, 10/5/93, p. 16966.

" TRF., 4 regido, 3* T., Agln. 0423628-91/RS, Rel. Juiz Gilson Laugaro, Dipp, DJU, 8/4/92, p. 8538.

% Op.cit., pp. 327-328.
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inicial ou impugnagdo as provas tenham sido requeridas; Mas, ainda assim,
se o juiz ordenar no saneador a especificagdo, deve (m) a (s) parte (s) se
manifestar, sob pena de se entender que houve desisténcia. Num segundo
aresto, a Corte decidiu, em face da apelacdo interposta, que a audiéncia sé é
dispensavel quando a matéria discutida for de direito ou, sendo de direito e
de fato, a prova for exclusivamente documental. No caso concreto, porém,
como se realizara a prova pericial, o TRF da 1? Regido entendeu que ndo era
dado ao juiz dispensar a audiéncia para julgar antecipadamente os embargos
do devedor. E, num terceiro julgado, entendeu este que a alegacdo de
excesso da execucdo deve ser acompanhada de prova documental —
inocorrente no caso concreto — razao pela qual repeliu a tese do recurso de
que se caracterizara cerceamento de defesa, no julgamento antecipado,
também porque entendeu a Corte que a matéria ndo comportava prova
testemunhal. Outrossim, aduziu o Tribunal que em grau de apelagdo é
incabivel o pedido de suspensdo do processo de execugdo fiscal, que deve
ser formulado perante o Juizo monocratico — fundado em ulterior
parcelamento do débito.

A juntada de documentos e rol de testemunhas, quando do ajuizamento da acao
de embargos a execucao fiscal, ¢ imposi¢ao legal, contida no mesmo art. 1°, § 2° da Lei
das Execugdes Fiscais. Trata-se de documentos indispensaveis a propositura da agdo
executdria e testemunhas que deverdo provar os fatos articulados na defesa, descritos na
peca exordial. Oferecidos os embargos, suspende-se o curso da acdo executiva fiscal,
sendo o que se depreende dos arts. 18 e 19 da Lei Especial, que tratam da espécie e o

art. 739, § 1° do CPC (subsidiariamente).

Portanto, conclui-se que nos embargos a execucdo fiscal o devedor executado
deve alegar todas as matérias de defesa. Entende-se por “alegar” ndo so6 aquelas
matérias elencadas no art. 741 do CPC, afora a compensagdo e a reconvengao (§ 3° do
art. 16 da LEF), mas também ‘“qualquer outra”, como disposto no art. 745 do mesmo
codigo, “que lhe seria licito deduzir como defesa no processo de conhecimento”. Com
efeito, trata-se de matérias de fato e matérias de direito, afinal. Nos embargos a
execugao fiscal, pois, caracterizam-se nos enunciados regrados os principios do
contraditério e da ampla defesa, em toda a sua plenitude, uma vez que suscitaveis
“todas e quaisquer matérias de fato e de direito”, o que embasado nos julgados

infratranscritos:
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EXECUCAO FISCAL. Embargos do devedor. Principio da concentragio.

I — O devedor deve concentrar nos embargos toda matéria 1til a sua defesa,
precluindo, depois do respectivo prazo, qualquer inovagao.*'

A defesa do devedor, nas execucdes fiscais, deve ser feita através de
embargos do executado apds garantido o juizo por regular penhora (Lei
6.830/80, art. 16, §§ 1° e 2°).

IT — Nessa ocasido, devera ele alegar toda matéria util a sua defesa, inclusive,
pois, a ilegitimidade passiva de parte.™

O Coédigo de Processo Civil ¢ a norma aplicavel, subsidiariamente, a Lei das
Execugdes Fiscais. Dai que, a execugdo fiscal, naquilo que omite a norma especial,
invocavel as regras de execucdo comum, insertas nos arts. 566 e seguintes do Codigo de
Processo Civil, em vigor. Por conseguinte, quanto as matérias dedutiveis nos embargos
a execucao fiscal, aplicam-se, subsidiariamente, as disposi¢cdes dos arts. 741 e 745 do
CPC, observando o que dispoe o § 2° do art. 16 da LEF, verbis: “No prazo dos
embargos, o executado devera alegar toda matéria til 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.”

Vedada, ao embargante, na defesa, argiliir a compensacao de créditos e a
reconvencdo, sendo o que consigna o § 3°, do mesmo art. 16 da lei especial: “Nao sera
admitida reconven¢do, nem compensagdo, € as excecoes, salvo as de suspeicao,
incompeténcia e impedimentos, serdo argiiidas como matéria preliminar e serdo

processadas e julgadas com os embargos.”

Resume-se, portanto, que o art. 16, em seus paragrafos 2° e 3°, regra as linhas
gerais do contetido dos embargos a execucdo fiscal (contedo material); a proibicao a
reconvencdo € a compensacdo; € o processamento das excegdes (conteudo formal),
respectivamente: incompeténcia (relativa), suspeicdo e impedimento, argliiveis em

preliminares.

8L TRF, 4 regido, 1* T., Ap. Civ. n° 0413693-91/RS, Rel. Juiz Ari Pargendler, DJU, 13/5/92, p. 12245.
2 TRF., 3* regido, 4* T., AgIn. n® 03045696-90/SP, Rel. Juiz Oliveira Lima, D.E., 22/4/92, p. 91.
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A execucao fiscal sera ajuizada mediante peticdo inicial, com os documentos
indispensdveis a sua propositura, contendo: os pedidos e requerimentos, de forma
fundamentada; pedido de producgdo de provas; e valor da causa, nos termos dos arts. 614
e ss., ¢/c os arts. 282 e ss., do CPC, secundando o art. 6° da Lei das Execugdes Fiscais.
Do mesmo modo, os embargos a execucao fiscal, que ¢ uma ag¢ao auténoma incidental,
com conteudo de cognicdo, inicia-se por uma peticdo, instruida e formatada nos termos
dos mesmos dispositivos do CPC c/c o art. 16 da LEF. Os embargos serdo autuados em
apenso ao processo principal (de execucdo) e, ofertados no prazo legal, garantido o
juizo pela penhora, fica suspensa a execucao fiscal, a teor do art. 18 e 19 da LEF c/c o
art. 739, § 1° do CPC (aplicagdo subsidiaria), podendo prosseguir quanto a parte ndo

embargada, quando os embargos forem parciais (§ 2° do citado artigo).

Todas as matérias, de fato e de direito, repita-se, poderdo ser argiiidas. Aquelas
elencadas no art. 16, §§ 2° e 3% “Toda matéria util e as excecdes de suspeicao,
incompeténcia e impedimento”, estas em preliminar, estando elencadas,
extensivamente, nos arts. 741 e 745, ambos do CPC e que, por aplicacao subsidiaria, sao
todas as matérias de defesa suscitaveis na acao executiva fiscal, relacionadas elas nos

dispositivos supra, que dispdem:

Art. 741. Na execucao fundada em titulo judicial, os embargos s6 poderdo
versar sobre:

I — falta ou nulidade de citagdo no processo de conhecimento, se a agdo lhe
correu a revelia;

IT — inexigibilidade do titulo;

III — ilegitimidade das partes;

IV — cumulagao indevida de execugoes;

V — excesso de execucao, ou nulidade desta até a penhora;

VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagao,
como pagamento, novacgdo, compensagdo com execucdo aparelhada,
transacdo ou prescri¢do, desde que superveniente a sentenca;

VII - incompeténcia do juizo da execucdo, bem como suspeicdo ou
impedimento do juiz.

Art. 745. Quando a execucao se fundar em titulo extrajudicial, o devedor
podera alegar, em embargos, além das matérias previstas no art. 741,
qualquer outra que lhe seria licito deduzir como defesa no processo de
conhecimento.
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Posto isso, observe-se, nas disposigdes citadas, que o devedor/embargante tem
um amplo campo de atuacdo e variedade de matérias argiiiveis como defesa.
Implicitamente, deverdo ser observados os principios constitucionais que informam o
processo judicial, do contraditério e da ampla defesa, bem como o principio do devido

processo legal, todos proclamados no art. 5° da Carta Politica de 1988.

Recebidos os embargos a execucdo fiscal, a Fazenda Publica serd intimada para
impugna-los, em 30 dias. Em seguida, sera designada audiéncia de instru¢do e
julgamento, e sendo s6 de direito a questdo posta, o juiz julgard antecipadamente o
feito, por sentenca, em 30 dias, na forma do art. 17 da LEF, recorrendo da mesma ex

officio, para o Tribunal superior, ex vi do art. 475, III, Caput do CPC, que dispde:

Art. 475 - Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga:

I — omissis;

II — omissis;

I — que julgar improcedente a execucdo de divida ativa da Fazenda Publica
(art. 585, VI).

Observado, pois, que a Fazenda Publica ¢ citada para impugnar os embargos. E
porque o direito da Fazenda ja esta constituido no titulo (através de processo
administrativo, observado o contraditorio, ou por declaracio do contribuinte), ndo
incide o 6nus do art. 302 do CPC. A falta de impugnagdo ndo gera efeito algum,
podendo, todavia, influenciar o livre convencimento do juiz, em face de outros

elementos de provas, nos autos.

Com efeito, observa-se que os §§ 2° e 3° do art. 16 da LEF tracam, em linhas
gerais, o conteudo de defesa dos embargos a execucdo fiscal e a proibigdo quanto a
compensagdo e a reconven¢do, bem como em relagdo ao processamento das excegdes —
conteudo e forma dos embargos —, que, ajuizados no prazo e garantido o juizo pela
penhora, suspende a execucdo, quando devem eles, assim, conter, em si, todas as razdes
de defesa, pelo devedor. Isto ¢, além das matérias elencadas no art. 741, quaisquer

outras que poderiam deduzir, como defesa, no processo de cogni¢do, devem ser
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suscitadas na acdo de embargos, como disposto no art. 745, ambos do Codigo de
Processo Civil, a excecdo das matérias relativas a reconvencdo e a compensagdo, em

face do art. 16 da Lei especifica de Execucdo Fiscal, como ja referido.

2.3.1. INEXEQUIBILIDADE DO TiTULO DE CREDITO

O titulo executivo extrajudicial, que fundamenta a agdo executiva fiscal, ¢ o
documento, dotado dos requisitos formais: essenciais € nao essenciais, que representa o
direito de crédito da Fazenda Publica-exeqliente, contra o devedor da obrigacdo, o
executado, tornando-o exeqiiivel quando dotado de liquidez, certeza e exigibilidade.
Titulo de crédito é o documento necessario ao exercicio do direito nele mencionado,
portanto, estampado em uma cartula, mediante forma escrita, cujo contetido substancial
¢ a individualizag@o do direito, que se constitui em requisito essencial a sua formacao,
como titulo executivo. Instrumento a fundar a execucdo, que se configura como um
processo pratico e objetivo — através de meios para a realizacdo do direito e ndo para o
acertamento de sua natureza -, necessario que nele se estampe o valor devido — o
quantum debeatur —, ou seja, a natureza e a medida do sacrificio a ser exigido sobre o
patrimonio do devedor, pelos meios coercitivos legais, valendo ser transcrita, como

ligio explicativa e complementar, a adverténcia de CANDIDO DINAMARCO™, verbis:

Desde que se reconhega ao titulo executivo a sua funcdo causadora, ou seja,
a funcdo de tornar adequada a tutela jurisdicional executiva (cfr. supra, nn.
272,306 e 311), sdo condigdes necessarias e suficientes para sua existéncia a
abstrata outorga legal de eficacia a categoria a que pertence o ato, e mais a
concreta individualizagdo do direito a que o ato se refere.

Esse conteido substancial, contido no titulo executivo, como requisito,
configura-se pelos seguintes predicados: liquidez, certeza e exigibilidade. Somente os
titulos liquidos, certos e exigiveis sdo passiveis de instrumentar a execugdo, embora a
disposicdo legal consigne o advérbio sempre, em vez do advérbio somente, conforme
dispde o art. 586, do CPC: “A execugdo para a cobranga de crédito, fundar-se-a sempre

em titulo liquido, certo e exigivel.”

8 0p. cit., p. 485.
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A rigor da norma, ndo se pode fundamentar execucao judicial (fiscal ou civil)
em titulo ndo dotado dos requisitos legais, pois que na falta de um deles tornd-lo-a
inexeqiiivel (= ndo executavel). Se iliquido — sentencga judicial — proceder-se-a primeiro
a sua liquidagdo, podendo o credor promover a execucao da parte liquida e promover a
liquidacao da parte iliquida, simultaneamente, conforme for a sentenga (§§ 1° e 2°, art.
586, do mesmo CPC), dispondo o art. 603: “Far-se-a a liquidagdo do titulo judicial
quando o provimento judicial ndo determinar o valor ou ndo individuar o objeto da

condenacao.”

O titulo ¢ liquido quando o objeto da obrigagdo estd determinado nele. No caso
da execugdo fiscal o objeto contido no titulo ¢ a quantia devida, inscrita no proprio
titulo — obrigagdao de dar (pagar), ndo o desnaturando, no que diz respeito aos

acréscimos legais, segundo a doutrina e decisdes pretorianas atualizadas.

ARAKEN DE ASSIS* esclarece e define sobre a liquidez do titulo, lecionando:

Note-se que a liquidez, nos titulos extrajudiciais e judiciais, traduz-se na
simples determinabilidade do valor (quantum debeatur) mediante calculos
aritméticos. Como se infere do art. 604 do CPC, a liquidez se configurara
mediante a simples apresentagdo de planilha explicitando principal e
acessorio. Assim ha liquidez se o valor originario do crédito se submete a
reajuste monetario, inclusive na hipotese de se expressar em clausula penal
moratéria, cujo montante podera ser discutido nos embargos, estimou a 4*
Turma do STJ.

E, com énfase aprecidvel, em relacdo ao titulo executivo extrajudicial
(fundamento da acdo executiva fiscal) e sua liquidez configuradora, assim se expressa o
mestre ARAKEN®: “Mas, quanto ao titulo extrajudicial, ele ou ¢ liquido, e, portanto,

titulo; ou nao ¢ liquido, e, por isso refoge ao gabarito de titulo executivo.”

% Op. cit., pp. 140-141.
% 0p. cit., p. 140.
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A tipicidade do titulo executivo e a liquidez do crédito sao bem delineadas por
CANDIDO DINAMARCO®, ao lecionar sobre a probabilidade da existéncia do direito,

dizendo ele:

A probabilidade da existéncia do direito, suficiente para legitimar uma
execucdo forgada, no direito brasileiro, advém de dois fatores, os quais ao
legislador, tem sido bastante dificil e que sdo: (a) ou o prévio
reconhecimento do direito por ato judicial idoneo, produzido segundo os
canones do devido processo legal, ou (b) o reconhecimento da obrigagdo
pelo proprio obrigado. A primeira hipdtese é representada principalmente
pela sentenga condenatoria civil (CPC, art. 584, I (...); outro ato estatal
reportado idoneo e suficiente para embasar a execugdo é a inscri¢do da
divida ativa dos entes estatais tributantes (art. 585, VI), a qual s6 pode ser
eficaz se produzida apds regular contraditorio e oferta de reais oportunidades
de defesa (...). Na outra vertente, encontram-se os titulos executivos, que s6
sdo tais porque neles existe um ato de reconhecimento da obrigacdo,
celebrado pelo proprio sujeito que se diz obrigado (...). Mas, a idoneidade do
reconhecimento judicial ou voluntario da obrigacdo deve ser associada a
prévia indicagdo das dimensdes desta, sem o que ndo ha parametros para
executar com a seriedade e sem excessos. Refiro-me ao requisito da liquidez
das obrigagdes. Executar sem uma prévia indicagdo do valor significaria
reduzir a praticamente nada a exigéncia do reconhecimento judicial ou
voluntario, porque ndo se sabe se 0 juiz ou o obrigado teriam ou ndo a
intencdo de reconhecer aquele valor que depois veio a ser atribuido a
obrigagdo pelo credor. Dai a severissima exigéncia da liquidez, formulada e
reiterada solenemente pelo Codigo de Processo Civil (arts. 586 ¢ 618, I).

A liquidez da obrigacdo, em sintese, ¢ requisito substancial do titulo, integrando

a sua forma, como expresso no documento em que ele se configura.

Em relacdo a exigibilidade do titulo, o termo e a condi¢do sdo as suas marcas
dominantes, pois que constataveis no mesmo documento. Reveste-se ela do termo ou
condicdo, o que defere atualidade ao crédito, como disposto no art. 572 do CCB,
interpretando a jurisprudéncia do Col. STJ.*, verbis: “Quando o juiz decidir relagio

juridica sujeita a condi¢do ou termo, o credor ndo podera executar a sentenga sem

provar que realizou a condi¢do ou que ocorreu o termo.” Nula se apresenta a execucao

8 Op. cit., pp. 81-82.

8STJ., 44 T., REsp. 1.680/PR, Rel. Min. Savio de Figueredo, DJU. 2.4.90., p. n/a.
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se instaurada antes de se verificar a condi¢cdo ou de ocorrido o termo, como proclamam

as regras dos arts. 572 e 618, I1I do CPC.

Para CANDIDO RANGEL DINAMARCO®:

A exigibilidade ¢ estranha ao conceito e configuracdo do titulo executivo.
Enquanto o titulo executivo pertence a disciplina da adequagdo da tutela
executiva como requisito para que concorra o legitimo interesse de agir, a
exigibilidade do direito ¢é caracterizadora do interesse necessidade.

Para CHIOVENDA®, “o titulo precisa ser definitivo, completo e ‘incondicionado’

residindo neste ultimo adjetivo o requisito de que ele fosse exigivel.”

O termo dispensa ser provado, absolutamente na inicial, porque constante da
propria cartula; ao passo que a condigdo admite e exige seja provada, com a exordial,

uma vez se tratar de fato incerto e futuro, definido no art. 614, III do CPC. Veja-se:

Cumpre ao credor, ao requerer a execu¢do, pedir a citagdo do devedor e
instruir a inicial:

I-(.);

II—(..);

III — com a prova de que se verificou a condigdo, ou ocorreu o termo (art.
572).

E que possivel, em face do art. 582 do CPC, a exeqiiibilidade do titulo, por
exigivel, correspondendo a negocio celebrado mediante prestagdes reciprocas e
simultaneas, configurando titulo executivo, como p. ex. na locagdo de coisa modvel,
sendo certa a decisdo jurisprudencial do Colendo STJ.”’: “O contrato bilateral pode
servir de titulo executivo quando o credor desde logo comprova o integral cumprimento

de sua prestacdo.”

% Op. cit., p. 486.
¥ Principii, § 10, IV, p. 255, apud DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit., p. 486.
% STJ., 4* T., REsp. 170.446 — SP, Rel. Min. Rui Rosado, DJU. 14.9.98, p. 82.
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A certeza, como elemento a integrar a forma do titulo de crédito, constitui-se e
relaciona-se a existéncia do crédito. Diz-se que a certeza estd na existéncia real —
concretamente — do direito (crédito), surgindo este, pois, com o nascimento da cartula, e

nao depois.

Ao direito de crédito constante do titulo opde-se a obrigagdo existente. Essa
obrigacdo existente correspondente exsurge de uma relacdo obrigacional criada entre
devedor e credor. Quando se tratar de relagdo obrigacional entre particulares, ela surge
da vontade das partes, por atos que praticam; e, quando entre a Fazenda Publica e o
devedor tributario, origina-se, por forca de lei, de um fato preexistente — fato gerador ou

fato imponivel da obrigagao.

A andlise do titulo, para a verificacao da certeza, dirigir-se-4 a certas disposicoes
de lei, que dao essa caracteristica. No caso de uma duplicata ndo aceita, se ela estiver
acompanhada do instrumento de protesto e da prova de remessa da mercadoria; no caso
de letra de cambio, sem aceite, e mesmo protestada, a execugdo deve ser rejeitada. Sao
elementos extrinsecos, que se faz necessario entender por uma presuncao relativa, nao
se revelando absoluta a certeza da existéncia do crédito a ser também suscitavel pelo

executado. Nesse sentido é o magistério de PONTES DE MIRANDA’':

A certeza que o juiz aprecia é a existéncia da obrigagdo, diante apenas do
titulo (sentenga, ou titulo extrajudicial), € ndo s6 dos pressupostos formais do
titulo executivo. A certeza ¢ a liquidez do titulo sdo exigidas aos credores
que pretendem inserir-se na relagdo juridica processual, como exeqiientes.
Certeza do crédito € auséncia de duvida quanto a sua existéncia, tal como
esta no titulo extrajudicial, posto que, nos embargos do devedor possa esse
alegar causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, se
superveniente a sentenga (art. 741, VI). A incerteza ndo existia.

Nesse sentido, dispde o art. 1.533 do Codigo Civil Brasileiro, em vigor:
“Considera-se liquida a obrigacao certa, quanto a sua existéncia, e determinada quanto

ao seu objeto.”

' Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. IX: Forense/RJ, 1976, pp. 377-378.
113



Do mesmo modo ¢ na mesma linha de entendimento, leciona ARAKEN DE
ASSIS™, dizendo: “Como jamais se configurara certeza absoluta em torno do crédito, a
lei sufraga a relativa certeza decorrente de certo documento, que € o titulo. Faz o titulo

prova legal ou integral do crédito.”

Enfim, a liquidez, certeza e exigibilidade sdo elementos ou requisitos do titulo
de crédito que o tornam exeqiiivel — cf. o art. 583, c/c os arts. 614, I eIl e 618, 1 e II, do
CPC. Nesse sentido ja afirmado, dispde o art. 586 do Cddigo de Processo, repita-se: “A
execucdo para cobranca de crédito fundar-se-4 sempre em titulo liquido, certo e

exigivel.”

A falta de quaisquer desses elementos torna o titulo inexeqiiivel, pois que
descaracterizado, imprestavel, portanto, para fundar a acao de execugdo, embora seja
certo, sem macular o rigor da lei, que acréscimos que podem ser apurados por simples
calculo do contador e a nao-fixagdo da quantia exata no titulo executivo, ndo o
desnatura, tirando a sua liquidez e certeza. A jurisprudéncia tem decidido, dizente a
exigibilidade”: “O vencimento do titulo, posteriormente & prova da acdo ndo afasta a

extingdo do processo, com base na disposi¢do supra.”

Ainda, por analogia, empresta igual entendimento a interpretagao jurisprudencial
dada ao art. 462 do CPC’*: “O acolhimento do fato novo ¢ admissivel quando ndo altera
a causa petendi: o principio do art. 462 do CPC de 1973 deve ser entendido

considerando-se o que dispdem os arts. 302 e 303 do mesmo diploma legal.”

Certo ¢ que, extinta a execugao por vicio de forma do titulo executivo, o credor
poderd renové-la, apresentando a original. A obrigacdo deve ser liquida, e antes
liquidada para configurar o titulo executivo, se for o caso. A exigibilidade do titulo se

completa pela verificacdo da condi¢ao ou termo.

92 .
Op. cit., p. 132.

% NEGRAO, Theotonio, Cédigo de Processo Civil e Legislacdo Processual Civil em vigor, em nota n° 5,

ao art. 586: Revista dos Tribunais/SP, 21? ed., (RTJ. 117/8), p. 338.

% Idem, nota n° 8 ao art. 462, (RT. 488/209), p. 256.
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Sao entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, em face da norma. Faltando
um dos elementos ou requisitos, inexeqiiivel ¢ o titulo apresentado a execucgdo, como

imposicao legal.
2.3.2. ILEGITIMIDADE DAS PARTES

Sdo os titulos executivos judiciais e extrajudiciais que fundamentam a agdo
executiva, seja uma execuc¢ao civil (titulo judicial e extrajudicial), ou execugdo fiscal
(titulo extrajudicial), como dispdem os arts. 583 e 584, inc. VI, do Cddigo de Processo
Civil. Para promover a execucao judicial, a parte legitima ativa devera ser portadora de
um titulo de crédito, que a fundamentara, como credora; sdo os entes fisicos ou morais,
como relacionados nos arts. 566 e 567 do mesmo CPC e art. 1° da Lei n° 6.830/80 —
LEF. Na execugdo fiscal, especificadamente, a Fazenda Publica, como parte legitima
ativa, estd referida no inciso I, do art. 566, como portadora de titulo executivo

extrajudicial (art. 585, VI).

Sdo partes, como sujeitos passivos, na acdo executiva (fiscal ou civil),
denominados executados, aqueles entes (pessoas fisicas ou morais), enumerados no art.
568 do CPC. E, mais especificamente, na execucao fiscal: sdo os entes classificados no
art. 4° da Lei de Execucdo Fiscal. Nessa linha, mister se faz que se complete a defini¢do
do sujeito ativo para promover a execucao fiscal, como parte legitima ativa, conforme a
disposicao ditada pelo art. 119 do CTN verbis: “Sujeito ativo da obrigagao tributaria ¢ a
pessoa juridica de direito publico titular da competéncia para exigir o seu

cumprimento.”

E, ainda, em relacdo a parte legitima passiva, como classificada, sdo as pessoas,
ditas executadas e decorrente da condi¢do de conmtribuinte ou responsavel tributario
inadimplentes, classificadas de forma genérica pelo CTN, nos arts. 121 e 122, ao
dizerem: “Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada ao pagamento do
tributo ou penalidade pecunidria; sujeito passivo da obrigagdo accessoria € a pessoa

obrigada as prestagdes que constituam o seu objeto.”
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Em sintese, com énfase aos arts. 566, I e I e 567, I do CPC, respectivamente
(norma subsididria), em combinacdo com a disposi¢do extensiva da LEF, sujeito passivo
e sujeito ativo sao as pessoas ali elencadas, quanto as legitimidades, ativa e passiva,
para estarem na agdo executiva: civil e fiscal. E o que se contém naqueles dispositivos,

como disposto:

Tem legitimidade ativa para a execucdo (podem promover a execugdo
forcada) o credor a quem a lei confere titulo executivo; o Ministério Publico,
nos casos prescritos em lei; podem também promover a execugdo, ou nela
prosseguir:

I — o espdlio, os herdeiros ou os sucessores (...);

II — o cessionario (...); o subrogado (...);

Sao sujeitos passivos na execugao:

I — o devedor (...); o espolio, os herdeiros ou os sucessores do devedor;

III — 0 novo devedor (...);

IV — o fiador judicial;

V — o responsavel tributario (...).

Conclusivamente, tem legitimidade ativa para promover a acao de Embargos a
Execucdo ou Embargos do Devedor quem no processo executdrio comum, ou de
execugao fiscal, figura no polo passivo da demanda processual executoria (da relagao
processual). E, como parte legitima passiva, os entes que figuram no polo ativo da
relagdo processual executédria, como exeqliente. No caso da execucdo fiscal, a Fazenda

Publica.

Quaisquer outras pessoas — fisicas ou juridicas (privada ou publica) —, que nao
aquelas supramencionadas, ndo podem, ex vi legis, estar na relacdo processual
executdria, como parte executada ou como parte exeqiiente. E como tal, devida ¢ a
argiiicdo, nos embargos a execug¢do, pelo interessado ou executado, de ilegitimidade de

parte, ativa € ou passiva, nessas hipoteses.

2.3.3. CUMULACAO INDEVIDA DE EXECUCOES

Na execucdo fiscal, que se funda em um titulo executivo extrajudicial,
representado pela Certiddo da Divida Ativa, em se regendo, quando omissa a norma

especial, pelo CPC, subsidiariamente, admite-se e declara-se ser legal a cumulagdo de
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execugoes, rezando o art. 573, verbis: “E licito ao credor, sendo o mesmo o devedor,
cumular varias execugdes, ainda que fundadas em titulos diferentes, desde que para

todas elas sejam competente o juiz e idéntica a forma do processo.”

Como se v€, a norma processual impde a pluralidade de créditos e a sua unidade

subjetiva para a reunido das a¢des executivas num mesmo processo.

In casu, pressupostos necessarios a cumulagdo ¢ que seja competente 0 mesmo
juiz e a forma processual, quando o credor ajuizar, a titulo de cumulagdo de execugdes,
mais de um titulo extrajudicial, mesmo que diferentes. Sao trés os requisitos no nosso
regime, para a cumulagdo de acdes executivas: meio executorio, identidade de sujeitos e
identidade de juizo. Portanto, admite-se outra pretensdo a executar, no mesmo processo,
como ocorre na hipotese de o socio, que pagou a divida social, executar a sociedade

(art. 596, § 2°, ¢/c o art. 595, Paragrafo Unico).

Importante ressaltar, que a imprestabilidade de um dos titulos ndo anularad a
execucdo, que prosseguira em relacdo ao que se aproveita, porque caracterizado, e
somente com ele, a acdo esta validamente instrumentalizada. Assim tem decidido os

, . . e, . 95
nossos colégios judiciarios.

Em face do enunciado no art. 573, trata-se da cumulacdo de acdes de uma
faculdade outorgada pela norma, ao credor. Por conseguinte, nada proibe que, munido
dos titulos, como titular do crédito, promova ele acdes autdbnomas contra 0 mesmo
devedor. Nao obstante isso, o Col. STJ. “Proibe ao credor ajuizar duas execugdes, uma
baseada no contrato e outra em nota promissoria emitida em garantia daquele, a
primeira contra o obrigado, a segunda contra os avalistas, impondo a execu¢do a

cumulacdo dos titulos in simultaneos processus”.”°

% Nesse sentido, ASSIS, Araken de, op. cit., p. 320.
% LUCON, Paulo Henrique dos Santos, Embargos a Execugdo, n. 71, p. 173, apud ASSIS, Araken de,
op. cit.,p. 322.
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O que caracteriza, pois, a cumulacao de execugdes, por ser competente 0 mesmo
juizo e a mesma forma de procedimento processual, ¢ que qualquer outra situagdo

constituird indevida cumulagao, suscitavel em embargos.

De igual modo, imprescindivel é que a acdo cumulada tenha base em titulo ou

titulos executivos, judiciais ou extrajudiciais.

Portanto, ndo se pode cumular agdes executivas se distintos os meios de
execucgao; diferentes as partes — ativa ou passiva — na relacao processual; e diferentes

competéncias de foro, ndo sendo vedado, ao exeqiiente, propor as acdes separadamente.

A cumulagdo indevida de execugdes, que ¢ matéria de fato, € questdo oponivel
por meio de embargos a execugdo, a teor do art. 741, IV do CPC, que dispde: “Na
execu¢ao fundada em titulo judicial, os embargos s6 poderdao versar sobre: (...); IV —
cumulacdo indevida de execugdes; (...)”, v.g. do art. 586, § 2°, que impde a liquidagdo

da sentenca para fazer liquido o titulo e torna-lo apto a fundamentar a execucio.”’

Reconhecida a cumulagdo indevida, de oficio ou por provocagdo, extingue-se a
execuc¢ao, na forma do art. 267 do CPC. Claro esta que a acdo ‘descumulada’ subsiste

., e - 98
incélume a rejeicao, devendo ser renovada no juizo competente.

2.3.4. EXCESSO DE EXECUCAO FISCAL

A doutrina tem-se referido a dificuldade em caracterizar a situagdo em que
ocorre excesso de execucdo no procedimento executério judicial, especificadamente na

execugao fiscal, pela Fazenda Publica, em face dos enunciados do art. 743 do CPC.

7 Nesse sentido: NEGRAO, Theotdnio, em nota n. 12, ao art. 741 do CPC, op. cit., p. 543: “Nao ¢
possivel cumulacdo, no caso do art. 586, § 2°, sendo cabiveis embargos a execucdo, para excluir da
execugao a parte iliquida”.

% ASSIS, Araken de, op. cit., p. 525.
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Da sua anélise, vé-se de plano, como nele se contém, serem inaplicaveis, por
impossibilidade de estarem no titulo executivo fiscal. Trata-se dos incisos II, III, IV do

artigo supra. Assim, resta tratarmos do inciso I, dispondo o art. 743, como se transcreve:

Art. 743 - Ha excesso de execugdo:
I — Quando o credor pleiteia quantia superior a do titulo.
IT — e ss. — omissis.

Nesta sede, observe-se que a execu¢ao, para a cobranga de crédito, fundar-se-a
sempre em titulo liquido, certo e exigivel, sendo o que regra o art. 586 do CPC.
Portanto, a liquidez, como sindénimo de um valor ou bem estampado na cartula, da-lhe
atendimento, como requisito legal exigido. Se o titulo ¢ iliquido, ou em parte iliquido,
proceder-se-a a liquidagdo (§§ 1° e 2°). A Certiddo da Divida Ativa, que formaliza o
titulo de crédito fiscal, ¢ dotado de presun¢do de liquidez e certeza, a teor do art. 3° da
LEF e exigibilidade, usavel pela Fazenda Publica, apés a devida apuragdo

administrativa do quantum devido, precedida de inscri¢cdo no registro proprio.

Importante ndo confundir, e entender, que os acréscimos legais, como juros,
multa e outros valores, incidentes sobre o titulo de crédito, ndo constituem excesso de
execucao, considerando que ditos valores se prestam a atualiza¢ao do valor principal, ou
seja, atualizag¢do do crédito. A ocorréncia de excesso de execugdo caracteriza-se quando
o credor pleiteia quantia superior a do titulo, o que devera ser questionado e aceito,
quando da oposi¢ao nos embargos do devedor ou da execugdo. Como exemplo, traz-se o
v. acordio do Superior Tribunal de Justica®: “Os embargos do devedor sio opostos a
execucdo. Incabiveis, no entanto, quando ¢ feita mera atualizacdo do valor constante do
titulo executivo. A execu¢do ¢ una; por isso cabem embargos apenas uma vez. Erro

posterior da conta € reparavel por outra via processual.”

2.3.5. QUALQUER CAUSA IMPEDITIVA, MODIFICATIVA OU EXTINTIVA
DA OBRIGACAO TRIBUTARIA

% REsp. n° 4.775.PR, apud Negrio, Theotonio, op. cit., p. 5512.
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Trata-se de hipoteses ou situacdes argiiiveis pelo executado, nos embargos, em
face do art. 16, § 2° da Lei das Execugdes Fiscais, repetindo, que dispde: “No prazo dos
embargos, o executado deverd alegar toda matéria 0til a defesa, requerer provas e juntar
aos autos documentos e rol de testemunhas, até trés ou, a critério do juiz, até o dobro

desse limite.”

Completam quaisquer causas extintivas da obrigacdo tributdria, as hipdteses
elencadas no art. 741, inc. VI, do estatuto processual, subsidiariamente c/c o art. 170 do

Codigo Tributario Nacional.

A regra disposta na lei especial de execucdo generaliza e ndo especifica as
hipoteses possiveis, ao referir que “o executado devera alegar toda matéria util a
defesa”, fazendo com mais clarividéncia os arts. 741 do CPC, secundado pelo art. 156,

incs. I a X e Paragrafo Unico, do Codigo Tributario Nacional.

Defensaveis as hipoteses elencadas nos cénones invocados, por simples
verificagdo da ocorréncia concreta, merece relevo, numa maior analise, o instituto da
compensagio, quando argiiivel, em face do art. 16, § 3° da LEF. E como dispde aquele
paragrafo: “Que ndo sera admitida reconvengdo, nem compensagao, € as excegoes,
salvo as de suspei¢cdo, incompeténcia e impedimento, serdo argiiidas como matéria

preliminar e serdo processadas e julgadas com os embargos.”

Portanto, inadmissivel a compensacado, argiiivel nos embargos em face daquela
disposi¢ao legal. Todavia, o instituto da compensagdo ¢ disciplinado no Codigo Civil de
1916, constituindo-se em forma de extingdo da obrigacdo, dispondo o art. 1.009: “Se
duas pessoas forem ao mesmo tempo credor ¢ devedor uma da outra, as duas obrigacdes

extinguem-se, até onde se compensarem.”

Ha divergéncias doutrinarias, prevalecendo a grande maioria, quando se trata de
compensagdo de crédito oriundo de relagcdes obrigacionais, mormente na Orbita do
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Direito Civil. Todavia, estampados os direitos de crédito nos titulos portados por credor
e devedor (titulos liquidos, certos e exigiveis), reciprocamente, ¢ possivel e devida a
compensagdo. No caso, os titulos devem estar aptos, aparelhando ou a aparelhar uma
execu¢do, assim contendo o art. 1.010, da mesma lei substantiva civil: “As dividas

compensaveis devem ser vencidas, isto €, exigiveis.”

No ambito do Direito Tributario, afastada a regra do art. 16, § 3° da LEF (Lei
Complementar n°® 5.172, de 1980) e a excecao colada pelo art. 1.017 do CC, que admite
a compensacdo na execuc¢do fiscal, “nos casos de encontro entre a administragdo e o
devedor, autorizadas nas leis e regulamentos da Fazenda”, o Codigo Tributario
Nacional autoriza a compensagao —, como causa de extingao da obrigacdo. Observavel é
que o CTN ¢ uma lei complementar, de carater ordinario. Portanto, hierarquicamente
superior 4 norma ordinaria. E o que disciplina o art. 170 do CTN: “A lei pode, nas
condigdes e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulacdo em cada caso atribuir a
autoridade administrativa, autorizar a compensacdo de créditos tributarios com créditos

liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Publica.”

De realce, na disposi¢do legal, a possibilidade de compensa¢ao com os créditos
vincendos, o que nao autoriza o Coédigo Civil, em seu art. 1.010. Claramente se trata de
uma inovagdo do CTN, bem acolhivel pelo demandado em acgdo executiva civil ou
fiscal, portador de titulo de crédito contra o exeqiiente ou a exeqiiente — Fazenda

Publica.

A compensagdo, pois, como instituto de direito e acolhida pelo CTN, esta
condicionada, em face da lei, ao poder discricionario do poder publico, deixando, pois,
de ser um direito subjetivo do contribuinte, para ser uma faculdade (ou direito) da
administracdo publica (poder de acolher ou ndo acolher a compensagdo), de acordo com

sua vontade/interesse e discriminagao legal.
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Nesse sentido, ¢ 0 magistério de ALIOMAR BALEEIRO':

No direito brasileiro, o encontro de dividas € raro e excepcional, como modo
de extingdo delas, na medida em que se contrabalangam. A regra € o
pagamento inexoravel do crédito publico liquido e certo, por efeito da
inscri¢ao da divida do sujeito passivo, nos livros do sujeito ativo, salvo
disposi¢do legal em contrario.

A disciplinar a compensa¢ao, como causa de extingdo da obrigagdo tributaria,

em vigéncia estd a Lei 8.383/80'"!, cujo art. 66, diz:

Nos casos de pagamento indevido ou “a maior” de tributos e contribui¢des
federais, inclusive previdenciarias, mesmo quando resultante de reforma,
anulagdo, revogacdo ou decisdao condenatoria, o contribuinte podera efetuar a
compensagdo desse valor no recolhimento de importancia correspondente a
periodos subseqiientes.

§ 1° — A compensagdo so6 podera ser efetuada entre tributos e contribuigdes
da mesma espécie.

Em suma, a compensagdo ¢ argiiivel e devida, como defesa, nos embargos a
execucao fiscal, reconhecivel em sentenca, observado o transito em julgado, em face do

recurso obrigatorio'*.
2.4. DASEXCECOES E DAS PRELIMINARES ARGUIVEIS NA EXECUCAO FISCAL

Esta ¢ a fase, garantido o juizo pela penhora de seus bens, em que o executado
apresentara sua ampla defesa, em a¢do autonoma — Embargos a Execu¢do — apensado o
processo ao de execucdo, mormente esse em que o executado argiiira foda matéria util a
sua defesa, a teor do art. 16, § 2° da lei executdria fiscal, devendo ele especificar os
meios de provas que lhe interessa e o rol de testemunhas. Tudo a demonstrar o que
alega como defesa, atendendo-se aos principios da eventualidade e da celeridade

processual. Nesta sede, os embargos a execugdo correspondem a uma contestagao,

1 Direito Tributdrio Barsileiro: Forense/RJ, 11* ed., 1999, p. 572.

""" Institui a unidade fiscal de referéncia, altera a legislagio do imposto de renda, e d4 outras providéncias
(DOU 31/12/1991).

192 Nesse sentido, o art. 170 do CTN, dispde que: “A lei pode, nas condigdes e sob as garantias que
estipular, ou cuja estipulacdo em cada caso atribuir 4 autoridade administrativa, autorizar a compensagao
de créditos tributarios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a
Fazenda Publica”.
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como defesa no processo de conhecimento. Aos embargos a execugao fiscal aplicam-se,

subsidiariamente, as regras do CPC.

O principio da eventualidade, quanto ao autor, encontra-se previsto no art. 294
do estatuto processual e o acréscimo do rol de testemunhas, forcando a sua
especificagdo na inicial, encontra apoio no art. 276 do mesmo codex, aplicavel ao
procedimento sumadrio. Este dispositivo nada ostenta de excepcional e incompativel com
a estrutura do processo de conhecimento. Somente revela a op¢ao do legislador pela

celeridade processual.

Ante o siléncio do art. 17 da LEF, em relacdo a sua prova e ao seu tempo,
socorre a Fazenda Publica, como embargada, o Codigo de Processo Civil, em seu art.
300, que diz: “Compete ao réu alegar, na contestacdo, toda matéria de defesa, expondo
as razdes de fato e de direito, com que impugna o pedido do autor e especificando as

provas que pretende produzir.”

Em referéncia as excecdes suscitaveis pelo executado/embargante, extrai-se a
possibilidade de sua argiiigdo no enunciado do art. 16, § 2° da Lei das Execug¢des
Fiscais, ao dispor que “o executado deverd alegar toda matéria util a sua defesa”,
entendendo-se, por conseguinte, poder excepcionar ou objetar também, tudo, em
observancia ao principio da ampla defesa, conforme o art. 5°, inc. LV da CF. Portanto,
além das questdoes de direito material — contidas na inicial € ou no titulo executivo
(CDA) — e fatos modificativo, extintivo ou impeditivo de direito (defesa material), o
embargante/executado devera oferecer uma defesa contra o processo, como a visar, sem
analise do mérito, o indeferimento da pega exordial, autorizado pelos arts. 304 e 742 do
Cdédigo de Processo Civil, em forma de excegdes, em face do art. 134 e 312 do mesmo

estatuto processual.

Na execugao fiscal ¢ inadmissivel a compensagao e a reconvengao, a teor do art.
16, § 3°, da LEF, observavel a hipdtese consignada no art. 170 do CTN, atinente a

compensagdo. Argiiidas as excegdes de suspeicao, impedimento e incompeténcia
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relativa, serdo elas processadas em procedimento a parte, ficando suspenso, agora, além
da execuc¢do, o processo de embargos, cujo processo sera julgado em primeiro plano.
Por sua vez, as excegdes de incompeténcia absoluta, coisa julgada, prescri¢ao, etc. serao
alegadas, como preliminar, na mesma peca inicial dos embargos (§ 3°, art. 16, citado),
tratando-se de matéria de ordem publica, que deve ser apreciada de plano e de oficio,

pelo juizo.

3. DO PRAZO PARA A OPOSICAO DOS EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL

Enquanto na agdo executiva comum o prazo para a oposi¢do dos embargos a
execugdo ¢ de 10 dias (art. 740, caput, do CPC), o prazo para a oferta dos embargos a

execucao fiscal ¢ de 30 dias, consoante preceitua o art. 16, caput, da LEF.

O art. 16, caput, da Lei das Execugdes Fiscais, estipula o prazo de 30 dias para o
oferecimento dos embargos a execugdo pelo devedor/embargado, repita-se. Mas, os
embargos somente serdo admitidos mediante garantia do juizo, pela penhora de bens,
deposito em dinheiro, fianca bancaria e bens de terceiro, como relacionados no art. 9° da

mesma LEF.

Todavia, enquanto na execugao civil o prazo para a oposicao dos embargos ¢ de 10
dias e comega a fluir da data da intima¢ao da penhora, na execucdo fiscal, e em face da
lei especial, que admite ou traz formas de garantias do juizo, vérias maneiras de se
contar o inicio do prazo acontecem, o que da ensejo a divergéncias doutrindrias. Na
hipdtese de penhora de bens, a regra é simples. Conta-se o prazo da intimagao do ato de
constri¢do (inicio a partir da prova da juntada nos autos da intimagdo, por carta, por
oficial de justica, ou pela imprensa oficial, nos moldes do art. 8°, I e II); no caso de
garantia do juizo, através de depdsito em dinheiro, inicia-se o prazo de 30 dias, para os
embargos, a partir da prova do depdsito, em banco oficial, cujo comprovante devera ser
juntado nos autos. De tudo, em relagdo aos prazos para os embargos a execucao,
especificam os incs. I, IT e III, do art. 16, da lei especial, silente a disposi¢cdo quanto a

penhora de bens de terceiro, que devera seguir o mesmo roteiro da penhora de bens do
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devedor. Isto €, o prazo para os embargos comega a fluir a partir da prova da juntada,

aos autos, da intimacdo da penhora.

Para completar, o magistério de MIRIAM COSTA REBOLLO CAMERA'®

explica:

Da leitura do caput do art. 16 e seus trés incisos depreende-se que o prazo de
30 dias para o oferecimento dos embargos tem termo inicial variavel
consoante a modalidade de garantia da execucdo. Na hipotese de tal garantia
consistir em depdsito em dinheiro ou fianga bancaria, Milton Flaks,
Humberto Theodoro, Iran Lima e Alonso Beltrame, Regis de Oliveira e Rui
Stoco convergem no sentido de que o termo inicial é, respectivamente, o da
data mesma em que se efetuou o depdsito em dinheiro, conforme
comprovada na guia de instituicdo financeira; e no caso de fianga, o dies a
quo ¢ o da juntada da carta de fianga aos autos da execucdo.

Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudéncia divergem, em detalhes, quanto a
finalidade que a norma aponta: ser o devedor intimado, regularmente da penhora,
quando tera o prazo de trinta dias, para o oferecimento da sua defesa, através dos
embargos, fluindo o tempo a partir do dia seguinte a intimag@o ou no 1° util, findando-

se no 30°.

O STJ 104, continuando a mestra MIRIAM COSTA,

porém, em julgado que se reporta a precedentes, diversamente da doutrina
retro citada, entendeu que no caso de depdsito em dinheiro, ha necessidade
da lavratura de termo, devendo ser o executado dele pessoalmente intimado,
com expressa adverténcia do prazo para oferecimento dos embargos. Na
hipotese de a garantia da execugdo decorrer de penhora (inclusive quando
nemeado bens a constrigdo), a jurisprudéncia diverge: ora entendendo que o
prazo se conta a partir da data da intimagdo, como constante do mandado,
ora no sentido de ser tal termo a data da juntada aos autos do mandado
cumprido. O STJ, em pelo menos sete julgados, todos por votagdo unanime,
manteve o entendimento de que quando a intimagdo da penhora ¢é pessoal, o
prazo para embargos comega a correr desta data e ndo da posterior
publicacdo no Diario da Justica (Simula 190 do TFR), sendo dispensavel tal
publicacdo.

% Op. cit., p. 323.

% Op. cit., p. 322.
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HUMBERTO THEODORO JUNIOR'?, admitindo as divergéncias em face das
varias formas de garantia da execugao fiscal, professa que ¢ a partir do ato processual de
seguranca do juizo que comega a fluir o prazo de embargos, que, para a nova execugao
fiscal, foi ampliado para 30 dias (art. 16). Como, no entanto, a lei admite varias formas
de garantir a execucdo e¢ ndo apenas a penhora, o prazo de embargos também sofre

variagdes na sua forma de contagem do inicio, a saber:

I — Na hipoétese de garantia por deposito de dinheiro, (...) comecara a correr o
prazo de embargos da data do deposito (art. 16, I), com a juntada do
comprovante aos autos, o qual ndo tem influéncia sobre o inicio do prazo
(art. 9°, § 2° (...);

IT — No caso de garantia por fianca bancéria, (...) critério contrario do
observado no deposito. O prazo dos embargos comecara a fluir da data da
juntada da carta de fianga (art. 16, II) (...);

III — No caso de penhora, seja por termo nos autos ou através de auto de
penhora do oficial de justica, a forma de contar o prazo € a mesma, e sofre as
seguintes variantes:

1* — Na capital: serd a partir da data em que o ato da juntada do termo ou
auto for publicado no o6rgdo oficial (art. 12, capuf). Serda, porém, necessaria a
intimagdo por mandado se o AR da citag@o postal ndo estiver assinado pelo
proprio devedor;

2* — No interior: a intimacdo pode ser por via postal, como por mandado. Se
for por correspondéncia, o prazo sera contado de acordo com a regra do art.
8°, I, 1L, ou seja:

a) a data da entrega da carta, conforme constou do AR, ou

b) do décimo dia apds o registro da carta, se o AR voltar sem data.

“Quando a intimagao se realizar por mandado, na capital ou no interior, a data de
inicio do prazo de embargos sera a da intimacdo constante da certiddo do oficial de

justica.” Assim encerra o publicista.

A conclusdo, pois, ¢ que a lei oferece uma orientacdo diversa e complexa,
quando poderia, em melhor técnica, tornd-la mais simples na sua aplicagdo. Ao dar o
bem em garantia, de qualquer forma, o executado tem conhecimento da ag¢do executiva
contra si proposta, quando intimado ou citado, e que devera oferecer defesa, em 30 dias,
a partir da data da seguranca judicial, com a adverténcia do art. 285 do CPC, consignada

no mandado, a ser cumprido pelo oficial de justica, como aplicacao analogica.

% 0p. cit., p. 38. 126



4. DA IMPUGNACAO AOS EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL

Os Embargos a Execucdo Fiscal, apresentados pelo devedor, apds seguro o
juizo, correspondem a sua defesa, tal qual a contestacdo, no processo de conhecimento,
onde serd alegada toda matéria util a essa defesa (art. 16, da LEF). Recebidos os
Embargos a Execucdo, pelo juizo, a embargada (exeqiiente, e no pdlo ativo da
execucao), agora no pdlo passivo da nova relagdo juridica (acdo autdbnoma de embargos
do devedor), serd intimada, a requerimento do embargante, para impugna-los, no prazo
de 10 dias, em se tratando de execucdo civil (comum), o que define o art. 740, caput, do
CPC. No caso da execugdo fiscal e oferecidos os embargos, dispde o art. 17, caput, da
lei especial, que a embargada (a Fazenda Publica) serd intimada para impugna-los em
30 dias'®, sendo legal e acolhida pela jurisprudéncia, o chamamento judicial
obrigatorio (através de intimagdo, em vez de citagdo), sob pena de serem declarados

nulos os atos subseqiientes, através do procurador da Fazenda Publica.

Tratando-se de matéria de direito ou, sendo de direito e de fato, e a prova for
exclusivamente documental, ndo se realizard audiéncia e serd proferida sentenga, em 30

dias (art. 17, Paragrafo Unico da mesma lei).

Correspondem os Embargos a Execucdo a uma agdo incidental e autobnoma,
apensos ao processo executorio; constituem eles uma nova relacdo juridica, na qual,
como defesa, o executado, agora denominado embargante, apresenta resisténcia a
pretensdo executoria do exeqiiente, chamado de embargado. De conseguinte, a
embargada deverd impugnar os embargos, no prazo legal (art. 17), ndo se referindo a
lei, nos seus artigos seguintes, quais matérias sdo argiiiveis como defesa. Todavia, ha de
se observar a regra do art. 598 do CPC (aplicagdo subsididria do processo de
conhecimento — inaplicavel ao procedimento sumario). Recorre-se, ainda, ao art. 300 do
mesmo estatuto, a consagrar o principio da eventualidade, dispondo esse canone do

CPC: “Compete ao réu alegar, na contestagdo, toda matéria de defesa, expondo as

1% Art. 17 da L.E.F.: Recebidos os embargos, o juiz mandard intimar a Fazenda Piiblica, para impugnd-
los no prazo de 30 (trinta) dias, designado, em seguida, audiéncia de instrugdo e julgamento.
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razoes de fato e de direito com que impugna o pedido do autor e especificando as

provas que pretende produzir.”

Em matéria de acdo de execugdo, embargar significa opor-se, rejeitar, parar, etc.
a acdo e/ou o processo, enquanto impugnar corresponde a contestar, resistir, replicar,
etc. os embargos a execucdo. Sao espécies do género defesa: do réu a pretensao do
autor; do executado a pretensdo do exeqiiente; do requerido a pretensdo do requerente; e

do impugnado a pretensao do embargante, nos respectivos processos.

O art. 17 da Lei das Execugdes Fiscais, ao determinar a intimagdo da Fazenda
Publica executada para impugnar os embargos, nao especificando os meios de provas
utilizdveis, manda designar, em seguida, audiéncia de instrucdo e julgamento, que nao
se realizara, em se tratando de matéria de direito ou, sendo de direito e de fato, se a

prova for exclusivamente documental (Paragrafo Unico).

Assim, aplicada a norma do art. 300 do CPC — aplica¢ao subsidiaria — a Fazenda
Publica, no caso, “deverd alegar toda matéria de defesa e especificar as provas que
pretender, inclusive suscitar preliminares” (art. 301, I, II e III), presumindo-se
verdadeiros os fatos articulados na inicial e ndo impugnados, em se tratando de matéria
de fato, a teor do art. 302 do mesmo estatuto de rito, fortalecendo o livre convencimento

do juizo, ndo se aplicando pena de revelia.

A embargada, quando da impugnagio aos embargos, também compete, como
defesa, suscitar as excegdes processuais, como atribuido ao embargante; argiiivel, pois,
pela embargada, as excecdes de suspeicao e impedimento do juiz, ndo podendo fazé-lo
com referéncia a incompeténcia relativa, em face da sua fixagdo na execucao, em razao
do titulo que a originou e, assim, inaplicavel a regra do art. 112. A competéncia do juiz,
nesse caso, ¢ sempre absoluta e questionavel na impugnagdo, como preliminar, a

qualquer tempo.
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Nesse sentido, vem-nos o magistério de ARAKEN DE ASSIS'":

Ao embargante, juntamente com os embargos (art. 742) € no seu proprio
ambito (art. 741, II) compete oferecer defesa processual indireta contra a
execucdo (retro 35); de seu termo, o embargado, ocupante do pdlo ativo na
relacdo executiva, face ao advento dos embargos e a instauracdo de outro
processo, tem a faculdade de excepcionar, ex vi dos arts. 304 a 314,
suspendendo-os (art. 306).

A falta de impugnagdo aos embargos, fatalmente, levard o juizo a sentenga, na
hipétese no Paragrafo Unico do art. 17, ndo se aplicando a pena de revelia, como efeito,
“primeiro porque o titulo exeqiiendo por si s6 ¢ prova completa do direito da exeqiiente,
revestindo-se das qualidades de certeza e liquidez por forca de lei. Ao devedor que o
ataca € que toca, por inteiro, o 6nus da prova em contrario. Depois, porque esta em jogo
direito indisponivel ndo suscetivel de abdicacdo presumida ou implicita.”'® Por isso, ja

T 109 AN ~
decidiu o TIMG ™, com referéncia a execugao fiscal.

No caso de falta dos embargos, a Fazenda Publica devera manifestar-se sobre a
garantia da execucdo (art. 18 da LEF). Prosseguindo-se a execucao, nos termos dos arts.
19 e ss., c/c as disposi¢des atinentes a avaliagdo e venda dos bens penhorados, até a

satisfacdo da divida, em favor da Fazenda-exeqiiente (arts. 684/685 e 686 e ss. do CPC).

5. DO EFEITO SUSPENSIVO DOS EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL

A Lei das Execucdes Fiscais ndo se refere diretamente a suspensdo da acao
executiva, apds os embargos. Dai, recorre-se ao Codigo de Processo Civil, como
aplicacdo subsidiaria (art. 1° da LEF). Mais precisamente, as disposi¢cdes contidas nos
arts. 739 e 740, ao determinar a rejeicdo liminar dos embargos, nos casos que especifica

e que o juiz mandard intimar o credor para impugna-los em 10 dias, designando-se

7 Op. cit., p. 1162.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto, op. cit., p. 90.

' Ibidem, p. 90/91, apud TIMG, verbis: “Mesmo que nio tenha havido impugnagio aos embargos, nio
pode o juiz promover o julgamento antecipado da lide, uma vez que a falta daquela pega ndo produz, em
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audiéncia de instrugdo e julgamento que ndo se realizara, em se tratando de matéria de
direito ou, se de direito e de fato, a prova for exclusivamente documental (Paragrafo

Unico).

A mesma disposicio estd contida no art. 17 e seu Paragrafo Unico da LEF,
referindo-se a intimagdo da Fazenda Publica para impugnar os embargos, em 30 dias e
designagdo de audiéncia de instrucdo e julgamento, que ndo se realizard igualmente
quando se tratar de matéria de direito, ou se de direito e de fato, a prova for
exclusivamente documental, exceto quanto ao prazo trintidio, verbis: “Nao 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.”

Ainda, da interpretacdo dos arts. 18 e 19, da Lei de Execucao Fiscal, extrai-se o
efeito suspensivo dos embargos a execucao fiscal. Pelo art. 18, somente apds decorrido
o prazo dos embargos ¢ que a Fazenda Publica falara sobre a garantia da execugao; e,
pelo art. 19, ndo sendo embargada a execucgdo ou rejeitados os embargos, garantido o
juizo, por terceiro, este terd 15 dias, apds intimado para remir o bem ou pagar o valor da

divida (inc. I e II), “sob pena de prosseguir a execugao.”

A suspensdo da execugdo, ante a defesa do executado no prazo legal e garantido
0 juizo, ¢ factual e juridico. Os embargos significam ac¢do incidental, que visam a
estancar a atividade executdria, afinal; e que antes, como de sua indole, provoca a
suspensdo da agdo, quando serdo discutidas as questdes suscitadas, podendo ocorrer
uma execugdo provisoria da sentenca que rejeitar os embargos. E o que diz o art. 17 da

lei especial fiscal, como interpretado.

relagdo a Fazenda Publica, os efeitos da revelia, havendo a necessidade de provas”. (Ap. n° 12. 598/8,
Rel. Des. Antonio Hélio Silva, ac. de 31.8.93, jurisprudéncia mineira, 125/79).
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A respeito desse carater suspensivo dos embargos, o Tribunal de Algada de
Minas Gerais''® manifestou-se, em acérdio, ao decidir assim: “Recebidos os embargos
(para discussao), suspensa fica a execugdo € em processo suspenso nao se pratica ato;
no entanto, se praticado, nenhum prazo pode ocorrer contra as partes, sendo, pois,

inaplicavel a figura da preclusao.”

A suspensividade da execucdo, oferecidos os embargos, ¢ colocada
implicitamente, ainda, no art. 20 da LEF, que trata da execugdo por carta. No caso, 0s
embargos serdo oferecidos no juizo deprecado e o julgamento se dard no juizo

deprecante.

Nessa linha de entendimento, quanto ao efeito suspensivo dos embargos do
devedor, em relacdo a execugdo, a doutrina e a jurisprudéncia sao unanimes, € a pratica

diuturna, nos foros judiciais, dispensa mais comentarios, porque sem divergéncia.

Por fim, objetivamente, invoca-se o art. 739, § 1°, do CPC, acrescentado pela Lei
n°® 8.953/94, que dispde: “Os Embargos serdo sempre recebidos com efeito suspensivo”;
e o art. 791, III, do CPC diz: “Suspende-se a execucao ‘quando o devedor ndo possuir

bens’.” Trata-se, nesse caso, de repetir o art. 40 da LEF.

6. DO JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE EXECUTORIA FISCAL

O processo de conhecimento, disciplinado no Cddigo de Processo Civil, Livro I,

arts. 1° a 565, trata do julgamento antecipado da lide, no art. 330, que dispoe:

O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca:

I — Quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de
direito e de fato, nao houver necessidade de produzir prova em audiéncia;

II — Quando ocorrer a revelia (art. 319).

"ORITA/MG, n° 18, p. 150.
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E, no processo de execugdo em geral, regido pelo mesmo CPC, Livro II, arts.
566 a 795, rege-se o julgamento antecipado da lide (dos embargos), autorizado pelo art.

739, onde se 1é:

O juiz rejeitara liminarmente os embargos:

I — quando apresentados fora do prazo legal;

II — quando ndo se fundarem em algum dos fatos mencionados no art. 741;
III — nos casos previstos no art. 295.

Por forca das disposi¢des contidas na LEF, os processos de conhecimento e de
execucdo emprestam subsidiariedade a execucdo especial (fiscal), o que se extrai da
leitura e interpretacdo das disposi¢des, entre si, quando se transcreve o art. 17,
Paragrafo Unico da Lei n° 6.830/80 (Lei das Execucdes Fiscais). Nesse sentido, a respeito
do julgamento antecipado da lide: “Nao se realizard audiéncia, se 0os 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 sentenga, no prazo de 30 (trinta) dias.”

A execucdo fiscal funda-se num titulo extrajudicial, representado pela CDA —
Certidao da Divida Ativa — dotado de liquidez, certeza (por presungdo legal) e
exigibilidade. Dai que ¢ comum a argliigdo, como defesa, nos embargos a execugdo
fiscal: “Além das matérias previstas no art. 741 do CPC, toda e qualquer outra
susceptivel de apreciagdo em processo de conhecimento”, como disposto no art. 745 do

Cédigo de Processo.

Entdo, em face do art. 17, Paragrafo Unico da LEF, duas sdo as possibilidades
em que o julgamento da lide se dara antecipadamente, dispensada a realizagdo de
audiéncia:

I — Se os embargos versarem sobre matéria exclusivamente de direito; ou

IT — sendo de direito e de fato, a prova for exclusivamente documental, caso
em que o juiz proferira a sentenga no prazo de 30 (trinta dias).
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A Lei de Execugao Fiscal concede muitos privilégios a Fazenda Publica. Por
conseguinte, somente e naquelas hipoteses, havera julgamento antecipado da lide,
mesmo a falta de impugnagdo dos embargos, considerando que, in casu, nao se aplica a
Fazenda Publica a revelia dita no art. 319 do CPC, e considerando, ainda, que o litigio,
neste caso, versa sobre direitos indisponiveis (art. 320, II). E o que a jurisprudéncia
orienta, aplicada a Simula 256 do extinto TFR, que enuncia: “A falta de impugnacao do
devedor nao produz, em relacao a Fazenda Publica, os efeitos da revelia.” A conclusao
¢ que os requisitos de exigibilidade, liquidez e certeza do titulo reduzem as situagdes em

que os embargos serdo julgados antecipadamente.

7. DO EFEITO DO JULGAMENTO NOS EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL

Os embargos a execugao fiscal pelo devedor, correspondem a sua defesa contra a
execu¢do proposta contra si, pela Fazenda Publica credora. Toda matéria util, em seu
favor, deve ser alegada — matéria de direito e matéria de fato - nos termos art. 16, § 2°

da Lei n° 6.830/80 — (Lei das Execugdes Fiscais).

Instruida com o titulo executivo dotado de liquidez, certeza e exigibilidade, a
credora pretende um provimento judicial que garanta o recebimento de seu crédito por
meio da acdo executiva fiscal, perante o juiz competente, intimado o devedor-executado
para pagar a divida em 5 dias ou garantir a execucdo. A parte executada (ou executado)
terd o prazo de 30 dias para oferecer embargos (art. 16 da LEF), que devem ser
autuados em apenso ao processo, na forma do art. 736 do CPC, devendo registrar-se
que: “Em linhas gerais, os embargos a execucdo fiscal serdo processados e julgados
com observancia dos mesmos procedimentos dos embargos do devedor, regulados pelo

Codigo de Processo Civil.”!!!

Oferecidos os embargos, suspende-se a execucdo, como efeito, o que se conclui,

implicitamente, da leitura dos arts.18, 19 e 20 da Lei n°® 6.830/80 e por ser da propria

""" THEODORO JUNIOR, Humberto, op. cit., p. 88.
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natureza dos embargos, interpretando-se a norma processual subsidiaria (arts. 739, §§ 1°

e 2° e art. 791 do CPC), na mesma linha de entendimento.

Com efeito, ndo sendo necessaria a realizagdo de audiéncia, considerando
tratarem os embargos de matéria de direito ou que se de direito e de fato a dispensa, por
ser somente documental (art. 17, Pardgrafo Unico da LEF), ocorrerd o julgamento

antecipado da lide: “No caso o juiz proferira a senteng¢a no prazo de 30 dias.”

Por conclusao, ratifica-se que o julgamento antecipado s6 ocorre nas hipoteses
do art. 17 da Lei das Execucdes Fiscais, afirmado por MIRIAM COSTA REBOLLO
CAMERA'"?, que leciona:

Quando os embargos versarem matéria exclusivamente de direito; e quando,
embora versem sobre matéria de direito e de fato, a prova for exclusivamente
documental. E que qualquer audiéncia para discutir as questdes suscitadas e
a elas relativas, ndo modificaria a situacdo, trazendo-se aos autos outras
provas estranhas a discussdo pré-questionada.

E, por fim, julgados os embargos a execugao fiscal, duas situagdes dai decorrem:

julgados procedentes ou improcedentes.

1 — Se procedentes, vencida a Fazenda Publica embargada, ela serd condenada
em verbas sucumbenciais ¢ honorarios advocaticios, (art. 20 do CPC)113 ; e, observado o
transito em julgado, em face do recurso obrigatorio por forga do art. 475, II e III, do
CPC e ou voluntério, sendo improvido, extingue-se a execugao. A Fazenda Publica, por
seu representante (o procurador da Fazenda Publica, este por dever de oficio), deve
oferecer recurso de apelagdo (recurso obrigatério). Em caso de provimento do recurso

necessario ou da Fazenda Publica, a execugdo tera prosseguimento, realizando-se os

"2 0p. cit., p. 335.

3 9TJ.,, 3* T., nesse sentido, decidiu: “Com as despesas do processo havera de arcar quem, de modo
objetivamente injuridico, houver-lhe dado causa, ndo podendo redundar em dano para quem tenha razio”
(REsp. 43.366.5, de 25.4.94, in NEGRAO, Theotonio, Cédigo de Processo Civil, 28" ed., 1999.
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atos subseqiientes até a satisfacdo da divida reclamada, com os acréscimos legais;

resultado da venda do bem penhorado, em hasta publica.

A teor do art. 34 da LEF, “fixado o valor da algcada em 50 ORTN e respeitadas
as conversdes, por forca de varias alteracdes legislativas, cabivel sdo os embargos
infrigentes, como recurso para atacar a sentenca de 1* instancia, nos embargos € nao o

recurso de apelagdo™ "

, sendo esta a interpretacdo a regra legal. Esses embargos sdo
uma espécie de recurso, na execugdo fiscal, que ndo se confunde com tal recurso

conforme o art. 530 do Estatuto Processual Civil.

A respeito, leciona MIRIAM COSTA REBOLLO CAMERA, verbis:
“Excetuam-se do disposto no art. 475, II e III, porém, as causas da al¢ada a que alude o
art. 34 da LEF. Caso em que julgada a decisdo confirmatéria, nestas proferidas,

extingue-se a execucao sem reexame obrigatorio.”

2 — Se improcedentes, vencido o embargante, a agao toma o seu rito regular com
os atos subseqiientes. No caso, a sentenca pode ser definitiva (julgado o mérito) ou
terminativa (sem julgamento do mérito, ndo comportando o efeito suspensivo, em face
do art. 520, V, do CPC (vale destacar que determinados tribunais, via agravo
instrumentado, tém concedido efeito suspensivo, nessa questdo); com o ato final,
observada a norma, ocorrerd a venda publica (arrematagdo) do bem penhorado, para

pagamento da divida executada, ao exeqiiente.

Como efeito, ainda, a sentenca condenard o embargante, como vencido, ao
pagamento das custas processuais, ja recolhidas quando ajuizada a a¢ao de embargos, ¢

dos honorarios advocaticios, assim decidindo os nossos Tribunais, independentemente

4.QTJ., 22 T., nesse sentido, apud. ALVARES, Manoel, op. cit., p. 493 decidiu: “Cuida-se de apelagio
interposta contra sentenga proferida em autos de embargos a execugéo fiscal de valor inferior a 50 OTNs.
Nesse passo entendo que o recurso cabivel era o de embargos infrigentes, tendo em vista o que preceitua
o art. 34, da Lei n°® 6.830, de 22 de setembro de 1980, o qual continua em inteiro vigor (Lex, 1991/522,
RDA., 184/329).”
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dos honoréarios fixados no processo executivo, com fundamento no art. 20, §§ 3° e 4° do

Cddigo de Processo Civil.

8. DA VENDA EM HASTA PUBLICA DOS BENS PENHORADOS EM GARANTIA DO JUIZO

Considerados improcedentes os embargos a execu¢do, civel ou fiscal, como
oposicdo do devedor, seguem-se os atos executorios, tendentes a se concluir pela
satisfagdo da divida, em favor da credora(o)-exeqiiente, sobre os bens dados em garantia
da execug¢do, em face do art. 591, do Codigo de rito, que diz: “O devedor responde, para
o cumprimento de suas obrigagdes, com todos os seus bens presentes e futuros, salvo as

restrigoes estabelecidas em lei.”

Isto, combinado com o art. 646, ambos do CPC, que dispde: “A execu¢ao por
quantia certa tem por objeto expropriar bens do devedor, a fim de satisfazer o direito do
credor (art. 591), antes avaliados os bens penhorados, por perito ou avaliador oficial, em

atendimento aos arts. 680 usque 685, do Estatuto Processual.”

Depois de avaliados os bens penhorados, serdo eles levados a hasta publica para
venda e pagamento ao credor, com o produto (dinheiro). Em hasta publica, que se
traduz por venda em praga publica, procede-se a arrecadacdo, que tem como objetivo
nuclear a conversdo do bem penhorado em dinheiro (Produto da arrecadagdo = maior
lance), em favor da exeqiiente/credora(o), como giza o art. 709 do CPC, quando: “Dar-
se-a a arrematacdo em favor da pessoa que oferecer maior lance. Este devera ser feito
com dinheiro a vista ou com prazo de 3 dias para o pagamento ou caucao fidejussoria

A 115
idonea.”

ARAKEN DE ASSIS'', dizendo da finalidade e do objeto da arrematagdo

proclama:

S LIEBMAN, Enrico Tullio, op. cit., p. 154.
16 Op. cit., p. 660.
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Através da arrematacdo, o meio executorio utilizado na execugdo das
obrigacdes pecunidrias, a Unica racionalmente especifica ante a ampla
fungibilidade do objeto da prestagdo, oferece ao publico o bem penhorado, a
quem mais der, para obter dinheiro e, ‘com o produto dos bens alienados’,
conforme reza o art. 709, caput, satisfazer o credor.

A arrematacdo ¢ meio e forma utilizavel pelo juizo no processo de execucao
fiscal e execucdo civil, com a finalidade de transformar o bem penhorado (bem imovel)
em dinheiro, para a satisfagdo da divida, vindo a afirmagdo daquele mestre''’, nesse
sentido: “Em vista do objetivo da arrecadagdo, a primeira idéia mais nitida consiste na
sua instrumentalidade. Ela ndo ¢ um objetivo em si mesma, ‘mas o meio idoneo para
conseguir aquele fim’, se distinguindo, neste passo, da desapropriacdo por utilidade

publica.”

Em verdade, a acdo executiva, completada pelos atos coercitivos informados
pela lei, visa ao cumprimento da obriga¢do pelo devedor, em favor da credora. Todavia,
observado que os atos executérios sdo praticados, a ordem, pelo 6rgao judicial (o juizo)
da execucdo, como substituto do credor, traz-se a colacdo a licilo de MANOEL
ALVARES"®, para quem: “A natureza juridica da arrematacio ¢ tema controvertido,
mas a sua finalidade ¢ a transferéncia da posse e/ou da propriedade do bem penhorado
para terceiro ou para o proprio exeqliente, na busca da satisfacao do crédito assegurado

no titulo executivo.”

A autoridade estatal, pelas exigéncias de sua func¢do jurisdicional, expropria e
faz sua a faculdade de vender bens pertencentes, por lei, ao proprietario devedor e,
subseqiientemente, exerce essa faculdade vendendo o bem ao arrematante ou

entregando-o ao adjudicante.

"7 Ibidem, p. 660.
8 Op. cit., pp. 382-383.
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PONTES DE MIRANDA'" diz ser a arrematacio um ato negocial, afirmando
que:
O Estado aliena, e ‘alienar é negociar’; enquanto LIEBMAN'®, em campo
oposto, observa, na alienac¢do coativa, um ato juridico unilateral, da parte do
Estado, condicionado a ato igualmente unilateral do arrematante e, a
‘fortiori’, do adjudicante, concluindo o seguinte: Os dois atos sfo
heterogéneos e distantes ¢ ndo se fundem para dar lugar a um tnico ato

bilateral, apenas um condiciona o outro e os efeitos sdo produzidos
unicamente pelo ato do 6rgdo judicial.

Nesse sentido, melhor e excelente, o entendimento de PONTES DE MIRANDA,
aceito maiormente pela doutrina, posto que a arrematagdo, entendo-se como ato
negocial, configura-se pela a¢do do Estado, como alienante (vendedor), em substituindo
o proprietario do bem, e o arrematante, adquirente, que oferece maior lango e
adjudicacdes aceitos pelo vendedor, o Estado. Por fim, diz ele: “arrematar ¢ tornar

ultimo o lange que se fez.”

A arrematagdo ou ‘a alienacdo’ se realiza apos a publicacdo de edital que, como
ato de comunicar a venda judicial publica, deve obedecer a determinadas formalidades,
sob pena de nulidade, na forma do art. 686 e seus incisos, do CPC; nulidade essa
argiiivel, por quem se interessa (o arrematante ou licitante), como parte legitima. O
edital visa a dar uma maior publicidade ao ato: no lugar proprio e de costume do forum
judicial (dtrio) e, sem vedagao legal, na imprensa, € por outros meios, que atinjam a sua
finalidade. Em qualquer situagcdo, o edital serd publicado com prazo de 30 dias de
antecedéncia do ato de venda publica (art. 22 da LEF.). Na execugao civil, esse prazo ¢

de 5 dias, a teor do art. 687 do CPC.

Da venda em hasta, as partes serdo intimadas pessoalmente e, na execugao
fiscal, a Fazenda Publica o serd através do seu procurador (art. 22, § 2° e art. 25 e

Paragrafo Unico da LEF).

"9 4pud ASSIS, Araken de, op. cit., pp. 660-663.
120 4pud ASSIS, Araken de, op. cit., p. 663.
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9. DA EXTINCAO DA RELACAO EXECUTIVA E DO PROCESSO DE EXECUCAO FISCAL

De regra, excluida a hipotese de embargos a arrematacdo ou a adjudicagdo, o
efeito imediato da arrematagdo ¢ a transferéncia do dominio ou propriedade do bem
penhorado e arrematado ou adjudicado ao arrematante ou adjudicante, consumado o ato
expropriatorio. Em seguida, paga-se a credora Fazenda Publica, com a entrega do
dinheiro, fruto da venda, ou pela adjudicagao ou através do usufruto, tratando-se de bem
imével ou empresa, consoante dispde o art. 708, I, II e III, do CPC. Assim feito, o

crédito da exeqliente esta satisfeito quando cumprida a tutela jurisdicional reclamada.

Assim ocorrendo, sem embargos, a Fazenda Publica levantara a quantia apurada
na venda, até a satisfacdo integral de seu crédito, na forma do art. 709 do mesmo
estatuto processual, cabendo ao executado/devedor receber qualquer valor que
remanescer, enquanto qualquer credor, inclusive a mesma Fazenda Publica, em caso de
insuficiéncia do valor arrecadado com a venda (arrematacdo), poderd promover o
prosseguimento da execugdo, com a penhora de outro bem do devedor/executado, se
encontrado, o que se denomina refor¢o de penhora, como disposto no art. 667, inc. I,

do CPC.

Regra geral, a extingdo da execuc¢do se d4, conforme o art. 794 do CPC, em trés

situacoes:

I — quando o devedor satisfaz a obrigagao;

II — quando o devedor obtém, por transacdo ou por qualquer outro meio, a
remissao total da divida;

III — quando o credor renunciar ao crédito.

O CTN cuida de elencar as modalidades de extingdo do crédito tributario em seu

art. 156:

I - o0 pagamento;

IT — a compensacao;

III — a transagdo;

IV — a remissdo;

V —a prescricdo ¢ a decadéncia;
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VI - a conversdo de deposito em renda;

VII — o pagamento antecipado e a homologagdo do langamento nos termos
do art. 150, e seus §§ 1° e 4%

VIII — a consignagdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do art.
164;

IX — a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na
orbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acdo anulatoria;

X —a decisdo judicial passada em julgado.

J& concebido que a agdo executiva ¢ instrumento de provocagdo da tutela
jurisdicional pelo credor. Para JOSE ALBERTO DOS REIS™! “a ac¢do executiva surge
para dar satisfacdo a um direito subjetivo violado, que tem por objeto expropriar bens
do devedor para a entrega ao credor.” Neste sentido traz ele, ainda, o magistério de

CARNELUTTI'?, tratando do objeto mediato ¢ do objeto imediato da execugdo, verbis:

A execucdo traduz-se pratica e juridicamente nisto: tira-se alguma coisa ao
devedor e entrega-se ao credor. Ora bem. Podem dar duas hipoteses: 1%
encontrar-se no patrimonio do devedor, ‘precisamente’, a coisa a que o
credor tem direito, a ‘coisa devida’; 2* ndo se encontrar no patrimoénio do
devedor a coisa devida. Na primeira hipotese ndo ha o que hesitar: tira-se ao
devedor e entrega-se ao credor a coisa a que este tem direito. Na 2° hipotese,
a disciplina do processo executivo ¢ mais complicada. Seria incompreensivel
que o Estado, pelo facto de ndo encontrar no patrimoénio do devedor a coisa
devida, renunciar-se a dar qualquer satisfagdo ao direito do credor. Nao
podendo entregar-lhe precisamente o que lhe é devido, o 6rgdo da execugio
procura dar-lhe uma coisa juridicamente equivalente, procura dar-lhe
‘dinheiro’; e para o obter actua sobre o patriménio do devedor, penhora-o,
expropria-o e vende-o.

Concebe-se, in casu, que o processo executivo € instrumento da jurisdi¢do
executiva, cujo escopo ¢ a satisfacdo do crédito do demandante, sob coacdo incidente
sobre o devedor e seus bens. Contudo, em face da nova ordem legal, a atividade
executiva — do credor e do juizo — deve se voltar para o respeito ao executado e a seu

patrimdnio, o que se observa nas disposigdes do art. 620 do cddigo de rito.

Mas o processo de execucao, como todos os demais, ¢ um conjunto de atos em

movimento (procedimento): que terd um fim, principalmente com a satisfacdo do

121 Processo de Execugdo, vol. 1: Coimbra Editora/Coimbra, 3* ed., 1985, p. 23.
122 Ibidem, p. 273.
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crédito. Contudo, a execucdo pode se encerrar ou se extinguir, se a divida ja foi paga;
no caso de prescricdo da divida ou transagdo ou compensacdo. Mais precisamente,

quando extinta a obrigacao tributaria, nos moldes do art. 156 do CTN.

Com o pagamento, o crédito esta satisfeito, sendo esta a forma normal que
justifica a extingdo da execucao (art. 794, I, do CPC). “Na obrigagdo por quantia certa,
essa extingdo normal se d4 com a entrega do dinheiro, com a adjudica¢do ou com o

usufruto de imével ou de empresa.”'*

Para CANDIDO RANGEL DINAMARCO', “A execucao sO se extingue com
o direito do exeqiiente satisfeito, no caso do inc. I do art. 794.” De forma normal,
distiguindo-se, como vem se classificando a doutrina, da extingdo anormal, lecionando
ele que “o inc. I do art. 794 do Codigo de Processo Civil prevé a unica hipdtese em que

a execucao tem desfecho normal e que ¢ aquela em que o devedor satisfaz a obrigagdo.”

LEONARDO GRECO'?, igualmente, ensina: “Na execucdo por quantia certa,
essa extin¢do ‘normal’ se d4 com a entrega do dinheiro, com a adjudicacdo ou com o

usufruto de imovel ou de empresa.”

Satisfeita, pois, a exeqliente, a finalidade e objetivos da execucdo foram
alcancados, nao devendo ser praticado nenhum ato outro contra o executado, eis que

encerrada a atividade jurisdicional executdria pedida.

Por sua vez, a extingao anormal da execu¢ao ocorre nas demais situagoes. Isto &,
quando a execucdo ndo atingiu sua finalidade, com a satisfacdo do credor-exeqiiente,
pelo recebimento do crédito. Nesse sentido, ARAKEM DE ASSIS'* leciona: “No

processo de execugdo, porém, a doutrina tende a distinguir a extingdo normal do

' GRECO, Leonardo, op. cit., p. 240.
24 0p. cit., p. 159.

125 Op. cit., p. 240.

126 Op. cit., p. 1234.
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processo executivo, quando atingida a satisfacdo do credor, por qualquer meio, ¢ a

extin¢do anormal, que engloba os demais casos, nos quais tal escopo ndo ¢ alcancado.”

Da leitura do art. 755 do CPC, colhe-se que “a extingdo da execucdo s6 produz
efeito quando declarada por sentenga”, que tera um conteudo declaratério sem maior
rigor formal. Para LEONARDO GRECO'?’ “A existéncia de declaraco por sentenca da
extingdo ¢, pois, ocioso formalismo, servindo apenas para encerrar o procedimento
executorio.” E, ARAKEN DE ASSISm, também, nesse sentido, entende excessivo o0s
termos do art. 795 supra, dizendo irrelevante a sentenga declaratoria, porque sem forga a
produzir efeito de coisa julgada, assim professando: “Entretanto, convém fugir do
excesso, induzido pelo texto transcrito do art. 795, de outorgar semelhante sentenca

forca declaratoria.”

Portanto, essas formas encerram a execu¢do; como encerram, também, a
transacdo e a renuncia, como lineado nos incs. II e III do art. 794, do CPC. Sao
situacdes juridicas que extinguem, igualmente, o crédito e, conseqiientemente, ndo
poderé a agdao executiva prosperar. Transacao (arts. 1.025 a 1.036 do CC) ¢ um acordo
judicial ou extrajudicial entre as partes sobre a relacdo juridica, com a finalidade de
extinguir ou prevenir litigio, ante concessdes reciprocas. Todavia, atente-se para “que
nem toda transacdo extingue a execu¢do, algumas apenas a suspendem (JTA, 40/41,
59/60, 60/110). Assim, a transacdo em execucdo fiscal ndo extingue, mas apenas

suspende a execugdo (RJT. JESP 106/296, JTJ 143/57, JTA 36/219).”'%

Também, pela remissao.

Almejando, sinceramente, solver a divida, o procedimento da remissao,
apesar das escassas diretrizes do art. 651, ndo encontrard entraves
insuperaveis. Até o termo final, o legitimado a remir depositara a
importancia por ventura devida, atualizando ele proprio a planilha que
acompanhou a inicial, (art. 614, II),"*° extinguindo-se a execugio.

127 Op. cit., p. 240.

2 Op. cit., p. 1234.

12 4pud NEGRAO, Theotdnio, nota 10 ao art. 794, op. cit., p. 560.
130 ASSIS, Araken de, op. cit., p. 1240.
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A renuncia, como liberacdo graciosa, onde o credor de forma unilateral

desobriga o devedor, autoriza a extingao da execugao.

Renunciar é desistir do direito. No caso, o credor renuncia ao direito de crédito e

exonera o devedor, extinguindo-se a execugdo, (art. 614, inc. III).

Assim, nas hipoteses elencadas, a extingdo da execugdo dar-se-a e produzird
efeito mediante sentenca. Assim reza o art. 795 do CPC: “A extingdo s6 produz efeito

quando declarada por sentenga.”

ARAKEN DE ASSIS"! classifica a extin¢do da execucdo propria e infrutifera,
apos afirmar que “no processo de execuc¢do, a doutrina tende a distinguir a extingdo
normal do processo executivo, quando atingida a satisfacao do credor”, fazendo alusao
ao art. 794, I, que espelha a situagdo de extingdo propria. Diz ser “a dicgdo desse
dispositivo impropria, porque na maioria das vezes, o executado ndo presta
espontaneamente a obrigacdo; desaparecendo a divida, ao invés, pela vitoriosa atuagao
dos meios executivos e até de ato de terceiro”; quanto a extingdo impropria, diz também
da improbidade contida no inc. II, identificada por JOSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA "% “Pois de considerar a transa¢do como meio de remissio da divida,
quando nos termos da legislagdo civil a remissdo e a transagao representam modalidades

equiparaveis da extingao de obrigagdes (...).”

E conclui: “Concebe-se que o devedor se libere da divida sem prestar e sem
satisfazer o crédito, nem mesmo expondo seu patrimonio a atuacdo dos meios

executorios (...);”

51 Ibidem, p. 1237.
132 Notas sobre a extingdo da execugdo, n. 5, p. 288, apud ASSIS, Araken de, op. cit., p. 1245.
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Em relagdo a extin¢do infrutifera, continua ele: “De ordinario, a existéncia de
bens penhoraveis provocara a suspensao do processo executivo (retro 408). O art. 6°, da
Lei 8.009/90 que mandou cancelar as execucdes ¢ interpretado, corretamente, no
sentido da ocorréncia de simples suspensao (...). Findo, porém, o prazo de suspensdo, e
nao se oferecendo a penhora os tais bens ‘futuros’, a que alude o art. 591 (retro, 102), o

juiz extinguira a execugao infrutifera.”

De conclusao, a semelhanga da extingcao da execucao, em nosso ordenamento
juridico, a teor dos arts. 794 e 795 do CPC, norma subsididria da execucao fiscal, traz
LEONARDO GRECO'? o magistério exemplificativo de SERGIO COSTA ¢ a
disposigdo do art. 630 do Cédigo Italiano'**, no mesmo sentido, que nio exige a
declaracao por sentenga como requisito para a extingdo da execucao, a teor do nosso art.

795135

Quanto a extingdo propriamente do processo de execucdo: conjunto de atos
sistematizados, cuja finalidade ¢ a composi¢cdo da lide e que tem por objetivo uma
sentenca, o processo define-se como uma dire¢do no movimento. Movimento igual a
procedimentos. Portanto, o processo que tem vida, forma-se por iniciativa da parte e se
move por impulso oficial ( = principios processuais). Assim, falado sobre a extin¢ao da
execucdo, nas suas varias formas e por varios motivos, eis que a extingdo do processo,
sem embargos, se da de duas formas: 1 — sem julgamento do mérito dos embargos, na
forma do art. 267 e; 2 — com julgamento do mérito dos embargos, na forma do art. 269,
ambos do CPC, considerando-se que, nos termos do art. 598 do mesmo codigo, reza:
“Aplicam-se, subsidiariamente, a execu¢do as disposicdes que regem o processo de
conhecimento.” A extingdo do processo de execugdo em algumas hipoteses, nos

embargos, recebe fundamento dos dispositivos acima referidos.

133 Manuale di Diritto Processuale Civile, UTET, Torino, 1973, p. 607: “Il processo esecutivo ha termine
nel modo normale, con [’esaurimento degli atti ed il raggiungimento scopo; ma puo estinguersi anche in
modo au anormale, per rinunzia, per inattivita. O per mancata comparazione all’udienza”, apud
GRECO, Leonardo, op. cit., p. 240.

% Art. 630.2: “L’estinzione opera di diritto, ma deve essere eccepita dalla parte interessata prima di
ogni altra sua difesa, salvo il disposto dell’ articolo successivo. L estinzione é dichiarata con ordinanza
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Assim, em relacdo ao art. 267, este ¢ parcialmente invocavel no processo

13

executivo, como base de sua extingdo: “I — haverd extingdo nos casos de inépcia da
inicial; falta de pressupostos e condigdes da agdo (incs. IV e VI); ocorrendo
litispendéncia, perempgdo, ou coisa julgada (inc. V); e, ainda nas demais situagdes
elencadas nos incs. I, III, VII, VIII, IX, X e XI.” Os embargos, como defesa do devedor,
constituem-se em acao e processo autdbnomos. A extingdo da acdo executiva dar-se-a
nos moldes dos arts. 794 e 795, mediante sentenga; enquanto a extin¢gdo do processo,
pagas as custas sucumbenciais e honorarios advocaticios, dar-se-4 independentemente

da extingdo da execu¢do, embora na mesma sentenca dos embargos a execu¢do ou no

caso de julgamento de qualquer incidente processual.

dal giudice del’esecuzione, la quale e comunicata a cura de cancelliere, se é pronunziata fuori dell’
udienza.”
135 Art. 795 do CPC: “A extingo s6 produz efeito quando declarada por sentenga.”
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CAPITULO 111

O PRINCIiPIO DA AMPLA DEFESA E SUAS IRRADIACOES NO DIREITO TRIBUTARIO

1. NOCOES INTRODUTORIAS: UMA ABORDAGEM CONSTITUCIONAL E NORMATIVA

A Constituicao Federal de 1988 elenca e consagra, em seu art. 5°, uma série de
direitos e garantias, individuais e coletivos, destinados a todos os brasileiros e

estrangeiros residentes no pais.

Consagra a inafastabilidade do controle judicial, dispondo em seu inc. XXXV
que “a lei nao excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”;
estabelece, ainda, em seu inc. LIV, “que ninguém sera privado da liberdade ou de seus

bens sem o devido processo legal.”

Com efeito, quaisquer normas legal ou ato administrativo que venham a afastar
da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito deverao ser

declarados inconstitucionais.'*® Também, em face da regra constitucional, todo direito a

136 FERREIRA, Pinto, Curso de Direito Constitucional, Saraiva/SP, 12 ed., 2002, p. 40. Nesse sentido e
lecionando sobre a inconstitucionalidade da norma constitucional e leis ordinarias é que o mestre
consagrado, sabiamente, doutrina: “(...) Poder-se-ia objetar a existéncia de normas constitucionais
contrarias. Mas, ¢ de ponderar que ocorre na realidade uma hierarquia das normas constitucionais, que
ndo tém a mesma forga de realidade. Algumas normas sio colocadas no apice do sistema, decorrem da
sistematica da Constituigdo, do proprio sistema enquanto outras sdo accessorias ¢ secundarias, defluem
do principio basico.

Assim sendo, cada preceito constitucional deve ser interpretado dogmaticamente, de acordo com
a teleologia do sistema, em harmonia e concordancia com este.” No mesmo sentido, traz ele o magistério
de Hebert Kruger, em seus estudos sobre constitui¢do, que alude as normas constituci



liberdade e patrimonial sera apreciado pelo Poder Judicidrio, dentro do processo
legalmente instaurado, em que presentes deverdo estar os também constitucionais

principios do contraditorio e da ampla defesa.

Nesse passo, segue-se que de importancia relevante, em favor das pessoas em
juizo, instaurado o processo, que possam estar nele, conhecendo, discutindo e
contestando a pretensdo do autor, fazendo-o de forma ampla, como consigna o inc. LV
do art. 5* da Carta Politica de 1988, verbis: “Aos litigantes, em processo judicial ou

administrativo, sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa.”

Assim consagrados, o principio do contraditorio e o principio da ampla defesa,
como normas dotadas de um grupo de abstracdo relativamente elevado e que, como
principios constitucionais, impdem aos 6rgdos do Estado a realizagdo de fins, a
execucdo de tarefas e a formulagdo de programas, contendo, em si, um comando datado

de imperatividade superior as demais normas.

Para RAUL MACHADO HORTA"’, “a norma designa um mandamento, uma
prescri¢do, uma ordem”, assinalando HANS KELSEN"® sob o 4ngulo da norma
juridica, que “a norma confere poderes, permissdes e opera derrogagdes.” Também,
como espécie do gé€nero norma, além dos principios, aparecem as regras. Ambas

impdem como deve ser € o que deve ser.

anticonstitucionais, concluindo que: “Além de Hebert Kruger, outros doutrinadores assim pensam,
cabendo, a proposito, citar a obra de O. Bachof e de Ulrich Scheuner, que debatem o problema das
normas constitucionais contrarias a constitui¢do ¢ a necessidade de interpreta-las na estrutura total do
sistema (v. a propodsito O. Bachof, Verfassungswidrige Verfassungsnorm, Tuchingen, 1961).” E,
finalmente, quanto a inconstitucionalidade das leis, proclama que “as leis constitucionais tém forga
superior as demais leis; ocupam o apice da piramide juridica no escalonamento hierarquico das suas
normas, embora com diferentes graus de eficacia. As leis ordinarias ou complementares que com elas
conflitam sdo reputadas inconstitucionais. O ato inconstitucional € tido como nulo na doutrina classica de
Marshall e quando aplicado ¢ nula a sua aplicagio.”

7 Direito Constitucional: Del Rey/BH, 3% ed., 2002, p. 283.

B8 Teoria Geral das Normas: Sérgio Antonio Fabris/RS, p. 1, apud HORTA, Raul Machado, op. cit. p.
283.
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JORGE MIRANDA' esclarece que:

Os principios ndo se colocam além ou acima do direito (ou do proprio
Direito Positivo). A distingdo entre os dois € uma distingdo entre dois tipos
de normas, ndo se contrapdem as normas, contrapdem-se tdo-somente aos
preceitos; as normas juridicas ¢ que se dividem em normas — principios ¢
normas disposicdes.

Sendo este também o magistério de KILDARE GONCALVES CARVALHO.'*

KILDARE GONCALVES CARVALHO'"! traz, ainda, a distincdo entre os

principios e regras, extraida do magistério de JJ. CANOTILHO, que apresenta os

seguintes critérios distintivos:

a)

b)

c)

d)

Grau de abstracdo: os principios sdo normas com um grau rela-tivamente
elevado; as regras possuem uma abstragao relativamente reduzida;

Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: os principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagdes
concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto as regras sdo
suscetiveis de aplicacdo direta;

Carater da fundamentalidade no sistema das fontes de direito: principios
sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento
juridico devido a sua posi¢cdo hierarquica no sistema das fontes (ex.
principios constitucionais) ou a sua importancia es-truturante dentro do
sistema juridico (ex. principio do estado de direito);

Proximidade da idéia de direito: os principios sdo ‘standards’ juri-
dicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin)
ou na idéia de direito (Larenz), as regras podem ser normas vinculativas
com um contetido meramente funcional.

J.J. GOMES CANOTILHO'" diz da complexidade em distinguir principio e

norma dizendo:

39 Manual de Direito Constitucional, p. 189, apud CARVALHO, Kildare Gongalves, Direito
Constitucional Didatico: Del Rey/BH, 8 ed., 2002, p. 219.

0 0p. cit., p. 219.

Y 1dem, idem, p. 219.

2 Direito Constitucional — Teoria e Pratica: Almedina/Coimbra, 2° ed., 1998, pp. 1034-1035.
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Saber distinguir, no ambito do super conceito norma, em regras € principios
¢ uma tarefa particularmente complexa. Varios sdo os critérios sugeridos.
Essa complexidade deriva, muitas vezes, do fato de ndo se esclarecerem duas
questdes fundamentais:

(1) saber qual a func@o dos principios, ou seja, se tém uma fungao retorico-
argumentativa ou se sdo normas de conduta;

(2) saber se entre principios e regras existe um denominador comum,
pertencente a mesma ‘familia’ ¢ havendo apenas uma diferenca do grau
(quanto a generalidade, conteido informativo, hierarquia das fontes,
explicitagdo do contetido, (contetdo valorativo), ou se, pelo contrario, os
principios e as regras sdo suscetiveis de uma diferenciag¢do qualitativa).

A seguir, mais precisamente, interessa-nos ¢ devemos mais tratar dos principios
constitucionais.  Principios-garantia, como classificados pela doutrina de
CANOTILHO'® e KILDARE', elencados no art. 5° da Magna Carta; E mais, o
principio da ampla defesa (inc. LV). Com énfase, interessa-nos mais o principio da
ampla defesa, como tematizado, acentuando-se a sua qualidade normativa, que impde
obediéncia cogente como norma verdadeira, qualitativamente distinta das outras
categorias de normas, ou seja, das regras juridicas, eis que: “(...) Os principios
fundamentais, portanto, integram o nucleo material da constituicdo e vinculam

e . . . o~ . 14
strictissime o legislador, o magistrado e os orgdos do executivo.”'*

Com efeito, pode-se afirmar que: “Os principios constitucionais irradiam-se nao
sO por toda a constitui¢do, mas por todo o ordenamento juridico, produzindo efeitos
juridicos vinculantes e de conformacao, limitando o poder do Estado e seus 6rgdos, por

. . 14
um lado e, por outro, conferindo-lhes direitos.” 6

Isto porque, a evidéncia, este trabalho, considerando a delimitacdo de sua

tematica, ndo comporta uma analise de todos os principios fundamentais e suas

3 Op. cit., p. 1041. Tratando do principio.garantia, afirma o mestre lusitano: “Ha outros principios que
visam a instituir direta e imediatamente uma garantia dos cidaddos. Dai que os autores lhes chamem
‘principios em forma de norma juridica’ (Larenz) e considerem o legislador estritamente vinculado na sua
aplicacdo.”

4 0p. cit., p. 223.

"STORRES, Ricardo Lobo, 1986, pp. 55-59, apud ARAUJO, Jackson Borges de, Da Inadmissibilidade
de Ficg¢do do Fato Gerador do ICMS em face do Principio da Igualdade na Constitui¢do de 1988,
Dissertagdo de Mestrado de 2000, p. 42.

146 ARAUIJO, Jackson Borges de, op. cit., p. 42.
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influéncias objetivas no ambito das normas tributarias, elencadas na Carta

constitucional de 1988.

Nesta sede, os estudos dirigir-se-20 a uma irradiagao e aos efeitos do principio
da ampla defesa, em relacdo a resisténcia do executado, no ambito da ordem tributéria,
como contida na Constitui¢ao Federal, observavel que esta suficientemente esclarecido
que o conteudo fundamental do sistema juridico tributdrio brasileiro encontra-se
normatizado na Constitui¢ao da Republica, assim entendendo a doutrina constitucional

q . 14
e tributaria.'*’

Da leitura do inc. LV, do art. 5° da CF, colhem-se, como principios-garantia, o
contraditério e a ampla defesa, aplicaveis a toda espécie de processo e, expressamente,
aos processos civil e administrativo (a CF, revogada de 1969, previa o contraditorio sé
para o processo penal, cf. o art. 153, § 16). Em relacdo ao processo administrativo,
compativel com a constituicao, dispde a lei n® 9.784, de 29.01.99 (Lei do Processo
Administrativo), em seu art. 2°, Caput: “O processo administrativo ¢ informado, entre

outros, pelo principio do contraditério.”

O principio do contraditorio, que pressupde direito de acdo e de defesa, ¢ direito
de acdo e de defesa das partes, no devido processo legal, civil ou administrativo. Nesse
sentido, trazendo a doutrina alema e a italiana, em notas a respeito, NELSON NERY

JUNIOR'"® esclarece:

47 Nesse sentido argumenta TORRES, Ricardo Lobo, em licdo doutrinaria: “Com excecdo das
constitui¢des do Brasil ¢ da Alemanha Ocidental (esta explicita ao regular matéria tributaria), as demais
constitui¢des sdo formalmente parcimoniosas no dispor sobre assuntos tributarios, vale dizer, nos demais
paises ‘ndo se encontrardo sistemas tributarios formalmente estruturados no nivel constitucional, mas
apenas normas e principios esparsos’”, 1986, pp. 59.60, apud ARAUJO, Jackson Borges de, op. cit., p.
43,

148 Principios do Processo Civil na Constitui¢cdo Federal: Revista dos Tribunais/SP, 7* ed., revista e
atualizada com as Leis 10.352/2001 e 10.358/2001, 2002, p. 135, nota de rodapé¢ n° 226:
ROSEMBERG.SCHWAB.GOTTWALD. Zivilprozebrecht, cit., § 85, III, pp. 456-457, “para quem o
contraditério significa poder deduzir agdo em juizo, alegar ¢ provar fatos constitutivos de seu direito e,
quanto ao réu, ser informado sobre a existéncia e conteudo do processo e poder fazer-se ouvir”; n® 227:
Nesse sentido, tem-se manifestado a doutrina italiana moderna, entendendo haver estreita ligagcdo entre o
art. 24 da CF italiana e o art. 101 do CPC italiano, razdo pela qual contraditdrio significa garantia de ag¢do
e defesa para ambas as partes..
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O principio do contraditorio, além de fundamentalmente constituir-se em
manifestacdo do principio do estado de direito, tem intima ligagdo com o da
igualdade das partes e do direito de agdo, pois o texto constitucional, ao
garantir aos litigantes o contraditorio e a ampla defesa, quer significar que
tanto o direito de agdo quanto o direito de defesa sdo manifestacdes do
principio do contraditorio.

Efetivamente, na execucdo, com aceitagdo quase unanime, admite-se o
contraditorio, pois que ela pretende um provimento final satisfatério, numa relagao

processual entre as partes. E como proclama CANDIDO RANGEL DINAMARCO':

E, como esta ¢ a instrumentacdo juridica da exigéncia politica do
contraditorio, conclui-se que tal garantia constitucional se faz presente no
processo de execucdo, sem ser limitada ao cognitivo. Sem isso nio seria
possivel estabelecer o indispensavel equilibrio entre a exigéncia de
satisfacdo do credor e a de respeito ao devedor e seu patrimdnio.

A ampla defesa ¢ o mesmo que defesa plena; significa plenamente:
“Ad.1. de modo pleno; de todo; inteiramente (...). Amplo (a); significa de grandes
dimensdes; muito grande; de grande amplitude; sem restrigdes, ilimitado; que abrange

um grande campo; Extenso, etc. (do latim ‘amplu’)”, define AURELIO."’

Sobre a Defesa do Executado, JAMES MARINS'' enfatiza que:

Embora o processo de execucdo se dé levando em conta primordialmente o
interesse do credor, ndo se pode conhecer um processo, a0 menos em nosso
ordenamento juridico atual, que prescinda de valores constitucionais
garantidores do devido processo legal, ‘ampla defesa’ e acesso a justica.
Nesse ponto, renova-se a discussdo que contrapde as prerrogativas da
Fazenda aos direitos do contribuinte, especialmente o direito de ampla
defesa.

9 Op. cit., p. 168.

50 Op. cit., pp. 110-1347.

51 0p. cit., p. 562. E, prosseguindo o seu magistério, diz o mestre: “Tradicionalmente, é prevista como a
unica forma de defesa do contribuinte a oposi¢do de embargos a execugdo fiscal de rito proprio e
expressa previsdo legal. Ao lado da previsdo expressa de defesa contida na Lei 6.830/80, admite-se,
ainda, que com reserva, também, a Excecdo de Pré-Executividade como meio habil de defesa do
contribuinte.”
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Conclusivamente, defesa ampla ¢ defesa plena, extensa, total, etc. Defesa
significa resisténcia, oposicao a uma acdo. /n casu, uma agao de defesa ou de resisténcia

ampla pelo devedor, contra a agdo executiva do credor.

E o que ¢ principio? Etimologicamente, a palavra principio (do latim
principium) tem varios sentidos e acepcdes, como descreve AURELIO BUARQUE'™?,
entre outros, definindo-o: “Principio = 4. Preceito, regra, lei, o que corresponde ao
conceito juridico.” Os principios juridicos sdo espécies de normas que se integram ao

direito positivo como instrumento de formulagdo de conceitos estruturadores da ordem

juridica.

RUI SAMUEL ESPINDOLA'* traz a defini¢do de EROS GRAU (op. cit., p.

117), que transcrevemos, verbis:

Principio de derecho, es el pensamiento directivo que domina y sierve de
base a la formacion de las singulares disposiciones de derecho de una
institucion juridica, de um Codigo o de todo um Derecho positivo. El
principio encarna el mds alto sentido de una ley o institucion de derecho,
el motivo determinante, la razon informadora del derecho ‘ratio juris’,
aquella ideia cardinal bajo la que se cobijan y por la que se explican los
preceptos particulares, a tal punto, que éstos se hallan con aquélla en la
propria relacion logica que la consecuencia al principio de donde se
derivan.

E faz o mestre a distingdo entre a norma e o texto, produtores do principio,

dizendo:

Os principios constantes nas normas devem distinguir-se dos principios
proprios a interpretacdo das normas. E ao se realizar esse exercicio de
distin¢do, chega-se a conclusdo de que a nogdo de principio antes apontada é
apenas o primeiro momento de uma indagagdo tendente a dar conta dos
grandes problemas que sdo colocados aos operadores do direito, no momento
que lidarem com os principios do direito.

152 Op. cit., p. 1393.
133 Conceito de Principios Constitucionais: Revista dos Tribunais/SP, 1999, p. 48.
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Ainda, na opinido de EROS GRAU"™, tem-se que: “..um sistema ou
ordenamento juridico ndo sera jamais integrado exclusivamente por regras. Ele se

compdem, também, de principios juridicos ou principios de direito.”

Por fim, como corolario deste titulo, transcreve-se a licdo de MANOEL
ALVARES'®, que encerra esta exposicdo, dizente aos principios juridicos e, em
particular, ao principio da ampla defesa, proclamando ele, tratando da possibilidade de

ajuizamento da excegao de Pré-Executividade, pelo devedor executado:

Ha situagdes excepcionais em que a exigéncia de prévia constricdo em bens
do executado pode constituir ofensa aos principios constitucionais do livre
acesso ao Poder Judiciario, a ampla defesa ou do devido processo legal; e,
também, o magistério de JAMES MARINS', segundo o qual Ampla Defesa
significa, ainda, defesa ilimitada. O interessado tem o direito de invocar
todos os argumentos que entender pertinentes e adequados a evitar
decisdo desfavoravel. (...). Somente poderiam ser excluidos os argumentos
incompativeis com o sistema juridico e os valores fundamentais. (...)

2. O PAGAMENTO COMO FORMA DE EXTINCAO DA OBRIGACAO
TRIBUTARIA

Nas relagdes em sociedade, os individuos assumem obriga¢des e adquirem
direitos elencados no ordenamento juridico. A uma obrigacdo assumida por ‘A’
corresponde um direito adquirido por ‘B’. Se ‘A’ n3o cumprir com a obrigagdo
assumida e devida, ‘B’ podera pedir, em juizo, o adimplemento da obriga¢do nao
cumprida por ‘A’. No ambito do direito, as obrigagdes sdo especificadas em obrigacao
de dar, fazer e ndo fazer."”’ Essas obrigacdes originam-se de contratos, celebrados inter

pars, onde, nas suas varias modalidades, devem estar presentes os requisitos legais,

134 Cf. 4 Ordem Econémica na Constituicdo de 1988, p. 95, apud ESPINDOLA, Ruy Samuel, op. cit. , p.
50.

155 4pud MARINS, James, op. cit., p. 567, “A completar: Sopesados os principios constitucionais que
garantem a defesa plena, em especial, no processo de execucdo, com as supostas prerrogativas da
Fazenda Publica, ha de se levar em conta a letra da constitui¢ao.”

136 0p. cit., pp. 29-30.

7 Cf. arts. 863-877; 878-881 ¢ 882-883 do CCB.
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como “objeto licito, agente capaz e forma prescrita e ndo defesa em lei”'*®, ou resultante

da pratica de ato ilicito cometido por ‘A’ contra ‘B”."

R. LIMONGI FRANCA'®, apos definir que “obrigagdo é o vinculo juridico ou
de eqiiidade pelo qual alguém estd adstrito a, em beneficio de outrem, realizar uma
prestacdo.”, acrescenta: “Em suma, a obrigagcdo ¢ um vinculum juris quo adstringimur
alicuius solvendae rei, onde estdo contidos os elementos essenciais da obrigagdo: a)
sujeito ativo (alicuius); b) sujeito passivo (nos subtendido no verbo adstringimur); c)

objeto (solvendae rei); e d) vinculo (vinculum juris).

O pagamento ¢ a forma voluntaria e normal de extingdo da obrigagdo, dispondo
a norma civil que “o devedor que paga tem direito a quitagdo regular (art. 940), e pode
reter o pagamento, enquanto lhe nao for dada; e que a quitacdo designard o valor ¢ a
espécie da divida quitada, o nome do devedor ou quem por este pagou, o tempo e lugar

do pagamento, com a assinatura do credor ou do seu representante.”'®!

Para WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO'®, “o pagamento tem
natureza de contrato”; para outros, caracteriza-se como um fato juridico, devendo ser
considerado como um fato porque decorrente, como conseqiiéncia, de uma obrigagdo

contratual ou sentencial, caracterizada a obrigagdo contratual ou aquiliana.

O pagamento € obje¢do no direito processual, como ensinado pela doutrina e
como deve ser conhecido pelo juiz, em qualquer tempo e grau de jurisdigio. CANDIDO
DINAMARCO'®, em julgamento proferido na Ap. 299.161, em voto vencido, defendeu

que “o pagamento ¢ objecao que o juiz conhece de oficio.”

'8 Cf. art. 82 c/c os arts. 129-130-145, todos do CCB.

9 Cf. art. 159 do CCB, que dita: “Aquele que, por a¢io ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificacdo da
culpa e a avaliagdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.518 a 1.532 e
1.537a1.553.”

10 Institui¢ées de Direito Civil: Saraiva/SP, 5* ed., 1999, p. 539.

1 Cf. arts. 939 e 940 do CCB.

12 Curso de Direito Civil, vol. 4:Saraiva/SP, 24* ed. atualizada,1990, p. 248.

1% Cf. RT 562:123.
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Nesse sentido, ALBERTO CAMINA MOREIRA'® traz a ligio de LOPES DA
COSTA (613), “para quem a objecdo pode ser conhecida de oficio pelo juiz, pois indica
0 pagamento como exemplo de obje¢do.” Diz mais que CELSO AGRICOLA BARBI
(614), ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA PELLEGRINI GRINOVER
E CANDIDO RANGEL DINAMARCO (615), OVIDIO BATISTA DA SILVA (616),
ANTONIO CARLOS MARCATO (617) também indicam “o pagamento como exemplo
de obje¢do.” Nao discrepa SALVIO DE FIGUEREDO TEIXEIRA (618), que “arrola o

pagamento como objecdo de direito material.”

Pagamento, define HUGO DE BRITO MACHADO'®: “E forma ordinaria,
usual, de extin¢do do crédito tributario. O pagamento ¢ a entrega ao sujeito ativo, pelo
sujeito passivo ou por qualquer outra pessoa em seu nome, da quantia correspondente

ao objeto do crédito tributario.”

Nas obrigagdes em geral, como nas obrigagdes tributdrias, disciplinadas na
norma civil e especial, Cdédigo Civil Brasileiro e Coddigo Tributdrio Nacional, o
pagamento ¢ a forma mais comum de extingdo da obrigacdo, satisfeito o direito de

crédito do credor.

Para JOSE DA SILVA PACHECO:'® “O pagamento da divida ou o
cumprimento da obrigacdo discutida na a¢ao e objeto da sentenca que se executa tornam
sem objeto a execugdo. Comprovados, suficientemente, ‘podem ser alegados a qualquer

tempo’, ainda que fora do prazo.”

164 Defesa sem Embargos do Executado, Exce¢do de Pré-Executividade, Saraiva/SP, 3% ed., 2001, p. 161:
(613): Ob. cit., vol. 3, p. 40, louvando-se em Felicia Escobedo, L eccezione in senso sostanziale, p. 91;
(614): Ob. cit., n. 200, p. 122; (615): Teoria geral do Processo, p. 244. Candido Dinamarco, em voto
vencedor proferido no julgamento da Ap. 299.161, sustentou que o pagamento € obje¢do que o juiz
conhece de oficio, cf. RT, 572:123; (616): Curso de Processo Civil,vol. 1, p. 270; (617): A¢do de
consignagdo em pagamento, n. 3.2.2, p. 59; (618): Codigo de Processo Civil Anotado, nota ao art. 22.

1 Op. cit., p. 132.

168 Tratado das Execugoes, incidentes da execugdo,vol. 3, p. 265, apud MOREIRA, Alberto Camifia, op.
cit.,,p. 161.
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Enquanto o crédito tributario se constitui através do lancamento'®’, nas suas
varias espécies (por declaragdo, cf. art. 147 e por homologacdo, cf. art. 150, ambos do
CTN), a extingdo se da através do pagamento e outras formas, que elenca o CTN'®
Contudo, a lei basica (Codigo Tributario Nacional), permite, por meio de lei ordinaria,
que os efeitos da extingao do crédito s6 se dé apos verificagdo de possiveis erros ou

irregularidades quando da sua constitui¢do, nos termos do art. 156, Paragrafo Unico.

PAULO DE BARROS CARVALHOI69, contudo, adverte nossa atencao para a
devida quitagdo do pagamento, cujo fato gera a extingdo da obrigacdo, assim

escrevendo:

Quero chamar a aten¢fo, todavia, para a circunstancia de que ndo é o evento
do pagamento que extingue a obrigagdo: “esta desaparecera tdo-somente
quando esse evento for passado em linguagem, surgindo aquilo que se chama
de ‘documento de quitacdo’ ou ‘recibo de pagamento’. Quem exercitar a
acdo fisico-material do pagamento e ndo obtiver a linguagem competente
que a comprove, sabe-se, ndo quitou juridicamente a divida. ‘Quem paga
mal, paga duas vezes’. O fato do pagamento aparece para o mundo do direito
com a edicao do competente ‘recibo’.

Contudo, obviamente. A extingdo do crédito tributdrio dar-se-a pelo pagamento,
mediante prova desse fato — fato do pagamento; pela quitacao formal = recibo. Assim, o
crédito, qualquer que seja, somente se extingue mediante o pagamento, demonstrado
este pelo recibo de quitagdo. A Fazenda Publica, todavia, por lei, compete verificar

qualquer irregularidade na constitui¢do do seu crédito, valendo como pago o valor

7 Cf. art. 142 do CTN: “Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langcamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade
cabivel. Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langamento ¢ vinculada e obrigatéria, sob pena
de responsabilidade funcional.”

1% Cf. art. 156 do CTN: “Extinguem o crédito: I — o pagamento; II — a compensagao; III — a transagdo; [V
— aremissdo; V — a prescri¢do e a decadéncia; VI — a conversdo de depdsito em renda; VII — o pagamento
antecipado e a homologacdo do langamento nos termos do disposto no art. 150 e seus §§ 1°e 4°; VIII —a
consignagdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do art. 164; IX — a decisdo administrativa
irreformavel, assim entendida a definitiva na orbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de agéo
anulatdria; X — a decisdo judicial passada em julgado.”

19 Direito Tributdrio — Sfundamentos juridicos da incidéncia: Saraiva/SP, 2* ed. revista, 1999, pp.
195/196.
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efetivamente quitado, pois que ndo tolera o CTN a presuncdo de pagamento de um

crédito quando incompleto, como disposto no art. 158, I e 1.

Nesse sentido ¢ o magistério de HUGO DE BRITO MACHADO'", dizendo

que:

Cada quitagdo so vale em relagdo ao que na mesma esta indicado. Assim, o
fato de um contribuinte, por exemplo, provar que pagou a ultima parcela de
seu imposto de renda de determinado exercicio ndo faz presumir-se tenha
pago as demais parcelas. (...); Por isso mesmo ndo tem a Fazenda Publica
motivo para recusar o recebimento de um tributo ao argumento de que ha
divida, ainda ndo paga, de um outro tributo.

Efetivamente, realizado e provado o pagamento, extinguem-se,
simultaneamente, o crédito e a obrigagdo tributarios (ou civil, ou penal, no caso), como
e quanto descrito no recibo de quitagdo e, conseqiientemente, extinguird qualquer
execugao ou cobranga, tendo o crédito extinto por objeto, como dispde o art. 794, I, do

CPC, verbis:

Extingue-se a execucdo quando:
I — o devedor satisfaz a obrigacao;
IT e 1T — omissis.

Se o devedor ndo satisfaz o pagamento de modo espontaneo, terd que fazé-lo na
acdo executiva, sofrendo o Onus da atividade coercitiva judicial sobre si e seu

patrimodnio, eis que a essa finalidade a execugdo se destina.

“A ultima fase da execucdo individual por quantia certa ¢ o pagamento do
credor; (...). Podemos, pois, dizer que existem trés espécies de pagamento do credor: a
adjudicagdo, o usufruto de imovel ou de empresa e a entrega do dinheiro (...).” Desse
enunciado, extraido do magistério d¢ LEONARDO GRECO'"!, conclui-se que com o

pagamento extingue-se a obrigagdo, ficando, pois, sem objeto a execugao proposta e,

70 0p. cit., p. 133.
1 Op. cit., vol. 2, p. 405.
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em conseqiiéncia, extinto o processo executivo instaurado. Para FRANCESCO

CARNELUTTI'"%:

A entrega do dinheiro é o ultimo dos atos do processo executivo, do qual
exaure o escopo e constitui o resultado. Pagamento ¢ a prestacdo que o
devedor ou alguém por ele, faz ao sujeito pretensor, da importincia
pecuniaria correspondente ao débito do tributo; Inocorrendo a solugao do
débito, no vencimento proprio, sera ele acrescido de juros de mora, seja qual
for 0 motivo determinante da falta. (...).'”

3. O SENTIDO DO PRINCIiPIO DA AMPLA DEFESA

Ao se falar em sentido da ampla defesa, pretende-se explicar o significado da
palavra ‘principio’ e da expressdo ‘ampla defesa’, como direito constitucional. Isto &,
como direito do individuo inserido no texto da Lex Fundamentallis de um Estado
Democrético, que na nossa Magna Carta, de 5 de outubro de 1988, esta disposto no art
5°, inc. LV, verbis: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa com os meios e

recursos a ela inerentes.”

Etimologicamente, a palavra principio e a expressao ampla defesa (ampla e defesa)
tém vérias significagdes. Primeiramente tem-se que a idéia de principio, segundo LUIS
DIEZ PICAZO, “deriva da linguagem da geometria, ‘onde designa as verdades
primeiras’.” Logo acrescenta 0 mesmo jurista que “‘exatamente por isto sdo ‘principios’, ou
seja, ‘porque estdo ao principio’, sendo, ‘as premissas de todo um sistema geométrico que

se desenvolve ‘more geométrico’ ”, segundo o magistério de PAULO BONAVIDES.'™

172 0b. cit., vol. 111, pag. 87, apud GRECO, Leonardo, op. cit., vol. 2, p. 433.

' Op. cit., pp. 413-415. Ainda, em relagio & extingdo do crédito tributario pelo pagamento, assim
leciona o jurista: “Visto o pagamento pela Optica das possibilidades tedricas de extingdo das relagdes
juridicas, temos que por seu intermédio, se cumpre o dever juridico cometido ao sujeito passivo,
contranota do direito subjetivo de que estd investido o sujeito credor, o qual simultaneamente
desaparece.” p. 416.

" Curso de Direito Constitucional: Malheiros Editores/SP, 6* ed., 1996, pp. 228-229.
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Da Corte Constitucional italiana, em sentenga de 1956, vem-nos a defini¢ao de

principio, vazada nos seguintes termos:

Faz-se mister assinalar que se devem considerar como principios do
ordenamento juridico aquelas orientagdes ¢ aquelas diretivas de carater geral
e fundamental que se possam deduzir da conex@o sistematica, da
coordenagdo e da intima racionalidade das normas que concorrem para
formar assim, num dado momento historico, o tecido do ordenamento
juridico.'”

Principio juridico é:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo ¢ inteligéncia,
exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico.'"

Desta defini¢do extrai-se que o principio juridico ¢ o nucleo formador das

disposi¢des normativas de um sistema juridico.

Definir principio juridico como espécie do género norma nao ¢ facil. Podemos,
numa tentativa a luz da doutrina, dizer, ainda, que principio juridico ¢ a norma matriz de
um sistema de direito da qual se originam as demais normas. A doutrina de JJ.
CANOTILHO'” faz a distin¢do entre principio e norma, admitindo que nesta existe

uma regra, uma imposi¢ao imediatamente vinculante para certo tipo de questdes.

'3 Cfr. Giur. Costit., I, 1956, 593, apud, Noberto Bobbio, Principi Generali di Diritto, in Novissimo
Digesto Italiano, vol. 13, Turim, 1957, p. 889. Apud BONAVIDES, Paulo, op. cit. pp. 229-230.

176 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo, pp. 450-451, apud SILVA,
José Afonso da, p. 93.

"7 Direito Constitucional; cf. Fundamentos da Constitui¢do, p. 49, em parceria com Vital Moreira.
“Nesta ultima obra, afirma serem os principios de 2 categorias: 1 — Principios politicos-constitucionais =
Constituem-se daquelas decisdes politicas fundamentais concretizadas em normas conformadoras do
sistema constitucional positivo, e sdo, segundo Crisafulli, ‘norma.principio’, isto €, normas fundamentais
de que derivam logicamente (e em que, portanto, ja se manisfestam implicitamente) as normas
particulares, regulando, imediatamente, relacdes especificas da vida social (= principios constitucionais
fundamentais); 2 — Principios juridicos — constitucional. Sdo principios constitucionais gerais
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A distingdo pretendida entre os principios € demais normas juridicas exige uma
analise valorativa de cada uma. Nesta sede analisa-se uma axiologia constitucional que
trataria de analisar os valores em que se funda a ordem juridica, pois que a positivacao
dos principios representa um posicionamento ideoldgico do Estado, que faz opg¢do
politica por determinados valores, sendo eles, portanto, superiores hierarquicamente as

outras regras de direito.'”

No mesmo sentido, diz-se, mais, que:

Os principios fundamentais, mormente os do § 4° do art. 60 da CR/88, sdo os
grandes vetores interpretativos do texto constitucional. Em seguida, vém os
principios gerais e setoriais. Porque assim ¢, deve-se reconhecer a existéncia,
no texto constitucional, de uma hierarquia axioldgica, resultado da
ordenagdo dos valores constitucionais, a ser utilizada sempre que se
constatarem tensdes que envolvam duas regras entre si, uma regra e um
principio ou dois principios.'”

Resta-nos o sentido da ampla defesa, sem pretender dar uma defini¢do variada,
segundo dicionaristas. Como significado, é a defesa extensa, ilimitada. E a resisténcia
de forma além do convencionado na norma legal, pelo demandado, no processo judicial.
Quando a pessoa sofre um ataque (uma agao) qualquer partindo de outra pessoa, a sua
reacdo (acdo x agdo, ou acdo contra a¢do) ¢ algo imediato e imensurdvel. O direito
recepciona tal conduta como legitima, em qualquer de suas esferas. No Direito Penal,
tem-se o instituto da legitima defesa; fazendo-nos lembrar a defesa de Cicero no senado
romano, onde proclamou: “A legitima defesa ndo tem historia, pois € anterior aos livros

e aos legistas, gravada e imortalizada esta na alma do homem” (legitima defesa no CPB,

informadores da ordem juridica nacional. Decorrem de certas normas constitucionais, e, ndo raro,
constituem desdobramentos ou principios derivados dos fundamentos, como o principio da supremacia da
cosntituicdo e o consequente principio da constitucionalidade, o principio da legalidade, etc. (...),” apud
SILVA, José Afonso da, op. cit., pp. 94-95.

'8 DANTAS, Ivo, Institui¢des de Direito Constitucional Brasileiro: Jurud/PR, 2001, p- 374, nesse
sentido leciona: “No caso da Constituicdo brasileira vigente, ao lado dos principios fundamentais,
inumeras sdo as passagens onde se acha presente outra categoria, a dos principios gerais, voltados para
determinado sub-sistema ou setor do ordenamento constitucional. Estes, por sua vez, sdo igualmente
superiores as normas, porém inferiores aos principios fundamentais; trazem consigo, em relag@o ao setor
que se referem, a obrigatoriedade de tanto o seu conteido quanto a interpretacdo que se ofereca a
qualquer de seus comandos a eles se subordinarem.”
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arts. 20 — subjetiva ou putativa —, 23 e 25 — objetiva ou real). Outro exemplo ¢ a reagao
de Creonte. Proibido pelo monarca de enterrar o irmao, afirmou haver um poder
superior e, com defesa veemente, contestou a pretensdo do soberano, procedendo ao

enterramento do corpo de seu irmao, que ali jazia sem vida.

RAUL MACHADO HORTA'"™ faz a distin¢do entre principio e regra, e define,

como espécie do género norma, dizendo que:

A norma juridica podera exteriorizar-se no principio ¢ na regra. O principio ¢
a norma dotada de um grupo de abstracdo relativamente elevado, enquanto a
regra dispde de abstragdo relativamente reduzida. O principio constitucional
impde aos orgdos do Estado a realizagdo de fins (...). A regra se introduz no
dominio da organizagdo e do funcionamento de 6rgaos (...). Isso significa =
significado, que, como principio constitucional, ao 6rgdo do Estado ¢
imposto uma diretriz a seguir, como tarefa da sua fungdo teleologica.'™

Aos principios — constitucionais ou gerais — sdo dados importantes e superiores
valores, na escala de normas, sendo o mais importante ¢ o que faz a distingao, aquele
que funciona como fundamento para se interpretar as normas ndo-principios. “Os
principios desempenham uma fun¢ao transcendental dentro da constituicdo. Sdo eles
que lhe dao feicdo de unidade ao texto constitucional, determinando suas diretrizes

fundamentais.”'®* A diferenca ¢ qualitativa, entre as duas espécies.

Os principios sdo mandamentos de otimizag¢do e podem ser cumpridos em
diferentes graus. Como ndo ha algum que seja absoluto, eventual choque
entre dois principios de hierarquia idéntica deve ser resolvido mediante
ponderagdo. Um principio, na verdade, ndo exclui o outro. E preciso analisar

' BARROSO, Luiz Roberto, 1995:194, apud ARAUJO, Jackson Borges de, Da Inadmissibilidade de
Fic¢do do Fato Gerador do ICMS em face do Principio da Igualdade na CF de 1988, p. 27. Cfr.
dissertag@o de mestrado apresentada a UFPE e aprovada em 2002.

0 Op. cit., p. 283.

'8 Nesse sentido, PINTO, Ferreira disserta sobre a origem do principio da separagdo de poderes, verbis:
“O sistema da separagdo de poderes pode ser definido como acentua Duverger em seu livro ‘Direito
Constitucional e Instituigdes Politicas’ (Paris, 1955), como ‘o sistema que consiste em confiar cada tarefa
governamental a um 6rgao diferente.” Tais 6rgdos sdo justamente o legislativo, o executivo e o judiciario
funcionando em um regime de freios e contrapesos, que sdo o suporte das liberdades”, in Curso de
Direito Constitucional, Saraiva/SP, 12* ed., 2002, p. 87.

182 BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de Direito Constitucional: Celso Bastos Editora/SP, 2002, p. 79.
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a fundamentalidade de cada um diante do caso concreto, de modo a
encontrar o ponto de equilibrio.'*

“Havendo conflito, portanto, entre dois principios, justifica-se a ponderagao
como método para a solugdo do conflito.” Assim ROBERT ALEXY'®* bem explica a

questao.

Da origem e importancia do principio, trazemos, a colacdo, o magistério de
KILDARE GONCALVES CARVALHO'®, dissertando sobre a separacio dos poderes,
para quem:

O principio da separagdo de poderes, embora concebido na antiguidade por
Aristoteles, teve sua formulagdo tedrica com ‘Locke’ e ‘Montesquieu’; o
principio serviu, historicamente, para limitar o poder absoluto dos monarcas

(século XVII) e de fundamento para o liberalismo emergente. (...); dai a
formulacdo da técnica dos freios e contrapesos (checks and balances).

Assim, como consideracdes, proclamamos que a ampla defesa, como principio
constitucional, significa o direito do demandado, em processo judicial ou
administrativo, de se defender de forma ilimitada; de modo o mais amplo possivel, com

0S meios e recursos a ela inerentes.

4. O PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA NA CONSTITUICAO DE 1988

Considerado antes, no item 3 — o sentido (= significado) da expressao ‘principio
da ampla defesa’ —, facamos um excurso, inserindo-o na Constituicdo de 1988, a partir,

portanto, da sua introdugdo no sistema constitucional em vigor.

183 BATISTA JUNIOR, Geraldo da Silva, Excec¢do de Pré-Executividade — Alcance e Limites: Lumen
Juris/RJ, 2003, p. 42.

" Verbis: “..En esta ponderacion, de lo que se trata es de la ponderacién cudl de los interesses,
abstractamente del mismo rango, poseeria mayor peso en el caso concreto (...)”, apud BATISTA
JUNIOR, Geraldo da Silva, op. cit., p. 42.

185 Op. cit., p. 241.
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J. J. GOMES CANOTILHO™, ao fazer uma distingdo entre ‘regras’ e
2
‘principios’, sugere varios critérios, ambos como espécies do género norma — no ambito

do super conceito:

a) ‘Grau de abstracdo’: os ‘principios’ sdo normas com um grau de
abstragcdo relativamente elevado; de modo diverso, as ‘regras’
possuem uma abstracdo relativamente reduzida.

b) ‘Grau de determinalidade’ na aplicacdo do caso concreto: os
‘principios’, por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediagdes concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto as
‘regras’ sdo susceptiveis de aplicacdo directa.

¢) ‘Carater de fundamentalidade’ no sistema de direito: os ‘principios’
sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posigdo hierarquica no sistema das
fontes (ex. principios constitucionais) ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico (ex. principio do Estado de
Direito).

d) ‘Proximidade’ da idéia de direito: os ‘principios’ sdo ‘standards’
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’
(Dworkin) ou na ‘idéia de direito’ (Larenz); as regras podem ser normas
vinculativas com um conteudo meramente funcional.

“Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma ‘optimizacao’,
compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante os condicionalismos facticos

T 18
e juridicos.”"®’

Definidos e formulados os conceitos, como apresentados, extrai-se da distingao
trazida a importincia e o relevo dos principios nos sistemas de direito, porque
instrumento magno de interpretacdo das demais normas, como expressao dos
sentimentos = significado de direito e de justiga ou mesmo como norma auto-aplicavel

(bastante em si mesma) ou ndo-auto-aplicavel.

Para ROBERT ALEXY'"®, “regras e principios sdo espécies de normas, porque

ambos dizem o que deve ser e sdo razdes para juizos concretos de dever ser.”

5 Op. cit., p. 1034.
187 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 1035.

163



Consagrado esta, no art. 5°, inc. LV da CF, o principio da ampla defesa, quando
dispde: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdao assegurados o contraditorio e a ampla defesa.” Como direito fundamental, quer
expressar, como outros € como caracteristica, o principio do Estado Democratico de
Direito, constituido e formado conforme o art. 1° da CF, cujo paradigma mais enuncia o
inciso II, do art. 5° e segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude da lei.”

Para alguns autores, o direito de agdo e o direito de ampla defesa sdo
manifestagdes do principio do contraditorio, sendo de se observar que todos se colocam

na constituicdo, como principios independentes. Nesse sentido acentua NELSON

NERY JUNIOR'®’:

O principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se em
manifestacdo do principio do Estado de Direito, tem intima ligacdo com o da
igualdade das partes e o direito de acdo, pois o texto constitucional, ao
garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que
tanto o direito de acdo, quanto o direito de defesa, sdo manifestacdes do
principio do contraditorio.

Trata-se, como principio constitucional, a ampla defesa, ao lado dos principios
do devido processo legal e do contraditério, de garantias processuais, inclusive como
escrito, nos processos administrativos. De relevo que as espécies serdo aplicaveis a

todos os tipos de processos judiciais ou administrativos.

. . o 1

A semelhanca do nosso sistema, a Constituicio Portuguesa'”’ traz uma
construcdo juridica, como principios, em protecdo do cidaddo portugués, consagrando
na sua primeira parte, titulo I, o art. 20, que trata em seus incisos sobre o acesso ao

direito e a tutela jurisdicional efetiva, verbis:

'8 Teoria de los Derechos Fundamentales, Trad. Emesto Garzén Valdés: Centro de Estudios
Constitucionales/Madrid, 1977, p. 83.

% 4pud CARVALHO, Kildare Gongalves, op. cit., pp. 297-298.

1% GOUVEIA, Jorge Bacelar, Constitui¢iio Portuguesa e Legislacdo Complementar: Almedina/Coimbra,
1997, p. 28.
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1 — A todos ¢ assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos
seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justiga ser
denegada por insuficiéncia de meios e econdomicos;

2,3e4(..);

5 — Para a defesa dos direitos, liberdade e garantias pessoais, a lei assegura
aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e
prioridade, de modo a obter tutela efetiva e em tempo util, contra ameagas ou
violagdes desses direitos.

Principios, no sistema de normas, sdo diretrizes que informam ao intérprete, por

juizos de valores, o sentimento basico permanente do dever ser.

Ainda para ALEXY"', “principios sdo mandatos de optimizagdo, vale dizer,

normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel.”

“Principios sdo normas juridicas que se apresentam como juizos hipotéticos
semelhantes as demais regras, mas que se notabilizam pela homogeneidade sintatica e

heterogeneidade semantica.” Ele pontifica:

Sintaticamente, os principios, como normas que sdo, tém idéntica estrutura
otica as demais unidades do sistema. No plano semantico, contudo, os
principios apresentam forte distingdo. Sao carregados de maior tinta
axiologica, pois exercem funcdo de maior relevo valorativo no seio do
ordenamento, encerrando o norte, as diretrizes do sistema.'”

O que inspira a idéia contida na ampla defesa ¢ que o juiz ou o tribunal chamado
a decidir uma lide, devera fazé-lo no devido processo legal, provocado pela parte
autora, através da agdo, ouvindo a parte demandada (principio do contraditério), para
oferecer defesa, de forma ilimitada, com os recursos a ela relativos. Isto €, com o
emprego de todos os meios que o direito oferece a quem ¢ acusado, ou demandado —

penal ou civilmente —, em processo judicial ou administrativo.

P Op. cit., p. 86, e completa ele: “Os principios ndo contém mandatos definitivos, mas, apenas ‘prima
facie’, posto que ndo determinam como serd resolvida a relagdo entre uma razdo (apresentada por um
principio) e sua oposta. Por isso, os principios carecem de conteudo de determinagdo em relagdo aos
principios contrapostos e as possibilidades faticas.”

2 IvO, Gabriel, Constitui¢do Estadual — Competéncia para elaborac¢io do Estado membro —: Max
Limonad/SP, 1997, p. 143, apud LINS JUNIOR, George Sarmento — Perfil da Improbidade
Administrativa no Sistema Juridico Brasileiro, in tese de Direito apresentada e defendida perante a
Universidade Federal de Pernambuco, em 2000, p. 125.
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Nas constitui¢des brasileiras anteriores, ndo se encontrava o principio da ampla
defesa. Somente em relagdo a matéria penal, dirigido ao acusado, como disposto na CF
de 1967, com a redacio dada pela EC. n° 1/69'*, era consignado o principio da ampla
defesa, proclamando o art. 153, § 15, verbis: “A lei assegurard aos acusados ampla
defesa, com os recursos a ela inerentes. Nao havera foro privilegiado nem tribunais de

exceg¢ao.”

Assim, como direito constitucional, todos que forem demandados, em processo —
judicial ou administrativo — defender-se-do de forma ampla, porque juridica e
legalmente protegidos. Decorrem os principios da ampla defesa e do devido processo
legal do principio do contraditorio, que faz parte da sua natureza ontologica, isto ¢é, da

natureza do ser do processo.

Conclusivamente, afirmamos que o principio da ampla defesa, encravado no
sistema constitucional (=sistema como conjunto estruturalmente fechado de elementos
conectados entre si e com todos, por for¢ca de um principio ordenador), conduz e devera
conduzir o intérprete no sentido do dever ser, aplicando todas as diretrizes nele

encontradas ou encontraveis.

5. IRRADIACOES DO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA NA EXECUCAO FISCAL

A Constituicdo de 1988 em vigor, com as Emendas que vém sendo introduzidas,
mostra um consideravel avan¢o cometido nas ordens econdmica-social e tributaria-
financeira. De qualquer sorte, as instituicdes organizacionais do Estado estdo mais
fortalecidas, com o respeito ao principio da triparticdo dos poderes, onde cada um

exerce a sua fungao teleologica, sem atropelo de um poder ou érgao por outro.

Na verdade, a luz do direito, as garantias e os direitos dos cidaddos sdo, com

certas excecoes, tutelados em obediéncia a norma fundamental. Elencados no art. 5° da

195 Constitui¢iio da Repiiblica Federativa do Brasil de 24.1.67 — com redagdo dada pela EC. n° 1, de
17/10/67, Atlas/SP, 23* ed., 1986, p. 66.
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nossa Carta Politica, destacam-se os principios ali positivados, espelhando uma
modernidade resultante de um processo de diferenciagdo guiado por modelos intra-
sist€émicos, constituindo-se sub-sistemas num sistema organizador. Avultam, assim, nas

ordens sistémicas, as normas: regras e principios — gerais e especificos.

Relevantes, nesta sede, os principios do devido processo legal (due processo of
law), do contraditdrio e da ampla defesa; mais este, como enfocado no tema abordado e
aqui mais referido — o principio da ampla defesa e suas irradiagcdes no Direito Tributario

e na Acdo de Execucdo Fiscal.

Com efeito, a CF de 1988 consagra, em seu art. 5°, XXX, o direito de se pedir a
tutela jurisdicional, como direito publico subjetivo. Nao se deve entender, nesse inciso
somente o direito de acdo — direito de agir. A invocacao da tutela jurisdicional ¢ direito
publico subjetivo também daquele contra quem se demanda. Garante-se a plenitude da
defesa, agora mais incisivamente assegurada no inc. LV do mesmo art. 5° que
consagra: “Aos litigantes, em processo judicial e administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes.”

Do enunciado, colhe-se que o direito de agir e o direito de defesa, em juizo,
constituem-se em garantia fundamental da pessoa para a defesa de seus direitos. Os
sistemas de direito e de direito processual, hodiernamente e nos paises mais avangados,
voltam-se para o respeito as partes, de forma acentuada no processo de execucdo. Os
principios juridicos como espécies do género norma, dao o norte a ser seguido pelos
intérpretes das regras e leis juridicas. Especificadamente: o processo executivo, guiado
por principios, protege a dignidade do devedor: v.g. art. 620 do CPC, que dispde:
“Quando por varios meios o credor puder promover a execucao, o juiz mandara que se

faca pelo modo menos gravoso para o devedor.”

Assim, consigna-se que a defesa do executado, em caso desse jaez esta dentro do

sistema juridico-constitucional, pois que os principios (e regras) sdo a unica maneira do
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sistema juridico constitucional se autolegitimar e manter a constituicdo como instancia

reflexiva do sistema juridico.

Nao ha espaco, nestes tempos, para um processo de execucao fiscal que nao
atente para os seus pressupostos. A garantia da execucdo, mediante penhora de bens,
nao pode ser exigida quando o titulo cobrado nao se reveste das caracteristicas de titulo
executivo. Pago o titulo, com prova deste fato, ou ocorrendo a prescri¢do da divida, esta
extinta a obrigacdo; ausentes as condi¢des da acdo ou 0s pressupostos processuais,

impossivel a instauracdo do processo de cobranga judicial — execuc¢ao judicial.

A Exceg¢ao de Pré-Executividade ou a Objecdo de Nao-Executividade
constituem a defesa do executado no processo de execu¢do, sem oposi¢do de embargos
e sem penhora de bens, quando a ag¢dao for promovida sem obediéncia aos requisitos
legais (art. 586 do CPC — exigéncia de titulo liquido, certo e exigivel) ou na falta de

condig¢des da acao, e pressupostos processuais.

Assim resulta a utilizacdo da Exce¢do de Pré-Executividade ou Objecdo de Nao-
Executividade de uma interpretagdo dos principios constitucionais. Do contraditorio,
que inserido no art. 5°, LV, da CF, faz parte da natureza ontoldgica (do ser) de toda
espécie de processo, como decorréncia dos principios da ampla defesa e do devido

processo legal.

Nesse sentido, GERALDO DA SILVA BATISTA JUNIOR'" afirma:

Também ¢é muito importante salientar que a Excecao de Pré-Executividade
tem base constitucional; como se v€, as razdes da aceitagdo do instituto estdo
muito acima da discuss@o em torno de sua previsdo ou nao do sistema legal.
Partindo dessas premissas, ousamos dizer que nao ha matéria que ndo possa
ser alegada em Excecdo de Pré-Executividade. Se ela reflete o direito
constitucional de defesa, € possivel utiliza-la para promover qualquer defesa,
porque, por evidente, os direitos constitucionalmente garantidos estdo acima
de qualquer argumento de ordem infraconstitucional, sejam eles
jurisprudenciais, doutrinarios ou legais.

94 Op. cit., p. 40.
168



A ampla defesa, como principio consagrado na Magna Carta, impde-se como

direito e dever do demandado em quaisquer processos.

De modo geral, os trés tipos de providéncias jurisdicionais sdo similares, na
medida em que devem ser amparadas pelo principio do devido processo
legal e seus corolarios — principios do contraditorio, da ampla defesa, da
inafastabilidade do poder judiciario, todos previstos nesta ‘Carta Magna’.'”

LEONARDO GRECO'® dimensiona a ampla defesa como o direito amplo,

conforme a Lex Fundamentallis, proclamando ele, verbis:

Em face do que foi acima exposto, a respeito das diversas espécies de
embargos (embargos—acdo, embargos de defesa e embargos-excecdo), ¢ da
necessidade de admitir a alegacdo de nulidades processuais absolutas e do
proprio direito material do executado elisivo do direito material do
exeqliente, antes ou depois desse meio de defesa instituido pela lei, facil
entender que por essa via, a doutrina ¢ a jurisprudéncia conseguiram superar
os obstaculos e restricdes indevidamente impostos ao réu para o exercicio do
seu direito de defesa que, nos termos da constitui¢do, deve ser amplo.

Assim, a conclusao ¢ que, em face do direito, como disciplinado na Constituigao
Federal, o executado tributario, em processo de execugao fiscal, poderd argiiir, por meio
da Excecao de Pré-Executividade ou Objecao de Nao-Executividade, todas as matérias
uteis a sua defesa de forma ampla. Portanto, suscitdveis, in casu, matérias de ordem
formal (publica) e de ordem material (substancial-privada). Aquelas podendo ser
decretadas de oficio ou provocadas, estas, por meio de argiiicdo da parte, a exemplo da
prescri¢dao e do pagamento. Portanto, para uma abordagem solida, no nivel do discurso
teorico, deve-se partir para a argiiicdo da Exce¢do ou Objecdo, em primeiro instante, da
Carta Magna. O principio da ampla defesa, como consagrado no art. 5°, inc. LV, deve
ser observado tanto quanto argiiivel matéria de ordem substancial e matéria de ordem
formal, em respeito ao devedor-executado, sem que o processo escape a sua fungao

teleoldgica em prejuizo do credor-exeqiiente.

19 HINOJOSA, Anita Flavia, Objegdo e Excegdo de Pré-Executividade — Teoria e Prdtica: Juarez de
Oliveira/SP, 2003, p. 13.
1% Op. cit., pp. 625-626.
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Enfim, “A Excecdo Pré-Processual ou de Pré-Executividade, reconhecida por
doutrina e jurisprudéncia, ¢ fundada no direito constitucional da ampla defesa e no
direito processual (art. 620, do CPC) pelo qual a execugao deve ser feita do modo

. 519
menos gravoso possivel ao executado, entre outros principios.””’

Assim fundamentado, pode-se afirmar que os principios constitucionais
irradiam-se ao redor das pessoas, cuja valoracao destaca-se como fundamento do Estado
Democratico de Direito, vinculando-se como tal, juridicamente, ao agir estatal em razao

da garantia dos direitos fundamentais, também elencados na Carta Politica de 1988.

A Excecao de Pré-Executividade realiza-se nos mesmos autos da execucao
fiscal, diferentemente dos embargos a execugdo. Trata-se de argiliicdo incidental que se
refere a insubsisténcia da execu¢ao, e que ndo pode o juiz deixar de apreciar no juizo de
admissibilidade, formalizada ela por regular instrucdo documental. Nesse sentido
decidiu o STJ'® E, de se ressaltar que a Fazenda Publica exeqiiente, no caso de
sucumbente, vem sendo condenada ao pagamento de honordrios em acdo executiva,

julgada procedente a Excecdo de Pré-Executividade, pela suprema Corte Federal.'”

YT TIRT, 9* CC, Al n° 3423/1998 — reg. 14/09/1998, Rev. de Direito do TERJ., vol. 39, p. 223, Un., Rel.
Des. Jorge Magalhaes.

8 STJ., REsp. n® 13.960-SP, Rel. Min. Waldemar Zveiter, R. Sup. Trib. Just., Barsilia, (40): 229.567,
dezembro/1992, p. 448, verbis: “Processual Civil — Agravo de Instrumento — Processo de Exec¢do —
Embargos do Devedor — Nulidade — Vicio Fundamental — Argiiicdo nos proprios autos da Execugdo —
Cabimento — art. 267, § 3°, 585, II; 586; 618, I, do CPC: A argiii¢do de nulidade da execug@o com base
no art. 618 do estatuto processual civil, ndo requer a propositutra da agdo de embargos a execugdo, sendo
resolvida incidentalmente.” Recurso conhecido e provido. Apud, MOREIRA, Lenice Silveira, op. cit., p.
131.

19 Neste sentido, STJ., REsp. n® 9.765SP, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 28.6.91, DJU j. de 12.08.91, p.
10555, verbis: “Execugio Fiscal. Desisténcia. Onus processuais. Reembolso do executado. Precedentes.
1 — A desisténcia da execucao fiscal ndo exime a Fazenda Publica de ressarcir o executado das despesas
processuais, inclusive verba honoraria, por ele realizadas. 2 — Entendimento jurisprudencial
predominante. 3 — Recurso Especial ndo conhecido.”
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CAPITULO IV

DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE OU OBJECAO DE NAO-EXECUTIVIDADE COMO

DEFESA DO DEVEDOR

1. NOCOES INTRODUTORIAS: UMA ABORDAGEM TEORICA

A jurisdicao ¢ a funcdo especifica do Poder Judiciario, para dizer ou proclamar
o direito, por intermédio dos seus 6rgdos — juizes e tribunais. E o que faz no processo
judicial, como seu instrumento, depois de provocada pelas pessoas — fisicas ou juridicas
(publica ou privada) ou terceiros interessados —, como parte ativa, violadas ou
ameacadas de violacao em seus direitos ou interesses. Essas pessoas serdo colocadas no
polo ativo da relagdo processual que serd instaurada, através da acgdo judicial do titular
do direito ameacado ou violado, obedecidos os requisitos legais e essenciais para
promové-la contra todos que violarem ou ameacgarem de violagdo esses direitos ou
interesses, cujos requisitos se referem as condi¢des da acdo (interesse e legitimidade,
art. 3° do CPC) e aos pressupostos processuais de constitui¢do e de desenvolvimento

valido e regular do processo (art. 267, IV e VI).

Na hipoétese, para promover qualquer acdo, impde-se que se manifestem, na
inicial da agdo, “as condicoes da agdo e os pressupostos de constituigdo e de
desenvolvimento valido e regular do processo”, a teor do art. 282, sob pena de extingao,
sem julgamento do mérito, na forma preconizada no art. 267, IV e VI, do Cddigo de

Processo Civil.
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No processo, que ¢ o instrumento da jurisdi¢do, o autor da acdo — titular do
direito violado ou ameagado — provocara a tutela jurisdicional do Estado contra o réu,
invocando uma pretensao a fim de que seu direito material, violado ou ameacado, seja
restaurado, constituindo-se em exigéncia para o cumprimento de uma obrigacdo
reparadora de um direito, quando o processo, antes instruido de acordo com a norma

processual, se extingue na forma do art. 269, inc. I do CPC, com julgamento do mérito.

PONTES DE MIRANDA?®, explicitando sobre a pretensdo e dizendo infeliz a
definicio do CC alemio®®', segundo o qual alguns juristas alemdes conturbaram o
conceito de pretensdo, conclui que: “A pretensao nasce, ainda que nasca sem a
exigibilidade de pessoa a pessoa. Mas, se ha agdo, e o titular do direito ¢ o0 mesmo da

acdo, ai a agdo € o que resta da pretensdo.”

Através da acdo — meio ou instrumento habeis e utilizdveis de provocacio da
tutela jurisdicional — o titular de interesse ou direito violado ou ameacgado de lesdao
provoca a tutela do Estado, a ele dirigindo-se; forma-se o processo por meio do qual a
pretensdo, que se contém na lei (direito objetivo), recebe do Estado, por seus orgaos
(juizes e tribunais), a tutela devida, dirimindo-se o conflito de interesses concretamente.
JOSE FREDERICO MARQUES?*” define o processo como sendo “um meio de
composicao de litigios, ou conjunto de atos destinados a aplicacdo do direito objetivo a

uma situagdo contenciosa.” Para FRANCESCO CARNELUTTI:**

Enquanto o processo ¢ um método para a formagdo do direito, serve ao
direito; por outra parte, quando essa formagdo ou atuacdo, em razdo de
conflitos de interesse que visam regular e, também, dos outros que se
resolvem no proprio processo (infra, n°s 187 e ss.), esta regulada pelo direito,
o processo ¢ servido pelo direito, pelo que a relacdo do direito e processo é
dupla e reciproca. A parte do direito que regula o processo recebe o nome de
Direito Processual ou, também, de Direito Judicial. A palavra processo
serve, pois, para indicar um método para a formagdo ou para a aplicacdo do
direito que visa garantir o bom resultado, ou seja, uma tal regulagdo do

2 Tratado das A¢ées, Tomo I, atualizado por Wilson Rodrigues Alves: BooKSeller/SP, 1998, p. 61.

21 codigo Civil Alemio, §§: O direito de exigir de outrem ato ou abstengio (pretensio) submete-se a
prescricdo, apud MIRANDA, Pontes de, op. cit., p. 60.

22 0p. cit., p. 16.

293 Institui¢des de Processo Civil, vol. I: Campinas/SP, 1999, p. 72.
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conflito de interesses que consiga realmente a paz e, portanto, seja justa e
certa: a justica deve ser sua qualidade superior ou substancial; a certeza, sua
qualidade exterior ou formal.

Ao mesmo tempo em que a nossa Carta Politica consagra o principio, segundo o
qual a lei ndo excluird da apreciagdo do poder judiciario lesdo ou ameaga a direito
(art. 5°, XXXVI), firma o principio do due process of law, quando consigna que:
“Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art.

5°, LIV da CF).

Isto significa que o devido processo legal confirma o principio da legalidade
constitucional, insita no mesmo art. 5°, II, dL Lex Fundamentallis, onde se 1€ que:
“Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude da

2

lei.

A funcao jurisdicional do Estado ¢ exercida pelos 6rgaos do poder judiciario no
processo judicial. Os juizes e tribunais, provocados através da acdo ou recurso da parte
legitimamente interessada ou titular de direito, receberdo o pedido devidamente
formatado e acompanhado dos documentos indispensaveis a sua propositura, apds o que
serd instruido e julgado, obedecidos os procedimentos ou ritos, conforme as regras de

processo elencados no Codigo instrumental — Codigo de Processo Civil.

Na antiga Roma, os individuos exerciam pessoalmente e por suas proprias forcas
o direito de agdo, em busca do seu direito material. Buscavam, por suas proprias forcas,
a satisfagcdo da sua pretensao (exercicio da autotutela). Quando devedor, o individuo era
responsabilizado, pessoalmente, pelas suas dividas, com o cerceamento de sua liberdade
e até do seu corpo, e até com a sua propria vida. Através da lex poetelia papiria, de 326
a.C., somente os bens do devedor respondiam pela sua divida. A autotutela de direitos
ou interesses foi proibida, na Roma antiga, quando o Estado Romano transferiu para si a
atividade jurisdicional, a substituir o direito da forca pela forca do direito, assumindo o

compromisso de tutelar os interesses legitimos e o dever de dar-lhe cumprimento.
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O direito ¢ uma ciéncia cultural e normativa, proclamam os jusfilésofos e
cientistas outros. E, como tal, regula a conduta do homem em sociedade e impde que
seus operadores e intérpretes acompanhem as mudangas comportamentais dos
individuos. Mais, e especificamente, os operadores do direito, como afirmado por JEAN
CRUET, devem acompanhar as mudangas vividas pela sociedade, adaptaveis aos novos
sistemas juridicos, como seus misteres, impostos pela evolucdo dos tempos. Nessa
linha, orienta o estudo dos direitos dos povos, através do estudo comparado de outros
sistemas juridicos respectivos, disciplinadores de outras sociedades estatais. Assim deve
ser nos sistemas de direito material — civil, penal, etc. —, como nos sistemas de direito
formal ou instrumental — processo penal, processo civil, processo do trabalho, etc. Cada

povo e cada tempo tem o seu processo, proclamam os jusfilosofos classicos.

Os romanos, que foram gigantes no campo do Direito Civil (privado) e pigmeus
no campo do Direito Processual (publico), segundo os romanistas, entendiam que o
processo, cuja finalidade era a prestagdo jurisdicional, suscitada pela actio, se constituia
numa relagio de natureza contratual. A ‘actio’ era o direito a formula®, enquanto
outros romanistas davam ao processo a natureza de quase-contrato, considerando que o
contrato nasce da vontade civil e o processo, ao contrario, ndo nasce da vontade livre, e,
ao estabelecer a litis contestatio, provoca um efeito de quase-contrato, o que foi aceito
até meado do século passado e, hodiernamente, domina a doutrina da maioria, a partir
de OSKAR VON BULOW?” (1868), segundo o qual “o processo tem natureza de

relagdo juridica.”

Aceitavel que o processo constitui-se como uma relagao juridica, observaveis as
mudangas que nele se encerram, através das reformas legislativas; “o processo ¢ um
meio de composi¢do de litigios, ou conjunto de atos destinados a aplicagdo do direito
objetivo a uma situacio contenciosa.”*”® Pelo processo, a pretensdo invocada, que
encontra ressonancia na norma agendi (direito objetivo), reclama do Estado, por seus

juizes e tribunais (0rgdos jurisdicionados), a protecdo devida (tutela jurisdicional),

204 BULOW, Oskar Von, apud SANTOS, Moacir do Amaral, op. cit., p. 278.
25 Ibidem, p. 278.
2% MARQUES, José Frederico, op. cit., p. 17.
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solucionando a lide — ou litigio = conflito de interesses ocorrente concretamente, cuja

pretensao traduz-se pelo direito subjetivo, figurado na facultas agendi.

Nessa esfera, sao trés as espécies de processo. O processo de conhecimento ou
de cognicdo, que reclama uma sentenca condenatdria, constitutiva ou declaratoria; o
processo cautelar, que busca uma medida judicial acautelatoria de direito ou ameaca,
nos casos em que couber; e, especificadamente, o processo de execucdo que reclama
uma atividade jurisdicional coercitiva contra o devedor de uma obriga¢do ndo cumprida.
E que, retirando do particular o exercicio da autotutela, o Estado avoca para si, a tutela
de interesses e direitos ameacados ou violados. Em vez da autotutela, a tutela
jurisdicional do Estado. Assim, a nossa sistematica processual contempla, por
disciplinamento legislativo, procedimentos eficazes, a fim de se observar e cumprir, até
mediante coacdo, se necessario, aquilo que se contém nas sentencas judiciais, com
forgas condenatéria e ou mandamental, elas solucionadoras do conflito (o decisum) e,
igualmente, a cumprir o que obrigado consta, no titulo extrajudicial, com forca
executiva, através dos meios praticos e mais céleres. Trata-se, mais concretamente, do

processo de execugdo civil e do processo de execucao fiscal.

O processo de execucdo, que se inicia com a acdo — agdo de execugdo ou
executiva —, consiste no instrumento da jurisdicdo executiva, para a entrega do direito
estampado num titulo executivo judicial, porque reconhecido na decisao judicial; ou
num titulo extrajudicial a que a lei atribua eficdcia executiva, constituindo uma relacdo
obrigacional entre credor e devedor. Dai exsurge que o processo executivo, enquanto
instrumento da jurisdicdo, ¢ o instrumento da jurisdicdo executiva, sendo a agdo
executiva o poder do credor, como portador de um titulo de crédito executivo, de pedir
ao Estado a realizagdo pratica e eficaz, por meio de coacdo legal, obedecido o comando
emanado da sentenca ou do titulo a que a lei atribua a eficacia executiva da tutela

jurisdicional postulada.

Toda espécie de processo deve obedecer aos principios constitucionais e

processuais: principios do devido processo legal; da ampla defesa; e do contraditério,
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insculpidos no art. 5° LIV e LV, da CF; principios da iniciativa das partes e do impulso

oficial; da publicidade, etc., como dispostos no bojo do Cédigo de Processo Civil.

A destacar no momento, o principio do contraditdrio no processo de agao de execugao
— a execucao fiscal —, em face dos principios do devido processo legal e da ampla defesa. E
que tal principio, como diretriz constitucional e superior s normas infraconstitucionais, deve

ser observado em quaisquer processos, embora de forma menos rigida no procedimento

207 208
J

executivo. A maioria dos publicistas™ ' e a jurisprudéncia do Col. ST sdo pacificos,
admitindo o contraditério na agdo de execucdo (processo de); uma minoria o rejeita, com
destaque para ALCIDES DE MENDONCA LIMA, que sera mais comentado adiante. A tese
que sustentam ¢ de que a caracteristica da acdo de execugdo ¢ exclusivamente de satisfacdo
do crédito reclamado; que pelo fato de ndo haver atividade cognoscitiva no processo de
execucdo, inviabiliza-se a instaura¢do do contraditorio. Argumenta-se a impossibilidade de
‘acertamento’ no processo executivo, dando-se énfase argumentativa a sua funcao

teleologica.

Por aceitacao da tese da maioria e da jurisprudéncia, fundamentamo-nos, assim,
nos enunciados dos arts. 741 e 745 da norma adjetiva civil e art. 16, § 2° da Lei de
Execugdo Fiscal, que oferecem multiplas questdes a serem suscitadas, inclusive: “toda
matéria util a sua defesa”, o que implica contradizer ou contrariar, amplamente, no
devido processo, toda e qualquer matéria em favor do executado. Nesse sentido proclama

ROBERTO LIRAZ®:

27 ASSIS, Araken de, op. cit., p. 1175, nesse sentido, leciona: “o 6nus da prova, nos embargos, compete
ao autor, quanto aos fatos constitutivos (art. 333, I). Desde que cabivel prova diversa da documental, o
juiz designara audiéncia, nela se aplicando a disciplina do rito ordinario. Talvez se configure a
possibilidade de instituir conjuntamente varios embargos. De toda sorte, existindo questdo de fato
controvertida, impde-se a abertura de fixados os pontos controvertidos (art. 331). Assim constitui
cerceamento de defesa o julgamento antecipado quando o devedor alegou a simulagdo, vicio do negdcio
que comporta prova testemunhal.”

208 Nesse sentido a 3* Turma do STJ., Resp. 184.293.ES, 10.08.99, Rel. Min. Carlos Alberto Direito, DJU
06.09.99, p. 80 decidiu: “Inexiste infracdo ao art. 330, quando em embargos a execugdo de titulo
extrajudicial, o juiz indefere a producdo de prova em audiéncia, rejeitando a prova pericial, na hipotese
descabida para apuragdo do quantum debeatur.”

299 Sintese Jornal, novembro/2001, ano 5, n° 57: Porto Alegre/RS, p. 2.
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Mais do que direito individual, a defesa é um direito inscrito, historicamente,
entre as prerrogativas humanas. Ndo se trata apenas de integrar o
contraditorio, como pretende a técnica marginal e rastejante. Deve assegurar-
se, efetivamente, a defesa com todos 0s meios € recursos.

No devido processo legal, o autor ou demandante formularé seu pedido expondo
os fatos e os seus fundamentos juridicos, quando o réu ou demandado (seja nos
processos de conhecimento, cautelar ou de execucdo; e até mesmo nos processos
especiais) sera chamado (via citacdo) para cumprir a decisdo ou a san¢do ou, em
contrario, oferecer defesa que tiver. Nesse caso, composta a relacdo juridica (ou
situagdo juridica), oportuniza-se o contraditério ¢ a ampla defesa, como principios

constitucionais e processuais, ou seja, principios juridicos legais.

A finalidade do processo ¢, repita-se, a composicao da lide. Mas,
especificadamente, a fun¢do teleologica da execugdo ¢ pacificadora, no momento em
que, distinguindo-se do processo de conhecimento pela sentenga que condena a uma
obriga¢do, a execucdo — no processo de — constitui-se numa sancdo que visa ao
cumprimento da obrigacao estampada no titulo judicial ou extrajudicial, em face do seu

. 210
descumprimento pelo devedor.

A resisténcia do demandado a acdo judicial ou ao processo judicial ¢
comportavel em face da norma juridica e seus principios, para consagrar o devido
processo legal, o contraditério e a ampla defesa. Nessa direcao vale a maxima: “a cada
acdo corresponde uma reagcdo ou uma agdo em sentido contrario.” Nao se haverd de
admitir em quaisquer processos €, especialmente, no de execugdo, a auséncia do
devedor demandado, considerando a execugdo sobre si e seus bens, a satisfazer o
credor. Sabido que o Estado age como substituto do credor. Nao ¢ aceitavel a auséncia

do demandado na relagdo processual para se defender e contrariar a pretensdo

21 CANDIDO DINAMARCO nesse sentido, leciona: “a distingdo fundamental entre o processo de
conhecimento e o executivo reside, pois, no enderecamento teleologico de cada um deles: enquanto no
primeiro toda a atividade converge a um ato final de acertamento (sentenga), no segundo os atos todos,
materiais ou eventualmente decisorios, visam a preparar o ato material final satisfativo de direito” (v.
infra, n. 202). E conclui: “o processo de cogni¢do tem por objeto um julgamento, o de execucdo visa a
atingir resultados praticos. A certeza ¢ um objetivo na cogni¢do e um ponto de partida na execucdo.” Op.
cit.,, p. 114.
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executdria. O juizo da execugdo, em atividades in executivis, desenvolvera agodes

pacificadoras, mas também coercitivas.

Todavia, diferentemente do processo de conhecimento (de cogni¢do plena), no
processo de execucdo ¢ possivel observar ofensa a norma de direito — processual — ou
fato extintivo do direito (v.g. pagamento), — material — que com a participacao do
executado na relagdo processual serdo impugnados. Impde-se, no processo de execucao,
a integralidade da relagdo juridica, exercitando o demandado defesa ampla. Pode-se
suscitar varias questdes de fato e de direito, em resisténcia a pretensao do demandante:
p. ex.. a auséncia ou a extingdo da obrigacdo; prescricdo do direito; excesso de
execugao, etc., casos em que o devedor ndo deve sofrer gravame algum sobre si e seu
patriménio, porque injusto e injuridico, como entende e justifica CANDIDO

DINAMARCO:?!!

Nao ¢ legitimo sacrificar o patriménio do devedor mais do que o
indispensavel para satisfazer o direito do credor; um procedimento em que
uma das pessoas comparega COmo mero sujeito passivo ndo € sequer
processo. Como tal s6 se pode considerar o procedimento, como se disse
antes, desde que animado por uma relagdo juridica processual.

Nessa dire¢do, em parte, o Codigo de Processo Civil atenta para o devedor
executado. Trata-se de mais um avanco introduzido pela norma processual em seu art.
620, que dispde:

Quando por varios meios o credor puder promover a execugdo, 0 juiz
mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o devedor, ¢ no art. 716
do mesmo codex, verbis: O juiz da execugdo pode conceder ao credor o

usufruto de imével ou de empresa, quando o reputar menos gravoso ao
devedor e eficiente para o recebimento da divida.

Aos argumentos postos, a defender o contraditorio no processo de execugao,
CANDIDO DINAMARCO?*? traz-nos os magistérios dos processualistas italianos que

valem ser transcritos, como licdes valorosas e aceitaveis, a seguir:

2 Op. cit., pp. 166-167.
212 1dem, idem, op. cit., pp. 167-168.
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Para Mazzarella, o executado continua hoje como no Direito Romano, nessa
atavica condi¢do (com tributo, cap. III, n. 10, nota 97; v. supra, n. 5, texto ¢
nota 19). Tal é o sentido com que a jurisprudéncia italiana afirmou a
“legitima desigualdade” imposta ao executado no processo de execugdo (cfr.
Martinetto, I/ giudice dell’esecuzione, n. 6, p. 11). Como se v€, o quesito
sobre a presenca do contraditorio no processo executivo estd intimamente
ligado ao da existéncia das partes em tal processo. Essa conexidade entre as
questdes recebe relevo na obra de La China, o qual entende parcialmente
contraditorio o processo de execucdo (v. infra, n. 100, nota 9), na mesma
medida em que nele ha partes (v. L esecuzione forzata, cap. VI, n. 1, esp. p.
297). Mais do que isso: falar do contraditério ¢ falar do processo mesmo,
porque ndo se legitima um procedimento, nem o provimento imperativo que
ele gera, sem que as partes hajam sido admitidas a participar em
contraditorio. Nessa idéia, que corresponde ao que hd de mais moderno na
teologia do processo, esta a base de tudo quando exposto e sustentado no
presente capitulo. A cerca do tema in executivis, vé amplamente Tarzia, //
contraddtorio nel processo esecutivo passimi Martinetto, I/ giudice dell’
esecuzione n. 6, pp. 10 ss.; Ada Pellegrine Grinover vé€ a indispensabilidade
do contraditério em certos atos do inquérito policial, especialmente nos
exames periciais, citando Cordero: “Sempre que seja necessario um ato
instrutério destinado a servir para o debate da causa (pericia,
reconhecimento, inquiricdo de testemunhas ad perpetuam memoriam)
instaura-se um incidente com a intervencdo do juiz € o respeito do
contraditorio, “(cfr. o conteudo da garantia do contraditorio”, n. 3.5, pp. 27-
29; Carnelutti, Lezione, v.n. 426: Que o principio do contraditorio ndo deve
sofrer excegdes, ¢ a afirmagdo de Liebman (Manuale, 2% ed., [ 126, p. 22), o
qual, no entanto, as outras oportunidades nega aplicagdo ao processo de
execucdo; v. ainda Vidigal, “Decisdes definitivas”, n 5. Ainda de Carnelutti
¢ a observacgdo de que “um dos passos adiante, na ci€ncia do processo, foi
certamente aquele consistente em afirmar a necessidade do contraditorio
também no processo executivo”, ressaltando que a participacdo equilibrada
das partes ¢ indispensavel fator de imparcialidade do juiz e proclamando
enfaticamente uma verdade que inclusive é expressamente prestigiada pelo
nosso direito positivo (CPC, art. 620): interest reipublicae che il creditore
sia soddisfatto ma altresi che il debitore non sia rovinato (cfr. diritto e
processo, n. 185, pp. 296-297); Explicagdo do principio do contraditorio em
face de sua projecdo no processo executivo ¢ dos objetivos e conformagio
deste e dada por J. F. Marques, que inclusive o relaciona adequadamente
com a afirmagdo da existéncia de uma relacdo juridica-processual na
execucdo. Diz: “Claro esta que no processo de execucdo, que se desenvolve
sem procedimentos incidentais, nada pode opor o executado em relagdo ao
mérito da sancdo que lhe estd sendo imposta. Cabe-lhe falar, no entanto,
sobre certos atos executorios, tendo assim poderes de ordem processual para
intervir e opinar sobre o quomodo exequendum vel procedendum desses
mesmos atos.” (cf. Instituigdes v. n. 1.118 - quater, p. 27).

Conclusivamente, impde-se reconhecer a existéncia, em face da norma, e
considerando que a ac¢do de execucdo se da no processo de execucdao do principio do

contraditério. A Magna Carta contempla, em seu art. 5°, inc. LV, que: “Aos litigantes,
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em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

Sao poucos os publicistas que negam a existéncia do contraditério no processo
de execucgdo, sob a alegacdo de ser ele somente de carater satisfativo do crédito.
ALCIDES DE MENDONCA LIMA?"” ¢ quem mais repugna tal principio. E &,
igualmente, quem mais repudia a defesa em agdo executiva, por meio da Excecdo de
Pré-Executividade, defendendo sé-lo somente através dos Embargos a Execugdo, como
diz ele: “O rigor com o qual sempre foi tratado o devedor reflete-se no fato de lhe restar,
como unico meio viavel para se opor a pretensao executoria, a agdo denominada
Embargos do Devedor.” A afirmag¢do de que ndo ha atividade cognoscitiva no processo
de execugdo nao prospera, eis que no processo de conhecimento esta a exigéncia de uma
cognicdo plena e nem tanto nos processos cautelares e de execucdo. Em todos € possivel
viabilizar-se a instauragdo do contraditério, atentando-se para a exigéncia de uma
releitura legislativa na atual sistemdtica processual, ja realizada pelos operdrios ou

operadores do direito.

PONTES DE MIRANDA?!* deu forma a defesa sem embargos do devedor e sem
penhora de bens em parecer n° 95 de 1966. Em contrario, vem o entendimento do
mestre ALCIDES DE MENDONCA LIMA?*®, por solicitagio da empresa
COPERSUCAR que, naquele tempo, colocava-se como exeqiiente em acdo executiva
contra a Central Paulista de Agucar e do Alcool e seus socios, uma vez devedores
solidarios. Tratava-se a questdo em face da exigibilidade dos titulos exequendos,
referentes a trés notas promissorias, como garantia do contrato. A argiiicdo da
exeqiiente consulente era de exigibilidade dos titulos vencidos antecipadamente em face
de clausula contratual. No outro polo, a executada através de Agravo de Instrumento,

arguia a inexigibilidade dos titulos a fundar a agdo executiva, vindo as perguntas:

213 Acdo Executiva - Necessidade da Penhora para Discutir a Exigibilidade dos Titulos, in Processo de
Conhecimeto e Processo de Execugdo: Forense/RJ, 2% ed., 1992, p. 277.

214 0p. cit., pp. 126-127.

215 0p. cit., pp. 279-280.
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1 — O despacho inicial, mandando citar a devedora para pagar ou oferecer bens a
penhora, pode ou ndo ser atacado por agravo, sem a medida constritiva?

2 — A penhora ¢ indispensavel para ensejar a impugnagdo da devedora pelo

agravo, ou, normalmente, por via de embargos?

Em resposta, como argumentacao, referia-se ele a tradi¢do, sempre presente no
nosso sistema processual, com relevo para a prevaléncia do credor em relagdo ao
devedor. Segundo argumento, da prevaléncia do credor sobre o devedor, resulta s ser
licita qualquer discussdo a respeito do titulo mediante seguranca do juizo; ndo existe
contraditério no processo de execucdo, eis que o titulo, em si, ja representa que a
discussao de mérito esgotou-se na sua via ordindria e, se admitir o contraditorio, tal
ocorréncia s6 se dard no processo de execucdo em acepgao lata, isto ¢, no conjunto do
processo de execucdo e pela acdo de embargos. Afirma mais: o fato de nao existir, no
direito brasileiro, previsdo legal para a Excecdo de Pré-Executividade, fazendo
comentarios a respeito dos argumentos de PONTES DE MIRANDA e GALENO DE
LACERDA alegando serem eles, somente, valiosos subsidios de lege ferenda. Por fim,

proclama o autor:

A solugdo, portanto, tem de ser encontrada no direito positivo. Nas normas
legais precisas, mormente quando revelam uma constante nos textos, que se
perde no tempo. Nédo cabe ao juiz, como aplicador da lei, ou ao advogado,
como arauto das partes, invocarem o direito comparado, porque nesse € outra
a diretriz, por auséncia de preceitos iguais aos nossos.

Com efeito, na mesma linha, segue o principio da ampla defesa. Defesa plena
devem exercer o demandante-exeqiiente ¢ o demandado-executado, na melhor

interpretacao dos arts. 745 do CPC e 16, § 2° da Lei da Execugdes Fiscais, que dizem:

a) Quando a execugdo se fundar em titulo extrajudicial, o devedor podera
alegar em Embargos, além das matérias previstas no art. 741, qualquer outra
que lhe seria licito deduzir como defesa no processo de conhecimento, e este
b) dispde: no prazo dos Embargos, o executado devera alegar toda matéria
util & 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.
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Como principio constitucional, consagrado no referido art. 5°, inc. LV da Carta
Politica de 1988, define a ampla defesa ¢ proclama com énfase JOSE AFONSO DA
SILVA?'® verbis:

O art. 5°, XXXV, consagra o direito de invocar a atividade jurisdicional,
como direito publico subjetivo. Nao se assegura ai apenas o direito de agir, o
direito de agdo. Invocar a jurisdigdo para a tutela de direito ¢ também direito
daquele contra quem age, contra quem se propde a agdo. Garante-se a
plenitude da defesa, agora mais incisivamente assegurada no inc. LV do
mesmo artigo: aos litigantes, em processo judicial e administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a eles inerentes.

O poder de agir em juizo, de defender-se de qualquer agdo judicial de outrem
representa a garantia fundamental da pessoa para a defesa de seus direitos e
compete a todos, indistintamente, pessoa fisica e juridica, italianos
(brasileiros) e estrangeiros, como atributo imediato da personalidade, e

. N . . . , . 217
pertence por isso a categoria dos denominados ‘direitos civicos’.

Ao direito de agdo corresponde o direito de defesa. In casu, defesa ampla,
porque ao nosso ver, o direito de acdo também ¢ amplo. Ambos sdo direitos publicos
subjetivos constitucionais, que devem ser valorados na mesma escala de mediagdo
processual. Com essa visdo, CANDIDO RANGEL DINAMARCO® ensina: “A
faculdade de resistir a pretensao deduzida em Juizo tem, no processo, a mesma

relevancia juridica que a agdo tem. (...)”

A acgdo executiva e a agao de defesa no processo sao direitos publicos subjetivos

e, como ja definidos, tém a mesma forca de agir e resistir.

No processo comum — ordinario ou sumario —, o demandado ¢ citado para
oferecer defesa; no processo de execugdo — execugdo civil ou fiscal —, o demandado-

executado ¢ citado (intimado) para pagar a divida reclamada em prazo fixado por lei, ou

216 .
Op. cit.,p. 411.
U7 ¢, LIEBMAN, Enrico Tullio, Manuale di Diritto Processuale Civile, vol. I/10 e 11, apud SILVA,
José Afonso da, op. cit., p. 411.
28 Fundamentos do Processo Civil Moderno, vol. I: Malheiros Editores/SP, 3* ed., 2000, p. 120.
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garantir a execucdo mediante penhora de bens, tantos quantos bastem para a satisfacao
da divida. Penhorados os bens e a partir da intimag@o da penhora, corre o prazo para a

oposicao a execugao por meio de embargos.

Essa defesa, a teor das disposigdes acima invocadas, pode e deve ser ampla,
dirigindo-se contra o processo € contra o mérito, como verificavel no caso de auséncia

dos pressupostos processuais e condigdes da agdo.

Ao lado dos Embargos a Execugdo, ajuizavel apds a penhora de bens do devedor
como garantia do juizo, conforme a norma processual, apresenta-se a Exce¢do de Pré-
Executividade, promovivel independentemente do gravame da penhora, como requisito
garantidor do juizo, a exemplo dos embargos. A Exce¢do de Pré-Executividade, como
acdo de defesa, ndo estd disciplinada na lei, mas na doutrina®"® e na jurisprudéncia®,
que a vém defendendo e lhe dando aplicabilidade, com raras divergéncias doutrinarias e

menos, ainda, da jurisprudéncia.

A Excecao de Pré-Executividade, como meio de defesa, no processo de
execu¢ao, em face da agdo executiva, nao tem disciplina no codigo processual. Mais
precisamente, ndo estd regulada em lei. Isto faz com que surjam as divergéncias entre as
doutrinas e a jurisprudéncia dos Tribunais, ndo atentando os negativistas que o direito
tem outras fontes que ndo s6 a lei e que esta, como seu instrumento, tem um objetivo

maior que € a justica.

Nessa visdo, ¢ o magistério d¢ EDUARDO ARRUDA ALVIM*':

219 ASSIS, Araken de, op. cit., p. 524, manifesta-se: “Seja como for, a excecdo ¢ adequada para por em
causa a certeza, a liquidez e a exigibilidade do titulo, que a nulidade cominada (art. 618, I), conforme
decidiu a 3* T. do STJ., e a propria exequibilidade do titulo apresentado, a exemplo do controvertido
contrato de abertura de crédito em conta corrente. (...)"”

20 TJRS, 11* C. Civel, decidiu: Processo de Execucdo. Excecdo de Pré-Executividade. “A excecdo de
pré-executividade somente podera ser suscitada quando a matéria que ecla ataca diga respeito a
pressupostos processuais ou condi¢des da acdo.” Agravo improvido. - (AG.I. 70.000.514.752 Rel. Des.
Voltaire de Lima Moraes — j. 09.02.2000).

21 processo de Execugdo: Coord. Sérgio Shimura e Tereza Arruda Alvim Wambier, série Processo de
Execugdo e Assuntos Afins, vol. 2: Malheiros Editores/SP, 2001, p. 209.
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A polémica em torno do instituto radica no fato de que o processo de
execucdo visa precipuamente conferir efetividade as sentencas
condenatoérias, sendo preordenado a satisfacdo do direito do exeqiiente que
teve seu direito reconhecido por via judicial (execug@o com base em titulo
judicial) ou € portador de titulo que a lei confere exigibilidade, ou, em outras
palavras, a execucdo realiza-se no interesse do credor, conforme disposto
expressamente no art. 612 do CPC. Assim concluindo o mestre da PUC-SP:
O fato de se tratar de um instrumento que ndo estd regulamentado pelo
Codigo de Processo Civil também contribui para aumentar as discussoes e
especulagdes em torno de sua aplicabilidade, extensdo e hipoteses de
cabimento.

A oposi¢cdo maior, como negacao a possibilidade, porque sem respaldo legal a
impetracdo da Excecdo de Pré-Executividade, nos vem de ALCIDES DE MENDONCA
LIMA?***, para quem o litigio, dentro do processo de execucdo, somente surge se houver
embargos do devedor, como se vé adiante. Para PONTES DE MIRANDA™, que
explica a matéria: “O provimento inicial do juiz ndo confere ao credor pretensdao a
executar. Ela preexiste ou, caso contrario, ‘o que ¢ declaravel de oficio ou decretavel de
oficio € suscitavel entre o despacho do juiz e o cumprimento do mandado de citacdo ou

de penhora.’ ”

Também para GALENO DE LACERDA?*, como defensor do Instituto da
Excecdo de Pré-Executividade, ¢ devida e possivel a argiiicdo desse modelo de defesa
pelo executado quando ausentes, na agdo executiva, quaisquer pressupostos processuais

e ou condigdes da agdo. Assim o faz espelhado em PONTES DE MIRANDA,

22 0p. cit., p. 277.

3 Op. cit., p. 137: Pergunta: nas vinte e quatro horas, que ¢ o prazo fixado pelo art. 299 do Cédigo de
Processo Civil (sic.), para que o devedor pague sob pena de penhor, pode a empresa, contra a qual se
move a acdo, alegar a falsidade do titulo ou dos titulos; independentemente do oferecimento de bens a
penhora? Resposta: Pontes de Miranda: “Sim. A respeito da propria execugdo da sentenca, a alegagdo de
inexisténcia, da invalidade ou da ineficicia da sentenca ¢ alegavel antes da expedicdo do mandado de
penhora, isto é, no prazo legalmente fixado conforme o estilo do reino de Portugal, do Reg. 737, de 25 de
novembro de 1950, arts. 310 ¢ 510, e do Coédigo de Processo Civil, arts. 918, 992 e 998.” (cf.
Comentarios ao Coédigo de Processo Civil, IV, 66 . 67).

A 2* pergunta: Alegada a falsidade dos titulos, dentro do prazo previsto pelo art. 299 do Cédigo de
Processo Civil (de 1939), pode o juiz exigir a penhora dos bens da empresa demandada antes de se
pronunciar sobre a falsidade dos titulos? disse 0 mesmo respondendo: “Uma vez que houve alegagdo que
imposta em oposi¢do de excegao pré-processual ou processual, o juiz tem de examinar a espécie e o caso,
para que ndo cometa a arbitrariedade de penhorar bens de quem nao estava exposto a acdo executiva.”
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discordando no ponto em que o jurista diz mediar o prazo da argiii¢ao nas 24 horas que

correm entre a citagdo e a penhora. Diz ele:

Na defesa do executado, ha excegdes prévias, ‘latu sensu’, que afastam a
legitimidade da propria penhora, j4 que esta, como € notorio, pressupde a
executoriedade do titulo. Se o titulo ndo for exeqiiivel, ndo tem sentido a
penhora, desaparecendo seu fundamento ldgico e juridico. O mesmo ha de
dizer-se, com mais razdo, se o titulo for falso.

Ao se admitir a Excecdo de Pré-Executividade — defesa contra a pretensao
executdria, independentemente de garantia do juizo — porque sem respaldo em norma
legal, invocéveis outras fontes de direito — doutrina e jurisprudéncia — e os principios
juridicos adequaveis. Neste contexto, DANILO KNIJNIK*?, em li¢do, traz a idéia de
KARL LARENZ, ao abordar a problematica das lacunas legais:

A jurisprudéncia, ndo raro criou novos institutos juridicos que nio estavam
presentes no plano originario da lei, e mais, que lhe eram contrarios; seja em
atencdo a uma necessidade iniludivel da ordem juridica, a um principio
juridico cujo significado so foi conhecido posteriormente ou a um principio
constitucional.

O pensamento de KARL LARENZ?® esti conforme o nosso direito, porque
contemplados os principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, consagrados no art. 5° da Magna Carta e nas normas legais, que rezam: a) Art.
4° da Lei de Introducao ao Codigo Civil: “Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins a
que ela se dirige e a0 bem comum; b) Art. 126 do Codigo de Processo Civil: O juiz ndo

se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No

2% Execugdo de Titulo Extrajudicial e Seguranga do Juizo, vol. 23: Ajuris/Porto Alegre, 1981, p. 7, apud
ASSIS, Araken de, op. cit., p. 524.

2 LARENZ, Karl, 1983, p. 502, apud, KNIINIK, Danilo, op. cit., p. 141.

28 gpud, KNIINIK, Danilo, op. cit., p. 141: Nesse sentido afirma: “A jurisprudéncia criou novos
institutos juridicos que ndo estavam presentes no plano originario da lei e mais, que lhe eram contrarios;
seja em ateng@o a uma necessidade iniludivel da ordem juridica, a um principio juridico, cujo significado
s6 foi conhecido posteriormente ou a um principio constitucional; ou ainda, ‘a um desenvolvimento para
além do plano da lei.” ”
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julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; nao as havendo, recorrera a

analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito.”

S**’ segundo a qual

Com esses argumentos, afasta-se certa decisdo do TJR
“eventuais vicios do auto de lancamento e da subseqiiente Certiddo da Divida Ativa —
CDA — devem ser deduzidos e comprovados através dos embargos a execugao € nao por
oposicdo de Exce¢do de Pré-Executividade. A unica matéria dentre as ventiladas pelo
recurso a enquadrar-se na Pré-Executividade, seria a incompeténcia do agente do Fisco,

que firma a CDA.”

Nenhum sistema de direito deverd negar a qualquer demandado o direito de
ampla defesa e do contraditorio, mesmo no processo de execucdo, comum ou fiscal.
Bem verdade, que a agdo executiva visa a satisfacdo do crédito portado pelo exeqiiente,
que goza, no processo, de privilégios legais. Mas, a dindmica do direito impde-se e
dirige-se, in casu, ao devedor. Nao admitir o juizo que uma parte, em qualquer
processo, proceda de ma-fé, ¢ o que se impde, também, no processo de execucao,
porquanto, baseada a questdo colocada, em principios que recepcionam a doutrina € a
jurisprudéncia. Contudo, para EDUARDO GARCIA ENTERRIA®*® com respeito ao
positivismo juridico, afirma: La superacion del positivismo de ningun modo puede

implicar el abandono de la positividad del derecho.

E preciso acabar com o mito dos embargos, que leva os juizes a uma atitude
de espera, postergando o conhecimento de questdes que poderiam e
deveriam ter sido levantadas e conhecidas liminarmente, ou talvez
condicionando o seu conhecimento a oposi¢ao destes. Como proclamado por
CANDIDO DINAMARCO™.

Considerem-se, nesse sentido, que a norma regente da execu¢do judicial —

Codigo de Processo Civil — foi elaborada e promulgada em 1973. Portanto, h4 30 anos,

27 TJRS, Al n° 59.6077552, Cam. férias, Rel. Des. Celeste Vicente Rovani, apud KNIJNIK, Danilo, op.
cit., p. 303.
228 Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho: Civita/ Espanha, 1996, p. 52.

29 Op. cit., p. 448.
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a execucao judicial ndo sofre qualquer atencao do legislador, no sentido de acompanhar

as mudancas reclamadas pelo tempo.

CANDIDO DINAMARCO?', ainda, em defesa da Excecdo de Pré-
Executividade, pontua que: “A inépcia da petigdo inicial executiva ou a presenca de
qualquer oObice, ao regular exercicio da jurisdi¢do, ‘in executivis’, constituem matéria a
ser apreciada pelo juiz da execugdo, de oficio ou mediante simples objecdo do

executado a qualquer momento ou em qualquer fase do procedimento.”

A Excecdo de Pré-Executividade, como procedimento habil a ensejar que o
executado se defenda, sem embargar a execu¢ao, mediante garantia do juizo, comporta-
se em nosso direito, porque fundada, sendo na norma, mas em fontes e principios
juridicos. E, historicamente, encontramos pareceres a partir de PONTES DE

MIRANDAZ! a0 dizer:

Para que haja executividade, é preciso que se repute titulo executivo e
instrumento da divida ou que haja sentenga com carga suficiente de
executividade. Quando se pede ao juiz que ‘execute’ a divida (exercicio das
pretensdes pré-processual e processual a execugdo), tem o juiz de examinar
se o titulo é ‘executivo’, seja judicial, seja extrajudicial. O titulo
extrajudicial, para o ingresso da acdo executiva, ha de ser ‘suficiente’, a
defesa do executado, sem o necessario dever, reclamado pela lei, de gravar
seus bens, pela penhora (arts. 736 ¢ 737, 1, do CPC).

No Brasil, a questdo da defesa sem embargos e sem garantia a execugao ja era
tratada nos Decretos Imperiais n° 9.885, de 1888 e 848 de 11 de outubro de 1890. Antes
disso, ja havia, no Brasil a defesa sem embargos, registrada e prevista em Assento da
Casa de Suplicagdo, de 1690, bastando argiliir nulidade patente da execugdo ou
pagamento provado com documentacio legal.”** Na Republica, o Estado do Rio Grande
do Sul, através do Decreto n° 5.225 de 31 de dezembro de 1932, instituiu “em seu art.
1°: “a excecdo de improbidade do meio executivo, através da qual a parte citada para a

execucdo, poderia, de imediato, opor excecdes de suspei¢do, incompeténcia e

2% Ibidem, pp. 447-448.
21 Op. cit., pp. 126-127.
2 BATISTA JUNIOR, Geraldo da Silva, op. cit., p. 4.
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improbidade do meio executivo.”*** Noutros sistemas, ndo s6 os embargos sio meios de
defesa no processo executério. Nesse sentido, EDUARDO ARRUDA ALVIM,** apos
afirmar que “os procedimentos que possibilitam ao executado apresentar defesa
processual sem ver seu patrimonio restringido ndo sdo raros no direito alienigena”, traz

o magistério de LEONARDO GRECO*”, quando assim leciona:

Em poucos paises fora do mundo ibero-americano, a oposi¢ao a execugao,
equivalente aos nossos embargos do devedor, pressupde prévia garantia da
execucdo, através da penhora ou do deposito; nos demais sistemas ha uma
variedade de meios de ataque a execugdo ou aos atos executorios, que podem
ser utilizados com ou sem garantia da penhora ou depdsito, procurando
assegurar sem entraves o exercicio da defesa pelo devedor, sem criar
estimulos a provocagdo de incidentes procrastinatdrios.

Assim, em ligeiros estudos, encontra-se, no direito comparado, o tratamento da
matéria, noutros paises. Na Italia, na Alemanha, na Franga, na Espanha, em Portugal, no
Uruguai e nos Estados Unidos da América do Norte, varios sistemas de defesa do

executado eram observados. Comum, obviamente, eram chamados “oposi¢do a

[

execu¢do” — na Espanha, Uruguai e Franga —, o que correspondia aos embargos
execucdo, precedido de penhora. Na Italia, a defesa se dava através das oposi¢oes ou
acoes incidentes no processo de execucdo, que ocorria de trés formas: a) oposicdes a
execucdo; b) oposicdes aos atos executivos; ¢) oposigoes de terceiro; na Alemanha, a
defesa se dava, também, de trés formas: a) reclamagdo contra a causa executiva; b) acao
de defesa contra a execucgdo; c) reclamagdo contra o modo ou forma dos atos
executorios; nos Estados Unidos, a oposi¢do do devedor se dava para a corre¢do de
erros de julgamento (motions for new trial), para corre¢ao de erros materiais ¢ de forma
(motions to alter the judgement); e acdo direta para anular o julgamento por fraude
(motions for relief from the judgement). Em Portugal, o juiz poderia, depois de

provocado e a qualquer momento, decidir sobre nulidade absoluta da execucao,

23 BOJUNGA, Luiz Edmundo Appeal, A4 Excecdo de Pré-Executividade: Revista de Processo, n° 55, p.
67, apud BATISTA JUNIOR, Geraldo da Silva, op. cit., p. 4.

24 0p. cit., p. 211.

55 Excecio de Pré-Executividade na Execucio Fiscal, ‘in’ problemas de Processo Judicial Brasileiro,
vol. 4, p. 191, apud ALVIM, Arruda, op. cit., p. 211.
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incompeténcia absoluta e litispendéncia, por meio de requerimento formulado nos

;. ~ 236
proprios autos do processo de execu¢do, de forma avulsa.

No Brasil, a defesa da argliicao de Excecdo de Pré-Executividade vem sendo, de
certa forma, recepcionada. Assim GALENO LACERDA, PONTES DE MIRANDA,
estes expoentes maiores, CANDIDO DINAMARCO, JAMES MARINS, ARAKEN DE
ASSIS, LEONARDO GRECO, DANILO KNIJNIK, HAROLD PABST, MARCOS
ZENOBIA SOARES e tantos outros, defendem e proclamam a defesa do executado
independentemente de embargos e garantia do juizo. A constru¢do doutrinaria, aceita
pelos juizes e tribunais, destina-se a superar as falhas e omissdes observadas no controle
da admissibilidade do processo de execucdo. Nesse sentido, MARCOS VALLS FEU
ROSA®” afirma que “no momento do despacho inicial, caso seja detectada a nulidade,
vicio pré-processual ou processual, o juiz devera indeferir, de plano, a pretensdo

deduzida, uma vez que o titulo apresentado nao ¢ exeqiiivel.”

GALENO DE LACERDA®®, também, quanto as matérias argiiiveis nos proprios
autos, assevera, verbis: “Como acao que ¢, a executéria ha de atender, também, aos
requisitos genéricos que condicionam a legitimidade da relagdo processual e aos

especificos que lhe sdo proprios, entre eles, a liquidez, certeza e exigibilidade do titulo.

(.)"

Quando o executado impugnar esses pressupostos e condi¢des, com argumentos
fundados e idoneos, devera o juiz admitir-lhe a defesa, porque logicamente anterior a

penhora, sem a seguranca desta.

A defesa do executado, em face do direito, deve ser dirigida, de forma ampla, as
questdes de ordem formal e material, em qualquer fase do processo de execugao, antes

ou depois da penhora, quando ausentes os requisitos que reclamam a instauragdo ou o

% GRECO, Leonardo, op. cit., apud ALVIM, Arruda, op. cit., p. 212.
31 Excecdo de Pré-Executividade — matérias de ordem piiblica no Processo de Execucdo: Sergio
Antonio Fabris Editor/Porto Alegre, 3 ed. atualizada e aumentada, 2000, pp. 59-60.
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prosseguimento regular da acao executiva e ou do processo de execucdo. Nao basta so
que a lei determine a defesa na forma dos arts. 736 e 737, I, do CPC (embargo
precedido de penhora de bens do devedor ou do depdsito). O direito tutela o executado,
observando-se principios e regras que, analisados, ndo deixam duvida quanto ao
entendimento de que o novo instituto ¢ instrumento, além de protecdo do devedor
executado injustamente, de agilizacdo do processo executorio em juizo, atentando para

um processo judicial célere e eficaz.

“O conceito, entdo, que ganha relevo pratico e tedrico € justamente o de objecao.
Esta categoria — obje¢do — responde a amplitude normativa pesquisada.”” E, da mesma
forma, leciona-se também: “Supde-se dever do juiz de conhecer de oficio. Sempre que o
direito material considera extensivo ao direito algum fato ao juiz, ao sentenciar, ou
antes de sentenciar, e ha causa para obje¢do, € ndo para excecdo, cabe disso

conhecer.(...)"**

No tocante ao direito processual, o que quer que seja concernente a relagdo juridica
processual, seja quanto a constitui¢do, seja quanto ao desenvolvimento regular, que
tem os seus pressupostos, ¢ examinavel de oficio pelo juiz. Um dos exemplos é o
das nulidades insanaveis.*"'

“Ora, assim como ha objecdes processuais, deve haver objecdes materiais.”***

De tudo, resume-se: “Na defesa do executado, ha excecdes prévias, ‘latu sensu’, ou

Excecdo de Pré-Executividade.”* Diga-se mais, ha Objecdo de Nao-Executividade.

1.1. PRESSUPOSTOS TEORICOS RELATIVOS A EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE OU
OBJECAO DE NAO-EXECUTIVIDADE

28 Execugdo de Titulo Extrajudicial e Seguranca do Juizo, art. publicado na R. da Associa¢io dos Juizes
do Rio Grande do Sul — Ajuris, n° 23, p. 13, apud ROSA, Marcos Valls Feu, op. cit., p. 60.

29 KNIJNIK, Danilo, op. cit., p. 177.

29 MIRANDA, Pontes de, op. cit., apud KNIINIK, Danilo, op. cit., p. 177.

1 LIMA, Alcides de Mendonga, 1977, p. 143, apud KNIINIK, Danilo, op. cit., p. 177.

22 KNIINIK, Danilo, op. cit., p. 177.
3 MOREIRA, Alberto Camifia, op. cit., p. 39.
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A historia registra e nos ensina, como ciéncia dos fatos do homem, o grande
esfor¢o que realizaram e realizam os homens, em direcdo ao seu desenvolvimento e
progresso, organizando-se em sociedade, cuja finalidade era e ¢, com certeza, o bem
comum. A evolugdo histdrico-cultural das sociedades dos povos tem origem nas
civilizagdes mais antigas que as greco-romanas € germanicas. Tem origem, v.g. nas
civilizagdes babilonica, nos fenicios e egipcios, etc. Os costumes e as leis eram as
fontes de seus direitos, como instrumento de regulacao de suas condutas em sociedade,
tendo os representantes do poder — reis e imperadores — como elaboradores, intérpretes

e aplicadores das normas.

O Estado, que tem como elementos um territério, o povo € um governo, tem uma
finalidade, desde a sua criagdo. A finalidade do Estado ¢ o bem comum da sociedade,

ou seja, do povo que o forma, segundo uma ordem de direito ou juridica.

A sociedade sem o direito ndo resistiria, seria anarquica e teria o seu fim. O
direito € a grande coluna que sustenta a sociedade. Criado pelo homem, para
corrigir a sua imperfeicdo, o homem representa um grande esforco para
adaptar o mundo exterior as suas necessidades de vida.***

Nesse cendrio historico-evolutivo, aparece Roma — a maior civilizagao
conhecida e estudada, fundada em 754 a.C. — como construtora do melhor e mais
incontestavel sistema de direito privado e publico, assimilado pelo mundo ocidental, até
os nossos dias’*’, e que foi construida com o cruzamento dos conhecimentos das
civilizagdes anteriores. Foram os romanos, os autores do Corpus Iuris Civilis; do
Corpus luris Justinianeus e suas Institutas; ¢ do Digestos de Ulpiano; foram eles
gigantes no direito privado (Direito Civil = jus gentiun € jus civile) e pigmeus no direito

S1 g .. . . 246
publico (= Processo Civil), dizem os romanistas.

2% NADER, Paulo, op. cit., p. 28. Nesse sentido, completa o autor, verbis: “O silogismo da sociabilidade
expressa os elos que vinculam o homem, a sociedade e o direito: ‘ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibis
jus; ergo, ubi homo, ibi jus (onde o homem, ai a sociedade, onde a sociedade, o direito).”

245 Cfr., nesse sentido, MOREIRA ALVES, José Carlos, Direito Romano: Forense/RJ, 4* ed., pp. 57-58.
24 Cfr., nesse sentido, CRETELLA JUNIOR, José, Curso de Direito Romano: Saraiva/SP, 3% ed., p. 15.
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Direito privado, civil a parte, tratar-se-4 do processo civil dos romanos, nesta
sede e em sintese. Mais precisamente das agdes de execugdo, porque diretamente

relacionadas com a questao tematizada.

Em sequéncia e sem ruptura, diz-se que o processo civil romano foi firmado em

trés periodos:

[ — de 754 (fundagdo de Roma), até o séc. Il a.C. — periodo da legis actionis (das
acoes das leis);

II — meado do séc. II a.C. até o séc. Il d.C. — periodo da per formula (das
formulas);

I — séc. III d.C., em diante — periodo da cognitio extra ordinem (cognig¢ao

extraordinaria).

Naquele tempo, em Roma, o credor fazia uso da autotutela. Ou seja, usava-se,
como forma de defesa, a chamada defesa pelas proprias maos, segundo a qual podia ele

dispor até do corpo e da vida do devedor que ndo tivesse patrimonio. “As regras do

e~ ;. 24
processo romano civil ndo eram nada favoraveis ao credor.”**’

Especificadamente, cuida-se da execugao no Direito Romano.

No primitivo Direito Romano, oriundo da Lei das XII Téabuas, a execucdo
era privada e penal; os litigios ndo eram decididos por autoridade publica.
Perante esta, no caso o pretor, compareceriam as partes e celebravam a ‘litis’
contestagdo, seguindo-se a expedi¢do da formula e a escolha de um ou mais
arbitros privados, aos quais incumbia a instrugdo da causa ¢ o seu
julgamento. A sentenga ndo era, portanto, um ato de autoridade, mas um ato
de um particular, ao qual as partes haviam espontaneamente se submetido.
Condenado alguém ao pagamento de um determinado crédito ou tendo
reconhecido esse crédito por confissdo, conferia-lhe a Lei das XII Tabuas o
prazo de trinta dias para voluntariamente paga-lo, sob pena de por-lhe o
credor a mdo em cima (manus iniectio esto), ¢ conduzi-lo a presenca do juiz
(in ius dictio).**®

T DINAMARCO, Candido, op. cit., p. 31.
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Na origem, a execu¢do romana tinha, pois, um carater penal, priorizando-se a
atividade das partes, e mais do credor, e isso remanesce no direito processual hodierno
com visiveis tendéncias, no sentido de mais proteger o devedor, a exemplo do art. 620

do Codigo de Processo Civil.

Nagquele sentido, DANILO KNIJNIK** pontua: “Pode-se dizer que a execugdo
romana manteve, ao longo de toda a sua evolugdo histérica, lineamentos homogéneos;

somente com o passar do tempo, foi ela depurando um originario carater penal.”

Nesse sentido, também, ELIO LONGO®° proclama que:

A natureza acentuadamente dispositiva da execucdo romana €, pois, pelo
predominio da atividade da parte; reducdo, ao minimo, da intervencao do
orgao estatal; dificuldade, ou melhor, impossibilidade, no processo mais
antigo, de identificar o objeto da execugdo com o objeto inadimplido e, dai,
de assimilar o resultado final dessa a satisfagdo do direito violado; ao menos
nos primoérdios, caracteristicas pessoais e sancionatdrias da agdo executiva
em concomitincia, no direito substancial, com um originario estado de
indistingdo da sangdo civil daquela penal.

CANDIDO DINAMARCOZSl, em seu magistério, também acentua o carater
penal da execucdo romana, lecionando, verbis: “Dai o carater penal da execucdo
romana, exercida sobre o corpo do devedor, € que trazia a marca da infimia. Os rigores
da execucdo romana, excessivos aos olhos do observador moderno, correspondiam a

promiscuidade de conceitos daquele direito rudimentar.”

O sistema de direito romano era muito formalista e dotado de excessiva
sacralidade, o que caracterizava a legis actionis (agoes da lei). Sdo, pois, “declaracdes
solenes acompanhadas de gestos rituais, que o particular pronuncia, em geral ante o

magistrado, com o fim de proclamar um direito que se discute ou de realizar um direito

248 GRECO, Leonardo, op. cit., pp. 11-12.

 0p. cit., p. 9.

Y Esecuzione Forzatta: Diritto Romano, in Novissimo Digesto Italiano, Torino: Unione Tipografica,
1964, p. 713, apud, KNIINIK, Danilo, op. cit., pp. 9-10.

3L op. cit., p. 32.
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previamente reconhecido.””. A exemplo, como para confirmar, vem-nos a conhecida
passagem de GAIO: “O demandante violou as expressdes da acdo proposta, usando o
termo ‘arbores’ em vez de vides. Arbores = arvores e vides = videira, perdendo a causa,

o que evidencia um exagerado formalismo e excessivo valor emprestado as palavras.”

No periodo da legis actionis, duas eram as acdes executivas, além de trés agdes
declaratorias. Eram a manus iniecto e a pignoris capio. A primeira era mais usada, mas
a ultima, embora ndo muito, tinha uma vantagem, embora desconfigurada como
propriamente acdo, por se tratar de ato puramente privado, ao contrario da manus

iniecto. Conforme licdo de ROGERIO TUCCI*>*:

Era permitido ao autor tomar, em penhor, os bens moveis dos devedores; ndo
para fazer prevalecer um direito subjetivo proprio, no bojo de uma
verdadeira a¢do de execugio, mas sim como elucida PUGLIESE**: era para
constranger o sujeito passivo a cumprir uma prestacdo, a qual, segundo o
direito privado, ndo era objeto de uma obrigacdo juridica (oportere); e, se
ndo era licito vender o bem penhorado, a simples apreensio e retengdo devia
soar como pena contra o devedor faltoso, imposi¢do vexatoria para o cidaddo
romano do tempo da ag@o das leis ¢ mesmo no periodo formular, quando
muito significava o respeito a palavra empenhada.

A execucdo romana impunha rigorosas conseqiiéncias ao executado;
representava, com o nexum a ligar o devedor pessoalmente ao credor, uma vinganga
privada, quando praticavel e aceitavel, sob vistas do pretor, o aprisionamento, o
exterminio ou a elevacdo a condi¢do de escravo do devedor. Nessa fase, o direito
romano nao conhecia o titulo executivo e a execucao era condicionada a uma sentenca
de condenagdo, que correspondia a uma novagdo da obrigagdo originaria, da qual aquela
era uma reproducao, agora dotada de certeza, pela confirmacao judicial, que, por fic¢ao,

espelhava uma confessio in iure, integrando o seu conteudo a condemnatio, mas sem

32 KNIINIK, Danilo, op. cit., p. 10.

23 TUCCI, José Rogério, 1996, p. 70, apud KNIINIK, Danilo, op. cit., p.11.

24 Li¢oes de Historia do Processo Civil: Revista dos Tribunais/SP, 1996, p. 70, apud KNIJNIK, Danilo,
op. cit.,p. 11.
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eficacia executiva. A propria condemnatio era, por conseguinte, como a pronuntiatio,

uma condenacdo ndo executiva, leciona LIEBMAN.>

Naquele tempo, o magistrado, apenas, assistia a atividade executiva privada,
pelo credor, que detinha o poder sobre o devedor, como leciona CANDIDO

DINAMARCO?®:

Através do exercicio da actio judicati, a execugdo era realizada por
autoridade privada e, apenas, controlada ligeiramente pelo magistrado. Esse
controle era provocado pelo credor. Decorridos infrutiferamente os trinta
dias apds a condenagdo ou o reconhecimento da divida (tempus judicati), era
o devedor levado a presenca do magistrado e ali, se ele ndo se rebelasse
contra a pretensdo do adversario, era feita a aditio, ou seja, a sua adjudicagdo
ao credor para que a execucao principiasse.

Na execucdo romana, firma-se o direito a autotutela, posto que com a manus
iniecto, concedido o iudicatum ou a confessio in iure, competia ao credor conduzir o
devedor a presenca do pretor, quando lhe era dado o prazo de trinta dias para que
procedesse, com recursos proprios, o cumprimento da obrigacdo. Caso contrario, o
interessado, em ato solene de apreensdo simbdlica do devedor, a quem era facultado
apresentar um fiador judicial — vindex — que, de posses e aceito, prosseguia na agao.
Nao se apresentando o vindex, a legis actio estava encerrada, com a addictio pretorial.
Em conseqiiéncia, o devedor tornava-se escravo do credor, inclusive com o direito de

mata-lo, fora das terras romanas.

No periodo classico do Direito Romano, o processo formulario que se inicia com
a Lex Aebutia, de 149 a.C. até 305 d.C. com o fim do reinado de Deoclécio, a manus
iniecto ¢ substituida pela actio iudicati, na qual, ao contrario daquela, o devedor poderia
oferecer contestacdo, através da infitiatio, momento em que o direito do credor era,
novamente, discutido e, se declarado improcedente, impunha-se a ele o pagamento

dobrado. Essa condenacdo implicava uma nova actio iudicati, contra o vencido, o

5 0p. cit., p. 20.
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demandante originario. “Assim, a manus in iniecto da primeira fase derivou, em linhas

. . : . 25
gerais, a actio iuducati do periodo formular.”’

Nesse sentido, LEONARDO GRECO?*® traz as li¢des de JOSE ALBERTO DOS
REIS, segundo o qual:

No Direito Romano, a sentenga de condenagdo nao tinha eficacia executiva,
mas eficdcia meramente obrigatoria. Fazia surgir uma nova obrigagdo, a
obligatio judicati, em substituicdo a obrigagdo origindria, cujo
descumprimento dava lugar, ndo a uma execugdo, mas a uma nova agao, a
actio iudicati. Somente em caso de omissao do réu ou de, vindo ele a juizo,
confessar o débito e ndo pagar, ¢ que o credor poderia adotar as medidas
coativas da antiga manus iniectio; conduzi-lo preso como escravo, com o0s
abrandamentos ocorridos a partir da lei poetelia. E manifesto, nessa época, o
predominio do processo de conhecimento sobre a execugdo. A preocupagao
com a defesa do devedor prevalece sobre a protecio do direito do credor.

Como se observa, nesse periodo, a agdo executiva comeca a oferecer
oportunidade de defesa ao devedor, em verdadeiros atos de cogni¢do, no processo
executorio, consumando-se com a bonorum venditio, espécie nova de execucao (criagao
pretoriana, de 118, a.C.) dirigida ao demandado ausente e, ndo encontrado, ao réu
confesso e ao indefeso. Trata-se da primeira execugdo patrimonial, origem da moderna
atividade judicial executiva, em substitui¢do ao credor, cuja finalidade era a entrega do
bem do devedor ao credor, objeto do seu direito subjetivo, contrario as agdes manus

iniectio e actio iudicati, que incidiam sobre a pessoa do devedor.

Embora as duas coexistissem, no periodo formulario, predominou a execugao

patrimonial, pela bonorum venditio.

1.2. UMA CONSTRUCAO JURIDICO-DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

2 Cfr. Worner, actio Judicati, § 14, p. 108; Scialoja, Procedura Civile Romana, § 37, p. 288, apud
DINAMARCO, Candido, op. cit., p. 34.

T KNIINIK, Danilo, op. cit., p. 9.

28 processo de Execugdo: Coimbra Editora, reimpressdo, vol. I, pag. 70, apud GRECO, Leonardo, op.
cit., vol. I, pp. 17-18.
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As normas de direito sdo as regras que regulam as condutas dos individuos em
sociedade, as quais todas as pessoas devem obediéncia, sob pena de fazé-lo por forca
coercitiva do Estado. A coag¢do judicial, contra e independentemente da vontade do
agente, ¢ o que faz a distincdo entre a norma juridica e as demais normas de conduta
sociais. Sdo as leis, em suas vdarias espécies, que, como fonte imediata e formal do
direito, definem-se como lecionado por HENRIQUE R. AFTALION, JOSE
VILANOVA e JULIO RAFFO*’:

La Ley es la norma general estabelecida mediante la legislacion. Y la legislacion es
el estabelecimiento de normas generales por un organo de la comunidad autorizado
al efecto (legislador) en forma deliberada, reflexiva y consciente, es decir, por
medio de la palabra (en principio, escrita). Sintetizando dichos conceptos en una
definicion diremos: La ley es la norma general estabelecida mediante la palabra
por organo competente (legislador).

Neste aspecto, ¢ imperativo que se faca a distingdo entre norma e lei,
considerando certos questionamentos, quanto a sua determinagdao. Norma ¢ uma
prescricdo. A lei ¢ a forma de que se reveste a norma ou o conjunto de normas dentro do
ordenamento. Neste sentido, a lei é a fonte do direito, isto €, o revestimento da norma
que lhe da a condicdo de norma juridica. Nos regimes constitucionais, com base na Lex
Fundamentallis, sdo elaboradas leis que, no quadro geral da legislagdao, como fonte, sao
de especial importancia. “As proprias constituicdes costumam garantir-lhes uma pré-
eminéncia na forma de um principio, a exemplo: Ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar

2,260

de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei: E o principio da legalidade™*®, ¢ como

tal, consagrado no art. 5°, Il da CF.

A lei, como classificada, ¢ a fonte material de direito, que consiste no conjunto

de fatos sociais determinantes do contetudo do direito e dos valores que o direito procura

2% Introduccién al Derecho — conocimiento y conocimiento cientifico, historia de las ideias juridicas,
teoria general aplicada: Abeledo-Perrot/Buenos Aires/Argentina, nueva version, tercera edicion, 1999,
p. 591.

0 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, op. cit., p. 209.
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realizar, fundamentalmente sintetizado no conceito amplo de justiga. Neste sentido, este

¢ 0 magistério de MARIA HELENA DINIZ*®'| que assim completa, dizendo:

Fontes materiais ou reais sdo ndo s6 os fatores sociais, que abrangem os
historicos, os religiosos, os naturais, os demograficos, os higiénicos, os
politicos, os econdmicos e 0s morais, mas também os ‘valores’ de cada
época, dos quais fluem as normas juridico-positivas. Sdo elementos que
emergem da propria realidade social e dos valores que inspiram o
ordenamento juridico. O conjunto desses fatores sociais axioldgicos
determina a elaboragdo do direito, através de atos dos legisladores,
magistrados, etc.

Ex facto oritur ius. A lei emerge (nasce) dos fatos ( = fendmenos) e dos valores
que a eles sdo dados. Tais fatos sdo como elementos a inspirar o sistema ou
ordenamento juridico de um povo ou Estado, pelas suas representacdes institucionais,
cuja fungdo teleoldgica € a realizag@o da justiga como expressao do proprio direito. “En
términos generales, ley es la expression de las relaciones existentes entre hechos ou

grupos de hechos.”*** Para BENJAMIM DE OLIVEIRA FILHO**:

A lei é a fonte primacial do direito, decorrente da vocacdo do Estado, 6rgdo
criador do direito. Todavia, a seu lado, outras fontes existem. Além dos
costumes, da doutrina e da jurisprudéncia, como fontes classicas e capazes
de produzir regras juridicas, sdo os Orgdos estatais que se constituem em
fonte institucionalizadora do direito. Notadamente, certos entes coletivos,
com sua normatividade propria, produzem direito. Assim, pois, seja qual for
a fonte, ¢ sempre o Estado e¢ a lei que, verdadeiramente, imprimem as
diversas normas o carater de genuina jurisdicidade.

A ordem juridica exerce a grande fun¢do social, porque visa a organizagdo da

sociedade estatal, a perseguir o bem comum. Nesse sentido, BENJAMIM?*** leciona:

A fun¢do social que desempenha a ordenagdo juridica, a finalidade, em
suma, constitui um de seus mais eminentes caracteres. O problema da

Y Compéndio de Introdu¢do a Ciéncia do Direito: Saraiva/SP, 8* ed., 1995, pp. 258-259.

22 TORRE, Abelardo, Introduccion al Derecho: Editorial Perrot/Buenos Aires, sexta edicion, p. 283.
3 Introdugdo a Ciéncia do Direito: José Konfino/RJ, 5* ed., 1973, p. 219.

2% Idem, idem, p. 223.
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finalidade da norma juridica envolve o proprio tema capital do direito, objeto
da filosofia juridica, concernente a sua origem e formagdo, seu conceito ou
sua idéia, sua significa¢do e fundamento.

E, talvez, o mais importante dos caracteres especificos da norma juridica, pois a
noc¢ao da finalidade determina o préprio conteudo ou matéria do preceito. A filosofia do
direito tomista parte sempre, em todos os lances, da no¢ao de finalidade, e ¢ o principio
do bem comum que domina a concep¢ao juridica do Aquinate, orientando as
conseqliéncias e as aplica¢des do direito. VON IHERING, modernamente, repete que “o

fim e o vero sdo os criadores do direito.”

A ordem juridica, por suas fontes, como classificadas por ABELARDO
TORRE?® sdo: La ley, lo costumbre (Derecho Consuetudinario), la jurisprudencia y la
doctrina. Em divisdo cléssica, forma o sistema de direito positivo ou direito posto. A lei
¢ a regra geral, dirigida a todos — erga omnes — , instituida e jurisdicizada pelo poder

estatal legitimado. ABELARDO TORRE*® a define, atribuindo-lhe trés sentidos:

a) son las normas juridicas, emanadas del poder legislativo com el
carater de leys (sentido restringindo o técnico-juridico);

b) que designan todo derecho legislado (o escrito); en otros
términos, ley en sentido amplio, es toda norma juridica instituida
deliberada y conscientemente, por organos que tengan potestad
legislativa (sentido amplio, que es el empleado corrientemente en
filosofia del derecho);

c) sentido amplissimo. designa toda norma juridica estabelecida en
forma deliberada y consciente. La palabra ley es usada con esta
extension, cuando se opone ley a costumbre. (...)

A jurisprudéncia, que também se denomina ciéncia do direito, constitui-se em
importante fonte do direito. Era, no passado, a sentenga prudente dos magistrados
romanos. Hodiernamente, traduz-se e define-se a jurisprudéncia como o conjunto de

decisdes uniformes e constantes dos tribunais, resultantes da aplicagdo de normas a

25 Op. cit., pp. 283-311-324.
% Ibidem, p. 286.
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casos semelhantes, constituindo uma norma geral aplicavel a todas as hipdteses
similares ou idénticas. “E o conjunto de normas emanadas dos juizes em sua atividade
jurisdicional”, como diz MARIA HELENA DINIZ*’, do que ousamos discordar,
concessa vénia, em parte, quando afirma ela: “Considerar a atividade jurisdicional uma
fonte do direito consuetudindrio, pois a uniformizagao da azo a positivacao do costume
judiciario (RT. 199:608; A jurisprudéncia constitui um costume judicidrio que se forma

pela pratica dos Tribunais.”

Nao se entende desse modo, permissa vénia. A jurisprudéncia € a interpretacao
prudente da lei pelos juizes, partindo de pontos divergentes para ponto convergente.
Ademais, as interpretacdes ora sdo unanimes, ora discrepantes entre si € ou quando
colegiadas, dai nao serem vinculantes, ausente qualquer conteudo de imperatividade, o
que ndo ocorre com a lei, cuja caracteristica maior ¢ o seu conteido imperativo e
coercitivo, tornando-a distinta das demais normas de conduta social, como estrutura
elevada a categoria de principio constitucional. Trata-se do principio da legalidade (art.
5°, 11, da Magna Carta), segundo o qual: “Ninguém estd obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa sendo em virtude da lei.”

Na mesma linha, FRANCOIS GENY?® considera cinco criticas a concepgao de
que a jurisprudéncia possa ser um costume, citadas apenas duas: 1* - (...); 2% - as
afirmagdes desses juristas contrariam os principios constitucionais franceses; 3* - as
decisdes judiciais ndo podem constituir verdadeiro costume juridico, porque ndo
encerram o uso por parte dos interessados, que ¢ o substrato do direito consuetudinario;

42(.)e5 ()

O costume, para BENJAMIM DE OLIVEIRA FILHO*®, ¢ a grande fonte
primitiva do direito, a mais espontanea, em certo sentido, e também a mais natural ou

normal. Sem negar a precedéncia historica do costume, poder-se-a dizer que o costume

7 Op. cit., p. 267.

268 Apud, DINIZ, Maria Helena, Método de Interpretagdo, cit., mencionado por FRANCA, R. Limongi,
Da Jurisprudéncia, Separata da Revista da Faculdade de Direito da USP, pp. 213-214, Idem, idem, p.
267.

29 Op. cit., pp. 263-264.

200



e a lei sao formas fundamentais do direito e, por conseqiiéncia, suas fontes primarias.
Caracteriza-se o costume pelo uso (pratica) reiterado no tempo e por um processo de
institucionalizagdo (= elementos substancial e relacional), a lhe conferir carater de
obrigatoriedade. E a opinio necessitatis que institui, pelo costume, a norma costumeira,
dando-lhe caracteristica de obrigatoriedade, como valida e eficaz, dispensado o
procedimento de competéncia, exigivel nas demais fontes. Diz-nos, nesse sentido, o
mestre BENJAMIM DE OLIVEIRA FILHO?™, que: “Toda norma costumeira é, no
fundo, uma norma-origem, pois, sua validade deriva da imperatividade do sistema que
acolhe o costume por meio de suas regras estruturais (por exemplo a regra doutrinaria

que diz ser o uso reiterado com convic¢do de obrigatoriedade uma fonte normativa).”

Como fonte do direito, o costume tinha maior aplicabilidade e eficacia no direito
antigo. No mundo ocidental moderno, sua autonomia, quanto a sua validade e eficacia,
depende de lei da qual deriva a forga coercitiva, geralmente como suplemento do

costume. Nesse sentido, de forma concorde, leciona MARIA HELENA DINIZ*"":

O costume ¢é outra fonte supletiva, seja ele decorrente da pratica dos
interessados, dos Tribunais e dos jurisconsultos, seja secundum legem,
praeter legem ou contra legem. Pelo art. 4° da atual lei de introdugdo, situa-
se o costume imediatamente abaixo da lei, pois o magistrado s6 podera a ele
recorrer quando se esgotarem todas as potencialidades legais para preencher
a lacuna.

E, na mesma linha, a norma processual civil orienta e impde ao magistrado, ao
dispor, em seu canone que: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas
legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais do

direito.”

20 Op. cit., pp. 218-219.

2L Op. cit., p. 417. Ainda, proclama e leciona Maria Helena, a importancia das fontes, na construgdo do
direito, dizendo: “Realmente, ndo se pode negar a valiosa fungdo reveladora do direito exercida pela
pratica jurisprudencial, pela doutrina e pelo costume, decorrente do povo, na hipotese de lacuna
normativa e, principalmente nos casos: 1) ‘De lacuna axioldgica’, ou seja, quando ha lei aplicavel ao fato,
mas ante a injustica ou inconveniéncia, que sua aplica¢do traria, deve ser afastada; 2) ‘De lacuna
ontologica’, quando ha desajustamento entre os fatos e as normas. Se a realidade define a situagdo de um
certo modo ¢ a norma legal de outro, a doutrina e a jurisprudéncia s3o levadas, autorizadas pelo art. 5° da
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Trata-se do art. 126 do CPC em repeticao ao enunciado do art. 4° da LICC (Lei
de Introdugdo ao Cddigo Civil), a que se refere MARIA HELENA. Na interpretacdo da
legislacdo tributaria nao se usara o costume como auxilio, na conformidade do art. 107,

do CTN, quando diz:

A legislagdo tributaria sera interpretada conforme o disposto neste Capitulo;
seguindo-se o art. 108 do mesmo CTN, que dispde: Na auséncia de
disposi¢do expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagdo
tributaria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

I — a analogia;

IT — os principios gerais de Direito Tributario;

III — os principios gerais de direito publico; e

IV — a equidade.

De tudo, colhe-se a importancia das fontes do direito para a construcao
dogmatico-juridica do instituto da Excecdo de Pré-Executividade impregnando-lhe o
seu carater cientifico, dentro do sistema de direito, este dotado de método e objeto, a
regular a conduta social dos individuos como sistema normativo. O direito ¢ vida a
acompanhar e a guiar a vida dos homens em sociedade. Acompanha ele as mudancas
sociais e por ser criagdo do homem, a ele é posterior. BENJAMIM DE OLIVEIRA
FILHO*” assim confirma, verbis: “O direito estd sempre em formagdo. As relagdes
sociais sdo essencialmente mutaveis, tornando-se cada vez mais complicadas.” Ex facto
oritur ius (do fato nasce o direito); Da mihi facto dati ius (da-me o fato e te darei o
direito) proclamavam os romanos. Nesse sentido, o fato ¢ origem e ndo fonte do direito.
Etimologicamente, fonte ¢ nascedouro e origem € nascimento. Em sintese, o direito
acompanha o homem e suas relagdes faticas, através de regras por ele instituidas, com

carater de imperatividade, dirigida a todos os membros da sociedade estatal.

Para a construcdo da tese proposta, sobre a questdo de direito processual, o
discurso a que nos propomos tera densidade maior sobre a doutrina ¢ a jurisprudéncia, a

falta de disposicdo legal, em nosso sistema processual judicial, em face de lacuna ou

Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, a concluir pela inaplicabilidade de tais normas, que estdo em desuso,
aplicando-se, entdo, na impossibilidade de analogia, um costume.”
22 0p. cit., p. 267.
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omissao da norma, que somente admite a defesa do devedor por meio de Acdo de

Embargos a Execu¢do ou Embargos do Devedor.

Com efeito, ¢ visivel que o ordenamento de direito instrumental nao
acompanhou e ndo acompanha as mudancas sociais, quando o Codigo de Processo Civil
em vigor data de 1973 e as leis ordinarias, posteriores (reforma processual de 1994 em
diante) ndo promoveram modificacdes em varias questdes, inclusive em relagdo a

defesa do executado, no processo de execugao, civil ou fiscal.

CANDIDO DINAMARCO?”, em critica ao sistema processual vigente afirma
que o Coédigo de Processo Civil, como norma instrumental, ndo acompanhou as

mudancas sofridas pelo direito material.

Alias, afastada a lei, concebo a grande valia que compete a jurisprudéncia e a
doutrina na construcdo do direito. Nessa visdao, escreve BENJAMIM DE OLIVEIRA
FILHO?™*: “Em tese, jurisprudéncia e doutrina se constituem em fonte precipua do

direito.”

KARL LARENZ?” traz a respeito o seu magistério, proclamando a

jurisprudéncia como criadora do direito, verbis:

A jurisprudéncia, ndo raro, criou novos institutos juridicos que ndo estavam
presentes no plano originario da lei, e mais, que lhe eram contrarios; seja em
atencdo a uma necessidade iniludivel da ordem juridica, a um principio

3 Nesse sentido afirma ele: “No contexto da sensibilidade do sistema processual, aos influxos e
mutagdes da ordem constitucional é que se situam as propostas e as ‘ondas’ renovatdrias do processo,
pois ¢ natural que o instrumento se altere e adapte as mutantes necessidades funcionais decorrentes da
variac@o dos objetivos substanciais a perseguir; (...) A estrutura de sujeicdo ao poder e as relacdes sociais
e econdmicas entre as pessoas permanecem fundamentalmente tal e qual, ndo chegando a ser se quer
sentida qualquer necessidade de alteracdo no sistema do processo; (...) O direito processual moderno
procura também equilibrar a aplica¢do do principio inquisitivo e do dispositivo na instru¢do, tendo em
vista as exigéncias opostas de imparcialidade e livre jogo de interesses de um lado, (o modo de ser dos
conflitos) e, de outro, as de uma instru¢do que conduza a decisdo conforme com o direito objetivo
material, fazendo justiga.” Op. cit., pp. 33-39-54.

2% Op. cit., p. 268.

275 Metodologia da Ciéncia do Direito, Lisboa: Caloust Gulbenkian, 1983, p. 502, apud KNIJNIK,
Danilo, op. cit., p. 141.
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juridico cujo significado s6 foi conhecido posteriormente ou a um principio
constitucional.

A jurisprudéncia e a doutrina completam-se em nosso sistema de direito
positivo — conjunto de normas - cuja caracteristica ¢ disciplinar a conduta humana em

sociedade pela sua forga coercitiva, que ndo pode ser ultrapassada.

EDUARDO GARCIA ENTERRIA*, sobre isso, confirma, verbis: La
superacion del positivismo de ningun modo puede implicar el abandono de la

positividad del derecho.

A jurisprudéncia ¢ a decisdo uniforme e permanente dos juizes e tribunais, ao
interpretarem e aplicarem o direito a caso concreto. Nao ¢ mais ciéncia do direito, como
proclamado no direito romano, que na definicdo de Ulpiano, no Digestus, € Justiniano,

no Corpus Juris Civile, assim o era.

A leitura interpretativa das fontes do direito conduz-nos a realizagao do direito
justo — a idéia de justica = ideal. Ideal esse que ¢ inaccessivel a cognicdo humana: The
ideal of justice is inaccessible at cognition human, na expressao de HANS KELSEN, in
Teoria Pura do Direito. O sistema de Direito Positivo origina-se daquelas fontes, a partir
dos fatos que o Estado institucionaliza e jurisdiciza, vindo dos romanos antigos a
maxima ex facto oritur ius, materializando-se em atos e fatos juridicos, os fatos sociais,

através da normatizacgao.

O processo judicial moderno, ampliando os seus principios e fundamentos,
dirigido pelos juizes e tribunais, observa e deve observar as regras e principios da
constitui¢do em vigor. E, em casos ndo comuns deve ir além deles, v.g., no caso de
omissao ou de nao auto-aplicabilidade de alguma disposicdo normativa, para atingir
bem a sua funcdo teleoldgica. In casu, instaurar o devido processo legal; conceder o

direito ao contraditorio e da ampla defesa. Isto ndo s6 no processo de cogni¢dao, mas,

276 Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho, Espanha: Civitas, 1986, p. 52.
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também, em todas as espécies de processos, inclusive e devidamente, no processo de
execucdo. Nesse sentido, a Magna Carta de 88 dispde, em seu art. 5°, incs. XXXV, LIV
e LV. O processo, como instrumento da jurisdicao, € o habitat natural (leia-se: legal),
onde se formulam, pela acdo das partes processuais e atos dos sujeitos processuais (=
procedimentos) a pretensao, a discussao e solu¢cdo dos conflitos concretos de interesses
e direitos violados ou ameagados de violagdo. “O processo ¢ uma relagio juridica™’’, a
partir de uma nova concepcao cientifico-doutrinaria, teoria formulada na segunda
metade do século passado. Como instrumento legal da jurisdicdo, deve o processo
acompanhar as mudancas vividas e reclamadas pela sociedade, quando utilizado,

278 . . : «
procedendo a uma abertura®”® do sistema e, também, da interpretagio das normas que o

regem e disciplinam.

Especificamente, um novo processo de execucdo ¢ reclamado pelos
jurisdicionados, eis que a protecdo do direito do credor, através da acdo de execucao,
reclama uma maior celeridade e efetividade, para dar maior forga ao carater
instrumentalista do processo. Os Embargos do Devedor ou Embargos a Execucao, como
meio de defesa do demandado, postula por uma releitura das normas que os regram. Isto
porque inaceitaveis quaisquer argumentos que se tragam para justificar a execugdo da
divida somente mediante o gravame da penhora de bens do devedor, como garantia da
execuc¢ao, quando possivel, a luz do direito e ndo somente a luz da norma legal, outros
instrumentos de oposi¢cdo sem o gravame da penhora de bens do executado ou depdsito,

inclusive de terceiros.

Por conseqiiéncia, a defesa devera ser ampla; i.e., em toda a sua plenitude,
admitindo, efetivamente, no devido processo legal, uma cognicdo mais extensa em

favor do devedor. E o que ja se observa como inicio dessa abertura, na regra disposta no

2" BULOW, Oscar Von, Teoria das Exce¢des e dos Pressupostos Processuais, apud, SANTOS, Moacir
do Amaral, op. cit., vol. I, p. 278.

278 LIMA, Alcides de Mendonga, nesse sentido, in O pensamento sistemdtico e conceito de sistema na
ciéncia do direito: Caloust Gubenkian/Lisboa, 1989, p. 106, leciona: “A abertura do sistema significa a
incompletude e a provisoriedade do conhecimento cientifico que de fato, o ‘jurista’, como qualquer
cientista, deve estar sempre preparado para pdr em causa o sistema até entdo elaborado e para o alargar
ou modificar, com base numa melhor consideracdo: cada sistema cientifico €, assim, tdo s6 um projeto de
sistema”, apud KNIJNIK, Danilo, op. cit., p. 141.
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art. 620 do Codigo de Processo Civil, em prote¢ao do devedor, verbis: “Quando por
varios meios o credor puder promover a execu¢do, o juiz mandard que se faca pelo

modo menos gravoso para o devedor.”

A defesa do demandado, em qualquer processo, inclusive no processo de
execugao, deve ser orientada pelos principios constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa. Dai que todos os meios de defesa devem ser institucionalizados nos
sistemas de direito patrio e estrangeiros, mormente no processo de execucao. Neste
processo, sem prévia penhora de bens do executado ou de terceiro, eis que, em muitos
casos, sem justificacdo real. Impde-se no caso, a Excecdo de Pré-Executividade ou
objecdo de Nao-Executividade que tem importancia capital, quando admitido em seu
bojo o contraditério e a ampla defesa, sob resisténcia de poucos doutrinadores e
tribunais, apegados a leitura ipsis litteris dos arts. 736 e 737, I do Cddigo de Processo

Civil.

Inadmitir a cogni¢do e o contraditorio, mesmo restritamente, na Exce¢do de Pré-
Executividade, como o faz ALCIDES DE MENDONCA LIMA*”, ndo ¢ juridico e nem
legal, o que s6 admite ele na A¢do de Embargos do Devedor, fundado no art. 736 e 737,
I, do Cédigo de Processo Civil. O processo de execucao, quando ofertados os embargos
do devedor, constitui-se num complexo de atos das partes e do juiz, que se conclui ap6s
a instrucao (nos embargos), por uma sentenga, como no processo de conhecimento.
No processo de execuc¢do, fundado em titulo judicial ou extrajudicial, a finalidade ¢ a
entrega do bem do devedor ao credor, por meio da atividade judiciaria. Na acdo de
embargos, o devedor instaura um contraditdrio, ndo amplo quanto aquele verificavel no
processo de conhecimento, a argiiir as matérias constantes dos arts. 741 e 745 do CPC,
conforme seja o titulo judicial ou extrajudicial e, em relacdo a execucao fiscal, consigna

as matérias de defesa o art. 16 da Lei das Execucdes Fiscais (Lei n° 6.830/80)*.

2 Op. cit., pp. 34-35.

%0 Nesse sentido, LIEBMAN, Enrico Tullio, op. cit., pp. 44-45, doutrina: “(...) No 4mbito do processo de
execugdo, porém, possui o executado uma série de direitos e garantias decorrentes do principio de que a
execucdo deve se fazer pelo modo menos gravoso ao devedor (art. 620, do CPC). Sepultando no passado
os excessos e arbitrariedades cometidos contra o devedor — sua pessoa ¢ seu patriménio — a estrutura
legal do processo de execugdo moderno investe o executado, como sujeito da relagdo juridica processual,
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A Acao de Embargos do Devedor ¢ a defesa no processo de execucao que,
apensada a este, sem retirar a sua autonomia, recepciona todas as matérias elencadas nas
normas processual e de execucao fiscal, admitindo a discussao, pelo devedor, o que s6 ¢
permitido apds seguro o juizo pela penhora de bens. Assim, a primeira vista e em face
da lei, a defesa do executado s6 se dara por meio de embargos a execucao. Mas no
processo de execucdo, o devedor e seu patrimdnio possuem € merecem outros
tratamentos, ao contrario da execucao mais antiga do Direito Romano. De se observar
que o direito de propriedade ¢ direito consagrado na Carta Magna (art. 5°, 1) e
protegido o seu exercicio e a sua defesa na norma processual (art. 924, do CPC) e na

norma civil (art. 524, do CC).

No direito brasileiro, uma analise histérica impde-se. No periodo do império ja
ocorria, como admitido, um prenuincio da argiiicdo de Exce¢ao de Pré-Executividade ou
defesa sem garantia do juizo pela penhora de bens. Constituia-se na defesa do devedor,
independentemente de penhora de bens, como dispunha o Decreto Imperial n® 9.885, de

1888, quando em certas hipoteses. Era o que continha em suas disposi¢des, verbis:

Art. 10 — Comparecendo o réu para se defender, antes de feita a penhora, nao
sera ouvido sem primeiro segurar o Juizo, salvo a hipdtese do art. 31. ...

Art. 31 — Considerar-se-4 extinta a execucdo, sem mais necessidade de
quitacdo nos autos, ou de sentenca ou termo de extingdo, juntando-se a
qualquer tempo no feito: 1° - Documento auténtico de haver sido paga a
respectiva importancia na Reparticdo Fiscal Arrecadadora; 2° - Certiddo de
anulagdo da divida, passada pela Reparticdo Fiscal Arrecadadora, na forma
do art. 12, Paragrafo Unico; 3° Requerimento do Procurador da Fazenda,
pedindo arquivamento do processo, em virtude de ordem transmitida pelo
Tesouro.

Também, o Decreto n° 848 de 11 de outubro de 1890, que instituiu a Justica

Federal, ja estampava, em seu bojo, um conteido material, dirigido para a Excecdo de

de poderes e faculdades que lhe permite impedir que a execugdo extravase os seus limites e objetivos (p.
ex., arts. 651, 659, 683, 1, 685, I, 692 ¢ 702) o que faz com que processualistas mais atentos identifiquem
a existéncia de verdadeiro contraditorio na execucdo” (Carnelutti — Diritto e Processo, Morano, 1958, p.
296, n. 185; Frederico Marques, Manual de Direito Processual Civil, 1976, vol. 4, p. 3; Candido
Dinamarco, Execugdo Civil, 1973, pp. 94-6, cuja origem vinculam al Diritto Constituzionalle alla difesa
(Giuseppe Tarizia, Il contradditorio nel processo esecutivo, apud stud in onore di Enrico Tullio
Liebman, Giuffre, 1979, vol. 3, p. 2396) ).
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Pré-Executividade ou defesa direta no processo executdrio, quando dispensavel a
penhora de bens em certas situagdes, na execugdo fiscal, quando dispunha em seu art.
200, verbis: “Comparecendo o réu para se defender antes de feita a penhora, ndo sera
ouvido sem primeiro segurar o juizo, salvo se exibir documento auténtico de pagamento

da divida, ou anulagao desta; (...)”

Por fim, o art. 201 daquele Decreto (848 de 1890), assim define: “A matéria da
defesa, estabelecida a identidade do réu, consistird na prova de quitacdo, nulidade do

feito e prescri¢ao da divida.”

Na atualidade, a partir de entendimentos e interpretacdes juridicas — de direito —
e ndo interpretacdes da lei, sobre o que ¢ ela omissa, admissivel uma defesa do devedor,
através de excegdes ou objegdes, formuladas contra o processo € contra certas matérias
de mérito, independentemente de garantia do juizo pela penhora de bens na agdo de
execugdo. Seja de execugcdo comum ou fiscal. Nesse sentido, posicionam-se a
jurisprudéncia dos tribunais®®' e a doutrina®®?, quando ausentes quaisquer condigdes ou
pressupostos processuais, cuja verificacdo o juiz procede ex officio, por se tratar de
matéria de ordem publica, a que se condiciona o exercicio da jurisdi¢do, sob pena de

encerramento liminar do feito, dispondo, nesse sentido, o art. 267 do CPC:

Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito: (...);

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

§ 3° O juiz conhecerad de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicao,
enquanto ndo proferida a sentenca de mérito, da matéria constante dos n° IV,
V e VI; todavia o réu que nao alegar, na primeira oportunidade em que lhe
caiba falar nos autos, respondera pelas custas do retardamento.

21 STJ., 4* T. (Resp. 210100 — RJ — Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU 25.10.1999, p. 93)
EXECUCAO. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. “A defesa que nega a executividade do titulo
apresentado pode ser formulada nos proprios autos do processo da execugdo e independe de prazo fixado
para os embargos do devedor.” Precedentes. Recurso conhecido em parte e parcialmente provido.

22 pPAULO, José Isnaldo Alves, op. cit. p. 173, assim diz, nesse sentido: “Aquele que nio pretender ou
ndo precisar utilizar os embargos do devedor, evidentemente, ndo necessitara garantir o juizo. Assim, a
alegacdo de nulidades, vicios pré-processuais e processuais que tornam ineficaz o titulo executivo judicial
ou extrajudicial, devem ser suscitados através de pré-executividade, antes mesmo ou ap6s a citagdo do
executado.”
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HUMBERTO THEODORO JUNIOR leciona que “se a fungio jurisdicional para
atingir o provimento de mérito depende de pressupostos e condigdes legais
indeclinaveis, claro ¢ que o exame de tais requisitos ndo pode ficar na dependéncia de

acdo de Embargos e muito menos de prévia garantia do juizo.” E, enfatiza mais:**?

A resisténcia de alguns juristas e de alguns tribunais, a0 novo instituto, ndo
encontra parametros na logica do direito, posto que nao s6 a lei, a ser obedecida como
fundamento dos entendimentos contrarios, compde o sistema juridico-positivo.
Principios e normas outras o regem, a partir das fontes criadoras outras, como a
jurisprudéncia e a doutrina. Assim € o magistério de Rui Portanova: “No Brasil, assim
na maioria dos paises que adotam sistemas juridicos de ordem romanistica, os principios
sao considerados como fonte do direito.” Destacam-se, nesse sentido, os principios do
devido processo legal e do contraditério, consagrados na Constituicdo Federal (art. 5°,
incs. LIII e LIV), como garantia de justica:®* “E o que basta para que se possa
qualificar determinada tessitura procedimental a luz dos principios em tela, com vistas a

um controle de constitucionalidade bastante elastico.”

O direito, como ciéncia que €, porque dotado dos requisitos para assim ser
proclamado: método e objeto, ¢ construido sobre bases teoricas, mantendo e
modificando os seus conceitos e regras intrinsecos, conforme as mutagdes verificadas
na sociedade. Isto porque ¢ uma ciéncia normativo-social. Nesse sentido, DANILO
KNINIK?® traz-nos bem o magistério de KARL LAURENZ, para quem, “de fato, o
jurista, como qualquer outro cientista, deve estar sempre preparado para por em causa o
sistema até entdo elaborado ou para alegar e modificar, com base numa melhor

consideragdo.” Cada sistema cientifico €, assim, tdo s6 um projeto de sistema, como

2 «A nulidade é vicio fundamental e, assim, priva o processo de toda e qualquer eficacia. Sua
declaragd@o, no curso da execugdo, ndo exige forma ou procedimento especial. A todo momento o juiz
podera declarar a nulidade do feito, tanto a requerimento da parte, como ex officio. Nao € preciso,
portanto, que o devedor utilize dos embargos & execugdo. Podera argiiir a nulidade em simples peticao,
nos proprios autos da execugdo.” Curso de Direito Processual Civil, Processo de Execu¢do e Processo
Cautelar, 22° ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, vol. II, 1998, p. 95, n® 720, apud PAULO, José Isnaldo
Alves, op. cit., p. 165.

24 Ada Grinover, Antonio Carlos Cintra e Candido Dinamarco, Teoria Geral do Processo, Malheiros
Editores/SP, 1992, p. 55, apud KNIJNIK, Danilo, op. cit., p. 133.

25 Ibidem., p. 141.
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PONTES DE MIRANDA®® ensina: “Ciéncia ¢ a livre disponibilidade do direito: o
cientista ha de ter grande alegria em descobrir o erro em que estd, ou em acrescentar

algo novo a sua ciéncia.”

As construcdes tedricas do direito t€ém origens remotas contadas pela historia
nos conta, através dos tempos, levando-nos a antiguidade do direito e aos codigos
antigos: Babilonicos, Egipcios, Gregos e Romanos; e as suas leis e codigos, sendo certo
as maximas: ibi societas ibi ius (onde had sociedade, ha direito); ex facto oritur ius (do
fato nasce o direito). Em verdade, a partir dos fatos do homem, este vem construindo a
sua sociedade e o seu direito através de experiéncias empiricas de cunho tedrico-
cientifico, porque montadas em teorias varias, vivificadas e mudadas, no cotidiano dos
tempos e dos lugares, em busca da felicidade plena ou do bem comum, como finalidade

maior dos povos em sociedade.

Nesse sentido, cabe registrar que o discurso - ndo muito vasto -
especificamente produzido sobre o assunto, procura, de um lado, enaltecer a
injustiga decorrente da penhora contra quem ndo estava sujeito a execugdo
civil e, de outro valorizar as ‘evidéncias’ de determinadas questoes,
suscetiveis, por isso, de serem ali mesmo resolvidas. Esses momentos
discurssivos, verdadeiros topoi argumentativos, refletem-se na jurisprudéncia
existente sobre o assunto: ¢ comum os tribunais adjetivarem a prova

necessaria a solugdo desses problemas.*®’.

No discurso que especificadamente se inicia, com o titulo de Exce¢do de Pré-
Executividade ou Objecao de Nao-Executividade, a leitura teodrica dirige-se para a
possibilidade de sua utilizacdo, pelo devedor ou interessado, na acdo de execucao, sem
que se proceda a penhora de bens, requisito indispensavel a oposi¢do por meio de

Embargos do Devedor muitas vezes injustamente executado, como exigéncia de lei.

2 Tratado das A¢ées, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1970, p. 126, apud KNIINIK, Danilo, op. cit.,
p.- 3.

7 KNIJNIK, Danilo, op. cit., p. 143. Em nota de rodapé, registra ele que: “ ‘Topoi’ aqui esta sendo
empregada de acordo com a significagdo que lhe empresta Theodor Viehweg, tdpica e giurisprudenza,
Madri: Taurus, 1964, p. 38, cuja funcdo consiste “nel fatto e de servire alla discussione de probleme (...).
Nel variare delle situazion e di singole case, dovrebbero trovarsi poi, sempre di nuovo, nuove
indicazione per fare dei tentative, di resolvere il problema. I topoi, intervenendo in ausilio, ricevono a
loro volta il proprio sensu dal problema. Rimane loro sempre esenziale il fato che ricevono un ordine
com riferimento al problema.”
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Para a promog¢ao de qualquer ag¢do executiva, indispensavel que esteja ela
aparelhada de dois requisitos: a) condi¢cdes da acdo; e b) pressupostos processuais; o
que se constitui em matéria de ordem publica e verificavel pelo juiz, quando da analise
da peti¢do inicial da agdo executiva. Igualmente, assim deverd ocorrer nas agdes de
conhecimento e cautelar, e que, quando presentes, se instaura o processo, compondo-se
a lide, pelo “chamamento” do demandado a integra-la. Tratando-se, enfim, de matéria
que o julgador deve examinar de oficio, como atuacdo anterior a andlise do mérito,
CANDIDO DINAMARCO*® define a ac¢io como “o pleno poder de acesso aos
procedimentos jurisdicionais finais (acdo condicionada)”; e as condi¢des da agdo como

“requisitos para a existéncia desta em cada caso concreto.”

Para ENRICO TULLIO LIEBMAN?’ “pressupostos processuais sao 0sS
requisitos de regularidade da relagdo processual: a competéncia do juiz e a capacidade

das partes, assim como a falta de fatos impeditivos da proposi¢ao da relagdo.”

Em relacdo a competéncia, disciplinam a acdo de execucdo os arts. 575 (por
titulo judicial) e 576 (por titulo extrajudicial), ambos do CPC; e, especificadamente,
tratando-se de A¢do de Execucdo Fiscal, o art. 576, que dispde: “A execugdo fiscal (art.
585, VI) serd proposta no domicilio do réu; se ndo o tiver, no de sua residéncia ou no

lugar onde for encontrado. Paragrafo Unico (...)”

Concluindo: afirma-se que condigdes da agdo e pressupostos processuais sao
distintos e especificos da acdo e do processo. Condi¢oes da ag¢do sdo requisitos
especiais, relacionados com a viabilidade da acdo, que, presentes na inicial da demanda,
aparentemente, ja induz o demandante a obteng@o de sucesso, ao final. Trata-se de trés
espécies: legitimidade para causa; interesse de agir; e possibilidade juridica do pedido.
A faltar qualquer uma destas condicdes, devera o juiz, de oficio, indeferir a inicial ou
extinguir o processo, declarando o autor ou exeqiiente carecedor do direito de acdo, se

ndo houver possibilidade de se completar a exordial, conforme consignam os arts.

8 0p. cit., p. 372.
2 Op. cit., pp. 54-55.
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267 VI, 284, 295 e 329 do Cddigo de Processo Civil. Pressupostos processuais sao
requisitos essenciais para a constituicdo e desenvolvimento regular do processo, que se
qualificam: a capacidade civil das partes ou a integracao valida dessa capacidade, a
representacdo das partes por advogados constituidos, a investidura, a competéncia do
magistrado, a peti¢do inicial que ndo seja inepta, o procedimento adequado, a citagao,

etc.

Com efeito, no processo de execugdo, presentes 0s pressupostos processuais e as
condi¢des da acdo, instaura-se a relagdo processual executéria, com a intimagdo do
executado para pagar a divida no prazo legal (execugdo civil ou fiscal), ou garantir a
execucdo, mediante a penhora de bens, tantos quantos bastem a satisfacdo da divida ou
deposito. Penhorados os bens, o demandado oferecera defesa, o que se dara
normalmente e via de regra, em face do art. 736 do CPC, por meio dos embargos, que ¢
a agdo contra a execuc¢ao ou ato dela decorrente, pelo executado ou interessado.

Embargos, segundo AURELIO™ é:

1 — Recurso impetrado ao proprio juiz ou tribunal prolator da sentenga ou do
acorddo, para que os declare, reforme ou revogue;

2 — Defesa do executado, oposta aos efeitos da sentenga ¢ destinada a
impedir ou desfazer a execugdo requerida pelo exeqiiente;

3 — Defesa do executado, por divida fiscal, equivalente a contestag@o.

Para ENRICO TULLIO LIEBMAN®"', Embargos sdo: “A oposi¢io de mérito,
conquanto seja, na pratica, o modo de contestar a agdo executéria do credor. E, todavia,
e sempre, qualquer que seja o aspecto sob que se apresenta, verdadeira acdo e ndo
poderia ser de outra forma, de vez que a agdao executoria nao pode encontrar escolha

numa execu¢ao.”

Completando, prossegue o mestre: “Os embargos do executado sdo, pois, acao

em que o executado € autor e o exeqiiente ¢ réu; mais precisamente, ¢ a agdo incidente

20 0p. cit., p. 507.
1 Embargos do Executado, Saraiva/SP, 2% ed., 1968, p. 156.
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do executado, para anular ou reduzir a execugdo ou tirar ao titulo sua eficacia

e 5292
executoria’?

1.3. UMA CONSTRUCAO A LUZ DO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

De construcdo teodrica no sistema juridico, porque ndo se encontra na norma
codificada, constrdi-se e recepciona-se um novo modelo de oposi¢do a execucdo, a que
se denomina Excecdo de Pré-Executividade — ou Objecdo de Nao-Executividade.
Consiste, a Exce¢do de Pré-Executividade, como defesa incidental, com pedido de
extingdo da agdo executiva e do processo de execucdo, independentemente de
apresentacdo dos embargos e da penhora de bens do executado, eis que possivel a
oposi¢cdo a agdo executoria € ou ao processo quando de oficio, o juiz pode e deve
extingui-lo, no seu nascedouro. Isso deve ocorrer quando ausentes quaisquer
pressupostos processuais ou condi¢des da acdo. O executado, sem garantir o juizo, pela
penhora e sem forma de embargos, opde-se a execucdo e ao processo. Trata-se de
matérias de ordem publica, que ausentes e verificadas pelo juiz, impoe-se a extingdo do
feito, como preconizado no art. 267 do estatuto processual civil. Todas as execucgdes
tém por base um titulo de crédito judicial ou extrajudicial (art. 583 ¢ 585 do CPC), que
deve se conter de liquidez, certeza e exigibilidade, porque se assim ndo for, é nula a
execugdo, consoante dispoe o art. 572 do CPC: “I — se o titulo executivo nao for liquido,
certo e exigivel; Il — se o devedor ndo for regularmente citado; III — se instaurada antes

de verificar a condi¢do ou de ocorrido o termo.”

Nos Embargos do Devedor, acdo autdbnoma que ¢, admite-se uma fase cognitiva.
E o momento de defesa ampla do executado. Mas nio s6 os embargos devem ser tidos
como unico instrumento de defesa do demandado, considerando-se a existéncia de
outros fora da execu¢do e do processo executdrio (mandado de seguranga, acdo de
consignacao, etc.) e dentro do processo, antes ou depois de apresentados (os Embargos),
porque indevida e injusta a penhora de bens de suposto devedor ou nao devedor, quando

a execucdo e o processo estdo eivados de nulidades.

2 LIEBMAN, Enrico Tullio, op. cit., p. 216. 213



Todavia, DANILO KNINIK*? afirma e aconselha sobre o moderamen, no UsSO
deste instrumento de defesa do devedor. Isto porque o uso de procedimentos
procrastinatorios deve ser afastado, ante a finalidade do processo de execucao. Nesse
sentido diz ele: “Nao resta divida que o instituto ‘sub examen’ exige uma compreensao
mais arejada do que esta no art. 736 do Codigo de Processo Civil, mas com a devida
consciéncia de que ha limites intra-sistematicos que nao podem ser transpostos.” E apos
dissertar sobre a admissibilidade e a posicdo de mediatizacdo do titulo de crédito
oferece um sintético conceito do instituto dizendo: “Enfim, chega-se ao conceito de que
‘a excecdo de pré-executividade tem por objeto a cognicao rarefeita das condi¢des da
acdo e pressupostos processuais da acdo de execu¢do, de um lado, e, de outro, das

objecdes substanciais, todos mediatizaveis.” ”

CANDIDO DINAMARCO?*, publicista que prega a efetividade e
instrumentalidade do processo, com veeméncia repetida, diz que “é preciso acabar com

o mito dos embargos.”

Do mesmo modo que o autor-exeqiiente exercita o amplo direito de acdo, o réu-

executado deve exercitar o amplo direito de defesa, tudo em face da lei e do direito.

Mas, realmente, a utilizacdo da excecdo de executivadade deduzida de ma-fé, gera
distor¢des dignas de nota. Existe o curial risco de dissipagdo ou de ocultagdo de
bens, na pendéncia de excegdo oferecida sem prévio deposito ou penhora.
Contrapoe-se a tais situagdes de perigo, contudo, a possibilidade de o credor obter
medida cautelar repressiva, baseada no art. 615, III (retro, 93).%%

A Excecdo de Pré-Executividade tem por objeto, como instrumento de defesa do
executado, opor-se a pretensdo executédria do exeqiiente, através da agdo e do processo
de execugdo. PONTES DE MIRANDA>® que, fundamentado em principios de direito,

deu forma a defesa do devedor executado, sem embargos a execugdo e penhora de bens,

3 0p. cit., p. 294.

% Op. cit., pp. 477-478.
25 ASSIS, Araken de, op. cit., p. 522.
2% Dez anos de Pareceres: Francisco Alves/RJ, vol. 4, p. 126.
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quando consultado e em brilhante parecer, de nimero 95, em 1966, dissertou sobre a
possibilidade da argiiicdo nos casos que especifica, originada da questdo

MANNESMAN, preconizando ali que:

Quando se pede ao juiz que ‘execute’ a divida (exercicio das pretensdes pré-
processual e processual a execugdo) tem o juiz de examinar se o titulo ¢é
‘executivo’, seja judicial, seja extrajudicial (...); Se alguém entende que
cobrar divida que consta de instrumento publico ou particular, assinado pelo
devedor e por duas testemunhas, e o documento publico ¢ falso, ou de que a
sua assinatura, ou de alguma testemunha, ¢ falsa, tem o juiz de apreciar o
caso antes de ter o devedor de pagar ou sofrer a penhora. Trata-se de
negacdo da executividade do titulo. Pode mesmo alegar que o instrumento
publico ndo foi devidamente assinado.

PONTES DE MIRANDA?’, consultado pela Companhia Siderurgica
MANNESMAN, que sofria ag¢des executivas e de faléncias nos foros de Belo
Horizonte, Sao Paulo e Rio de Janeiro, agdes essas com base em titulos com assinaturas
falsas de um de seus diretores, firma-se como o primeiro jurista a dar forma juridico-
doutrinaria a Exce¢do de Pré-Executividade, como instrumento de defesa do devedor
executado. Ofereceu ele seu parecer em sentido positivo, com a argiiicdo de questdo
incidente, para anular a execugdo, sem necessidade dos Embargos do Devedor e
penhora de bens. Assim, naquele caso, foi posta a pergunta: — Podem ser considerados
titulos liquidos e certos para que com eles se proponha agdo executiva, titulos
indevidamente emitidos em nome da companhia siderargica MANNESMAM, se neles
ha falsa assinatura de um dos diretores e ¢ exigido pela empresa, estatutariamente, a

existéncia de firmas de dois diretores? Respondeu PONTES DE MIRANDA:

— A regra juridica do Coédigo de Processo Civil, art. 298, XIII, concernente a
eficacia executiva dos titulos cambiarios ¢ do cheque (e outros titulos
cambiariformes), apenas ¢ a ‘latere’ do que se disse no art. 298, XII, relativo
a ‘credores por divida liquida e certa, provada por instrumento publico ou
por escrito particular, assinado pelo devedor e subscrito por duas
testemunhas’; A referéncia especial aos titulos cambiarios € ao cheque (e a

7 Op. cit., pp. 126-127. Como justificativa, o grande mestre funda-se em dois principios, que sdo: “a)
para que haja executividade, é preciso que se repute titulo executivo o instrumento da divida ou que haja
sentenca com carga suficiente de executividade; b) o titulo extrajudicial, para o ingresso da acdo
executiva, ha de ser suficiente. O serventuario de justi¢a, que apresenta pedido de execugdo, para
cobranca de custas tem de juntar documentos do seu cargo e da contagem de custas.”
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outros titulos cambiariformes, como os do art. 298, XV) tinha de ser feita,
porque — a despeito de serem dividas liquidas e certas as que resultam de
letras de cambio, notas promissorias, cheques e outros titulos
cambiariformes, a eles ndo se exige o instrumento publico, ou o instrumento
particular, com a assinatura de quem se vincula e a subscricdo de duas
testemunhas, como prova. A certeza e liquidez sdo pressupostos
indispensaveis em quaisquer casos do art. 298, XII, XIII, XIV e XV (cf. CPC
revogado de 1939).

Se o demandado, nas vinte e quatro horas, alega e prova que ndo ¢ a pessoa
vinculada contra a qual se poderia propor a agao executiva, tem de haver decisao do juiz
antes de se expedir mandado de penhora. Se se trata de pessoa juridica e ndo houve
presentagdo, o que sO o 6rgao presentativo, conforme a lei e os estatutos, podia fazer, ou
falta de representacdo, com outorga de poderes pelo 6rgdo competente, segundo a lei e
os estatutos e exercicio regular dos poderes outorgados, ndo héa relagdo obrigacional

constituida entre as partes.

No caso da consulta, uma vez que os estatutos exigiam, para a presentagdo, as
firmas de dois diretores, somente podia ficar a empresa vinculada ao titulo se
houvessem as assinaturas, verdadeiras, de dois diretores. Se as duas sdo falsas, ou se
uma sé o ¢, nenhuma vinculagdo cambidria (ou cambiariforme) se poderia estabelecer

para a empresa.

A toda evidéncia, ndo ¢ justo o gravame da penhora de bens se a execucao € ou o
processo de execucdo apresentam sinais visiveis de nulidade e, conseqilientemente,
impossibilidade de seu prosseguimento, a perseguir um provimento judicial. E uma
violéncia inominavel impor-se ao injustamente executado o dano, as vezes irreparavel,
da penhora prévia ou, o que ¢ pior, denegar-lhe qualquer possibilidade de defesa se,
acaso, ndo possuir ele, bens penhoraveis suficientes. Para ALVARO DE OLIVEIRA™®,
concorde com GALENO DE LACERDA, “realmente, as peculiaridades do processo de

execu¢dao, a permitir imediata e violenta agressdo ao patrimonio do executado,

2% Execugdo de Titulo Judicial e Defeito ou Ineficéncia da Seten¢a: Forense/RJ, vol. 90, pp. 13-19,
abr./jun. 1994, pp. 15-16, apud KNIINIK, Danilo, op. cit., p. 146.
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recomendam a adog¢do integral dessas judiciosas ponderagdes, mormente porque em

absoluta consonancia com o sistema.”

Na verdade, foi a partir de 1966 que se despertou para a idéia de PONTES DE
MIRANDA, no sentido da defesa sem embargos do devedor mediante penhora prévia, a

doutrina®®’ orientou-se.

Com efeito, enquanto a agdo ¢ direito do executado, o processo ¢ instrumento da
jurisdi¢do, onde o juiz vai dirimir o conflito de interesses apresentado. No processo, o
juiz busca a verdade real juridica para decidir com justi¢a. Nessa idéia, PONTES DE
MIRANDA justifica o seu entendimento, a respeito do tema ‘sub examen’, dizendo:
“A execucao confina com interesses gerais que exigem do juiz mais preocupar-se com a

seguranca intrinseca (decidir bem) do que com a seguranca extrinseca (ter decidido).”

A argiiicdo do instituto da Excecdo de Pré-Executividade provoca a abertura,
mesmo singela, da instrugdo do processo, com a prova do alegado pelo suscitante.
Atende-se aos principios da ampla defesa e do contraditorio, este, inaceito por
ALCIDES DE MENDONCA LIMA*"', o maior adversario daqueles que defendem a
tese do cabimento do novo instituto, porque a seu ver, somente ¢ cabivel os Embargos
do Devedor, em face dos arts. 736 ¢ 737, I do CPC. Fundamentado nos seus literais
enunciados, defendeu a necessidade da penhora, porque se assim nao fosse provocaria
uma desordem no processo de execugdo, ndo mais protegendo o credor, como ¢ de sua

indole, para favorecer o devedor, em completa deturpacdo de sua acepgao teleoldgica.

A excegdo ou objecdo argiiivel opde-se a execucdo indevida ou ao processo

irregular, estando ausentes os requisitos indispensaveis a sua propositura e

%9 Nesse sentido, ASSIS, Araken de, argumenta: “Afigura-se injusto mesmo odioso submeter o devedor
aparente a uma violenta constricdo patrimonial, por tempo indefinido, conquanto curial o abuso dos
sedizente credor; a admissdo desse meio de oposicdo ndo quebra ou fere a ideologia expressa na lei.”
Apud KNIINIK, Danilo, op. cit., p. 145.

3% Op. cit., p. 134.

3 Acdo Executiva, p. 63/71, apud ASSIS, Araken de, op. cit., p. 522.

217



prosseguimento: condi¢cdes da agdo e pressupostos processuais, € matéria de mérito

devidamente provada.

Apos indicar o indeferimento da inicial, a auséncia dos pressupostos processuais
e das condi¢des da acdo como causas de extingdo da execucdo, diz HUMBERTO
THEODORO JUNIOR’” que: “Em todos esses exemplos, a excecdo pode ser
provocada por simples peti¢do da parte, independentemente de embargos, e o juiz tem
poderes para aceita-la mesmo de oficio, j4 que se relacionam com requisitos

procedimentais de ordem publica.”

Na hipotese sob consulta, PONTES DE MIRANDA, em seu parecer, nega
executividade do titulo. Isto ¢, o titulo ¢ inexeqiiivel e, portanto, fulminada a execu¢do
no seu nascedouro, com a oposi¢ao de Excec¢ao Pré-Processual ou Excecao Processual,
em que o juiz tem de examinar a situacdo a fim de evitar que se cometa violéncia contra
o devedor, cujos bens ndo estavam expostos a execucdo. Mais explicitado, DANILO
KNINIK*® enfatiza a posicdo doutrinaria de PONTES DE MIRANDA, segundo o
qual, em seu discurso, ele (PONTES) realgava dois aspectos: “O primeiro, relativo a
‘obrigatoriedade’ de cogni¢do judicial quanto ao ponto argiiido pelo executado (o juiz
tem de examinar a espécie € o caso), independentemente do seu resultado decisério; o
segundo, atinente, ai sim, ao ‘objeto do exame’, ou seja, as ‘exce¢des pré-processuais e

processuais.’”

O discurso, teorizado em face da doutrina e da jurisprudéncia patria, encontra
sua argumentacdo fundada nos principios constitucionais e na interpretacdo das normas
postas. A ampla defesa e o contraditorio sdo principios aplicaveis a todos os processos,
inclusive ao de execucao (art. 5°, inc. LV, da CF); igualmente, o devido processo legal ¢
principio constitucional e segundo o qual “ninguém serd privado da liberdade ou de

seus bens sem o devido processo legal, (inc. LIV).”

392 0p. cit., p. 440, apud MOREIRA, Alberto Camifia, op. cit., p. 25.
3 0p. cit., p. 143.
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Afastados os Embargos do devedor, priorizada a Exce¢do de Pré-Executividade,
pretende-se evitar que se pratique uma injusti¢ca contra aquele que nao esta sujeito a
execucao, seja civil, seja fiscal enfatizada, pelas evidéncias presentes concretamente, e
que, sem mais complexidades, resolve, mais facilmente, a questdo processual sem o

vexame de qualquer constri¢do judicial, injusta e indevida.

Para fazer justica, o juiz ndo estd adstrito so6 a lei, que ndo deve ser aplicada com
base em interpretacdo literal, mesmo de forma ampla (interpretacdo extensiva), o que
pode levar o julgador a equivocos. Dai que, compativel e coerente a ligdo de GALENO
DE LACERDA’" concorde com PONTES DE MIRANDA, que invocando uma

justificagdo interpretativa, umas ndo ideologico-interpretativa, leciona bem que:

Quando, em face de uma situacdo concreta, a interpretacdo e aplicacdo literal
da lei conduzem ao absurdo, deve o juiz buscar outra exegese, porque o
ilogismo e a aberragdo juridica jamais estiveram nas cogitagdes do legislador
e na finalidade objetiva da norma. Assim, se o atual Cddigo de Processo
Civil exige, no art. 737, 1, a seguranga prévia do juizo pela penhora, para a
admissibilidade dos embargos do executado, claro esta que a regra pressupoe
execucdo normal com obediéncia aos pressupostos da a¢do executiva. Se
esses pressupostos ou condi¢des inexistem ou ocorre grave suspeita em tal
sentido, constituira violéncia inominavel impor-se injustamente ao executado
o dano, ai as vezes irreparavel, da penhora prévia, ou, o que ¢é pior, denegar-
lhe qualquer possibilidade de defesa, se acaso ndo possuir ele bens
penhoraveis.

Muitos doutrinadores atribuem a PONTES DE MIRANDA a construgdo teodrica
do instituto da Excecao de Pré-Executividade. Com cautela, melhor se diga que ele foi o
primeiro jurista a tragar os contornos desse meio de defesa, em parecer que ofertou em
julho de 1966, por solicitagdo da Companhia Siderurgica MANNESMAM. Isso porque,
historicamente, a Exce¢do de Pré-Executividade ou forma de defesa do executado, sem
penhora de bens, nos vem do Brasil Império. Mais precisamente, do Decreto imperial

9.885, cujo art. 10 dizia:

Comparecendo o réu para se defender, antes de feita a penhora, ndo sera
ouvido sem primeiro segurar o juizo, salvo a hipotese do art. 31.

3% Op. cit., pp. 167-176, apud KNIINIK, Danilo. Op. cit., pp. 142-144.
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E o art. 31 dispunha:

Considerar-se-4 extinta a execucdo, sem mais necessidade de quitacdo nos
autos, ou de sentenca ou termo de extin¢do, juntando-se em qualquer tempo
ao feito:

1° - documento auténtico de haver sido paga a respectiva importancia na
reparti¢ao fiscal arrecadadora; na forma do art. 12, Paragrafo Unico;

2° - certiddo da anulacdo da divida, passada pela reparticio fiscal
arrecadadora;

3° requerimento do parecer da Fazenda, pedindo arquivamento do processo,
em virtude de ordem transmitida pelo Tesouro.

E mais argumentando, ainda, a confirmar a assertiva.

A defesa do executado fiscal, igualmente, sem a penhora de bens ja foi regulada
em norma legal, no Brasil, antes da proclamacdo da Republica, em 1889. Trata-se do
Decreto 848, de 11/10/1890, que instituiu e organizou a justi¢a federal, quando em
relagdo a execugdo fiscal prescrevia: “Comparecendo o réu para defender-se antes de
feita a penhora, ndo serd ouvido sem primeiro estar seguro o juizo, salvo se exibir
documento auténtico referente ao pagamento da divida ou anulacdo desta.” E, no art.
201 do mesmo Decreto, configurando defesa dentro da execugdo, sem embargos,
dispunha: “A matéria de defesa, estabelecida a identidade do réu, consistird na prova de

quitagdo, na nulidade do feito e prescricao da divida.”

De tudo, comporta ainda a ligio de CELSO NEVES’”’ que diz: “Os embargos
do devedor s6 podem ser opostos depois da penhora, salvo hipdteses teratologicas em
que se aprecia, de plano, sem forma nem figura de juizo, a oposi¢do do executado

(discussao da liquidez do direito = teratologia).”

306

Comporta, finalmente, a interpretacdo do Colendo STJ™", no mesmo sentido,

verbis: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO DE EXECUCAO.

395 Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol. 7, p. 232, apud MOREIRA, Alberto Camifia, op. cit.,
p. 24.
306 STJ., 3* T., REsp. n° 13.060/SP, Rel. Min. Aldemar Zveiter, DJ. 03.02.92 — RDDT n° 24, p. 28.

220



EMBARGOS DO DEVEDOR. NULIDADE. VICIO FUNDAMENTAL. ARGUICAO NOS PROPRIOS

AUTOS DA EXECUCAO. Arts. 267, § 3°% 585, 1I; 586, 618, I do CPC:

I — Néo se revestindo o titulo de liquidez, certeza e exigibilidade, condigdes
basilares no processo de execugdo, constitui-se em nulidade, como vicio
fundamental, podendo a parte argui-la, independentemente de embargos do
devedor assim como pode e cumpre ao juiz declarar, de oficio, a inexisténcia
desses pressupostos formais contemplados na lei processual civil.

I — Recurso conhecido e provido.

A resistir e ndo aceitar a defesa do devedor, sem embargos, garantido o juizo,
rejeitando-a plenamente, ALCIDES DE MENDONCA LIMA’” nega validade a
Excec¢do de Pré-Executividade. Assim manifestou-se em parecer ofertado, em confronto
com o de PONTES DE MIRANDA e o de GALENO LACERDA, a solicitacdo da
empresa COPERSUCAR — Cooperativa Central dos Produtores de Acticar e Alcool do

Estado de Sao Paulo — assim sendo o seu parecer:

Acao Executiva — Necessidade da penhora para discutir a exigibilidade do
titulo. Agdo Executiva — Agravo do devedor contra o despacho inicial, sem
oferecer bens a penhora. Alegacdo de ndo serem titulos executivos por falta
de liquidez e exigibilidade — Matéria somente argiiivel em embargos do
devedor, apos a penhora — Interpretacdo dos arts. 586, 652, 736 e 737 do
CPC.

Cuidou de relevar o tratamento privilegiado dispensado, pela norma processual,
ao credor, no processo de execucdo, dizendo caber ao devedor, somente, os Embargos
do Devedor, mediante a seguranga do juizo, como meio de defesa na execugdao em face
do art. 737, I do CPC. Sustenta incaber a Excecdo de Pré-Executividade, a falta de
regulacao legal sobre o tema e que tal defesa, sem o gravame da penhora provocaria o
caos da execuc¢do, que perderia seu carater, como instrumento processual de tutela do

direito do credor.

Nesse sentido ¢ o seu magistério, escorado na rigida e literal disposi¢ao do art.

737 do CPC. Pregou ele a necessidade da penhora, cuja dispensa provocaria o caos no
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ambito do processo executivo, dizendo ainda: “Nao mais protegendo o credor, como ¢
de sua indole, para favorecer o devedor, em completa deturpagdo de sua acepgdo
teleologica®™, que a antecedéncia da penhora ¢ ‘conditio sine qua non’ da atitude do

devedor executado.”

A nosso ver, o discurso negativista de ALCIDES DE MENDONCA LIMA*”,
embora a utilizacdo da Excecdo de Pré-Executividade possa ser deduzida, abusivamente
e de ma-fé, gerando distor¢des dignas de nota, ¢ ele insubsistente, eis que a cogni¢do no
processo executdrio ¢ uma realidade: 1 — o juiz, ao receber a inicial, ¢ o primeiro a
conhecer da pretensdo executdria, na agao de execugdo € no processo que se pretende
instaurar, isto no exercicio da jurisdi¢do; 2 — apds, o mesmo juiz deverd, como juiz in
executivis (da execu¢do) observar a presenga do titulo de crédito apresentado a
execucdo, quanto as suas forma e substincia e se houve inadimplemento. Da anélise do
parecer, em varios momentos, vé-se o reconhecimento da presenca da cognicdo-
fendomeno no processo de execugdo, que sera tratado mais adiante. Por fim, resta afirmar
que, aceitavel pela doutrina e tribunais, com raras exceg¢des ¢ poucas discordancias
pontuais, a Exce¢cdo de Pré-Executividade vem sendo mais estudada e aplicada nos
juizos de execugdo judicial, sem observancia maior de quaisquer tumultos ou caos, nos
processos, em prejuizo do credor ou deturpacdo da fungdo teleologica do processo de

execugdo, como diz acontecer e proclamado por ALCIDES DE MENDONCA LIMA.*"

2. DA DENOMINACAO DO TEMA: EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE OU OBJECAO DE

NAO-EXECUTIVIDADE

A doutrina e a jurisprudéncia estudadas e analisadas, em acentuada maioria
denominam o instituto sub examen de Exce¢do de Pré-Executividade ou Objecdo de
Nao-Executividade. Outras denominagdes sdo empregadas, tudo para referir-se a

oposicdo a execugdo pelo devedor, deixando de fazé-lo por meio dos embargos a

37 Processo de Conhecimento e Processo de Execugdo, Forense/RJ, 1993, pp- 275-290.
3% LIMA, Alcides de Mendonga, op. cit., pp. 63/71, apud ASSIS, Arakem, op. cit., p. 522.
399 Op. cit., p. 403, apud KNIINIK, Danilo, op. cit., pp. 154-155.

319 1bidem, p. 155.
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execug¢ao, nos casos especificos cabiveis, sem prévia garantia da execucao pela penhora

de bens ou pelo deposito.

NELSON NERY JUNIOR’" entende que: “a expressio objecio de pré-
executividade ¢ a mais adequada, j4 que o termo ‘excecdo’ sugere que se trate de
matéria de defesa, e, portanto, ndo passivel de ser conhecida de oficio e sujeita a

preclusdo.”

Destaque-se que as denominacdes que se lhe empregam, cuja finalidade ¢
‘contestar’ ou ‘resistir’ a pretensdo executoria, ndo desnaturam a idéia de oposicdo: seja
excecao de pré-executividade, obje¢ao de pré-executividade, ou outras — como objecao
a executividade, objecdo de pré-executividade. Por peticdo, para a qual ndo se exige
forma, o executado insurge-se contra a a¢ao executiva, contra si proposta, a qualquer
tempo, no processo executivo, pedindo a extingdo do processo, por falta de requisitos
legais para a sua formagdo, com amparo no § 3°, do art. 267 do Codigo de Processo

Civil.

As divergéncias, quanto a denominagao do instituto, partem da interpretacao que
buscam os doutrinadores noutros temas encontrados no sistema processual, v.g. as
excecoes de impedimento, suspei¢do e incompeténcia relativa (art. 304 do CPC). A
oposic¢do, v.g., ¢ uma defesa contra a execu¢do, por meios dos embargos do devedor,
contendo o art. 736, do CPC: “O devedor podera opor-se a execug¢dao por meio de
embargos, que serdo autuados em apenso aos autos do processo principal.” A Exce¢do
de Pré-Executividade ou Objecao de Nao-Executividade pretende ser, como exposto,
uma espécie do género defesa, sem desmerecer o valor dos Embargos a Execuc¢do, que

empresta as regras processuais.

3 Op. cit., p. 131, apud ASSIS, Araken de, op. cit., p. 523.
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Alias, “todas as atividades que desenvolve o demandado para defender-se tem a
denominacdo genérica, originada na ‘exceptio’ do processo formuldrio romano de

exce(;()es.”3 12

Com efeito, todas as denominag¢des emprestadas a esta forma de defesa do
devedor, leva-nos a idéia de resisténcia a pretensdo executdria, antes ou depois da
penhora de bens; antes ou depois do oferecimento dos Embargos a Execugdo. Assim &,
porque a matéria, respeitante aos pressupostos processuais e as condi¢des da agdo, como
dito, matérias de ordem publica, podem ser alegadas e decididas de oficio pelo juiz, a

qualquer tempo, inclusive na instancia superior.

Exce¢do de Pré-Executividade ou Objecdo de Nao-Executividade ¢ o mesmo
que excepcionar, objetar, contra argiiir, opor-se, defender-se, etc. As questdes
apresentadas, referentes ao prefixo pré e ao advérbio ndo, sdo irrelevantes, a ndo
desnaturar os temas e seus nucleos, se excecao ou objecao, quando a finalidade ¢ evitar
a penhora desnecessaria e injusta de bens do devedor e consequente embargos de

defesa.

Ainda, autores outros denominam o instituto em comento de Objecdao Pré-

Processual e de Objecao de Nao-Executividade.

Assim, nesse sentido, expressa-se CELSO NEVES?", abordando o principio da

incongruéncia:

Ha questdes a cujo respeito o juiz esta autorizado a pronunciar-se de oficio,
porque para julga-las mesmo que n3o lhe tenham sido submetidas pelos
litigantes; basta que emerjam provadas. Examinard e julgard por iniciativa
propria. Costuma-se denomina-las ‘objecdo’, para distingui-las da ‘excecdo’,
que s as partes podem alegar. Tome-se o exemplo do pagamento e da
prescrigao.

312 CALAMANDRETI, Piero, Instituciones del Derecho Civile: Ejea/Buenos Aires, 1973, § 33, p. 162.
313 Cfr. SILVA, Ovidio Batista da, 1988, p. 104, apud KNIJNIK, Danilo, op. cit., p. 178.
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Na mesma ordem, manifesta-se a jurisprudéncia pretoriana.’'*

E como diz ARAKEN DE ASSIS*": “Controvertendo pressupostos do processo
e da pretensdo a executar, se designa de excecao ou objecdo, de pré-executividade ou de

executividade.”

NELSON NERY JUNIOR®® emprega a palavra objecdo porque o objeto da
argliigdo ¢ matéria de ordem publica. Em sentido contrario, pela terminologia
tradicional, ALBERTO CAMINA MOREIRA®" dirige-se e leciona, dizendo: “(...) Dai
insistirmos no nome exce¢do de pré-executividade com a idéia de que ‘excecdo na

pratica ¢ a alegacao articulada do réu’. (...)”

A Excecdo de Pré-Executividade ou Objecdo de Nao-Executividade — como
meio habil e espécie de defesa do executado — ou até com outra denominagao dada ao
instituto — destina-se, especificadamente, a contrariar a pretensdo da agdo executiva,
antes ou depois de iniciados os atos processuais ou de execugdo. E direito do devedor
insurgir-se contra a execugdo € o processo. In casu, sua atuagdo ¢ restrita a situagoes
especiais, quando pela auséncia das condigdes da acao ou dos pressupostos processuais
(subjetivos ou objetivos), o processo seria julgado extinto no futuro. Dali,
independentemente dos embargos e do gravame injusto da penhora, caber a defesa pré-
executiva e ou pré-processual, por excecdo ou obje¢do, cabendo ao juiz extinguir o

processo de execucdo, ao aceitar a defesa nos termos apresentados.

3141 - STJ.,, 4 T., REsp. 7410-MT- 08.10.91, Rel. Min. Sélvio de Figueredo, RISTJ. 4 (31) - (348):
“Somente em casos excepcionais, sobre os quais a doutrina e a jurisprudéncia vém se debrugando,
admite-se oposi¢cdo sem garantia do juizo, controvertendo pressuposto do processo e da pretensdo a
executar, se designa de excecdo, ou objecdo, de pré-executividade ou de executividade.”; 2 -
EXECUCAO FISCAL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL. 3 - DEPOSITO EM MANDADO DE SEGUTRANCA — SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE,
TRF., 4* R., AC 98.04.03327.5.PR. 1* T., Rel. Juiz Vladimir Freitas, DJU 23.12.1998, p. 514: 1 —
“Embora sem previsdo legal, a doutrina tem admitido a defesa do executado, sem oferecimento de
penhora, sempre que a matéria arguida diga respeito a vicios intrinsecos ou extrinsecos do titulo
executivo, conheciveis de oficio.” 2 — “O deposito do montante integral do crédito suspende a sua
exigibilidade.” (art. 151, I, do CTN).

3B 0p. cit., p. 523.

316 Op. cit., p. 131, apud ASSIS, Araken de, op. cit., p. 523.

37 Defesa sem Embargos do Executado, n. 7, pp. 32-35, apud ASSIS, Araken de, op. cit., p. 523.
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Também, o Tribunal de Justica do DF e Territorios’® titula a espécie em

comento de Excecdo de Pré-Executividade, o que se constata em decisdo colegiada.

HAROLDO PABST’", argumentando sobre a questdo, entende que: “a
denominacdo desse ato processual ndo parece muito adequada: excegdo, sim, eis que
excepcionar significa reduzir ou eliminar o pedido do autor, mas excecdo de pré-

executividade contém em si uma incongruéncia.”

Mas, entenda-se que, independentemente do nome que se lhe dé, significa o
termo excecdo de excepcionar, o que corresponde a reduzir ou eliminar o pedido do
autor/exeqliente antes ou depois de iniciada a execucao € ou 0 processo executivo e, até
mesmo concomitantemente com os embargos. Na verdade, como afirma ele
(HAROLDO PABST), trata-se de defesa informal, que ndo ¢ a¢do, mas também nao ¢
contestacdo, porque ndo concorde com nenhuma norma a disciplind-la. MARCOS
VALLS FEU ROSA, ao denominar o instituto de Exce¢dao de Pré-Executividade,

“salienta que essa via permite ao executado argiiir matéria de defesa fora dos embargos.

()

Da doutrina e das decisdes pretorianas colhidas, extrai-se que a alegacdo do
mestre, de incongruéncia contida na excecdo de pré-executividade, ndo resiste a
recepcao da grande maioria dos publicistas e tribunais. Dizem, repitamos, tratar-se de
defesa contra a execugdo e defesa contra o processo, inclusive apos a apresentacao de

embargos do devedor.

318 58 T Civ. — Apelagdo Civel 45457/97, j. 3.11.1997. Rel. Des. Ana Maria Amarante. Ementa:
Processual Civil — Execug@o — Excegdo de Pré-Executividade — nulidade do titulo: “N&o apresentando o
titulo executivo os seus requisitos essenciais de liquidez, exigibilidade e certeza, questionados que foram
em razdo de aclo cautelar, cabivel a argiiicdio de inexecutoriedade através de excecdo de pré-
executividade.”

39 0p. cit., p. 164.
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As doutrinas publicadas elencam as situagdes de admissibilidade da Excecdo de
Pré-Executividade. E longa a lista de questdes argiiiveis na Exce¢io de Pré-

Executividade, segundo HAROLDO PABST**:

Quase todas de mérito, como o pagamento, a novagdo, a compensagao e
outros — apontados como passiveis de alegacdo em Excecdo de Pré-
Executividade (ALBERTO CAMINA MOREIRA, ob. cit., p. 91 a 124)
demonstra bem o desequilibrio a que nos leva a teoria da agcdo de embargos,
levando pessoas a um processo executorio injustamente, sujeitando seu
patrimoénio a sofrer o gravame da penhora indevidamente.

JOSE DA SILVA PACHECO’*' aponta que “a excecdo de pré-executividade
trata-se ndo de excecdo propriamente dita, mas de defesa do executado e podera ser

exercida até que se efetive a penhora.” E continuando afirma:

As matérias argiliiveis mediante a excecao de pré-executividade ndo estariam
suscetiveis de preclusdo. Portanto, seriam estas admissiveis mesmo apos a
efetivagdo da penhora. E, assim, lecionando mais: Mesmo se a inicial da
execucdo, merecedora de indeferimento, por nula, foi recebida e prossegue,
podera o juiz, de oficio, decretar a nulidade posteriormente, pois ndo havera
preclusdo. A nulidade (art. 618, I a III) prepondera sobre qualquer instituto
juridico. Em conseqiiéncia, desnecessario os embargos.

Enfim, corretas as denominagdes excecdo e objecdo — Exce¢do de Pré-
Executividade e objecdo de nio-executividade — apesar da divergéncia de CANDIDO
DINAMARCO™. A maioria dos doutrinadores estd a defender que a Excecdo de Pré-
Executividade, na verdade, constitui-se em objecdo, ja que a matéria de que trata ¢ de

ordem publica.

320 0p. cit., p. 99, apud PABST, Haroldo, op. cit., p. 165.

321 Cfr. Tratado das Execu¢ées, vol. 111, 1959, pp. 224-6, apud MOREIRA, Lenice Silveira, op. cit., pp.
70-71. Em concluséo, afirma mais: “A defesa do executado nio se esgota nos embargos. Pode revestir-se
dos seguintes aspectos: a) omissis; b) defesa imediata com demonstrag@o cabal da impossibilidade do ato
executivo, antes da sua concretizagio. (...)”

322 CASTRO, José de, Execu¢do no Codigo de Processo Civil, 1983, p. 21 apud MOREIRA, Lenice
Silveira, op. cit., p. 71.

323 Op. cit., pp. 447.8, apud MOREIRA, Lenice Silveira, op. cit., p. 71.
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Conclusivamente, apontamos outro meio de defesa do executado, por meio da
Excecdo de Pré-Executividade ou Objecdo de Nao-Executividade, no processo de
execugao — geral e fiscal —, abrindo um procedimento a admitir o principio do
contraditério, o que somente era admitido, no nosso sistema juridico-processual, no
ambito dos embargos do devedor. Em todos os casos, presente estd uma defesa

ilimitada, como expressao do principio da ampla defesa e do contraditorio.

A idéia dessa espécie de defesa do executado € recepcionada e aplicada, nos dias
atuais, pelos tribunais e defendida pelos publicistas, apreciado e aplicado, pois, o
principio constitucional da ampla defesa. Vencidos, pela maioria, aqueles, inclusive
tribunais, que rejeitavam e rejeitam a idéia de existéncia do contraditério, sendo nos
embargos, o instituto da Pré-Executividade vem de ser operado nos juizos e tribunais,

com forca e progressivamente, em favor do demandado, sem prévia garantia do juizo.

A constatagao de divergéncias, quanto ao termo Excecdo de Pré-Executividade
ou Objecdo de Nao-Executividade, estd superada pelos argumentos dos juristas e
empregos mais usuais pelos tribunais e publicistas. Em verdade, a natureza da excecao e
da objecdo ¢ de defesa, como oposi¢do. A maioria dos doutrinadores proclama que a
expressao excegao corresponde a defesa, no sentido de objecdo, de um modo geral.
Trata-se de um espago e de uma oportunidade onde o executado deduzira uma defesa
interna ao processo executorio, sem o gravame da penhora sobre seus bens. ALBERTO

CAMINA MOREIRA**, nesse sentido, traz boa licdo dizendo:

Historicamente, a palavra ‘exce¢do’ sempre teve o sentido de defesa, e,
qualquer que seja o conceito que se adote desse vocabulo, estara no seu
nucleo a idéia de que serve de meio defensivo; (...); Dai insistirmos no nome
excegdo de pré-executividade, com a idéia de que excegdo na pratica ¢ a
alegagdo articulada do réu.

3 Op. cit., p. 37, onde, o autor traz, também, a respeito, o magistério de J. Couture: “En su mds amplio
significado la excepcion juridica de que se habla investido el demandado, que le habilita para oponerse
a la accion promovida contra el.”
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Considerando que se entende ser a discussdo meramente académica, a questao
terminolégica — Exceg¢do ou Objecdo — estd superada pelo emprego do termo Excegdo
de Pré-Executividade e Objecdo de Nao-Executividade pela maioria dos tribunais®®,

inclusive pelo Superior Tribunal de Justica®® e pelos doutrinadores.**’

Divergente maior da idéia do contraditorio no processo de execugdo e, em
conseqiiéncia, da defesa fora dos embargos a execu¢do, os argumentos de ALCIDES
DE MENDONCA LIMA®**® segundo o qual “a excecio, mencionada no art. 297, tem
seu significado estrito, configurando apenas, rigorosamente, as de ordem processual, de
acordo com o teor do art. 304. O atual Cédigo que ndo se refere a palavra excecao como
sinbnimo de defesa, como fez o art. 4° do diploma revogado”, estd superado pelos

argumentos e aplicabilidade, pelos doutos e intérpretes da norma e do direito.

A Excecao de Pré-Executividade deve dirigir-se a argiiicdo, como defesa de
questdo substancial ou material, enquanto a argiiicdo de objecao deve dirigir-se as
questdes formais do processo. Nesse mesmo sentido, CELSO NEVES®*’, abordando o

principio da congruéncia, leciona que:

As questdes a cujo respeito o juiz esta autorizado a pronunciar-se de oficio,
porque para julga-las ndo depende ele da iniciativa das partes. Quanto a

323 Execugdo, Excegdo de Pré-Executividade. “A excegdo de pré-executividade independe de embargos
do devedor, porém, para a sua procedéncia, ha necessidade de estar evidenciada a ndo ocorréncia de um
dos pressupostos processuais.” Agravo improvido (Al n. 197.006.075, 3* CC do TARGS, Rel. Juiz Aldo
Aires Torres, julgado em 09.04.97.

326 STJ., 4* T., REsp. 195351 — MS — Rel. Min. Salvio de Figueredo Teixeira — DJU 12.4.99, p. 163:
Processual Civil — Execugdo — Exce¢do de Pré-Executividade — Honorarios devidos — CPC, art. 20 —
Doutrina e Pratica do Tribunal — Recurso provido — “I — O sistema processual civil vigente, em sede de
honorarios advocaticios, funda-se em critério objetivo, resultante da sucumbéncia”, II — “Extinguindo-se
a execugdo, por iniciativa do devedor, ainda que em decorréncia de excegdo de pré-executividade, devida
¢ a verba honoraria.”

327 Nesse sentido, PARIZATTO, Jodo Roberto leciona: “A excecdo de pré-executividade, assimilada pela
doutrina e jurisprudéncia, somente pode ser admitida quando versar sobre matéria que possa vir a ser
conhecida pelo juiz de oficio, como a nulidade do titulo exequendo. O art 618 do Codigo de Processo
Civil define os casos de nulidade da excegdo, que ocorre: I — se o titulo executivo ndo for liquido, certo e
exigivel (art. 586); II — se o devedor ndo for regularmente citado; 11l — se instaurada antes de se verificar
a condi¢do ou ocorrido o termo, nos casos do art. 572 do CPC.”, 4 Exce¢do de Pré-Executividade.
Edipa/MG, 2002, p. 5.

38 4 Nova Sistemdtica das Excegoes, Revista do Processo n® 05/65, apud MOREIRA, Lenice Silveira,
op. cit.,p. 104.

32 Crf. SILVA, Ovidio Batista da, 1988, p. 104, apud KNIJNIK, Danilo, op. cit., p. 178.
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estas, devera pronunciar-se e resolvé-las mesmo que ndo lhe tenham sido
submetidas pelos litigantes; basta que emerjam provadas (...). Examinara e
julgara por iniciativa propria. Costuma-se denomina-las ‘obje¢do’, para
distingui-las da ‘excecdo’, que sO as partes podem alegar. Tome-se o
exemplo do pagamento e da prescrigdo. (...)

Assim, pois, a Objecao de Nao-Executividade corresponde a Objecdo Processual
e Excecdo de Pré-Executividade corresponde a argiiicdo pré-processual, em face da
questdo de mérito. No primeiro caso, tratando-se de pressupostos processuais e
condi¢des da acdo e, no segundo, quaisquer questdes de ordem substancial, sendo no
primeiro caso decidido de oficio, pelo juizo, e noutra situacdo, argiiivel pelo devedor
injustamente executado. FRANCESCO CARNELUTTP 30, nesse sentido, visualizava na

excecdo, tanto de direito material como de direito processual, uma ‘afirmagdo da

liberdade’ e ndo um ‘vero’ direito subjetivo, lecionando:

Chi propone [’eccezione, mira ad escludere il diritto soggettivo altrui, non
gid ad affermare il diritto proprio, e [’eccezione non va considerata né come
uma forma di azione propria del convenuto, né come uma forma di
contestazione della pretesa, bensi piuttosto come una ‘ragione’ della
contestazione, e cioe come um motivo sul quale si fonda la resistenza del
convenuto. (Ibidem, pp. 179-180).

3. DA COMPETENCIA E DO PROCEDIMENTO NA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE
OU OBJECAO DE NAO-EXECUTIVIDADE

Em quaisquer processos — de conhecimento, de execuc¢do ou cautelar — a
competéncia para instrui-los e julga-los ¢ fixada por lei, ou seja, pelas normas de

processo e de organizagdo judicidria.

Especificamente, o juizo da Excecao de Pré-Executividade ¢, depois de
confirmada a sua competéncia, como juizo da execucdo, o mesmo. E 0 mesmo com
competéncia para conhecer da argliicdo de Exceg¢do de Pré-Executividade. Isto é,

obedece-se as regras aplicadas a defesa por Embargos a Execugdo, porque se trata de

30 Crf. SILVA, Ovidio Batista da, 1988, p. 104, apud KNIJNIK, Danilo, op. cit., p. 178.
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uma defesa incidental, o que se fard por simples peticdo ao juizo da execugao,

dispensado qualquer rigor formal.

Nessa linha, deve-se observar que a defesa, pelo novel instituto, deve obedecer
ao mesmo regime dos embargos, cuja diferenca diz respeito, tdo somente, a auséncia de

garantia do juizo, pela penhora.

Na hipdtese de carta precatoria, quando houver impugnacdo a ato do juizo
deprecado, como em relacdo a penhora, o devedor oferecerd sua defesa, da mesma
forma, aquele juizo, que tem competéncia, no caso, para decidir em relagdo a matéria

suscitada.

Todavia, a questdo da competéncia para o processamento da execucdo, sendo a
competéncia questdo de pressuposto, sera apreciada, via Excecdo de Pré-Executividade,
no juizo da execucdo, desprezando-se os embargos, como garantia da execucao,
mediante penhora. In casu, a Excecdo de Pré-Executividade, como uma simples
oposigdo, dispensa um maior formalismo, afastando, por uma simples peticdo, os

rigores do art. 282 e ss. da norma processual.

A competéncia ¢ um pressuposto processual de validade do processo, que deve
ser verificado, ab initio, pelo juizo e que nao o fazendo, ex officio, sera matéria argiiivel
e resolvivel por meio da Excecdo de Pré-Executividade, em qualquer fase do processo

executorio.

MARCOS VALLS FEU ROSA™!, igualmente e nesse sentido, esclarece que:

Arguida a auséncia dos requisitos da execucdo, devera o juiz verificar se a
execucdo proposta preenche ou ndo os requisitos exigidos por lei: caso
conclua pelo preenchimento, rejeitara a argiiicdo, proferindo decisdo, se a
argiliicdo for feita judicial e formalmente; ou simplesmente prosseguird com
a execugao, se a argiii¢do for feita extrajudicial e informalmente.
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Em caso de entender ndo preenchidos os requisitos da execucdo, proferira
sentencga terminativa, sem analise do mérito, por auséncia de pressupostos processuais

ou condig¢oes da a¢do, na forma do art. 267, IV ¢ VI, do CPC.

No mesmo sentido, “se nos embargos ou na propria execu¢do o juiz verificar a
falta de titulo executivo, a sentenga que der serda meramente terminativa do processo de

~ . ’ ~ 332
execucdo forgada, por reconhecer que o exeqiiente ¢ carecedor da agdo.”

Em relagdo ao procedimento da Excecdo de Pré-Executividade — forma e modo
como 0s atos se movem no processo>>- —, o executado dirigira sua pega inicial ao juiz da
execug¢ao, expondo as razdes que contrariam o pedido do exeqiiente, quanto a auséncia
dos pressupostos processuais € ou condi¢des da agdo. E, porque o instituto ndo tem
disciplinamento legal, aplica-se a analogia, como socorro, a instaurar o contraditério. O
juiz ouvira o exeqiiente, antes de decidir a quaestio juris ou questdo de mérito, sobre a
argiiicdo, o que comprovado cabalmente, como suscitados pelo devedor ou interessado,

decidira pela procedéncia do pedido, extinguindo a acdo executiva.

Obviamente, a prova da alegagdo e respeitante aos pressupostos e condigdes da
acdo ausentes ¢ restrita. Indevida qualquer dilacao probatéria ampla, que deve acontecer

nos embargos a execucao.

Analogicamente, socorre-se dos arts. 326 e 327 do CPC, que dispde: “Quando o
executado argiiir fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do executado, ou
quando argiiir quaisquer matérias arroladas no art. 301 do Cddigo de Processo Civil, o

exeqiiente serd ouvido em 10 dias.”

31 0p. cit., p. 88.

32 Idem, idem, p. 89, apud DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit., pp. 449-450.

333 Cfr. MOREIRA, Alberto Camifia, nesse sentido, verbis: “Formulara o executado peti¢io enderegada
ao juizo em que tramita a execugdo, com exposicdo das razdes com que infirma a pretensdo do
exequente; o julgamento antecipado (de imediato) sem oitiva do exequente, em desprezo a bilateralidade
da audiéncia, atenta contra o principio da igualdade”, op. cit., p. 62.
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Na defesa e em geral, o executado argiiird as hipdteses dos arts. 326 e 327 c/c o
art. 301 do codigo instrumental. Ouvir o exeqiiente, €, pois, imperativo da lei, como no
processo de cogni¢do e se assim nao for, ferem-se principios que dizem respeito a
lealdade e igualdade das partes, afastando a bilateralidade da audiéncia, provocando a
nulidade da sentenca. Nesse sentido tem decidido os nossos tribunais, inclusive o

Superior Tribunal de Justi¢a.>*

Na hipétese, se o executado junta um documento, deve a parte contraria falar
sobre ele, depois de intimado, na forma do art. 398, do CPC, que dispde: “Sempre que
uma das partes requerer a juntada de documento aos autos, o juiz ouvira, a seu respeito,

a outra, no prazo de cinco (5) dias.”

Assim procedendo, o juiz estara apto para decidir o incidente suscitado, por esse

procedimento, de Excecao ou Objecgao.

De ressaltar-se que o juiz podera designar audiéncia de conciliagdo, depois de
apresentada a Excecdo de Pré-Executividade, o que j4 vem sendo praticado nos foros

comarcanos, como preconizado no art. 331, §§ 1° e 2° do Codigo de Processo Civil.

Embora ndo necessariamente, em face da auséncia de forma legal, muitos
advogados vém suscitando a Exce¢do de Pré-Executividade em peca autdbnoma e apensa
aos autos da execucdo. “A peca inicial devera vir nos autos do processo, dispensado o
procedimento em apenso ao principal™*’, ndo se tratando de uma agdo de embargos,

. . ~ cqe . . 336
mas de um incidente processual. Nessa mesma linha, vém decidindo os tribunais.

34 STJ., 4* T., Resp. 39.702.2-SP., Rel. Min. Dias Trindade, j. 14.12.93, v.u., DJU 28.3.94, p. 6329, Col.:
“E nula a sentenga se, neste caso, ndo foi ouvido o autor.” Apud Theoténio Negrdo, Nota 2 ao art. 326,
op. cit., p. 294.

333 MOREIRA, Aberto Camiiia, op. cit., p. 63.

36 Agravo de Instrumento. Exce¢io de Pré-Executividade autuada como Acdo Autonoma.
Impropriedade. Efeito retro — operante do Agravo do Agravo. Ineficacia da Sentenga. I — “a Excegdo de
Pré-Executividade aprecia-se dentro dos proprios autos da execu¢@o, ndo constituindo agdo autonoma
nem incidental”; I — “o provimento do agravo encerra efeito retro — operante, tornando ineficaz a
sentenca prolatada antes de seu julgamento.” Agravo conhecido e provido.
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Procedente a Exce¢do de Pré-Executividade, extingue-se o processo de
execucao, nos moldes do art. 267, inc. IV do CPC, sendo cabivel o recurso de apelagao,
na forma do art. 513 do CPC; caso contrario, se julgada improcedente, tratando-se de
decisdo em incidente processual, cabivel ¢ o recurso de agravo, ex vi do art. 522 e ss. do

Cédigo de rito. Nesse sentido vém decidindo os tribunais de Sdo Paulo.**’

Com efeito, se improcedente for declarado o incidente da Exce¢do ou Objecao,
por sentenga, a execugdo prosseguird nos seus ulteriores termos, com a entrega da

prestacdo jurisdicional.

Ainda, no caso de ser deferida a Excecdo de Pré-Executividade, impde-se o
reexame necessario, quando decidida questdo de fundo, v.g. nos casos de decadéncia,
prescrigdo ou pagamento, porque em extinguindo-se o crédito — direito da Fazenda —
extingue-se o processo. Na hipodtese, remete-se 0 processo ao tribunal superior; quando
a decisao acolher a excegdo, sob argumento de auséncia dos pressupostos processuais €
condi¢des da acdo, ndo devendo ser aplicada a regra do art. 475 do CPC, o que de igual

modo decidiu o extinto TFR.**

4. LEGITIMIDADE E CONSEQUENCIAS DO INCIDENTE DA EXCECAO DE PRE-

EXECUTIVIDADE OU OBJECAO DE NAO-EXECUTIVIDADE

A priori, atirmando-se que a relacao juridico-processual, na acdo executiva, se
da entre credor e devedor, tendo o juiz a media-la, como substituto do primeiro, na
pratica dos atos executorios observa-se que, a teor da norma especial de execugao fiscal
e da norma processual, elegem-se outras categorias de pessoas que sdo legitimadas para
estarem no poélo ativo, como exeqiientes, € no polo passivo, como executados, na a¢ao

de execugdo, como ja foi dissertado no Cap. I, itens 6.1 e 6.2, respectivamente.

37T TJSP, Al 219.058, Rel. Des. Roberto Bedran, j. 22.3.1994, 1° TASP, 11* Cam., Al 628.889 — 2000,
Rel. Juiz Ary Bauer, j. 17.8.1995; 1° TASP, 11* Cam., Al. 677.985.1/00, Rel. Juiz Ary Bauer, j.
18.4.1996.

33 TFR. 2* secdo, Un. de Jur. no Ag. 41-241 — PA, Rel. Min. Torredo Braz, j. 7.2.82, 2 votos vencidos,
DJU. 9.4.84, p. 12-36 (2% Col., em.): “A sentenca que em execugao fiscal promovida por autarquia, julga

234



Legitimidade processual ¢ a qualidade que tém os sujeitos de estarem no
processo para a pratica de atos juridicos. Desse modo, em relagdo a acdo executiva,

CANDIDO DINAMARCO** esclarece, ao lecionar:

Assim como sucede com referéncia ao processo de cognicao, o Estado, em
principio, nao dota dos poderes iminentes a agdo executiva sendo aquele que
realmente estiver ligado a relagdo juridica a que cada execugdo em concreto
se coordena instrumentalmente (legitimidade ativa), nem se dispde a sujeitar
as medidas executivas quem também nao estiver ligado a ela (legitimidade
passiva).

A esclarecer, quanto a ser parte — legitima — ou sujeito, no processo judicial,
leciona ENRICO TULLIO LIEBMAM:** “Partes sio os sujeitos interessados no
contraditorio instaurado perante o juiz; sao todos os sujeitos da relagdo processual, com

exclusdo deste.”

In casu (na agdo executiva), sdo as pessoas que figuram no titulo, como sujeitos
da relagdo material obrigacional em litigio e, conseqlientemente, interessadas na solugdo
do conflito posto, e, ainda, como de direito, a proteger o patrimonio de um e nao do

outro legitimado.

Assim acontece ao se tratar de titulo judicial, originado de uma sentenca
judicial, extraida do processo de conhecimento; ou ao se tratar de titulo extrajudicial,
quando devedor e credor participaram da criacdo do titulo executivo, onde ambos,
livremente, realizaram um negocio (ato juridico), materializando-se vontades e

interesses, no titulo, como consigna a norma processual.”*!

De outra parte, outras pessoas podem estar ligadas, por direitos e obrigagdes

proprias, na agdo executiva e, conseqiientemente, dotadas de legitimidade. Nao

extinto o processo sem decidir o mérito (CPC, art. 267) ndo estd sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do
obrigatorio.”

39 Op. cit., pp. 422-423.

3 Manual de Direito Processual Civil, n. 41, Trad., p. 89, apud DINAMARCO, Candido, op. cit., p.
423.

! Cf. arts. 566-568 do CPC.
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tomaram elas parte na criacdo do titulo, como credor ou devedor; mas, porque
possuidores de interesses conflitantes, sdo legitimadas como partes e, portanto, capazes

de estarem na relagdo processual executoria.

Nesse caso, hipdteses varias elencam o CPC e o CPP. como abaixo

transcrevemos:

1 - O art. 566, inc. I, do CPC dispde:

Podem promover a execugao forcada:

I - o credor a quem a lei confere titulo executivo;

IT - o Ministério Publico, nos casos prescritos em lei.
2 — O art. 584, inc. II, do CPC dispde:

Sao titulos executivos judiciais:

I-(.);
IT — a sentenga penal condenatoria transitada em julgado;
I - (...).

3 - O art. 97 do CPC dispde:

As agdes em que ausente for réu correm no foro de seu ultimo domicilio, que
¢ também o competente para a arrecadagdo, o inventario, a partilha e o
cumprimento de disposi¢Oes testamentarias.

4 - O art. 567, inc. I do CPC dispde:

Podem também promover a execugdo, ou nela prosseguir:

I — o espolio, os herdeiros ou os sucessores do credor, sempre que, por morte
deste, lhes for transmitido o direito resultante do titulo executivo;

o-(..).

5-0 art. 568, do CPC, incs. 11, III e IV, dispde:

Séo sujeitos passivos da execugao:

IT — o espolio, os herdeiros ou os sucessores do devedor;

III — o novo devedor, que assumiu, com o consentimento do credor, a
obrigacdo resultante do titulo executivo;

IV — o fiador judicial.

6 - O art. 63 do CPP, dita:

Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de
transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha
condenado por crime anterior.

Nesse sentido, a jurisprudéncia ¢ pacifica®*?, ao dar melhor interpretacio a norma.

2 STF., 2* T, RE. n® 101.223, j. 31.3.89, Rel. Aldir Passarinho, v.u., RTJ. 129/820, v.g., “tendo havido,
ja apos iniciada a a¢do de execugdo por titulo extrajudicial, acordo com dois dos trés avalistas, para
liquidagdo, por aqueles, do total da divida, ndo poderia o credor exequente continuar a demanda, em seu
proprio nome, contra o avalista que ndo se compds, para dele receber a totalidade do débito, tanto mais
que ainda prosseguiu mesmo quando o débito ficou integralmente liquidado. O direito ao recebimento da
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Ja explicitado que, proposta a acdo executiva, o devedor ¢ intimado para pagar a
divida ou dar bens a penhora, quando deverd, nesse caso, opor-se por meios dos
embargos, como parte legitima que ¢ para tal. E o sujeito ou sdo os sujeitos que
estiveram no podlo passivo da relagdo processual. Na relacdo processual executoria,
estdo classificados como titulares de legitimidade ordindria primaria - art. 568, I, do
CPC e art. 40, II da Lei 6.830/80 - e ordinaria superveniente, aqueles que sucedem ao
devedor por um acontecimento da sucessdo da divida, apds a criagdo do titulo
executado, ou seja, em face de fatos supervenientes: v.g. legitimidade do espdlio,
herdeiros e sucessores do devedor; legitimidade extraordindria do fiador; legitimidade
extraordinaria do responsavel tributario; legitimidade do conjuge; legitimidade do

Ministério Publico, etc.

Destaque-se que ao Ministério Publico e ao curador especial, em face dos arts.
82 e 9° II, ambos do CPC, ¢ de direito agirem, como parte legitima, para embargar a

execug¢do, contrariando alguns processualistas, minoritariamente.

Nessa esteira, ARAKEN DE ASSIS** leciona que:

O Ministério Publico ¢ titular de diversas situagdes legitimadoras ativas na
demanda executoria (retro 55), mas parece pouco razoavel coloca-lo, nos
embargos, na posi¢do inversa de legitimidade passiva. Legitimar-se-4 a
propor embargos? Impde-se resposta positiva. O Ministério Publico exerce
papel duplice: de um lado, a lei outorga ao parquet legitimidade ativa para
agir executivamente, v.g. na condenacdo originada de acdo popular e, de
outro, estende-lhe igual qualidade para propor embargos contra esta
execucdo se, por qualquer motivo, ela desviar-se dos seus fins publicos.

.. A - 344 - . g
A jurisprudéncia™”, em relacdo ao curador especial, decidiu pela sua
legitimidade ativa nos embargos e a Stimula 196" do mesmo tribunal confirmou o

entendimento.

quota que caberia ao avalista que ndo se compds ¢ dos avalistas que saldaram integralmente a divida, mas
nao do banco credor que a recebeu por inteiro.”
3 0p. cit., p. 1136.

34 STJ., 4* T., REsp. 38.662.4.RJ 29.03.94, Rel. Min. Torredo Braz, RISTJ. 7/68/280.
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Quanto aos embargos a execucgdo fiscal, mais precisamente em relagdo ao seu
processamento e o seu julgamento, empresta subsidio a Lei especial de Execugao Fiscal,
como visto, o Cddigo de Processo Civil, afirmando HUMBERTO THEODORO
JUNIOR™:

Em linhas gerais, os embargos a execucdo fiscal serdo processados e
julgados, com observancia do mesmo procedimento dos embargos do
devedor regulados pelo Cddigo de Processo Civil. Os embargos devem ser
autuados em apenso a execucdo fiscal (CPC, art. 736). A matéria de defesa é
ampla, como ocorre em qualquer execugdo de titulo extrajudicial (Lei n°
6.830, art. 16).

Da leitura do art. 736 do CPC, legitimado para embargar a execugdo civil é o
devedor, da leitura do art. 16 da LEF legitimado, no caso, ¢ o executado, para embargar
a execugdo fiscal no prazo de trinta dias. Comporta explicitar que legitimado, no pdlo
ativo dos embargos a execugdo fiscal, ¢ o contribuinte-devedor ou responsavel
tributario-devedor (legitimag@o ordinaria primaria) e aqueles titulados de parte legitima
superveniente, como dantes referido, eis que, por fato posterior a criacdo do titulo

executivo fiscal, por ele responsabilizar-se-a.

Conclusivamente, em relacdo a legitimidade para argiiir a Excecao de Pré-
Executividade. Consoante o que foi exposto, ndo se pode mais segurar o argumento de
que somente o devedor poderd excepcionar ou objetar, mediante excecdo de Pré-
Executividade ou Objecdo de Nao-Executividade. A excecdo ou objecdo, como defesa
do executado, tem a diferengiar-se dos embargos, primeiramente, pela auséncia de
penhora de bens como garantia da execugdo; a dois, que as matérias argiiiveis sdo
aquelas que deverdo ser decididas pelo juizo, de oficio; sdo matérias de ordem publica,
respeitantes aos pressupostos processuais ou condi¢des da acdo, suscitaveis em qualquer

tempo ou grau de jurisdi¢do. Dai que, ndo s6 o credor, mas qualquer pessoa que tenha

3 STJ., Samula 196: “Ao executado que, citado por edital ou por hora certa, permanecer revel, serd
nomeado curador especial, com legitimidade para apresentacdo de embargos.”

346 Cfr. Comentarios..., n° 420, p. 551. No mesmo sentido, Ovidio A. Baptista da Silva, Curso..., vol. 2-
113, § 63, apud ASSIS, Araken de, op. cit., p. 1137.
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interesse em argiiir qualquer fato que impega a execucao, naquelas hipoteses, podera
fazé-lo, ndo podendo o juiz deixar de apreciar a questdo suscitada, porque a matéria
pertence ao seu oficio, independentemente de provocacao de parte. Melhor ser
(13 b 2 (13 2 b 4 b
advertido” e por “qualquer pessoa”, do que causar prejuizo ao executado, muitas vezes

acionado injustamente.

Quando proposta a execug¢do, o devedor — a pessoa qualificada na pecga exordial
— ¢ citado (ou intimado?) para pagar ou dar bens a penhora (art. 652 do CPC em 24
horas e 8° da LEF em 30 dias). E elaborada a inicial e qualificadas as partes conforme o
art. 598 c/c o art. 282, ambos do Codigo de Rito. Quando o mandado a ele dirigido ¢
apresentado, abre-se o prazo para pagar a divida cobrada ou apresentar defesa que tiver
— contra o0 processo ou contra o mérito -. Todavia, podera ocorrer engano ou erro na
indicacdo do devedor, pelo autor da execugdo ou do cartério; ou estarem presentes

outras matérias uteis a sua defesa.

Nessas hipoteses, a argiiicdo de auséncia dos requisitos da execucdo impoe-se,
pelo citado, por terceiros e até pelo credor, uma vez que interessa a todos que a relagao
juridica ndo deve formar-se com defeito. Assim, terceiras pessoas, citadas
indevidamente, podem ser afastadas do processo, por via da exce¢do ou obje¢do, ndo se
caracterizando como intervengdo de terceiro, como definido no Cédigo de Processo
Civil (art. 56 e ss). A argliicdo, mesmo por uma pessoa ilegitima, deve ser recepcionada,
considerando que, sendo a alegacdo matéria de ordem publica, chama a atencdo do juiz,
para uma decisdo ex officio, argliicdo essa que se dara, por simples peticdo nos proprios

5 . 347 - . 348
autos do processo de execugdo, como proclamado pela doutrina™’ e pelos tribunais™".

7 Dos magistérios de RODRIGUES, Nelson Neto, para quem “A Exce¢io de Pré-Executividade ¢
criagdo doutrinaria que desempenha o papel de meio de defesa do devedor, trazendo porcdo de
conhecimento ao processo de execugio, ndo possuindo nem forma, nem figura de Juizo. E meio que visa
a impedir a realizacdo de penhora, provando ndo existir um processo de execucao legitimo.” (Excecgdo de
Pré-Executividade, artigo publicado na Revista de Processo, n. 95, pp. 29-38; PEREIRA, Tarlei Lemos,
segundo o qual “A Excecdo de Pré-Executividade é um instrumento de provocacdo do orgdo
jurisdicional, utilizdvel por quaisquer interessados, por meio do qual se permite argiiir a auséncia dos
requisitos da execucao civil, objetivando pear o ato executivo de constri¢ao judicial”, (Exce¢do de Pré-
Executividade, artigo publicado na Revista dos Tribunais, vols. 760-786), apud ROSA, Marcos Valls
Feu, op. cit., p. 33.
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Assim, tudo considerado, podem resistir & execu¢ao o devedor tributario —
contribuinte ou responsavel —, bem como qualquer interessado, analisada a auséncia dos
requisitos legais da execucdo, por meio da Excecdo de Pré-Executividade, posto que “a
principal conseqiiéncia emergente da excecdo de Pré-Executividade estd na verificagdo
dos pressupostos da cobranca fiscal, impedindo o encaminhamento da demanda no seu

aspecto diretamente vinculado 4 satisfagio do direito do credor.”**

Portanto, quaisquer terceiros que tenham seus bens violados ou ameagados, em
acdo de execucdo, ajuizada contra outra pessoa, podera argiiir a Excecdo de Pré-
Executividade, invocando-se, in casu, os principios processuais da celeridade da
economia processual, a afastar os embargos de terceiros. Na realidade, e por se tratar de
matérias que deveriam ser analisadas ex officio, tem-se como irrelevante para a questao
a pessoa que esteja fazendo a comunicagdo ao juiz de que a execucdo nao poderia ser

aforada pela falta de pressupostos basicos.

Assim proclama a jurisprudéncia, v.g: “A nulidade da fianga por falta de outorga
uxoria deve ser levantada pela mulher através de Excecao de Pré-Executividade, sendo

o marido parte ilegitima para requerer tal medida e suscitar tal questdo.”**

Por conseguinte, argiiida a Exce¢dao de Pré-Executividade pelo devedor e até
pelo credor ou quaisquer outras pessoas, presente e demonstrada a auséncia dos
requisitos — pressupostos processuais e condigdes da agdo executiva —, impde-se, pelo
juiz, a declaragdo da nulidade invocada a falta desses requisitos formais considerados na

norma processual.

¥ No mesmo sentido: 1 — Execucdo. “A nulidade do titulo em que se embasa a execugdo pode ser
arguida por simples peticdo, uma vez que suscetivel de exame ex officio, pelo juiz. O inadimplemento do
contrato, a que se vincula o titulo, entretanto, constitui matéria que, para ser conhecida, requer seja
alegada pela via dos embargos.” Revista dos Tribunais 671-687, apud ROSA, Marcos Valls Feu, op. cit.,
p. 32.

9 PARIZATTO, Jodo Roberto, op. cit., p. 95, concluindo o mestre: “O terceiro que tiver bens
ameacados por forca da execucdo ajuizada contra outrem, também poderd suscitar excecdo de pré-
executividade. Terceiro deve ser considerado como aquela pessoa que ndo faz parte da relagdo
processual.”

30 TAPR, 2* Cam. Civ. no Al 159.504.6, j. 25.10.00, RT. 788-411.
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Nao ¢ juridico, obviamente, a penhora de bens, para que o devedor executado
suscite matéria de direito, que se deve conhecer de oficio, ou matéria dizente a fato
comprovado. “Efetivamente, ao exigir penhora de bens do devedor para que possa
argliir matéria que deveria ter sido conhecida de oficio pelo juiz, viola o Estado,

conscientemente, norma constitucional, e atinge direito liquido e certo do cidaddo.”'

Assim verificado, ¢ fatal a extingdo do processo, sem julgamento do mérito, nos
termos dos arts. 267, § 3°, do Cddigo de Processo Civil, declaravel pelo juiz; o que, na

mesma esteira ¢ proclamado pelos juizos colegiados, verbis:

Execucdo. Inexisténcia de titulo liquido e certo - Extingdo do processo de
execucao. Legalidade.

1 - Ao exercer o Juizo de admissibilidade no proprio titulo de crédito liquido
e certo, € legitima a sua decisdo de extinguir o processo, por impossibilidade
juridica de atendimento;

2 - No exercicio do Juizo de admissibilidade do processo de execugdo, o
magistrado deve examinar os pressupostos basicos de liquidez, certeza e
exigibilidade do titulo que instrui o pedido, ndo se considerando como pega
de defesa a mera impugnagdo do devedor apontando as deficiéncias que
descaracterizam o titulo para efeito de execugdo;

3 - Apelagdo a que se nega provimento.>>*

Conclusivamente, ¢ correto dizer-se que o devedor e quaisquer pessoas
interessadas, bem como, e até, a Fazenda Publica-credora ou o credor comum, podem

estar no polo ativo, como parte legitima, para argiiir a Excecao de Pré-Executividade.

Argiiida a Exce¢do de Pré-Executividade, como conseqiiéncia e primeiramente,

ocorre a suspensdo do processo executorio.

31 ROSA, Marcos Valls Feu, trazendo, ainda, a colacdo nesse sentido a nota de Theotonio Negrdo em seu
Codigo de Processo Civil e legislagdo em vigor que contém: “Cabe Mandado de Seguranga para por
termo a execugdo iniciada, indevidamente, sem titulo executivo.” (nota ao art. 618 do CPC), op. cit., p.
35.

352 TJES. Acordio na Ap. Civ. n° 16. 514, Rel. Des. Arione Vasconcelos Ribeiro, Revista do Tribunal de
Justiga do Espirito Santo n°® 43/228, apud ROSA, Marcos Valls Feu, op. cit., p. 34.
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In casu, a pretensdo do suscitante da Exce¢do ¢ uma sentenca quanto a
viabilidade do processo, uma vez que duvida hd em relacdo a regular formagdo da
relagdo processual, que injustamente agride o patrimdnio do devedor, em ofensa ao seu
direito de propriedade. A regularidade do processo interessa as partes e ao juizo, o que
inobservado, comete prejuizos que s6 analise prévia pode evitar. Assim ¢ como dispde o
art. 616 do CPC: “Verificando o juiz que a peti¢do inicial estd incompleta, ou ndo se
acha acompanhada dos documentos indispensaveis a propositura da execucao,
determinard que o credor a corrija, no prazo de 10 (dez) dias, sob pena de ser

indeferida.”

Essa ¢ a primeira hipotese de suspensdo do processo, seja de conhecimento, seja

de execucao ou cautelar.

Mais precisamente, o art. 791 do CPC também impde a suspensdo da execucao

ao dispor:

Art. 791 — Suspende-se a execugdo:

I — no todo ou em parte, quando recebidos os embargos do devedor (art. 739,
§ 2°;

IT — nas hipoéteses previstas no art. 265, 1 e II;

III — quando o devedor ndo possuir bens penhoraveis.

Ainda, a execugdo restara suspensa “quando for oposta exce¢ao de
incompeténcia do juizo, da camara ou do tribunal, bem como de suspeicdo ou
impedimento do juiz.” (art. 265, III do CPC). Trata-se da incompeténcia relativa, do

impedimento e da suspei¢do do 6rgdo julgador.

Suscitaveis as matérias dos embargos a execugdo, também e inclusive as
matérias de fato que ndo exigem dilagdo probatdria complexa, aplicavel por analogia a

disposi¢ao do art. 791 da norma processual civil.

A suspensdo da execugdo fiscal, no processo, ocorre de acordo com as

disposi¢oes do art. 40 da lei especial, que reza: “O juiz suspenderd o curso da execugao,
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enquanto ndo for localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a

penhora, e, nesses casos, ndo correra o prazo de prescrigdo.”

A Excec¢ao de Pré-Executividade, arguida sem garantia do juizo, visa a extingao
do processo, por impossibilidade do seu prosseguimento. Bem verdade, ndo ha regra
legal para a sua realizagdo e, igualmente, em relacdo ao seu procedimento. Ora, se
ocorre a suspensao do processo quando se alegar matérias sujeitas a preclusdo, justifica-
se mais a suspensdo do processo executorio quando a argiii¢do cingir-se a matéria de

r11: 353
ordem publica.

354
J

Da mesma forma decidiu o Col. TSJ™™", proclamando a suspensao do processo,

quando suscitada a Excecao de Pré-Executividade.

Verdade que ha entendimentos a inadmitir a suspensao do processo de execugao,
ante a Excecdo de Pré-Executividade, a exemplo de NELSON NERY JUNIOR e ROSA
MARIA DE ANDRADE NERY™ ao afirmarem que: “Oposta a objecio ou excecdo de
executividade ndo se suspende a execugdo nem o prazo para oferecimento de embargos
do devedor. Isso porque nao ha dispositivo legal expresso autorizando a suspensdo da

execucdo. Essa so ocorre se recebidos para discussao os embargos do devedor.”

A Excecao de Pré-Executividade, sem disciplinamento legal, constitui-se em um
incidente processual. Como tal, argiiido o incidente, suspende-se a execucdo, como

entendido pelos tribunais e pela doutrina. Nesse sentido, LUIZ PEIXOTO DE

353 Nesse sentido, leciona Marcos Valls Feu Rosa, dizendo: “A argiiicio de auséncia dos requisitos da
execucdo suspende o seu curso.” Traz, ainda, o mestre, o entendimento de Ovidio A. Batista da Silva,
para quem “o devedor podera, perfeitamente, paralisar a execu¢do demonstrando a auséncia do
‘requisito’ do inadimplemento. Neste caso, nos autos do proprio processo executivo”, op. cit., p. 80.

34 STJ., 4 T., no REsp. 268.532 — RS, Rel. Min. Aldir Passarinho Janior, j. em 05.04.01. DJU 11.06.01,
p- 230: Processual Civil. Execu¢do. Excecdo de Pré-Executividade. Suspensdo do Processo. Cabimento.
CPC art. 791, I — “A regra do art. 791 da lei adjetiva civil comporta maior largueza na sua aplicagéo
admitindo-se, também, a suspensdo do processo de execugdo, pedida em excec¢dao de Pré-Executividade,
quando haja a autoridade de agfo revisional em que se discute o valor do débito cobrado pelo credor
hipotecario de financiamento contratado.”

355 Codigo de Processo Civil Comentado, 5 ed., Ed. RT, 2001, p. 1187, apud ROSA, Marcos Valls Feu,
op. cit., p. 85.
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SIQUEIRA FILHO™® considera “mais acertado admitir-se a suspensdo do processo,
sendo restaria evidente a possibilidade de ocorréncia de privacdo dos bens sem a

observancia do devido processo legal.”

Autores ha que negam tal suspensdo, considerando falta de previsao legal. Frize-
se que muitos casos admitem efeitos no processo judicial sem previsdo da norma.
Também, ¢ da propria indole do incidente processual a sua suspensdo. No caso, impde-
se que o devedor poderd paralisar a execu¢ao demonstrando a falta de requisitos formais

e materiais a instaura¢do da acdo e do processo judiciais.

5. DAS MATERIAS SUSCETIVEIS DE ARGUICAO NA EXCECAO DE PRE-

EXECUTIVIDADE OU OBJECAO DE NAO-EXECUTIVIDADE

A Excecdo de Pré-Executividade, em face do principio da ampla defesa, deve

mais ser recepcionada.

Assim, traz-se o magistério de CANDIDO RANGEL DINAMARCO,*™’ que
defende nao s6 a validade dos Embargos a Execucao, como instrumento de defesa do
devedor. Mas, também, a Excecdo de Pré-Executividade, ao verberar: “E preciso
debelar o mito dos embargos, que leva os juizes a uma atitude de espera, postergando o
conhecimento de questdes que poderiam e deveriam ter sido levantadas e conhecidas,

liminarmente, ou talvez condicionando o seu conhecimento a oposi¢ao destes.”

O que ocorre ¢ que, quando ajuizada a acdo executiva pelo credor, compete ao
devedor, apenas, depois de intimado, pagar a divida cobrada ou dar bens a penhora
como garantia da execucdo e oferecer defesa por meio dos embargos do devedor, em

juizo, de acordo com a regra estatuida nos arts. 736 ¢ 737, I do Codigo de rito.

336 SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto, Exce¢do de Pré-Executividade: Lumen Juris/RJ, 4* ed., 2001, p. 78.
357 .
Op. cit., p. 448.
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Antes explicitado, repita-se: O fundamento da agdo executiva ¢ o titulo liquido,
certo e exigivel que devera estd acostado a peca inicial da a¢do proposta; a demanda
deve ser dirigida ao juizo competente; as partes — ativa e passiva — devem ser legitimas,
como credora e devedora, por si ou por seus sucessores, como titulares do direito de
crédito e da obrigacdo, respectivamente, constantes do titulo executivo, tudo consoante

disciplinado na norma.

Em principio, o devedor ¢ citado, acompanhada a citagdo de uma intimagao: No
processo ordinario para oferecer contestacdo; no processo de execugdo, para satisfazer a
pretensdo do credor exeqiiente. No processo de conhecimento, como contestagdo, o réu
argliird matéria de direito e de fato, no exercicio do direito da ampla defesa. Como
defesa, nos embargos, garantida a execucdo, o demandado deverd suscitar todas as
matérias elencadas nos arts. 741 e 745 do CPC, incluindo foda matéria util a defesa,
como contido no art. 16, § 2° da Lei de Execucdes Fiscais, tratando-se, neste caso, de
execugdo fiscal, tudo em face do principio da concentragdo, o que, para CANDIDO

DINAMARCO™®®:

Significa dizer que pode ndo apenas: a) abordar o mérito (defesa material ou
substancial, isto é, atacar a pretensdo consubstanciada na inicial da execugao
e no titulo executivo que acompanha (CDA), bem como por fato extintivo,
modificativo ou impeditivo do direito da Fazenda credora; e b) proceder a
defesa processual, objetivando o indeferimento da inicial sem discussdo do
mérito, o que deve fazer; b.1) argiiindo preliminar nos embargos — como no
caso da incompeténcia absoluta — litispendéncia, coisa julgada, etc., matérias
de ordem publica que o juiz pode, até, conhecer de oficio; e 2) por meio de
excecdo (em sentido estrito), se a alegacdo ¢ de incompeténcia relativa ou
impedimento do juiz.

Nesse sentido, as decisoes de 1992 dos TRFs da 3% e 4* Regides, infratranscritas,

a acompanhar a ligio de CANDIDO DINAMARCO.*

3% Op. cit., pp. 330-331.

39 - TRF., 42 T., 3* Regido, Agin. 03045696-90/SP, Rel. Oliveira Lima, j. 22 abril 1992, p. 91: “Nessa
ocasido, devera ele alegar toda a matéria Util a sua defesa, inclusive, pois, a ilegitimidade passiva de
parte”; II - TRF., 1* T., 4* Regido, Ap. Civ. n° 0413693-91/RS, Rel. Juiz Ari Pargendler, DJU, 13 de
maio, 1992, p. 12245: Execucdo Fiscal. Embargos do Devedor. Principio da Concentracdo. “O devedor
deve concentrar nos embargos toda a matéria util a defesa, precluindo depois do respectivo prazo
qualquer inovagdo.”
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E, porque os nossos Tribunais — estaduais e federais — vém acolhendo o
entendimento doutrinério e jurisprudencial em relagcdo a Excecdo de Pré-Executividade
e Objecao de Nao-Executividade, majoritaria € com freqiiéncia, raramente inadmitindo-
a, o TRF da 4* Regido e o STJ tém-se colocado, quase a unanimidade, no mesmo

sentido, como exemplo:

1. EXECUCAO. “A nulidade do titulo em que se embasa a execucdo pode ser arguida
por simples peticdo, uma vez que suscetivel de exame ex officio, pelo juiz. O
inadimplemento do contrato, a que se vincula o titulo, entretanto, constitui matéria que,

para ser conhecida, requer seja alegada pela via dos embargos (Revista dos Tribunais);”

2. EXECUCAO FISCAL. “A Excecdo de Pré-Executividade ¢ compativel com o
processo de execucdo fiscal. (TRF — 4 Regido — 3* Turma, j. 03-02-00, DJU n°® 89-E de
10.05.00, p. 116);”

3. EXECUCAO FISCAL — Responsabilidade Tributaria — Sociedade Limitada — Socio
sem poderes de geréncia. “O quotista, sem fun¢do de geréncia, ndo responde por divida
contraida pela sociedade de responsabilidade limitada. Seus bens ndo podem ser
penhorados em processo de execucgdo fiscal movido contra pessoa juridica. (CTN, art.
134; Dec. 3.708/19, art. 2°) (STJ 1* Turma. REsp. 7.234 — RJ, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, j. 1.12.93, DJU 21.02.94, p. 2126).”

Todavia, para que se forme o processo validamente no mundo do direito, impde-
se que nele se encontrem certos requisitos, a fim de que a jurisdi¢do provocada possa,

com a devida seguranga, decidir em relagdo ao pedido do exeqiiente. Assim, antes de
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adentrar o mérito da questao executoria, o juiz devera analisar sobre a existéncia de tais
requisitos, que presentes, dardo validade regular ao processo e, em caso contrario, o

feito ndo deve prosseguir. Trata-se das condigdes ou dos pressupostos processuais.

LEONARDO GRECO ao tratar das matérias passiveis de argliicdo em

Excec¢ao de Pré-Executividade, na execucao fiscal, conclui:

Podem ser argiiidas através da Excecdo de Pré-Executividade: a falta de
condi¢des da agdo e de pressupostos processuais decorrentes de nulidades
absolutas; os vicios do processo administrativo fiscal; nulidades relativas da
execucdo; excesso de execucdo; inexisténcia total ou parcial do débito fiscal;
qualquer outra causa extintiva da obrigacdo como pagamento, prescri¢ao ou
compensacao, sdo questdes de direito material.

Toda execugdo tem por base um titulo — judicial ou extrajudicial — que, faltante
como pressuposto qualquer requisito, o juiz decidira pela invalidade do processo. Dara

pela validade do processo, quando presentes os pressupostos: a capacidade civil das

partes; a representacdo das partes; a investidura; a competéncia e a incapacidade do
juiz; a peti¢do inicial que ndo seja inepta; o procedimento adequado; a citagdo valida,
etc. O juiz da execucdo devera observar, em seguida, se presentes estdo as condigdes da
acdo. Condigdes essas que sdo os requisitos que legitimam o exercicio do processo; o
que, a faltar, leva o magistrado igualmente a sentenciar, extinguindo-o, sem julgamento
do mérito, declarando o exeqiiente carecedor do direito de agdo, com amparo no art.
267, VI do CPC. Ausentes os pressupostos processuais, a extingdo do feito processual
dar-se-4 com base no inc. IV. Sdo condic¢des da acdo a legitimidade, o interesse de agir

e a possibilidade juridica do pedido.

Nesse sentido, quanto a matéria argiiivel em Excecao de Pré-Executividade, tem

decidido o Col. Superior Tribunal de Justica — STJ.*®!

3% Op. cit., p. 201, apud ALVIM, Eduardo Arruda, op. cit., p. 245.

%! Hipotese de admissibilidade: a) quando se suscitar questdes relativas aos pressupostos processuais e
as condigoes da agdo (AC. 3* Turma do STJ., REsp. 146.923.SP, Rel Min. Ari Pargendler, j. 24.05.01,
DJU 18.06.01, p. 146; b) “quando ocorrer a inexigibilidade do titulo, inclusive quando a execugdo esteja
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Nesse caso o devedor adentra na execu¢do comum ou fiscal de forma direta,
impugnando a validade da a¢do e do processo, sem garantia do juizo pela penhora de
seus bens, posto que o exame dos requisitos da acao e do processo, por ser matéria de
ordem publica, compete ao juiz, ex officio, como disposto no Codigo de Processo Civil,

art. 267, incs. IV e VI, extinguindo-os sem analise do mérito.

Para HUMBERTO THEODORO JUNIOR,*** “se a fungfo jurisdicional, para
atingir o provimento de mérito, depende de pressupostos e condicdes legais
indeclinaveis, claro ¢ que o exame de tais requisitos ndo pode ficar na dependéncia de

acdo de embargos e muito menos de prévia garantia do juizo.”

Evidente que nulo o titulo ou ilegitima a parte executada, o que visivel no inicio
do processo de execucao fiscal ou comum, a relagdo juridica nao pode se realizar,
cabivel assim a Excecdo de Pré-Executividade, como forma simples e direta de pedir a

extingao do processo executdrio sem embargos € sem penhora de bens ou depdsito.

Com a mesma visdo, ARAKEN DE ASSIS afirma®® que “esse meio de oposi¢do
esta afinado com a sistematizagdo dos pressupostos processuais € condigdes da acao
matéria conhecivel de oficio, a teor do que dispde o art. 267, IV, c/c § 3°, ambos do
Cédigo de Processo Civil.” Mais incisivo, NELSON NERY JUNIOR** afirma
expressamente que “o objeto da Exce¢do de Pré-Executividade ¢ decretavel ex officio
pelo juiz.” E, na mesma ligdo, conclui, também, HUMBERTO THEODORO
JUNIOR®:

aparelhada com contrato de abertura de crédito, ainda que acompanhado de extrato de conta corrente, eis
que tal documento ndo ¢ titulo executivo, a teor da Stimula n° 233 do STJ.” (AC. 4* T. do STJ., no REsp.
194.070 — RS. Rel. Min. Nilson Naves, j. 07.06.99, DJU 20.09.99., p. 62 ¢ AC. 11* Cam. Civ. do 1°
TACiv. SP, no AL 981.356 — 3, j. 11.12.00, RT. 790/302); ¢) Stimula n°® 233 do STJ.: “O contrato de
abertura de crédito, ainda que acompanhado de extrato de conta corrente, ndo ¢ titulo executivo.”

362 Processo de Execugdo, Leud/SP, 17° ed., 1994, p. 469, apud SOARES, Marcos Zanbbio, op. cit., p.
33.

33 Manual do Processo de Execugdo, p. 344, apud, ROSA, Marcos Valls Feu, op. cit., p. 58.

3% Principios do Processo Civil na Constitui¢cdo Federal, p. 137, apud, ROSA, Marcos Valls Feu, op.
cit., p. 58.

385 Curso de Direito Processual Civil. vol. 11, p. 134, apud ROSA, Marcos, Valls Feu, op. cit., p. 60.
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A nulidade ¢ vicio fundamental e, assim, priva o processo de toda e qualquer
eficacia. Sua declaragdo, no curso da execucdo, ndo exige forma ou
procedimento especial. A todo momento o juiz podera declarar a nulidade do
feito, tanto a requerimento da parte como ex officio. Ndo é preciso, portanto,
que o devedor se utilize dos embargos a execugdo. Podera argiiir a nulidade
em simples peticdo, nos proprios autos da execugdo.’®

Tendo por fundamento um titulo judicial ou extrajudicial, dotado de liquidez,
certeza e exigibilidade, cabe ao juiz a andlise preliminar da agdo executiva antes de
mandar citar o devedor; verificando a presenga ou nao dos pressupostos processuais € as
condi¢des da acdo. Isso, também, em quaisquer espécies de processos, eis que se trata
de matéria de ordem publica. Mas, caso o juiz ndo atente para o fato de auséncia de
qualquer requisito, deve o mesmo ser chamado a decidir pela impossibilidade de
prosseguimento da execucdo, a pedido de quaisquer interessados. Isso através da
Excecao de Pré-Executividade ou Obje¢ao de Nao-Executividade, procedimentos esses
sem maiores formalismos, como vem decidindo os nossos tribunais, inclusive o Col.
STJ**” E, nesse sentido, lecionam HUMBERTO THEODORO JUNIOR™® e LUIZ
EDMUNDO APPEL BOJUNGA™®.

De conclusao, colhe-se que a doutrina e a jurisprudéncia admitem a excecdo de
Pré-Executividade, quando ausentes os requisitos indispensaveis a propositura da
execucgao, referentes aos pressupostos e condi¢cdes, com algumas excegdes, quando se

verifica que certas questdes dizem respeito mesmo ao mérito da execugdo, por exemplo,

3% Curso de Direito Processual Civil, vol. 11, p. 134, apud, ROSA, Marcos Valls Feu, op. cit., p. 60.

367 Cfr. ROSA, Marcos Valls Feu, op. cit., pp. 56-57: “O superior Tribunal de Justica, admitindo a
possibilidade de argiiicdo de nulidade no processo de execucdo, trata da forma pela qual esta ocorreria:
por simples peti¢do; do teor do decisum depreende-se que a excegdo de pré-executividade ndo estaria
presa a forma especifica, importando apenas o fato de seu conteudo referir-se aos requisitos necessarios a
execucdo. A nulidade do titulo em que se embasa a execugdo pode ser arguida por simples peti¢do, uma
vez que susceptivel de exame ex officio, pelo juiz.” (RT 671/187).

368 Revista Dialética, n° 24, p. n/a, verbis: “(...) Com efeito, resume-se desta idéia que a Excecdo de Pré-
Executividade ndo exige forma ou procedimento especial, sendo mesmo cabivel quando houver vicio
fundamental que prive o processo de qualquer eficacia.”

369 «A alegagdo de nulidades, vicios pré-processuais e processuais que tornam ineficaz o titulo executivo,
judicial ou extrajudicial, devem ser suscitados através da exceg@o de pré-executividade, antes mesmo ou
apos a citacdo do executado. A penhora e o depdsito j& medidas executivas e ndo podem ser efetivadas
quando ndo existir ou ndo for eficaz o titulo que embasa o processo executdrio.” 4 Exce¢do de Pré-
Executividade, Revista do Processo, 55, p. 70, apud MOREIRA, Lenice Silveira, op. cit. p. 81.
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quando o exeqiiente ndo cumpre o contrato e exigir que o executado o faga; ainda, v.g.

quando ocorreu o fato modificativo ou extintivo da obrigagao, etc.

E, assim, confirma CANDIDO DINAMARCOm, valendo ser repetido:

(...) E preciso debelar o mito dos embargos, que leva os Juizes a uma atitude
de espera, postergando o conhecimento de questdes que poderiam e
deveriam ter sido levantadas e conhecidas, liminarmente, ou talvez
condicionando o seu conhecimento a oposigdo destes. Dos fundamentos dos
embargos, muito poucos sdo os que o juiz ndo pode conhecer de oficio, na
propria execugio.

Objetivamente, em relacdo as matérias suscetiveis ou hipoteses de cabimento da
Excecao de Pré-Executividade, considerando tais questdes — pressupostos processuais €
condicdes da acdo — como matéria de ordem publica e que estdo contidas no art. 267, [V
e VI do CPC, e porque as partes nao ¢ permitido dispor quanto aos requisitos de
existéncia e validade do processo, o juiz, somente quando presentes os pressupostos de
existéncia valida do processo e as condigdes da agdo, poderd iniciar a execucao,
mediante coagdo contra o patriménio do devedor. Ausentes esses requisitos, a teor do
art. 267, § 3° do Codigo Processual Civil, o juiz conhecera dos pressupostos processuais

e das condig¢des da acdo (incs. IV e VI) de oficio, a qualquer tempo e grau de jurisdigao.

Nesse pensamento, LUIZ EDMUNDO APPEL BOJUNGA*"! ensina:

Fornecer noticias ¢ informagdes ao magistrado, de modo informal, com
rapidez e simplicidade, fortalecendo a oralidade, ¢ tarefa de um direito
progressista, em sentido oposto ao agonizante sistema processual vigente,
que estd bem longe de instrumentalizar os anseios de uma sociedade em
continua evolugdo.

370 Op. cit., pp. 447-448.
34 Excegdo de Pré-Executividade, artigo publicado na Revista de Processo, n® 55, SP, Ed. RT, 1989,
pp. 62-69, apud PAULO, José Isnaldo Alves, op. cit., p. 174.
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Disso decorre que o devedor ou interessado provoca a tutela jurisdicional,

quando ausentes os requisitos formais do processo ou as condi¢des da acdo.

Exemplificadamente e definindo, requisitos processuais ou pressupostos

processuais sao:

a) jurisdi¢do = fungdo tipica do Estado/Juiz, a quem ¢ pedida a tutela e sem
a qual ndo pode haver relacdo processual. Para que exista processo deve
haver jurisdicdo, impondo-se que se declare a sua existéncia ou a sua
inexisténcia juridica;

b) sujeito de direito = havendo jurisdi¢ao, deve haver o sujeito titular de
direito ou interesse, que, ofendido, dirija-se ao 6rgdo judicial, a reclama-
lo;

¢) demanda = a demanda proposta pelo sujeito e contra outro sujeito (ativo
€ passivo), como partes, inicia-se com uma peticdo inicial formatada de
acordo com regras de procedimento, como disciplinado no CPC, sob
pena de nulidade;

d) citagdo = a citagdo ¢ o meio processual pelo qual o demandado ¢
chamado a integrar a lide e oferecer defesa, se quiser. Essa citacdo deve
ser valida, obedecidas as formalidades legais. Ainda, a citacdo deve
existir; isso porque “é possivel, também, em execug¢dao de sentenga,
argiiir-se a inexisténcia do processo de conhecimento por falta de citagao,
utilizando, para tanto, a Excecdo de Pré-Executividade”, como leciona
ARRUDA ALVIM;*"

e) capacidade postulatoria = a parte devera ser representada em juizo
através de advogado habilitado, o que se constitui mesmo em requisito e
ndo pressuposto. Mas que, sem advogado, ninguém podera estar em
juizo, excecdo no caso de estar nos Juizados Especiais, a teor da lei

especial, a postular direitos.

32 Manual de Direito Processual, Saraiva/SP, 5* ed., vol. 2, p. 250., apud MOREIRA, Alberto Camifia,
op. cit.,p. 79.
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De relevante, ¢ que os sujeitos do direito e da obrigacdo estejam bem
representados (por advogado habilitado), a se colocarem devidamente — pela peti¢ao
inicial apta e pela citagdo valida — no processo perante o juiz (ou juizo) competente (=

limite da jurisdi¢ao) e imparcial.

Para postular em juizo, impde-se que os sujeitos tenham capacidade processual,
assim ditando o art. 7° do CPC: “Toda pessoa que se acha no exercicio de seus direitos

tem capacidade para estar em juizo.”

Quando a parte ndo tiver capacidade de estar em juizo por si, deve o juiz chama-

la por citagdo ou através de representante legal: pais, tutores, curadores, etc.

ARRUDA ALVIM’” define capacidade processual como “a aptidio abstrata
para agir no processo, reconhecida pela ordem juridica; ¢ atributo ou qualificacao

imanente a alguém, e, pois, ¢ uma idéia ndo transitiva.”

Outros fatos — figuras juridicas — constituem-se em pressupostos processuais.
Sao os fatos negativos que, invocados em peticao e, de logo, demonstrados, encerram o

processo, sendo vejamos:

f) Trata-se da coisa julgada definida no art. 301, § 3°, do CPC que diz: ha
coisa julgada quando se repete acdo que ja foi decidida por sentenca de
que nao caiba recurso, consistindo no efeito da sentencga irrecorrivel. Ha
quem afirme tratar-se de condicdo da acdo o fato da coisa julgada. Como
aceito, tratar-se de pressupostos processuais, ocorre a coisa julgada —
formal e material — no processo de execucdo, quando do julgamento dos
embargos do devedor, v.g. ao ser decretada a prescricao do direito de

acao.

3 Tratado de Direito Processual Civil: vol. I, p. 330, apud MOREIRA, Alberto Camida, op. cit., p. 87.
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g) litispendéncia = A execugdo constitui uma relacdo processual entre o
devedor e o credor, com base em um titulo judicial. A litispendéncia
pode, também, se dar nos processos de conhecimento ou cautelar. Nesse
sentido, diz o art. 301, § 3° do CPC: “Ha4 litispendéncia quando se repete

acdo que esta em curso.”

Assim, se forem ajuizadas duas acdes executivas com base em um unico titulo,
ocorre litispendéncia. Uma lide est4d pendente sobre a outra e, portanto, uma (a segunda)
¢ nula, ou seja, os atos praticados nesta sao nulos e, com isso, a execu¢ao dispensa a
garantia do juizo e a apresentagdo dos embargos, bastando uma simples peticdo com a
prova do fato, denominavel Exce¢do de Pré-Executividade ou Objecdo de Nao-

Executividade.

E comum, ressalte-se, a ocorréncia de litispendéncia - acdes em duplicata - na
execu¢do comum, voluntariamente ou ndo; no processo fiscal, por culpa da Fazenda

Publica exeqiiente, a ocorréncia nao ¢ incomum, o que verificavel nos foros judiciais.

h) perempgio = perempcio, diz FREDERICO MARQUES®™, ¢ instituto
inserido na classificagdo de pressupostos processuais negativos, o que se
constitui, como matéria processual, na perda do direito de acdo se o
autor, ou exeqiiente der, por trés vezes, causa a extingdo do processo;
pelo mesmo motivo, quando extingue-se o processo sem julgamento do
mérito, quando, por ndo promover os atos e diligéncias que lhe competir,
o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta dias), na inteligéncia do

art. 267, 111, do Cddigo de Processo Civil.

Contudo, ressalte-se que, na hipdtese, o credor permanece como titular do seu
direito material que podera ser alegado como defesa, nos termos do art. 268 do Cddigo

de Processo Civil. Isto €, a perempgao provoca a perda do direito de agir. Todavia, o
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credor pode, também e ainda, compensar esse direito de crédito com outro que lhe for

cobrado.

Presente essa situacao, por simples peticdo — sem embargos e sem seguranga do
juizo — o devedor podera oferecer Exce¢do de Pré-Executividade na propria execucao,

oportunizado ao juiz conhecer da questao.

1) compromisso arbitral. Como instituto de direito, ¢ instrumento a servigo
das partes para decidir conflitos. Sdo os arbitros, ou arbitro, que dirimem
o litigio em convencdo (ou acordo) judicial ou extrajudicial,
independentemente, quantos aos seus efeitos, de homologacao judicial.
Trata-se de um mecanismo utilizavel em favor das pessoas que buscam a
solugdo de questdes fora do judiciario, uma vez mais pratico ¢ mais
célere. E criagdo da Lei 9.307, de 23/09/96 que faz constituir titulo de
crédito executivo (art. 31) a sentenga arbitral executavel como base da

acao executiva.

Nessa hipotese, com amparo no inc. [V, § 3° do art. 267, impde-se a extingdo do
processo sem julgamento do mérito, verificado, p. ex., que a execucdo tem por base um
titulo originado de sentenga arbitral estrangeira, faltante requisito para que aqui produza
efeito; v.g., ainda, no caso de compromisso arbitral decorrente de contrato de
exportacdo, com clausula de exclusao da jurisdicdo estatal, o que, neste caso, implica

em impossibilidade juridica do pedido.

Embora o demandado — no processo de conhecimento — deva alegar convengao
ou arbitragem antes de discutir o mérito, a teor do inc. IX do art. 301 do CPC, com a
redacao que lhe dé a Lei n°® 9.307/96, referida também no processo de execucao, cabe ao

executado argiiir a questdo em Excecdo de Pré-Executividade, uma vez tratar-se de

374 0b. cit., vol. 2, p. 129, apud MOREIRA, Alberto Camifia, p. 91.
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pressuposto processual. Segundo LUIZ EDMUNDO APPEL BOJUNGA®”, “a alegacdo
de nulidades, vicios pré-processuais e processuais que tornam ineficaz o titulo executivo
judicial ou extrajudicial, devem ser suscitados através da Excecdo de Pré-

Executividade, antes mesmo ou apo6s a citagdo do executado.”

Assim, verificdvel que a matéria em comento, tratando-se de auséncia de
requisitos da execucdo, ¢ matéria que deve o juiz conhecer ex officio e €, portanto,
argiiivel em incidente de Excecdo de Pré-Executividade ou Objecdo de Nao-

Executividade, inocorrendo tal conhecimento.

Dissertado sobre os pressupostos processuais, como requisito de
desenvolvimento valido do processo, as condi¢gdes da a¢do sdo igualmente requisitos
que, faltantes na execugdo — civil ou fiscal -, autorizam, de oficio ou provocado —
mediante Exce¢do de Pré-Executividade — a extingdo do processo, pelo juizo da

execucao.

Desse modo julgou o Colendo Superior Tribunal de Justiga — STJ.*’®:

EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. HIPOTESE DE ADMISSIBILIDA-
DE. “Quando se suscitar questdes relativas aos pressupostos proces-suais e as condigdes

da acdo.”

A ac¢do, lembrando mais, ¢ um direito publico subjetivo constitucional de
provocacdo da tutela jurisdicional. As teorias processuais cientificas varias falam em
que a acdo dirige-se contra o réu; outras que a agdo se dirige contra o Estado; acdo
como direito potestativo; agdo como direito abstrato; outros dizem ser a agdo direito
concreto, etc. Em sintese, de tudo exposto, colhe-se que a acdo ¢ direito de provocar a
tutela da jurisdi¢do, consagrando a Constituicao Federal, em seu art. 5°, inc. XXXV: “A

lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

315 4 Excecdo de Pré-Executividade, Revista de Processo, n° 55, p- 70, apud ROSA, Marcos Valls Feu,
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Condig¢oes da a¢do sdo requisitos que, como OSs pressupostos processuais,
quando ausentes, impdem igualmente a extingdo do processo. Sao elas interesse de agir,
legitimidade para agir (art. 3° do CPC); e possibilidade juridica do pedido (art. 267, V1,
do mesmo estatuto). Alguns autores negam a existéncia de condi¢des da acdo na
execugdao, como requisito, ¢ ARAKEN DE ASSIS®” critica, com veeméncia, 0S
defensores da sua existéncia. Sustenta ele que: “O acesso a tutela jurisdicional, pelo
cidadao, ignora limites e rejeita restricdes aprioristicas. Considera-se proposta a ag¢ao
tanto que a peticao inicial seja despachada pelo juiz, ou simplesmente distribuida, onde

houver mais de uma vara, assim rezando o art. 263, do CPC.”

Por outro lado, CANDIDO DINAMARCO?”®, dentre muitos outros publicistas,
advoga a existéncia das condi¢des da agdo no processo executorio. Ao defender as
condi¢des da acdo na agdo de execugdo, esta-se, conforme consagra a norma processual,
considerando a aplicacdo subsididria das regras do processo de conhecimento ao
processo de execucdo e, serem, as normas do processo civil, regras subsidiarias da

execucao judicial fiscal.

Para ALBERTO CAMINA MOREIRA®” “as condigdes da agdo filtram para a
apreciacao do mérito, devendo ser apreciadas a qualquer tempo e grau de jurisdigao,
como matéria de ordem publica que sdo. Parte da doutrina, entretanto, afirma que o

exame das condi¢Oes da agdo deve ser feito in statu assertionis.”

As condigdes da acdo, como requisito para o exercicio da execugdo e
como instituto processual, coloca-se entre o processo ¢ a relacdo material, uma vez que

susta o andamento inutil e prejudicial da relagdo processual.

Assim, pode-se defini-las, auxiliado pela melhor doutrina publicada:

op. cit., p. 59.

376 STJ. 3* T., no REsp. 146.923 — SP, Rel. Min. Ari Pargendler, j. 24.05.01, DJU, 18.06.01, p. 146.

7 Op. cit., p. 100. Nessa linha de argumento, prossegue ele: “A agdo executoria ¢ abstrata e
incondicionada, comportando exercicio sem o brutal carcere de qualquer ‘condi¢do.” ”

3 Op. cit., p. 257.

3 0p. cit., p. 97.
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1 — LEGITIMIDADE PARA AGIR. Trata-se da legitimidade ad causam, que
para ALFREDO BUZAID® “¢ a pertinéncia subjetiva da agio, a titularidade na pessoa
que propde a demanda”; e que para DONALDO ARMELIN**! “legitimidade ad
causam ¢ uma qualidade do sujeito aferida em funcdo de ato juridico”, ambos referidos
por CAMINA**?. Como exemplos, podem oferecer Excecdo de Pré-Executividade,
como parte legitima ad causam: o executado cujo nome ndo estd no titulo; o sucessor na
execucao fiscal por multa, por devida esta pelo sucedido; o mandatario executado como
responsavel tributario; o fiador, uma vez que ndo participou da declaragdo de locatario
e, como tal, a declaragao ndo se constitui em titulo executivo a fomentar uma acgao

executiva contra ele.

Todavia, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, TJ Sp3%3 , € 0 Tribunal de Justica do

Rio de Janeiro, TJRJ**, decidiram, igualmente:

2 — RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE EMPRESA SUCESSORA.
“Desnecessidade de que seu nome conste da Certiddo da Divida Ativa; entretanto, ¢
bastante tranqiiila a jurisprudéncia no sentido de admitir a execugao fiscal contra co-
responsavel tributario sem que o nome deste esteja incluido no titulo executivo, que ¢ a

Certidao da Divida Ativa.”

3 — FALTA DE INTERESSE DE AGIR. A acao — direito subjetivo que € — tem
por escopo a tutela jurisdicional, pretendendo o autor a recuperagdo de um direito
material ou moral violado ou ameagado de violagdo por alguém. A pretensdo visa a
afastar a violagdo ou ameacga contra o interesse que incide sobre um bem, sob dominio

ou posse do interessado.

30 Do Agravo de Peti¢do no sistema do Codigo de Processo Civil, p. 89, apud MOREIRA, Alberto
Camifia, op. cit., p. 99.

31 Crf. op. cit., p. 11. “Em sentido contrario, Carnelutti, que define a capacidade como uma qualidade e a
legitimidade como uma posi¢do”, cfr. Sistema de Derecho Procesal Civili, t. I, II, III, p. 161, apud
MOREIRA, Camida, op. cit., p. 99.

32 Idem, idem, p. 99.

3 RTJ., 98:733, (in Theotdnio Negrio, op. cit., nota 700, art. 4° da Lei 6.830/80), apud MOREIRA,
Alberto Camina, p. 101.
3 TJRJ., 4* Cam. Civ., BJIA., n° 70.513, 1980, apud MOREIRA, Alberto Camifia, p. 101.
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Para ARRUDA ALVIM™®, trata-se o interesse de agir como:

O interesse substancial. E aquele diretamente protegido pelo direito material;
¢ um interesse de indole primaria, pois, projetado que € pelo sujeito, incide
diretamente sobre o bem, o qual ¢, no caso, o objeto mesmo desse interesse.
Assim, por exemplo, o interesse do proprietario pela coisa de que tem o
dominio ¢ utilizar-se de todas as faculdades inerentes a propriedade; o do
credor, tendo em vista o seu crédito, ¢ de recebé-lo. Se o primeiro (o
dominus) puder fruir a coisa, aluga-la, da-la em usufruto, etc., ndo ha que se
cogitar de processo; se o credor receber o seu crédito, identicamente, ndo ha
que pensar em processo.

Dizem os doutrinadores tratar-se de interesse substancial, de indole primaria,
porque o interesse ¢ matéria do direito: v.g., interesse de uso, gozo e fruicdo no direito
de propriedade. Outro interesse, interesse processual, dito interesse secundario, surge
quando aparece um obstaculo entre o titular do direito — da pretensdo — e o direito,

impedindo o gozo ou satisfacao desse direito.

A palavra interesse deriva do latim: inter - esse = estar entre. De conclusdo,

significa que o interesse esta entre o titular do direito e o direito.

O interesse de agir ¢ conditio sine qua non ao lado da legitimidade e da
possibilidade juridica do pedido (arts. 3° e 267, VI do CPC), para a efetiva e regular
propositura da acdo — civil ou fiscal -, sob pena de extin¢cdo do processo. O interesse
substancial pressupde, por isso, a assertiva de lesdo desse interesse e a aptidao do
provimento pedido a protegé-lo e a satisfazé-lo. Seria uma inutilidade proceder ao

exame do pedido para conceder (ou negar) o provimento postulado.

Varias hipoteses comportam e admitem a Exce¢do de Pré-Executividade na

execugao civil e na execucao fiscal, como exemplificado:

a) quando se suscitar questdes relativas aos pressupostos processuais € as

condi¢des da a¢do.**®

35 0p. cit., vol. 1, pp. 383-384, apud MOREIRA, Alberto Camifia, pp. 104-105.
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b)

2

h)

)

)

ocorrendo a inexigibilidade do titulo, inclusive quando a execucdo esteja
aparelhada com contrato de abertura de crédito, ainda que acompanhado de
extrato da conta corrente, eis que tal documento nao ¢ titulo executivo a teor da
Stmula 233 do STJ.**’

quando se suscitar a falta de rigidez do titulo executivo*®;

quando ocorrer a falta de citagdo, eis que se trata de nulidade absoluta que pode
ser suscitada pelo executado em qualquer momento ou grau de jurisdi¢ao, nos

termos do art. 267, IV e § 3° do CPC. Recurso conhecido e provido.*™

para exame da liquidez, certeza e exigibilidade do titulo.*

em face da inexequibilidade da duplicata ndo aceita, desacompanhada de
documento habil probatério da entrega e recebimento da mercadoria.*’

na hipotese de nota promissoria vinculada a contrato que ¢ desprovida de
liquidez e certeza, ndo constituindo titulo executivo.**?

quando extinta a obrigacdo dos devedores para com o débito, por ndo estar
presente o requisito de exigibilidade do titulo executivo judicial.*”?

para alega¢do de prescri¢do do titulo, eis que a sua ocorréncia pode ser alertada
em sede de incidente de Pré-Executividade, declarada pelo juiz, culminando
com a extin¢do do feito, sendo pois, tal excecdo, idonea para desconstituir a
execu¢do no que tange aos seus requisitos formais.***

na hipotese de letra de cambio sem aceite, eis que flagrante a auséncia dos
requisitos legais para a execucdo de tal titulo nessa condi¢do.*”

quando instaurada a execucdo antes de verificada a condi¢do ou decorrido o

termo.396

3%6 STJ. 3* Turma, REsp. 146.923 — SP, Rel. Min. Ari Pargendler, j. 24.5.01, DJU 18.06.01, p. 146.
7 STJ. 4* Turma, AGA 292.036 — SP,Rel. Min. Barros Monteiro, j. 01.03.01, DJU 4.6.01, p. 160.
¥ STJ. 4* Turma, AGA 197.577 — GO, Rel. Min. Salvio de Figueiredo, j. 28.3.00, DJU 05.06.00, p.

167.

3% STJ. 4* Turma, REsp. 218.743, Rel. Min. Rui Rosado de Aguiar, j. 25.10.99, DJU 17.12.99, p. 22.

3% STJ. 4* Turma, REsp. 157.018 — RS, Rel. Min. Salvio de Figueiredo, j. 17.9.98, DJU 12.04.99, p. 158.
31 Ac. 1* Cam. Civ. do TIGO, no AI 23.959.1/180, j. 07.08.01, DJGO 04.09.01, p.6.

%2 Ac. 1% Cam. Civ. do TIGO, no Al 22.626.1/180, j. 15.05.01, DIGO 21.06.01, p. 5.

3% Ac. 2* Cam. Civ. do TJGO, na Ap. Civ. 56.492.2/188, j. 29.05.01, DJGO 22.06.01, p. 19.

3% Ac. 4* Cam. Civ. do TJGO, na Ap. Civ. 56.767.8/188, j. 15.02.01, DJGO 08.03.01, p. 5.

3% Ac. 1* Cam. Civ. do TIGO, na Ap. Civ. 53.389.0/188, j. 08.08.00, DJGO 12.09.00, p. 11.

3% Ac. 1* Cam. Civ. do TJIGO, no Al 18.086.8/180, j. 01.02.00, DIGO 23.02.00, p. 13.
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m) para apreciacdo da auséncia de notificagdo premonitdria para constituir

validamente o devedor em mora.>®’

n) no caso de nulidade absoluta do titulo exequendo.”®

0) no caso de ilegitimidade passiva ad causam.**

p) quando a parte desobedecer ao comando da sentenga que determinou a
liquidagdo por arbitramento, procedendo a execu¢do mediante mero
demonstrativo com o calculo unilateral extrajudicial.*®

q) na hipotese de aval prestado por mandatirio sem poderes, sendo cabivel a
excecio de Pré-Executividade para exclusdo do co-devedor.*!

r) para discussao de impenhorabilidade do bem de familia, que ¢ matéria de ordem
publica.*”

s) para declarar a inexisténcia de titulo liquido, certo e exigivel para fundamentar
pretensdo executéria de pagar quantia certa, se esta foi transformada de
obrigagdo de fazer, como também reconhecer a nulidade do processo
executorio.

t) para analise dos aspectos formais do titulo exequendo.***

u) quando estiver comprovado que a cédula de crédito comercial apenas operou
como crédito rotativo, sem ter o seu valor creditado na conta corrente do
devedor.*”

v) na hipéotese de nota promissoria sem o nome do beneficiario.**

w) quando a nota promissoria tiver sido emitida por mandatario sem poderes

. 40
expressos no instrumento de mandato.*”’

37 Ac. 1% Cam. Civ. do TAMG, no Al 16.104.0/180, j. 06.04.99, DJGO 19.05.99, p. 10.

% Ac. 7% Cam. Civ. do TAMG, no Al 311.460.9, j.17.12.00.

3% Ac. 1* Cam. Civ. do TJRS, no AI 70001045699, j. 08.11.00 ¢ Ac. 3* Cam. Civ. do TJES, na Remessa
ex officio 050999000123, j. 21.12.99, Dos Fiadores (RT 786/350), “Inclusive no caso de fianga assinada
por marido sem a outorga uxoria, dada a impossibilidade de permanecer valida a fianga em relagdo ao
marido.” — Ac. 3* Cam. Civ. do TJES, no AI 024009004417, j. 15.05.01.

40 RITAMG 76-77.93.

1 Ac. 2* Turma Civil do TIMS, no Al 1000.069877.5, j. 08.08.00.

402 Ac. 6* Cam. Civ. do 1° TACivSP, no Al 862.378.5, j. 15.06.99, RT 774-274.

493 Ac. 5* Cam. Civ. do 2° TACivSP, no Al 536.418.00-7, j. 02.09.98, RT 760-305.

404 Ac. 3* Turma do STJ., no AGA 320.348.SP, rel. Min. Ari Pargendler, j. 07.08.01, DJU 10.09.01, p.
386.

45 Ac. 7* Cam. Civ. do TJRS, na Ap. Civ., 70000543512, j. 13.06.00.

4% Ac. 3* Turma do STJ., no REsp. 220.631.MT, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, j. 19.03.01, DJU
30.04.01, p. 131.

97 TJRS . 17* Cam. Civ. do TJRS, na Ap. Civ. 197242175, j. 1.12.98.
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6. DAS DECISOES JUDICIAIS APOS A ARGUICAO DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

OU OBJECAO DE NAO-EXECUTIVIDADE

Quando a exeqiiente ajuiza a acdo executiva ¢ quando o executado opode-se a
ela, através dos embargos do devedor, seguro o juizo pela penhora, deduzem eles
uma pretensdo. Também, quando o devedor, citado regularmente, oferece resisténcia a
pretensdo executoria, por meio da Excecdo de Pré-Executividade, deduz ele uma
pretensdo. Nesse caso, o devedor instaura um incidente, clamando por uma providéncia

judicial que ndo pode ser negada.

A Excec¢ao de Pré-Executividade caracteriza-se como incidente processual. Visa
a extingdo do processo, por falta de requisitos para a instaura¢do da execugdo ou do
processo executorio. O incidente serda instaurado pelo devedor fiscal ou comum
executado ou por terceiro interessado. Intimada a parte contraria para falar sobre a
excecdo, o juiz devera decidir sobre o incidente. Ou acolhe a excecdo suscitada,
decidindo pela extingdo do processo com uma sentenca terminativa ou a rejeita. No
primeiro caso comporta uma sentenga de mérito, cabivel o recurso voluntario (art. 513
do CPC) e obrigatorio (art. 475, II, do CPC); e, se rejeitada a pretensao do reclamante, o
recurso cabivel serda o de agravo de instrumento, consoante dispdem os arts. 522 a 529,
todos do CPC. Da decisdo do tribunal, tera a parte todos os recursos previstos no CPC,

fato que poderé levar a matéria a ser decidida pelo STJ.*®

Recepcionada a Excecdo de Pré-Executividade em face dos argumentos
juridicos colhidos pela jurisprudéncia e pela doutrina, segue-se uma sentenca extintiva

do processo, cuja decisio comporta o recurso de agravo (art. 522 e ss., do CPC)*”,

48 COSER, José Reinaldo, Da Excecdo de Pré-Executividade e dos Titulos Executivos - Doutrina,
Jurisprudéncia e Prdtica -: Servanda/Campinas/SP, 2003, pp. 352-353.

499 Cf. art. 522 do CPC: “Ressalvado o disposto nos arts. 504 e 513, das decisdes proferidas no processo
cabera agravo de instrumento. § 1°: Na peticdo, o agravante podera requerer que o agravo fique retido nos
autos, a fim de que dele conheca o tribunal, preliminarmente, por ocasido do julgamento da apelagdo,
reputar-se-a renunciado o agravo se a parte ndo pedir expressamente, nas razoes ou nas contra-razoes da
apelagdo, sua apreciagdo pelo tribunal. § 2°: Requerendo o agravante a imediata subida do recurso, sera
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porque contra a Fazenda Publica, impde-se, ex vi legis, o recurso obrigatorio necessario
(art. 475, II do CPC)"’; se acolhida a Excegdo de Pré-Executividade, da decisio cabe
agravo, no prazo de dez dias, a teor do art. 522*'" ¢ ss. do estatuto processual,
condenado, ainda, o (a) credor(a)/exeqiiente ao pagamento das custas processuais e

honorarios de advogado, estes em observancia ao art. 20*12, §§ 3° ¢ 4° do CPC.

. 413 . o~ .
Sobre isso, ARAKEN DE ASSIS™~ ensina que “no caso de extin¢do, o juiz
condenara ao credor nas despesas e em honorarios, observados, em relagdao a ultima

verba, a diretriz do art. 20, § 4°.”” De igual modo, decidiu o Col. STJ.**

Resumidamente, tem-se que, no caso de acolhimento do incidente de Excecao de
Pré-Executividade oposto, ocorrera a extingdo do processo de execugdo no seu
nascedouro, antes de qualquer gravame sobre os bens do devedor e do oferecimento de
embargos. A extingdo dar-se-4 em sentenca terminativa, nos moldes do art. 267, IV e VI

do CPC.

Apesar de rejeitada a excegdo, ao devedor afigurar-se-a licito alegar a
matéria, outra vez, nos embargos. E que, em caso de rejeigdo, s6 ocorrera
preclusdo, fendmeno interno ao processo executivo, jamais a eficacia de

este processado na conformidade dos artigos seguintes”. Da jurisprudéncia — Exceg¢do de Pré-
Executividade rejeitada — Decisdo mantida — Agravo de Instrumento improvido. TJRS — AGI
70000076166 . 11* Civ. — Rel. Des. Juiz Manoel Velocino Pereira Dutra — j. 07.06.2000; Excecdo de
Pré-Executividade — Recurso cabivel contra a decisdo que a julga: “Tratando-se a excecdo de pré-
executividade, de incidente processual, a decisdo que a julga desafia recurso de agravo de instrumento.”
TJRS — AGI 70001119874 — 5 Civ., Rel. Des. Juiz Marco Aurélio dos Santos Caminha — j. 29.06.2000.
419 Cf. art. 475, do CPC: “Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢io, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentenca: II — proferida contra a Unido, o Estado ¢ o Municipio.”

1 Cf. art. 522 do CPC: “Ressalvado o disposto nos arts. 504 e 513, das decisdes proferidas no processo
cabera agravo de instrumento. § 1°: Na peticdo, o agravante podera requerer que o agravo fique retido nos
autos, a fim de que dele conhega o tribunal, preliminarmente, por ocasido do julgamento da apelacdo,
reputar-se-a renunciado o agravo se a parte ndo pedir expressamente, nas razdes ou nas contra.razoes da
apelagdo, sua apreciagdo pelo tribunal. § 2°: Requerendo o agravante a imediata subida do recurso, sera
este processado na conformidade dos artigos seguintes.”

412 Cf. art. 20 do CPC: “A sentenca condenaré o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e
os honorarios advocaticios. Essa verba honoraria sera devida, também, nos casos em que o advogado
funcionar em causa propria. § 4°: Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em
que ndo houver condenagdo ou for vencida a Fazenda Publica, e nas execugdes, embargadas ou ndo, os
honoréarios serdo fixados consoante apreciacdo equitativa do juiz, atendidas as normas das alineas “a”,
“b” e “c” do paragrafo anterior.”

3 0p. cit., p. 526.

414 STJ., 2* T.: “Embora ndo apresentados embargos & execugio, limitando-se o executado a peticionar,
nos autos da execucdo, denunciando vicio formal do titulo sdo os honorarios devidos.” ROMS 9.980.SP,
23.02.99, Rel. Min. Ari Pargendler, DJU 05.04.99, p. 100.
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coisa julgada (art. 467), inexistente, sob qualquer circunstancia, nos
dominios executivos.*"”

Por fim, nesse caso, a execucao prosseguira até o final, com a entrega, ao credor,

da tutela executoria pretendida, e, em conseqiiéncia, do direito reclamado.

CAPITULO V

A EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE OU OBJECAO DE NAO-EXECUTIVIDADE CONTRA

A FAZENDA PUBLICA

A funcdo jurisdicional do Estado ¢ exercida pelo Poder Judiciario em face do principio
da triparticdo dos poderes, consagrada na CR/88, como recepcionado pela teoria
originada das idé€ias iluministas e materializada pela revolucao francesa de 1789. Enfim,
o Estado, no exercicio da atividade jurisdicional, tem a funcdo especifica de dizer ou
proclamar o direito, ou seja, a fungdo jurisdicional do Estado de compor as lides e
solucionar os conflitos de interesses concretos ocorrentes em busca da paz social,
através da norma juridica, instrumento de controle social.*'® Ao poder legislativo é
atribuida a funcgdo especifica de legislar (elaborar leis); e ao poder executivo a fungdo
especifica de executar ou administrar a coisa publica. Ainda, com em relagdo aos dois
outros poderes, o judicidrio também exerce outras fungdes, chamadas fungdes atipicas,
0 que ocorre quando administra, deferindo ou negando pedido de férias ou licenga de

seus membros ou funcionarios; e legisla, no momento em que elabora e publica normas

15 ASSIS, Araken de, op. cit., p. 527.
1 SALDANHA, Nelson, Sociedade e Constitui¢do, para quem “o Direito, agora, aparece como técnica
social, como engenharia social”, apud DANTAS, Ivo, Constitui¢do Federal — teoria e pratica —, vol. I:
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regimentais, a teor do art. 96, I da Carta Magna de 1988. A fungdo tipica do poder
judiciario ¢ julgar e decidir os conflitos que lhe sdo apresentados pelos jurisdicionados.
Atos tipicos do Poder Judiciario sdo as sentencas e acordaos proferidos pelos juizes e

tribunais, como atos decisorios finais, no processo judicial, em suas varias espécies.

Antes das revolugdes do século XVIII, o Estado detinha o poder absoluto de
julgar, legislar e administrar, quando representado pelo rei ou imperador. Com a
revolugdo francesa de 14 de julho de 1789 (e queda da Bastilha), o poder foi tripartido
—, instituindo-se os poderes legislativo, executivo e judiciario. Com o desenvolvimento
e recepcdo da teoria da triparticdo dos poderes no mundo ocidental, a funcao
jurisdicional do Estado foi cada vez mais exercitada para dirimir os conflitos
concretamente ocorrentes, vedada a autotutela, ou seja, a faculdade de defesa de direitos

e interesses violados pelo proprio individuo.

JOSE AFONSO DA SILVA* leciona, nesse sentido, que:

Os orgdos do poder judiciario tém por fungdo compor conflitos de interesses
em cada caso concreto. Isso é o que se chama ‘fungdo jurisdicional’ ou
simplesmente ‘jurisdi¢do’, que se realiza por meio de um ‘processo judicial’,
dito, por isso mesmo, sistema de composi¢do de conflitos de interesses ou
sistema de composicdo de lides.

Os conflitos de interesses, a exigirem a intervencdo estatal através do poder
judiciario, que exerce a fun¢do jurisdicional, sdo varios e complexos. Sdo questdes ou
conflitos (de interesses ou de direitos materiais) de ordem penal, civil, trabalhista,
comercial, etc., a reclamarem uma estrutura aparelhada para melhor resolver essas
questdes, segundo as leis processuais e de organizagdo judiciaria que compdem o

ordenamento juridico, tendo os processos por elas regulados, como instrumental.

Renovar/RJ, 1994, p. 10. Nesse sentido, acrescenta o mestre: “Este aspecto ¢ bastante atual, quando se
discute a nova constitui¢do brasileira de 1988, em varios aspectos.”
7 0p. cit., 10° ed., 1995, p. 523.
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O magistério d¢ ARRUDA ALVIM*"® ¢ nessa linha e assim bem explica,
dizendo “podemos, assim, afirmar que a funcdo jurisdicional ¢ aquela realizada pelo
poder judiciario, tendo em vista aplicar a lei a uma hipdtese controvertida, mediante
processo regular, produzindo, afinal, coisa julgada, com o que substitui,

definitivamente, a atividade e vontade das partes.”

Proibido que os titulares de interesses ou direitos em conflito busquem, por si s6,
a solucdo da lide, sendo em face da lei (arts. 23/25 do CP, legitima defesa; e 499 e ss. do
CC, reintegragdo e manutengdo possessoria). E, quando declarado o direito em favor de
um litigante e contra outro na sentenga, se a decisdo nao ¢ cumprida de forma
expontanea e automatica, devem as partes obedecer ao seu comando, posto que expressa
ela a vontade da lei. E ndo atender as partes, o que decidiu o poder judicidrio no
exercicio da sua funcdo jurisdicional, constitui uma afronta que impde uma segunda
atividade. Trata-se da execucdo da sentenca para que a tutela jurisdicional seja
completa, proclamando, assim, REIS FRIEDE"?: “A funcdo jurisdicional cabe este
importante papel de fazer valer o ordenamento juridico, de forma coativa, toda vez em

que seu cumprimento nao se dé sem resisténcia.”

A fungdo jurisdicional, no seu exercicio, tem no processo — conjunto de atos

sistematizados que se conclui com uma sentenga — o seu instrumento.

Portanto, ¢ no processo de execugdo fiscal que a jurisdi¢do decidira o conflito
entre a Fazenda Publica e o contribuinte em face de matéria tributaria, uma vez vedada
a autotutela. A administracao tributaria forma o seu titulo de crédito através da inscrigao
da divida ativa (CDA), correspondente ao débito lancado por homologacio ou
declaracdo e nao pago, administrativamente. Constituido em titulo de crédito da

Fazenda Publica que ird aparelhar a cobranca judicial, através da acdo executiva fiscal,

8 Curso de Direito Processual Civil: Revista dos Tribunais/SP, vol. 1, p.149. Ainda, a explicar mais,
leciona o mesmo autor: “Evidentemente, tem-se que distinguir a atividade jurisdicional da administrativa
e da legislativa. As duas tltimas, especialmente a administrativa, consistem em atuacdo em conformidade
com a lei, mas s3o nitidamente diversas da atividade jurisdicional, pois esta ¢ atividade secundaria ou
substitutiva, ao passo que a administrativa é primaria.”

9 Curso Analitico de Direito Constitucional e de Teoria Geral do Estado, Forense/RJ, 1999, p. 235.
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regulada pela lei 6.830/80. Tendo esta a finalidade maior de acelerar e garantir mais a
execucdo fiscal que antes era disciplinada pelo Cédigo de Processo Civil de 1973, como
obedecido o procedimento de execucdo comum, afasta-se a idéia de autotutela. Com a
pratica da constituicdo administrativa do seu crédito pela Fazenda, a analise e revisdo
daquele ato, quando contestado pelo devedor ou interessado, dar-se-4 no processo de
embargos a execucdo, em conformidade com o art. 16, § 2° da lei especial de execugdo

referida.

A doutrina e a jurisprudéncia tém dado maior relevancia ao interesse do credor,
no processo executivo, considerando a func¢do teleoldgica da execugdo judicial.
Contudo, vé-se hoje, em face da nova ordem constitucional (art. 5°, da CF) e reforma
processual (art. 620 do CPC), uma tendéncia maior de entendimentos em favor do
devedor comum e do devedor tributdrio que, neste caso, contrapde-se as prerrogativas

concedidas em lei, a Fazenda Publica.

Em face da norma processual, a tradicao pontua a defesa do devedor através dos
embargos a execu¢ao, como unica forma de resisténcia a pretensao executoria que se da
pelo devedor comum e pelo devedor tributario nos termos do Codigo de Processo Civil
e da Lei das Execugdes Fiscais, constituindo-se em previsao legal e expressa de defesa

do executado.

Todavia, JAMES MARINS*? assinala que ao lado dessa previsio expressa,
“admite-se, ainda que com reservas, também a Excec¢do de Pré-Executividade como

meio habil de defesa do contribuinte.”

O entendimento ¢ que a agdo de execucdo fiscal ¢ o direito da Fazenda Publica

credora de provocar a tutela jurisdicional executéria, dirigindo-se ao Estado-juiz. Assim

20 Op. cit., p. 562. Para o mestre, que defende a Excecdo de Pré-Executividade, como meio habil de
defesa do executado, em seguida levanta a questdo, que ¢ o nucleo das discussoes teoricas, dizendo ele in
verbis a p. 563: “Em se tratando de Exce¢do de Pré-Executividade, nas execugdes fiscais, a questdo
primordial é a possibilidade, ou ndo, de se adotar procedimento de defesa do executado, sequer previsto
em lei, em detrimento da previsdo expressa contida na lei de execug@o fiscal, que se admite, como defesa,
os embargos a execu¢do.”
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ja foi dito antes e, também, que a acao judicial ¢ um direito puiblico subjetivo da pessoa
fisica e da pessoa juridica. Ora, se o Estado tem o direito de executar sua divida através
da acdo executiva, como uma pessoa comum (de direito privado) e contra uma pessoa
comum (particular) que se defende através dos Embargos do Devedor ou da Excecdo de

Pré-Executividade, oferecendo ampla defesa, assim também o devedor contribuinte

deve defender-se. Considera-se que o direito de ampla defesa (direito subjetivo

facultas agendi) como principio constitucional, e o direito material (direito objetivo =

norma agendi), como instrumento de justiga, estdo acima da lei especifica (ordinaria).
Também, considera-se: se ausentes no processo de execucdo, os requisitos exigidos,
legalmente, para que se forme a relagdo juridico-processual executoria — pressupostos
processuais e condicdes da acdo — comportavel, em conseqiiéncia, incidental e

excepcionalmente, a Excecio de Pré-Executividade. Nesse sentido decidiu o STJ.*!

Considere-se, ainda, ad argumentadum, que a execugao fiscal, contra o devedor
tributario, tem por base um titulo executivo especifico —a divida ativa— corporificada na
certidao e que, por presuncao legal, estd dotado de liquidez e certeza, a teor do art. 3° da
Lei especial de Execucdo Fiscal que, igualmente, rege o procedimento executorio,
combinada esta, subsidiariamente, com disposi¢des do Codigo de Processo Civil. Essa
execu¢do nao pode estar eivada de nulidades a partir do seu nascedouro, a reclamar uma
oposicao ou objecao do devedor, antes ou depois de instaurada a relagdo processual? E,
estando nulo, prescrito ou pago o titulo, comprovadamente, por exemplo; ou sendo
ilegitima a parte, exeqiiente ou executada? Sim, impde-se a resisténcia a pretensao
executoria, independentemente de maiores questionamentos, porque visivel o direito do

arguente, pelas vias da excegao ou oposicao.

E, ainda, tratando-se de questdes de direito e de fato provados, a alegagdo, por

meio da exce¢do ou objecdo, dar-se-4 em qualquer tempo e instancia judicial. Assim

2! Nesse sentido, AC. STJ., 2* T., ROMS 9980/SP, v.u. STJ., 3* T., REsp. 187195/RJ, Rel. Min. Nilson
Naves, j. 09.03.1999, DJU 26.06.1999: Ementa — Execucdo. Falta de liquidez. Nulidade (Pré-
Executividade) 1 — “Admite-se a excec¢do, de maneira que ¢ licito argiiir de nula a execu¢ao, por simples
peticdo. A saber, pode a parte alegar a nulidade, independentemente de embargos, por exemplo,
‘admissivel, como condi¢go de pré-executividade, o exame da liquidez, certeza e exigibilidade do titulo a
viabilizar o processo de execucdo.”
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proclamam a jurisprudéncia e a doutrina. Nesse sentido ¢ como leciona EDUARDO
ARRUDA ALVIM*? verbis: “O oferecimento da excegdo de pré-executividade ndo
fica sujeito a prazo, seja em relagdo as matérias cognosciveis de oficio, que sao
alegdveis a qualquer tempo, sobre elas ndo se operando a preclusdo, seja mesmo em

relagdo a prescri¢ao, que pode ser alegada a qualquer tempo a teor do art. 162 do CC.”

Portanto, a argiiicdo do devedor, proposta a Exce¢do ou Objecdo, ndo se cinge
ao prazo de 24 horas do art. 652, como defendeu PONTES DE MIRANDA** ao dizer:
“O que ¢ declaravel de oficio ou decretavel de oficio ¢ suscitavel entre o despacho do
juiz e o cumprimento do mandado de citacao ou de penhora.” Nesse sentido, GALENO
DE LACERDA** contraria o mestre de quem ¢ seguidor, dizendo em parecer que “o
tema ¢ infenso a preclusao, cabendo argiii-lo em qualquer tempo no curso do processo.”
Fica demonstrado assim que a excecdo ndo se vincula ao prazo dos embargos a

425
J.

execucao. Nesse sentido, também decidiu o STJ."™, verbis: “A excecao, formulada nos

autos da execug¢do, ndo depende do prazo fixado para os embargos do devedor.”

Com efeito, aquelas caracteristicas de certeza e liquidez, como presuntivas,
podem ser elididas pelo devedor quando chamado para pagar ou dar bens a penhora e,
mesmo antes da citagdo, por meio de Excegao de Pré-Executividade, em vez de oferecer
embargos 4 execugdo, garantido o juizo. Sobre isso LENICE SILVEIRA MOREIRA**
esclarece: “A presuncao de certeza e de liquidez de que goza a divida ativa ¢ relativa e
pode ser elidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro a quem
aproveite; essa presungdo ¢, porém, ‘juris tantum’, isto €, a que resulta do proprio

direito, ou pertence a este.”

22 Op. cit., p. 246.
3 0p. cit., vol. IV, p. 134.
% Execugdo de Titulo Extrajudicial e Seguranca do Juizo, p. 165, apud ASSIS, Araken de, op. cit. p.
522.
425 STJ., 4* T., REsp. 220.100 — RJ, 02.09.99, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU 25.10.99, p. 93.
426 .
Op. cit.,,p. 111.
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HUGO DE BRITO MACHADO", que admite e proclama a Excec¢do de Pré-
Executividade como defesa do executado, argumenta, como a justificar o direito do

demandado, em face do principio constitucional da ampla defesa:

Nao se questiona a possibilidade de argiiicdo da auséncia dos pressupostos
processuais, e das condi¢cdes da agdo de execugdo pressupostos especificos,
cuja auséncia pode ser alegada como matéria de defesa na execucdo fiscal.
Aliés, ndo serd razoavel afastar-se qualquer espécie de defesa, posto que a
ampla defesa constitui garantia constitucional; o que se questiona € a norma
processual em que a defesa do executado ha de ser exercitada, e se esta €
possivel sem a garantia do juizo.

LEONARDO GRECO™®, do mesmo modo, diz poder-se questionar a presungo

de legitimidade dos titulos executivos fiscais, dizendo:

Vistos os titulos executivos sob este prisma, como uma garantia de protegdo
da liberdade humana contra o arbitrio da autoridade, pode ser questionada a
legitimidade constitucional daquelas espécies de titulos executivos
constituidos unilateralmente pelo credor, que violando a paridade de armas,
o colocam em posicdo de vantagem no acesso a tutela jurisdicional,
sujeitando o devedor a atos coativos sobre seu patrimdnio sem o devido
processo de conhecimento anterior em que tenha sido apurada a divida, sob
regular contraditorio, a existéncia do crédito, ou sem prévia confissdo da
divida e a espontinea aceitacdio da forca executiva do documento
representativo do crédito.

De tudo, deve-se concluir que, em face da tradigdo, s6 se admitem os embargos
do devedor. Mas, repetindo, e em razdo das novas orientagdes juridico-doutrinarias e
jurisprudenciais, entendimentos estes esteados em principios constitucionais, ndo s6 0s
embargos sdo o Unico instrumento de defesa do executado. A Excecdo de Pré-
Executividade, como possibilidade real de defesa do executado, ¢ de se admitir na
execucdo fiscal como na execugdo civil. O que se busca também, e como objetivo

primordial, ¢ evitar uma execucao fiscal indevida contra o contribuinte ou responsavel

7 Juizo de Admissibilidade na Execucio Fiscal: Revista Dialética de Direito Tributario, n. 22, 1977, p.
18.

8 Excecdo de Pré-Executividade na Execucdo Fiscal, in Problemas de Processo Judicial Tributario
(Coord. Valdir de Oliveira Rocha), Dialética /SP, 2000, 4° vol., p. 168, apud MARINS, James, op. cit., p.
564.
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tributario. Pela nova sistematica do Codigo de processo Civil, o devedor recebe maior
protecdo da lei, ex vi do art. 620 do CPC. O novo instituto visa a questionar a
legitimidade da execug¢do quanto aos requisitos da propria execucdo ou quanto a
validade do titulo, o que ocorre se ndo se observar o juizo de admissibilidade da

execucao, de oficio, como dever da fungao jurisdicional.429

Assim, ¢ aceitavel que a Exce¢do de Pré-Executividade ou Obje¢ao de Nao-
Executividade constitui-se em instrumento habil a disposi¢ao do devedor no sistema
patrio de direito, para que ele possa evitar a acdo de execugdo e o processo de execucdo

indevidos, contra si ajuizados.

Quando o devedor tributério ¢ citado para pagar a divida ou dar bens a penhora,
observado que a pretensao da credora demandante, a Fazenda Publica, nao se apresenta
devidamente formatada em obediéncia a norma, ¢ de direito do executado resistir aquela
pretensdao por meio do instrumento que recepcionam a jurisprudéncia e a doutrina, sob
contestagdo de outros poucos doutrinadores e tribunais, e que se denomina Exce¢do de
Pré-Executividade ou Objecao de Nao-Executividade. Impde-se que se dé a resisténcia,
independentemente dos Embargos a Execucdo, apds garantia do juizo, através desse
instituto, porque instituido e regulado em lei os embargos, a Objecdo de Nao-
Executividade ou Excecdo de Pré-Executividade ¢ instituida pelo direito, ou seja, €

encontrada no direito, como instrumento de justica real.

A Excecao de Pré-Executividade, que defendem a doutrina e a jurisprudéncia,
nos vem pelas maos de PONTES DE MIRANDA, que em seu parecer n° 95, de 1966,
oferece razdes de defesa em favor da empresa Companhia Siderurgica
MANNESMANN, sediada em Belo Horizonte onde alega o jurista a nulidade dos
titulos que instruiam a Acao de Faléncia. De logo, deve ser dito que o jurista ndo usou a

expressao Excecdo de Pré-Executividade ou Objecdo de Nao-Executividade quando de

429 Nesse sentido, MACHADO, Hugo de Brito, ensina, op. cit., p. 19: “Todo ato postulatério deve ser
submetido ao crivo do juizo de admissibilidade. No processo de execugdo o juizo de admissibilidade esta
previsto expressamente no art. 616 do CPC e art. 7° da Lei 6.830/80, oportunidade na qual pode o juiz
constatar vicios insanaveis no titulo, e, assim o fazendo, deve indeferir a inicial. A nulidade da execuc¢éo
pode ser decretada em qualquer fase do processo por iniciativa do proprio juiz.”
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sua argumentacao juridica. As expressdes usuais sao fruto das criagdes dos

doutrinadores, a posteriori.

Nesse contexto, ALBERTO CAMINA MOREIRA*’ traz o magistério de
CELSO NEVES™®!, para quem “os embargos do devedor s6 podem ser opostos depois
da penhora, salvo as hipoteses teratologicas em que se aprecia, de plano, sem forma
nem figura de juizo, a oposi¢io do executado.” Traz ele, também, a liio de OVIDIO A.

BATISTA DA SILVA*?, que leciona igualmente no mesmo sentido:

Tem-se verificado, na verdade, que os limites de cogni¢do do juiz da
execucdo, que devera limitar-se as defesas processuais, ou como lhes chama
o direito italiano, ‘defesas contra os atos executivos € ndo defesas de mérito
contra a execugdo’, tem-se alargado para permitir que o executado, nos autos
do processo executivo, suscite exce¢des que digam respeito ao ‘meritum
causae’.

Traz, ainda, ALBERTO CAMINA, na mesma linha de entendimento, o
magistério de HERALDO GARCIA VITTA*”, para quem “admite-se excegdo de Pré-
Executividade, em execugao fiscal, se a notificagdo de decisdo administrativa, na esfera
dos créditos fazendarios, foi realizada fora dos pardmetros legais, desde que o devedor
demonstre, de forma cristalina a ilegalidade.” Do mesmo modo pensa e leciona HUGO
DE BRITO MACHADO434, ao tratar do juizo de admissibilidade na execucao fiscal, ao

dizer que:

A nulidade da execugao pode ser decretada em qualquer fase do processo por
iniciativa do proprio juiz. Mesmo se a inicial da execugdo, merecedora de
indeferimento. Por nula, se foi recebida e prosseguiu, podera o juiz, de
oficio, decretar a nulidade posteriormente, pois ndo ha preclusdo. A nulidade
(art. 618, I a III) prepondera sobre qualquer instituto juridico. Em
conseqiiéncia, desnecessarios os embargos.

B0 0p. cit., pp. 24-25.

B! Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 4, n. 167, pp. 427-428.
2 Curso de Processo Civil, vol. 2, pp. 23-24.

3 0p. cit., p. 15, apud, MOREIRA, Alberto Camifia, op. cit., p. 122.

271



No mesmo sentido € a jurisprudéncia dos nossos tribunais, estaduais e regionais

federais, inclusive do Colendo Superior Tribunal de Justiga.*”

Fundada em titulo de crédito, a execucgao fiscal pode ser contestada quando esse
titulo, representado pela Certiddo da Divida Ativa, inscrita no registro da Divida Ativa
ndo estiver dotado de liquidez, certeza e exigibilidade. A resisténcia a pretensao
executdria decorrera porque no processo intentado, que contém vicios formais ou vicios
materiais, ndo pode prosseguir contra o demandado. Isso porque fere os principios que

regem o processo de execucdo e sua fungao teleologica.

In casu, as regras sao as mesmas que regulam a execugdo comum.

Ausentes os requisitos formais da acdo de execucdo e do processo, impde-se a
sua exting¢do. Trata-se de auséncia dos pressupostos processuais ou condigdes da acdo
que inibem o desenvolvimento regular do processo e pelo que, por se tratar de matéria
de ordem publica, deve o juiz aprecia-la de oficio, no momento da verificacao do juizo

de admissibilidade. E como assinala HUGO DE BRITO MACHADO, verbis:*¢

Todo ato postulatério deve ser submetido ao crivo do juizo de
admissibilidade. No processo de execugdo, o juizo de admissibilidade esta
previsto expressamente no art. 616 do CPC, e art. 7° da Lei 6.830/80
oportunidade na qual pode o juiz constatar vicios insanaveis no titulo, e,
assim o fazendo, deve indeferir a inicial. A nulidade da execugdo pode ser
decretada em qualquer fase do processo por iniciativa do proprio juiz.

Também cabiveis, como matéria de defesa, as questdes relativas ao meritum

causae, que ndo exijam maior dilagao probatdria, ao contrario dos embargos, a exemplo

% Juizo de Admissibilidade na Execu¢do Fiscal, Revista Dialética de Direito Tributario, n°® 22, 1997, p.
23.

B3STJ., 2* T., ROMS. 9980/SP, v.u., j. 23.12.1999, DJ. 05.04.99, p. 100: “A defesa, na execugio fiscal, &
a de que o executado devera alegar toda matéria util a defesa nos embargos de devedor (Lei 6.830, de
1980, art. 16, § 2°). Excepcionalmente, admite-se a excegdo de pré-executividade, no ambito da qual, sem
o oferecimento de penhora, o executado pode obter um provimento, positivo ou negativo, sobre os
pressupostos do processo ou sobre as condi¢cdes da agdo — decisdo, entdo, sujeita a Agravo de
Instrumento.”

B8 0p. cit., p. 18.
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das matérias relativas a suspensdo da exigibilidade do crédito, extingao do crédito

tributario, como pagamento, decadéncia e prescri¢ao, etc.

A possibilidade da utilizagao da Excecao de Pré-Executividade, no momento, ¢
bem visivel em face da protecdo devida, também, ao devedor e seu patrimonio.
Inadmissivel o uso deste instituto em seu beneficio, e em prejuizo do credor. E que os

principios — constitucionais e processuais — devem ser observados com mais

4

intensidade. E mais: o principio da ampla defesa ¢ o que melhor devera nortear o

entendimento, eis que:

A gravidade das nulidades a que fica sujeito o devedor no processo de
execucdo exige aprecia¢do criteriosa, quando do deferimento do pedido
inicial. Da mesma forma, quando arguida nulidade do processo, esta devera
ser decidida imediatamente, sob pena de, mais tarde, se verificar prejuizo
decorrente de penhora ilegal.*’’

No mesmo sentido enfatiza LENICE SILVEIRA MOREIRA*® quando

expressa:

(...) Uma vez que a matéria objeto da excecdo consubstancia-se na falta de
eficacia executiva da certiddo de divida ativa, vé-se, portanto, o executado
desobrigado da respectiva garantia do juizo, pois, segundo o principio do
devido processo legal, torna-se mister que o interessado faca seu
pronunciamento quanto a referida matéria antes de se permitir a
concretizagdo da penhora. Nestes termos, a argiiigdo da excecdo impde um
conjunto de providéncias ao juizo antes de ingressar no mérito da cobranga
e, por mais dificultosa que seja a argumentagdo, compete ao juiz a depuragio
segura do seu ambito, de modo a oportunizar ao fisco a corregdo de
eventuais vicios sanaveis da Certiddo de Divida Ativa, ou insanaveis,
compete-lhe a extingdo do processo de execucdo fiscal.

Além das fontes do direito — a doutrina e a jurisprudéncia — e dos principios
constitucionais ja nomeados, o principio da ampla defesa ¢, com certeza, o que mais

fundamenta a resisténcia do devedor por meio da Excecao de Pré-Executividade.

7 SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto, op. cit., p. 69.
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E o que se colhe, também e nesse sentido, do magistério de HUGO DE BRITO
MACHADO™’, indo além de se questionar a auséncia dos requisitos formais da

execu¢dao, quando da argiiigdo. Isto ¢, para além dos pressupostos especificos da

execu¢do. Vejamos a sua li¢do, verbis:

Nao se questiona a possibilidade de argiiicdo da auséncia dos pressupostos
processuais e das condigdes da acdo no processo de execugdo em geral. Nem
se nega tenha a acdo de execucdo pressupostos especificos, cuja auséncia
pode ser alegada como matéria de defesa na execugdo fiscal. Alids, ndo seria
razoavel afastar-se qualquer espécie de defesa, posto que a ampla defesa
constitui garantia constitucional. O que se questiona ¢ a forma processual em
que a defesa do executado ha de ser exercitada, e se esta € possivel sem a
garantia do juizo.

Para a oposi¢do dos embargos, o devedor podera, apds a penhora de bens, alegar
as matérias elencadas no art. 741 c/c o art. 745 do CPC (arts. 736 e 737, I), no inc. VI,
como alegacdo nos embargos, o devedor podera argiiir: “qualquer causa impeditiva,
modificativa ou extintiva da obriga¢do, como pagamento, novagdo, compensacao com

execuc¢ao aparelhada.”

Ora, se demonstrada, por documento auténtico, a extingdo da obrigag¢do pelo
pagamento e mediante quitacdo, o que serd reconhecido e declarado na sentenga dos
embargos, porque gravar os bens do devedor quando sem objeto a execucdo no seu
nascedouro? O proprio art. 741 do CPC, em seu inc. VI aponta que os embargos s
poderdo versar sobre: “...Qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da
obrigacdo, como pagamento, novagdo, compensacdo com execucao aparelhada,
transacao ou prescri¢ao, desde que superveniente a sentenga (cfr. art 745).” A verdade ¢
que os foruns judiciais registram grande quantidade de acgdes executivas fiscais
indevidas, quando voluntédria ou involuntariamente as Fazendas Publicas — da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e suas Autarquias fundamentam suas

acOes em titulos pagos ou prescritos, portanto ausentes os seus requisitos formais.

B8 0p. cit., p. 110.
9 0p. cit., p. 18.
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Assim também ocorre a faltar pressupostos processuais e condigdes de acdo. In casu,
cabivel, a luz de principios de direito, a Excecdo de Pré-Executividade, porque injustas
e indevidas quaisquer acdes executivas, impondo-se a sua extingdo sem julgamento do

mérito.

1. UMA PROPOSTA DE ALTERACAO DO ART. 618 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Considerando que os arts. 736 ¢ 737, I, do Cédigo de Processo Civil c/c o art. 16
da Lei de Execucao Fiscal (n® 6.830/80) somente admitem os Embargos do Devedor
mediante a seguranga do juizo pela penhora de bens ou depdsito e fianga, como defesa
do demandado, argiiiveis as matérias elencadas nos arts. 741 e 745 do CPC e art. 9° da
LEF; considerando que a forma do art. 618 do CPC apresenta-se atécnica, pois que a
falta do titulo executivo ou o fato do titulo ndo ser liquido, certo e exigivel provoca a
nulidade da execucdo, ao invés da falta de interesse processual (condi¢ao da agdo),
gerando a caréncia de acdo que se distingue da decretagdo de nulidade da execucdo,
nossa proposta, como contribuicio a uma normatizacdo da Excecdo de Pré-
Executividade ou Obje¢do de Nao-Executividade, ¢ nos seguintes termos, como
necessaria ¢ dentro do processo de execucdo, a fim de se evitar entendimentos
divergentes em doutrinas e jurisprudéncias, alterando aquela disposi¢do legal, como

exigéncia de mudancga que reclama o destinatario da tutela jurisdicional.

Art. 618: Em qualquer fase do processo de execugdo, civil ou fiscal,
comporta a Excecdo de Pré-Executividade ou Objecdo de Nao-
Executividade, nos autos e sem maiores formalismos, sendo desnecessaria a
garantia da execug¢do pela penhora de bens, fianca bancaria ou deposito: I —
no caso das hipoteses previstas no art. 267, IV, V, VI, do CPC; ou no caso de
inexisténcia do titulo executivo; ou, ainda, se o titulo é possuidor de vicio ou
lhe falte liquidez, certeza e exigibilidade; II — no caso de se observar
quaisquer nulidades da execugdo; III — na hipdtese de demonstracdo do
pagamento, da prescrigdo, da decadéncia ou de quaisquer outras causas
impeditiva, modificativa, extintiva da obriga¢do ou do direito material do
exequente.

§ 1° - Todas as matérias suscitadas devem estar provadas nos autos;

§ 2° - O executado podera oferecer a defesa na primeira oportunidade que
tiver, nos autos ou em qualquer tempo e grau de jurisdi¢dao, devendo o juiz
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recebé-la com efeito suspensivo, respondendo o arguente pelas custas de
qualquer retardamento do processo;

§ 3° - A parte exeqiiente sera intimada para falar sobre a defesa e os
documentos apresentados, em 10 dias, findo os quais o juiz decidira em igual
prazo.

Esta proposta pretende ser um contributo a normatiza¢ao do instituto da Excegao
de Pré-Executividade ou Objecdo de Nao-Executividade, como defesa do devedor
executado, nos casos que especifica, observados os argumentos e fundamentos

esposados.

Por fim, observem-se o magistéiro d¢ LEONARDO GRECO** ¢ de VICENTE
GRECO FILHO.*"!

CONCLUSOES

0 Op. cit., vol. 2, pp. 624-625: “(...) E se a execugdo pressupde a existéncia de crédito certo, liquido e
exigivel e o devedor dispde de prova cabal de fato extintivo, modificativo ou impeditivo do direito
material do exeqiiente, também deve ser-lhe facultado, pela mesma via direta e incondicionada, agiiir essa
matéria, evitando desse modo submeter-se a uma execugao abusiva. (...). Essa peticdo avulsa foi batizada

2 9

de ‘excecdo de pré-executividade’.
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Antes da proclamagdo da Republica — final do século XX — por Decretos
Imperiais n°s 848 de 11 de outubro de 1890 e 9.885 de 1888, o executado, em agdo
executiva fiscal, poderia argiiir, em sua defesa, o pagamento da divida e a anulagao
administrativa do langamento, sem oferecer bens a penhora, como garantia da execucao,
demonstrado, vezes varias, que no nosso sistema processual vigente, contido no Codigo
de Processo Civil de 1973, somente através dos Embargos a Execu¢do, com a prévia
garantia do juizo pela penhora de bens do devedor ou de terceiro, ¢ possivel a defesa do

devedor.

Outros casos de ajuizamento de Embargos do devedor, sem necessidade de
prévia seguran¢a do juizo, eram os de nulidade patente ou de pagamento provado com

documentagio legal, ambos previstos num Assento da Casa de Suplicacio de 1690.*

Revogadas essas disposicdes legais, o nosso sistema normativo ndo introduziu
outro meio de defesa do executado, sendo através dos Embargos a Execugdao mediante

penhora de bens ou depdsito.

Desde 1966, com a idé¢ia de PONTES DE MIRANDA, que defendeu, em
parecer n° 95 (in Dez Anos de Pareceres), a possibilidade de oposi¢do do executado a
execuc¢ao, sem exigéncia do gravame da penhora de bens, para a oposi¢cdo dos embargos
do devedor, por faltar no titulo executivo atendimento a requisitos formais, utiliza-se a

defesa sem embargos. Sao decorridos 40 anos e no processo de execugdo o devedor

#1«A possibilidade de serem alegadas as matérias do artigo 618 independentemente de embargos tem
sido denominada exce¢do de pré-executivdade”, Direito Processual Civil, vol. 3: Saraiva/SP, 12% ed.,
1997, p. 52.
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executado ou ndo devedor, somente por Embargos a Execu¢do, e mediante penhora de
seus bens ou deposito, poderd oferecer defesa, assim regulando os arts. 736 e 737, 1, do
CPC. Do mesmo modo, disciplina o art. 16, § 2° da Lei das Execucgdes Fiscais. Portanto,
as idéias contidas no instituto denominado Exce¢do de Pré-Executividade ou Objecao
de Nao-Executividade nao foram recepcionadas pelo legislador patrio, apesar das
normas que, a partir de 1994, promoveram substancial reforma do Cédigo de Processo
Civil. E, ¢é possivel, apesar das doutrinas e jurisprudéncias, ressalvadas as divergéncias
minoritarias, que o devedor defenda-se através da Excec¢do de Pré-Executividade ou
Objecdao de Nao-Executividade. Admite-se a defesa, nestes termos, porque se deve
extrair o argumento de um dircurso metajuridico, eis que dentro e fora do sistema de

normas, da jurisprudéncia e da doutrina conflitantes.

Demonstramos que o devedor in executivis, em varias situagdes juridicas e
especialmente — porque integrante do tema delimitado — quando pago e provado esse
pagamento por documento habil — recibo de quitacdo — podera opor-se a execugao fiscal
por meio da Excecdo de Pré-Executividade ou Objecao de Nao-Executividade,

independetemente de embargos e sem o gravame da penhora de bens ou deposito.

Argiliiveis questdes formais do processo — auséncia de condi¢des da acdo e
pressupostos processuais e material —, que se colocam como excegdes e questdes de
direito substancial — ex.: pagamento, prescri¢ao, etc. — que se colocam como objegdes, ¢
possivel e devido que o juiz proceda, no primeiro caso, ex officio, por se constituirem
matéria de ordem publica e, no segundo caso, ouvido o exeqiiente ¢ sem audiéncia de
instrug¢do, decidir o mérito liminarmente, arguida a obje¢do. A estrutura formal do
processo volta-se para o credor, dai ndo concordarem alguns com o novo instituto,
admitindo a possibilidade de mal emprego por certos devedores. Todavia, frize-se,
também, que hd maus credores e cobradores que merecem ser contestados, em juizo,

puniveis em face da lei.

2 BATISTA JUNIOR, Geraldo da Silva, op. cit., p. 3.
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In casu, buscou-se uma seguranca maior para o devedor ou nao devedor
executado e ndo para a credora exeqliente - a Fazenda Publica. A verdade real ¢ a
finalidade do processo. Muitas vezes a defesa através dos embargos a execugdo traz
prejuizo para o devedor e para o credor, que a ninguém interessa. A acdo de execugdo —
civil ou fiscal — e os embargos a execucdo sdo questdes complexas, pois envolvem
questdes processuais e de direito material. Este trabalho visou, como contribui¢do, em
discurso tedrico-cientifico, oferecer facilidade real em atendimento aos principios da

celeridade e da economia processuais.

Como conclusdao, o trabalho-tese oportuniza que, ao final, tenhamos
demonstrado um resultado capaz de contribuir para a materializagdo da idéia de que ¢é
possivel a defesa do devedor-executado, em execucdo fiscal, independentemente de
penhora de bens e embargos a execuc¢do, devendo ser colocado como contribui¢do a
normatizagao do instituto da Exce¢dao de Pré-Executividade ou Obje¢do de Nao-

Executividade para melhor e eficaz prestacao da tutela jurisdicional executoéria.

Da pesquisa e dos estudos, oferecem-se varias conclusoes:

I — Que no direito brasileiro e alienigena, sdo encontradas e identificadas formas
de defesa do devedor em processo de execucdo — civil e fiscal — sem garantia do juizo
pela penhora, fianca bancaria ou depdsito ¢ sem a forma de embargos a execugao.
Todavia, em respeito ao credor e a funcdo teleoldgica do processo de execucao impde-
se uma prova pré-constituida dos fatos alegados pelo executado, dizente a questdes de
direito formal e substancial; que, em face dos argumentos e fundamentos resultantes das
pesquisas e estudos encetados, comporta a defesa do devedor uma cognigao limitada em

contrario a entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais minoritarios.

IT — Que no processo de execugao, a jurisprudéncia e a doutrina nacionais, com
raras excecdes, admitem a defesa do devedor e de terceiro no seu bojo, mediante

atividade cognitiva. A Excecdo de Pré-Executividade ou Objecao de Nao-
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Executividade, que se constitui como defesa do executado, nao se contém em previsao
legal, mas ndo contraria o principio do devido processo legal. Manifesta-se o instituto
sob comento, em processo executdrio, nos principios constitucionais do contraditorio e
da ampla defesa, buscando-se fundamentar o discurso tedrico-cientifico no sistema de
direito, concluindo-se que nao ¢ so a lei que deve ser entendida como fonte de direito,

ela é, sim, uma espécie do género norma juridica;

IIT — Que as nomenclaturas — Excecao de Pré-Executividade e Objecao de Nao-
Executividade —, como de sua natureza, sdo defesas do devedor. Mais usual o primeiro
nomen juris, dizendo ele respeito a questdes formais e de fundo processual; enquanto a
Objecao relaciona-se a defesa, tdo sd, de direito substancial ou material. Ambas estdo
bem introduzidas no nosso sistema de direito sem previsao legal. Todavia, ndo ha
unanimidade na doutrina e na jurisprudéncia, em relacdo as matérias argiiiveis na
defesa, ficando certo que, em face do principio da ampla defesa, como se demonstra, o

devedor tributario devera suscitar, na execucdo fiscal, toda matéria util a sua defesa.

IV — Que para a aceitagao da Excecao ou Objecdo, impde-se a prova do que se
alega, e que deve ser ela apresentada quando da inicial do pedido — prova pré-
constituida —; que na hipotese do pagamento e sua prova por documento de quitagdo, ¢
dispensavel o injusto gravame da penhora de bens do devedor ou de terceiro, fianga ou
deposito. A prova pré-constituida do pagamento demonstra a extingao da obrigacao e
a extin¢ao da execucdo, na forma do art. 176 do CTN e art. 794 do CPC. Questdes de
fato e de direito que ndo ofendem a estrutura do processo de execugdo em sua fungao
teleologica, ndo o desnaturando, devem ser suscitadas sem penhora de bens, em
obediéncia aos principios de direito e porque uma nova visao pratica e célere esta sendo
reclamada, no processo de execuc¢do, formatada em lei, para que se extraiam quaisquer

rancos de duvida, na interpretacao normativa.

V — Que na execugdo civil, sdo argiliiveis em embargos a execu¢do mediante
garantia do juizo, as matérias elencadas nos arts. 741 e 745 do CPC. Na execugao fiscal,

sdo argiiiveis as matérias constantes do art. 16, § 2° da LEF e todas as matérias uteis a
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sua defesa (do executado). Ali constam o excesso de execuc¢dao € o pagamento. Se
provado por prova pré-constituida o excesso ou o pagamento, o devedor ou qualquer
terceiro interessado podera suscitar a questdo em Obje¢dao de Nao-Executividade ou
Excec¢do de Pré-Executividade, independentemente da oposicao de embargos (a excecao

argiiivel no caso de ofensa a questao formal).

VI — Que, recebida a inicial da execugdo, o juiz proferird juizo de
admissibilidade. Nao procedendo assim, antes ou depois da citacao, devera fazé-lo no
procedimento da Excecdo ou Objecao, suspendendo-se a execugdo até o seu julgamento,
sendo a informalidade procedimental uma de suas marcas. Nao ha possibilidade de ser
juntada qualquer prova depois, nem pelo argiiente e nem pelo excepto, o que reclamaria
maior dilagao probatoria somente cabivel nos embargos a execucdo. A decisao proferida
na Excecdo ou Objecdo ¢ sentenga; quando acolhida, extinguindo a execucdo e o
recurso cabivel €, pois, o de apelacao (art. 513 do CPC); e a que ndo a acolhe ¢ decisao
interlocutodria, recorrivel por meio de agravo, a teor dos arts. 522 e ss. do CPC. Que,
sucumbente a Fazenda Publica, confirmada a decisdo pelo tribunal, ante os recursos
cabiveis, ¢ devido o pagamento de custas processuais e honorarios advocaticios, em
face da Excecdo de Pré-Executividade; sucumbente o argliente, apos os embargos, por

ele serdo devidas as custas pelo retardamento do processo executorio.

VII — Que a Excec¢do de Pré-Executividade pode ser ajuizada a qualquer tempo e
grau de jurisdicdo, quando se tratar de condi¢des da agdo e pressupostos processuais,
uma vez que inexiste preclusao (art. 267, § 3°, do CPC) e quando se tratar de matéria de

fato, devidamente comprovada; tudo antes ou depois da penhora de bens.

A Excecdo de Pré-Executividade ndo esta contemplada na legislagdo; todas
as matérias passiveis de alega¢do podem ser alegadas a qualquer tempo no
curso do processo, a teor dos arts. 267, § 3° e 303, III, do Coddigo de
Processo Civil. E conclui: A auséncia de previsdo legal leva ao emprego da
analogia. Aplicavel, assim, o disposto nos arts. 326 e 327 do Codigo de
Processo Civil: Quando o executado argiiir fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito, ou quando argliir quaisquer das matérias arroladas no
art. 301 do Codigo de Processo Civil, o exeqiiente sera ouvido no prazo de
10 dias. Dificilmente a defesa do executado ndo recaira nas hipdteses dos
arts. 301 e 326 deste Cdodigo. Todos os exemplos de cabimento da Excegdo
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de Pré-Executividade, por nos alvitradas neste trabalho, encerram-se nas
matérias indicadas nos dispositivos citados.**?

VIII - Que a Exce¢do de Pré-Executividade ou Objecdo de Nao-Executividade
sdo instrumentos de uso facultativo do devedor, nos casos de indevida e injusta a agdo
executiva € 0 processo executivo contra si ajuizados, a ndo exigir, para se defender
como nos embargos, penhora de bens ou deposito seu ou de terceiros. Colocam eles, na
acdo executoria, uma cognicdo plena e exauriente secundum eventum probationis —
segundo prova do evento — o que constituira coisa julgada material. A Excecdao de Pré-
Executividade ou Objecao de Nao-Executividade coloca na A¢ao de Execugdo Fiscal uma

cogni¢do plena e exauriente secundum eventum probationis, na hipotese.

IX — Que a pretensdo ndo ¢ esvaziar ou anular os embargos a execugdo, uma vez
que, com a admissao da Excecdo de Pré-Executividade ou Objecdo de Nao-
Executividade, ataca-se o titulo porque ausentes as minimas garantias de certeza,
liquidez e exigibilidade ou argiiem-se matérias de ordem publica — inexisténcia de
quaisquer das condigdes da agdo ou pressupostos processuais; ou mesmo quando
argiiiveis matérias relativas ao mérito e cabalmente comprovadas mediante prova pré-
constituida. Isto porque: Fundada nos documentos dos autos, I — omissis; I - E licito ao
juiz declarar extinto o processo executivo - por imprestabilidade do titulo - mesmo que
ndo tenham opostos embargos (CPC, arts. 295 e 598); III - Nao maltrata o art. 128 do
CPC o juiz que, para declarar a imprestabilidade do titulo executivo, limitou-se ao

. 444
exame dos documentos contidos nos autos.
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