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1 A IMPORTANCIA DO PROCESSO TRIBUTARIO

O processo tributario vem, ao longo dos anos, ganhando importancia, ndo sendo

poucos os autores que se tém dedicado especificamente a este sub-ramo.
Apesar disso, o legislador n&o cuidou de unificar as regras que tratam

especificamente do processo tributario. Todavia, € de se reconhecer que tamanha é

a importancia do estudo do processo tributario, tendo em vista as suas diversas
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peculiaridades, que, em muitos paises ha um Cédigo de Processo Tributario. No
Brasil também ha anteprojetos nesse sentido e discussdes académicas em torno do

assunto.

No ambito deste trabalho, trataremos especificamente do processo contencioso
judicial, excluindo de nossa analise o procedimento administrativo tributario, que

possui principios, finalidades e regulamentacéo proprias.

Dentro do processo tributario, uma possivel classificacdo das acdes leva em conta a
posicdo das partes, destancando-se, de um lado, as acdes exacionais, e de outro,
as acdes anti-exacionais, isto é, aquelas postas a disposi¢do do contribuinte para
defender-se, por vezes preventivamente, contra a acéo fiscal.? De fato, diversas sdo
as acdes que o contribuinte pode mover contra o Fisco, podendo este, de seu turno,

propor dentre outras, a acdo de execucao fiscal, objeto do presente trabalho.

2 EXECUCAO FISCAL — ALGUMAS PARTICULARIDADES

A execucao fiscal vem disciplinada na Lei 6.830, de 22 de setembro de 1980 (Lei de
Execucgédo Fiscal), a qual dispde especificamente sobre a cobranca judicial da divida
ativa da Fazenda Publica.

Cumpre referir, neste diapaséo, algumas particularidades da execucao fiscal.

Dispde o 8§ 2.° do art. 2.° da LEF que a divida ativa da Fazenda Publica, que
compreende a tributaria e a ndo tributaria, abrange também a atualizacdo monetaria,

juros e multa de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato.

Um dispositivo que, neste passo, deve ser considerado € o art. 3.°, que diz respeito

a presuncdo de liquidez e certeza da divida ativa regularmente inscrita

! Alemanha e Portugal sdo dois exemplos de paises em que ha legislagdo compilada tratando do
processo tributério.
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(semelhantemente ao art. 204 do CTN). Observe-se, no entanto, que o paragrafo
unico desse dispositivo ressalva que tal presuncéo € relativa, podendo ser afastada
por prova inequivoca, que podera ser feita pelo proprio executado ou por terceiro, a

guem aproveite.

Tanto é relativa que pode ser liminarmente afastada por meio de concessao de
liminar em mandado de seguranca, medidas cautelares ou de provimentos
antecipatorios de tutela em outras espécies de a¢do judicial, nos termos do art. 151,
IV eVdoCTN.?

O crédito tributario prefere a todos os demais, excecao feita aos créditos de natureza
trabalhista, conforme disp6e o art. 29 da LEF: “A cobranca judicial da Divida Ativa da
Fazenda Publica ndo € sujeita a concurso de credores ou habilitacdo em faléncia,
concordata, liquidacdo, inventario ou arrolamento”.* Semelhante redacdo possui o
art. 187 do CTN, com redacdo modificada pela LC 118/05, que introduziu a

expressao “recuperacdo judicial” mantendo-se também a figura da concordata.

Nesse contexto, calha mencionar que a LC 118/05 veio a inserir um paragrafo unico
e trés incisos ao art. 186 do CTN, passando a dispor que na faléncia, o crédito
tributario ndo prefere aos créditos extraconcursais ou as importancias passiveis de
restituicdo, nos termos da lei falimentar, nem aos créditos com garantia real, no valor
do limite do valor do bem gravado (art. 186, paragrafo unico, inc. 1). O inc. Il do
paragrafo anico do art. 186 passou a dispor que a lei podera estabelecer limites e
condi¢cdes para a preferéncia dos créditos decorrentes da legislacdo do trabalho.
Além disso, o inc. Ill do paragrafo Unico do art. 186 do CTN veio a estatuir que a

multa tributaria prefere apenas aos créditos subordinados.

2 Cf. Teresa Arruda Alvim Wambier e James Marins, Apresentacdo do processo tributario, in:
Processo tributario, sob nossa coordenacao e de Teresa Arruda Alvim Wambier e James Marins, Sédo
Paulo: RT, 1994, p. 15 e ss.

® Sobre o assunto, conferir outro trabalho de nossa autoria, intitulado Antecipacao da tutela, Curitiba:
Jurud, 2007, p. 184 e seguintes.

* Art. 186 do CTN: “O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for a natureza ou o tempo
da sua constituicdo, ressalvados os créditos decorrentes da legislacédo do trabalho ou do acidente do
trabalho”.
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A nova Lei de Faléncias (Lei 11.101/05), quando disciplina a ordem de classificacédo
dos créditos na faléncia, dispde que os créditos derivados da legislacdo do trabalho,
limitados a cento e cinqlenta salarios minimos por credor, os decorrentes de
acidente de trabalho e os créditos com garantia real até o limite do valor do bem

gravado preferirdo aos créditos tributarios (art. 83, incs. I, Il e lll da Lei 11.101/05).

A respeito dos privilégios concedidos aos créditos tributérios, dizem Ricardo Cunha
Chimenti, Carlos Henrique Abrdo, Manoel Alvares, Maury Angelo Bottesini e Odmir
Fernandes que “a razdo de ser dos amplos privilégios do crédito tributario, que
integra a divida ativa das Fazendas Publicas, € que ele ndo pode ficar sujeito as
vicissitudes dos processos de concurso de credores, execucgbes coletivas ou
procedimentos liquidatorios em geral, quando ajuizada a sua cobranca. A Fazenda
Plblica ndo se submete a esses processos, dos quais ndo escapam o0s demais
credores do devedor. E as alteragbes vindas com a LC 118 e com a Lei 11.101,
regulando as faléncias e a recuperacdo de empresas, que substitui 0s
procedimentos de concordatas, acabaram por introduzir modificagbes na forma de

interpretar o art. 29 da LEF, impondo uma nova leitura de seus dispositivos”.’

E arrematam esses mesmos juristas: “E possivel, porém, que aconteca
simultaneidade de execucédo de crédito trabalhista, acidentério, com garantia real e
execucao fiscal, com penhora sobre o mesmo bem. Nesse caso, a competéncia
desses juizos especializados — trabalhistas, civeis e acidentarios — continua intacta
para o0 processo e julgamento dos respectivos créditos, bem como para todas as
fases do processo de execucdo até a arrematacao. Nao se excluem nem mesmo os
juizos falimentares, os juizados especiais e 0s juizos arbitrais. Sobre o produto da
arrematacao € que se estabelecera o concurso de preferéncia, devendo ser pago o
crédito acidentario por inteiro, o crédito trabalhista até o limite de 150 vezes o salério
minimo, pelo valor dele na data do pagamento, e os créditos com garantia real até o
limite do bem vinculado, independentemente de quem penhorou antes ou em que

juizo se realizou o leildo”.°

> Cf. Lei de execucao fiscal comentada e anotada, 5.2 ed., Sdo Paulo: RT, 2008, p. 284.
® Lei de execucdo fiscal comentada e anotada, 5.2 ed., Sdo Paulo: RT, 2008, p. 285.
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Ajuizada a execucao fiscal, deve ser o executado citado para pagar a divida, no
prazo de cinco dias (art. 8.° da Lei 6.830/80) ou garantir a execucdo (art. 9.°, do

mesmo diploma) e embarga-la.

O prazo para oferecimento dos embargos a execucao € de 30 dias contados do
depdsito, da juntada da prova da fianca bancaria ou da intimacdo da penhora (art.
16, I, Il e lll, da Lei 6.830/80).

Nesse passo, cabe referir que, em determinadas hipoteses, sob circunstancias
especialissimas, € possivel, adiantemos desde ja, que o executado apresente
objecdo de pré-executividade, mesmo apds o advento da Lei 11.382/06, que ndo
veio a interferir na disciplina propria da execucdo fiscal. Trata-se de uma forma
particular de defesa do executado, sem que seja preciso garantir 0 juizo. Em
hipoteses especificas, os tribunais tém aceito que o executado instaure um
verdadeiro incidente de cognigéo dentro do processo de execuc¢do. Sendo acolhida a
objecao, extingue-se o processo executivo fiscal.

Outro dispositivo da Lei 6.830/80 que merece ser referido € o art. 26, vazado nos
seguintes termos: “Se, antes da decisdo de primeira instancia, a inscricdo de divida
ativa for, a qualquer titulo, cancelada, a execucéo fiscal serd extinta, sem qualquer

onus para as partes”.

O entendimento a que conduz a literalidade deste dispositivo agride o primado da
isonomia e, portanto, deve ser afastado. A proposito do assunto, Nelson Nery Junior
estudou detidamente a questdo da isonomia entre as partes quando uma delas for
constituida pelo Poder Publico, concluindo que o beneficio do prazo dilatado é
justificavel, mas a distincdo quanto ao cabimento e valores da condenacdo em
honorarios advocaticios “trata realmente de privilégio violador do principio da
isonomia, pois os litigantes tiveram despesas com a contratacdo de advogados e
devem ser ressarcidos de forma igualitaria. Vencido o adversario da Fazenda, a
condenagdo na verba honoraria deve operar-se na forma do art. 20, 8§ 3.°, do CPC,
nao podendo ser inferior a 10% sobre o valor da condenacé&o. Por que poderia haver

condenacdo em percentual inferior ao legal, se vencida, na mesma causa, a
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Fazenda Publica? Estdo sendo tratados desigualmente litigantes que se encontram
em pé de igualdade relativamente ao pagamento dos honorarios de seus

advogados”.’

O Superior Tribunal de Justica, a esse respeito, ja sumulou o seguinte entendimento:
“Sumula 153. A desisténcia da execucdo fiscal, apos o oferecimento dos embargos,

nao exime o exequente dos encargos da sucumbéncia”.

3 OBJECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE — GENERALIDADES

A doutrina desenvolveu uma teoria de forma de defesa do executado que podia ser
apresentada sem necessidade de prévia garantia do juizo. A essa forma de defesa,
0os autores tém chamado genericamente “excecdo de pré-executividade”. Outros

autores falam em “objecéo de pré-executividade”.

Indaga-se, neste passo, se haveria espaco, apos o advento da Lei 11.382/06, em se
falar de objecdo/excecédo de pré-executividade no caso de execucdo fundada em
titulo extrajudicial. Isto porque, segundo a nova redacao do art. 736, o oferecimento
dos embargos prescinde de prévia garantia do juizo. Uma leitura mais acodada e

assistematica das modificagdes poderia conduzir a resposta negativa.

Temos para nés, todavia, que o exame do 8§ 1.° do 739-A autoriza a resposta
positiva, pois referido dispositivo legal possibilita a concesséo de efeito suspensivo
aos embargos apOs prévia garantia do juizo e desde que estejam presentes a

relevancia dos fundamentos e o risco de grave dano de dificil ou incerta reparacéao.

Por outro lado, dentro do microssistema das execucdes fiscais, temos para nos que,
nao modificada a regra segundo a qual os embargos s6 sao possiveis ap0s seguro o
juizo (art. 16, 8 1.° da Lei 6.830/80), com muito mais razdo nédo ha duvida sobre o

cabimento da objecdo/excecao de pré-executividade.

’ Cf. Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na Constituicdo Federal, 8.2 ed., Sdo Paulo: RT,
2004, pp. 85-86.
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3.1 “EXCECAOQ” OU “OBJECAO” DE PRE-EXECUTIVIDADE?

A “objecado de pré-executividade” tem sido comumente denominada de “excecéo de
pré-executividade”. Ha quem advirta, com razdo, que esta ndo seria a real natureza
processual deste instrumento, sendo que o mesmo teria verdadeira natureza de

“objecédo de pré-executividade”, que € a terminologia que adotamos neste trabalho.

Sérgio Shimura — reconhecendo, todavia, que a expressao “objecdo”, € ainda de uso
mais académico e doutrinario — adverte que efetivamente se trata de expressao mais
adequada a natureza juridica do instrumento sob comento, uma vez que nas
objecdes, apresentam-se ao juiz matérias que o proprio juiz pode (deve) conhecer
de oficio, enquanto nas excecOes discutem-se matérias que dependem

necessariamente de provocacéo da parte.®

Olavo de Oliveira Neto trata da objecdo como um incidente processual,
denominando-a de “incidente de pré-executividade”, fazendo uma defesa
consistente deste instrumento, considerando-o um forte elemento na busca da maior
efetividade e rapidez no processo de execucdo. Através da objecdo de pré-
executividade — observou o autor antes do advento da Lei 11.382/06 — pode-se
chegar rapidamente a extincdo de execucdes nulas, em beneficio da economia
processual, evitando diversas diligéncias e atos processuais realizados inutiimente, e
dispensando, também, a imposi¢cado de restricdes (v.g., penhora) a quem, apesar de

estar sendo executado, ndo é, claramente, devedor.®

Arruda Alvim, tratando da assim denominada objecéo de litispendéncia, lembra que

tal distincédo foi feita a perfeicdo por Chiovenda, tendo em vista, primordialmente, o

“critério da possibilidade de conhecimento ex officio”.*

8 Cf. Seérgio Shimura, Titulo executivo, Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 71.
% Cf. Olavo de Oliveira Neto, A defesa do executado e dos terceiros na execucdo forcada, 1.2 ed., 2.2
tir., Sdo Paulo: RT, 2000, p. 103.

38



co. 14 ooy

Na realidade, o instrumento em questéo foi idealizado para que nele fosse possivel
veicular matérias cognosciveis de oficio sem necessidade de pévia garantia do juizo.

Por isso, parece mais apropriado denominé-la de objecao de pré-executividade.

Eventualmente, ha segmentos doutrinarios que tém emprestado a este instrumento
uma dimensdo maior admitindo que possam nele ser veiculadas ndo apenas
matérias cognosciveis de oficio (neste caso, o instrumento funcionaria como uma
forma de alerta ao magistrado), mas também matérias que dependam de alegacgéo
do executado, isto é, que ndo possam ser conhecidas independentemente de
provocacdo. Nestes Ultimos casos, 0 uso da expressdo “excecdo de pre-
executividade” soa-nos mais adequado porque, conforme a tradicdo, somos
simpéticos a essa interpretacdo mais abrangente que, todavia, segundo nos parece,
deve ter como limite intransponivel a desnecessidade de dilacdo probatéria.*
Havendo necessidade de dilacdo probatoria, soa-nos impostergavel que a defesa do

executado possa ser feita via embargos do devedor.

3.2 OUTRAS CONSIDERACOES PREAMBULARES ACERCA DA NATUREZA DO
INSTRUMENTO EM QUESTAO

A busca pela efetividade do processo de execucdo tem envolvido constantes
discussbes quer em sede doutrinaria, quer nos tribunais. Ha4 um verdadeiro clamor
social. Nesse sentido, as recentes reformas pelas quais vem passando o Cddigo de
Processo Civil, notadamente com o advento das Leis 11.232/05 e 11.382/06, que
vieram a modificar em muitos pontos as execucdes de titulo judicial e extrajudicial
respectivamente, refletem essa tendéncia. Muitas criticas dirigidas a objecéo de pré-

executividade tocam exatamente neste ponto, ou seja, alega-se que admitir mais

19 ¢f. Arruda Alvim, Direito processual civil — Teoria geral do processo de conhecimento, vol. Il, Sdo
Paulo: RT, 1972, p. 5.

1 Nelson Nery Junior e Rosa Nery se utilizam das expressdes excecio e objecdo de executividade.
Dizem os ilustres juristas que enquanto a excecdo de executividade é modalidade de defesa de
direito material que dispensa seguranga do juizo e que contém matérias que o0 juiz somente pode
examinar a requerimento da parte, a objecdo de executividade constitui meio de defesa que também
dispensa seguranca do juizo, mas em cujo bojo s6 podem ser alegadas matérias de ordem publica,
cognosciveis de oficio pelo magistrado (Cf. Nelson Nery Junior e Rosa Nery, Cédigo de Processo
Civil comentado e legislacéo extravagante, 10.2 ed., Sdo Paulo: RT, 2007, pp. 1073 e 1074, notas 6 e
11 ao art. 736).
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este “entrave” no processo de execucdo frustraria a tdo buscada efetividade da

execucao.

A objecdo de pré-executividade, para nds, longe de constituir-se em mais um
entrave em desprestigio do processo e do Judiciario, exerce funcao literalmente
oposta. Isto porque, quando o juiz recebe uma objecdo de pré-executividade,
através da qual se demonstra, por exemplo, a ilegitimidade do executado ou a
inexisténcia de titulo executivo, e a acolhe, na realidade ndo esta adotando um
procedimento contrario ao direito do credor, pois credor ndo ha, ou pelo menos nao
ha credor munido de titulo executivo.*? E, por outro lado, economiza-se atividade
jurisdicional (economia processual), contribuindo para uma maior celeridade da
prestacéo jurisdicional nos termos do disposto no art. 5.°, LXXVIII da Constituicao
que assegura a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. Nao se deve
perder de vista que celeridade também significa efetividade que, por sua vez,
conduz ao prestigio e respeito ao Judiciario, que sdo em ultima analise os objetivos

almejados pelas reformas sofridas pelo CPC desde 1994.

A objecédo de pré-executividade justifica-se também porque, apesar da execugédo ser
destinada a satisfacdo dos direitos do credor, isto ndo significa que o direito do
exequente seja incontestavel. Antes do advento da Lei 11.382/06, o executado
podia, perfeitamente, ter condicbes de demonstrar de plano a inexisténcia do direito
do credor e, nestas hipéteses, admitir que o executado tivesse que sofrer restricdes
patrimoniais para sé poder alegar em um procedimento muito mais complexo e
demorado o que ja era patente desde o inicio, significava atentar contra os principios
da economia processual e da propria efetividade do processo. A objecdo era
amplamente admitida, por exemplo, em razdo de flagrante nulidade do titulo que

aparelhava a execugao.

Apé6s o advento da Lei 11.382/06, o art. 736 do CPC passou a dispor que o
executado pode, independentemente de penhora, depdsito ou caucdo, opor-se a

2 com a objecéo de pré-executividade se estaria impedindo o que seria, nas palavras de Pontes de
Miranda, “atribuir aos juizes o poder incontrolavel de executar” (Cf. Pontes de Miranda, Dez anos de
pareceres, Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1975, vol. 4, p. 134).
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execucao por meio de embargos. Todavia, para conseguir o efeito suspensivo aos
embargos € necessaria a prévia garantia do juizo, o que pode representar uma
oneracdo flagrantemente indevida. Dai porque, conforme ja anunciamos,
entendemos que as alteragBes impostas ao regime da execucdo fundada em titulo
extrajudicial ndo proscreveram a utilizacdo da excecdo/objecdo de pré-

executividade.

Se tal argumento € verdadeiro em relacdo as execug¢des em geral, com muito mais

razao € no microssistema das execucdes fiscais.

3.3 ARGUMENTOS CONTRARIOS A OBJECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE ANTES
DO ADVENTO DA LEI 11.382/06

E preciso reconhecer que a admissdo da objecdo de pré-executividade
descaracteriza os termos em que foi elaborado o Livro Il do CPC que trata do
processo de execucdo em estrito favor do credor exequente, ensejando ao
executado, exclusivamente, a via dos embargos a execucao. Antes do advento da
Lei 11.382/06, o ajuizamento dos embargos a execucgéo so era possivel mediante a

prévia seguranca do juizo.

Ocorre que, a despeito disso, a objecdo de pré-executividade ganhou espaco e
passou a ser admitida, por exemplo, nos casos de nulidade de execucéo, com base
na idéia de que submeter o executado a constricbes patrimoniais, antes da entrada
em vigor da Lei 11.382/06, diante de evidente descabimento ou nulidade da

execucdo, seria 0 mesmo que ir contra a efetividade do processo.™

'3 Sobre a excecéo/objecdo de pré-executividade antes do advento da Lei 11.382/06, conferir Carlos
Henrique Abrdo, Excecdo de pré-executividade na Lei 6.830/80, in: Revista Dialética de Direito
Tributario, n.° 22, p. 1-17, julho de 1997; Araken de Assis, Excecdo de pré-executividade, in: Ajuris,
vol. 26, n.° 78, p. 24-37, junho de 2000; Barbosa Moreira, Excecado de pré-executividade: uma
denominacao infeliz, in: Revista Forense, v. 96, n.° 351, p. 585-586, jul./set. de 2000; Sérgio
Bermudes, Excecdo de pré-executividade e a dispensa de seguranca do juizo nos embargos a
execucao, in: Revista EMERJ, v. 5, n.° 18, p. 35-44, 2002; Clito Fornaciari Junior, Excecao de pré-
executividade, in; Revista sintese de direito civil e processual civil, v.1, n° 4, p. 30-31, mar./abr. de
2000; Rita Dias Nolasco, Excecéo de pré-executividade : doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Séao
Paulo: Método, 2004.
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Alcides de Mendonca Lima era dos mais firmes opositores da objecdo de pré-
executividade, considerando este autor, apesar dos argumentos contrarios, que 0s
embargos a execucdo seriam a Unica forma de “defesa” do executado, pois, nao
sendo assim, 0 exequente é quem sofreria prejuizos talvez irreparaveis. Assim diz o
autor: “Na acdo de execucédo, propriamente dita — que doutrinariamente, pode ser
denominada de ac&do executiva — nada se pode discutir quanto a validade do titulo;
legitimidade do credor que o porta; fatos que geram ineficacia, como prescri¢éo, etc.,
mas apenas as questdes de ordem processual que ndo afetem a parte substancial:
gradacdo da penhora; avaliacdo dos bens, na execucdo por quantia certa; ou
matéria correlata, na execucdo de entrega de coisa ou na execuc¢ao de fazer ou nao
fazer. O meio préprio para ser suscitada a controvérsia substancial e seu respectivo
julgamento é por via dos embargos do devedor. (...). O litigio dentro do processo de

execucdo, somente surge se houver embargos do devedor”.**

Marcelo Lima Guerra, a proposito diz: “De fato, em tais situacdes, a sistematica do
CPC, no que diz respeito com a proibicdo do devedor defender-se no proprio
processo de execucdo e a subordinacdo da admissibilidade dos embargos a
seguranca do juizo, é capaz de causar danos ao devedor, apenas se se admitir, por
hipotese, que o devedor realmente tem razao que o alegado vicio realmente existe e
a execucdo € injusta. Observe-se quantas pressuposi¢cdes ou hipoteses sao
tomadas como verdadeiras, para se reconhecer que a excecao de pré-executividade

possa, realmente, contribuir para se evitar uma injustica”.*

Todavia, admite, esse autor, que nos casos em que os fatos apresentados na
objecdo de pré-executividade prescindam de prova e possam ser apurados de

imediato pelo juiz, ndo seria esta uma medida inteiramente incabivel.

Evidente que ha de se tragcar um limite para as matérias suscetiveis de serem
tratadas na objecdo sob pena de desnaturar o processo de execucdo e realmente
comprometer a sua efetividade. Para nos, como dito, o limite verdadeiramente

intransponivel € a desnecessidade de qualquer prova. Ademais, seja permitido

14 Cf. Alcides de Mendonca Lima, A revelia nos embargos do devedor, in: Ajuris n.° 27, vol. 10, 1983,
. 155.
PS Cf. Marcelo Lima Guerra, Execucéo forcada, 2.2 ed., Sdo Paulo: RT, 1998, p. 155.
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insistir que, conquanto esse instrumento seja mais comumente utilizado para
veicular matérias cognosciveis ex officio, ndo € de ser descartada a sua utilizacédo

em relacdo a matérias que dependam de alegacao do executado.

Exigir forma préopria (embargos) para levantar determinadas matérias, apenas
porque ndo sdo cognosciveis de oficio, quando néo for, por exemplo, 6bvio que a
divida objeto da execucdo foi quitada significaria prestigiar indevidamente um
formalismo arcaico em detrimento da tdo almejada efetividade do processo.

3.4 A SOBREVIVENCIA DA OBJECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE APOS A
ENTRADA EM VIGOR DA LEI 11.382/06

A objecado de pré-executividade constitui fruto de construcao doutrinaria, agasalhada
larga e amplamente pelos nossos Pretorios. Vimos que as matérias alegaveis no
bojo da objecdo dizem respeito, como regra, aquelas sobre as quais ndo recai
preclusdo, que o Judiciario ha de conhecer de oficio, em qualquer tempo ou grau de
jurisdicdo (8 3.° do art. 267 do CPC). Nem por isso, ja dissemos, determinadas
matérias que dependam de requerimento do executado ndo possam ser objeto de
excecao/objecdo de pré-executividade.

A esse respeito, extrai-se a seguinte passagem de voto do Ministro Castro Meira:
“por construcdo doutrinria e jurisprudencial, a excecdo de pré-executividade foi
admitida como instrumento para provocar-se, através de prova documental pré-
constituida, a manifestacdo do juizo sobre matérias que deveria conhecer de oficio e
gue ndo demandem dilacdo probatoria. Em um primeiro momento, o critério definidor
das matéria que poderiam ser alegadas por meio desta excepcional modalidade de
defesa do executado residia na possibilidade ou ndo de o Juiz conhecé-las de oficio.
Em momento posterior, temperou-se o entendimento inicialmente consagrado pela
doutrina e jurisprudéncia, segundo o qual a excecao de pré-executividade somente
poderia ser admitida na defesa de questbes de ordem publica, que pudessem ser
conhecidas de oficio pelo Juiz. Adotou-se como critério definidor das matérias que

podem ser alegadas em objecdo de pré-executividade o fato de ser desnecesséaria a
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dilacdo probatoria, afastando-se, pois, o critério fincado, exclusivamente, na
possibilidade de conhecimento de oficio pelo Juiz. Assim, passou-se a admitir essa
forma excepcional de defesa para acolher excecdes materiais, extintivas ou
modificativas do direito do exeqiente, desde que comprovadas de plano e
desnecessaria a producao de outras provas além daquelas constantes dos autos ou

trazidas com a prépria excecdo”.*®

Antes mesmo do advento da Lei 11.382/06, houve uma certa ampliagdo do campo
de atuacdo da objecéo de pré-executividade que, ab initio, se limitava a arguicédo de
questdes de ordem publica. Posteriormente, admitiu-se, por meio dela, a alegacao
de excecBes substanciais,!’ e outros fatos modificativos ou extintivos do direito do
exequente, desde que nao exijam dilacéo probatéria.*®

Em razdo do disposto na Exposicdo de Motivos da Lei 11.382/06, bem como no
caput do art. 736 do CPC, ap6s a reforma operada por meio da Lei 11.382/06, que
veio a alterar a redagcdo de aludido dispositivo, o qual passou a dispor que o
executado, independentemente de penhora, depésito ou caucdo, poderia ajuizar
embargos a execucdo, ha quem entenda que a objecao de pré-excutividade perdeu
a sua razao de ser, ja que no entender de Luiz Fux “veda-se ao executado a

apresentacao de pecas informais nos autos da execugdo para provocagao acerca

5717, REsp 872.300/RJ, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, j. 19.10.2006, DJ 31.10.2006.

" Nos termos do voto do Min Francisco Falcdo: “A via da excegdo de pré-executividade foi posta a
disposicdo em nosso sistema recursal para se desconstituir a execugdo, nas hipéteses em que a
matéria argliida possa ser apreciada ex officio, como as condicdes da acdo, 0s pressupostos
processuais, a prescricdo, a decadéncia, dentre outras. No caso, discute-se acerca da prescri¢ao.
Posteriormente essa concepcao foi ampliada para conceber a excecao de pré-executividade quando
a matéria argiida ndo depender de dilacdo probatdria. Precedente: REsp n° 577.613/RS, Relator
Ministro Luiz Fux, DJ de 08/11/2004" (STJ, REsp 792.725/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, 1.2 Turma,
j. em 21.03.2006, DJ 10.04.2006). No mesmo sentido, foi o voto do Min. José Delgado, que assim
entendeu: “é possivel que em excecao de pré-executividade seja alegada a ocorréncia da prescricao
dos créditos excutidos, desde que a matéria tenha sido aventada pela parte. Consoante informa a
jurisprudéncia da Corte, essa autorizacéo se evidencia de justica e de direito, porquanto a adocdo de
juizo diverso, de ndo-cabimento do exame de prescricdo em sede de excecdo pré-executividade,
resultaria em desnecessario e indevido 6nus ao contribuinte, que seria compelido ao exercicio dos
embargos do devedor e ao oferecimento da garantia, que muitas vezes ndo possui. Recurso especial
provido” (STJ, REsp 790.970/RJ, Rel. Min. José Delgado, 1.2 Turma, julgado em 15.12.2005, DJ
20.02.20086).

'® Nessa linha caminha o STJ: “Entendimento consentaneo com o firmado por esta Corte, no sentido
de que as matérias passiveis de serem alegadas em excecéo de pré-executividade ndo sdo somente
as de ordem publica, mas também os fatos modificativos ou extintivos do direito do exeqiiente, desde
que comprovados de plano, sem necessidade de dilacdo probatéria. Sumula 83/STJ. Agravo
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desses temas, anteriormente enquadraveis na denominada excecdo de pré-
executividade. Interpretacdo diversa é notoriamente contra a mens legis. Destarte,
muito embora a exposi¢cdo de motivos apresente uma justificacédo para a dispensa da
garantia do juizo, a realidade é que essa exoneracdo de seguranca judicial atende
ao postulado do acesso a justica, ndo s6 em relacdo aos que pretendiam se opor ao
credito exequendo e ndo ostentavam condi¢cdes para caucionar, como também para
aguelas hipéteses em que a fragilidade do crédito exeqiiendo tornava injusto que o
devedor comprometesse 0 seu patrimbnio para livrar-se de um crédito

evidentemente ilegitimo”.*°

Temos para nds, todavia, qgue o seu ambito restou esvaziado, ante a possibilidade
do executado se opor a execugdo por meio de embargos independentemente de

penhora, nos termos do art. 736 do Cédigo de Processo Civil. %

Mesmo no contexto legislativo atual, pode subsistir o interesse do executado de
impedir a realizagcdo da constricdo judicial, por forca de circunstancias capazes de
extinguir a execucdo, como a falta de citacéo, a inexigibilidade do titulo executivo,
ou, até mesmo, a ilegitimidade de qualquer das partes, mesmo porque o art. 739-A,
§ 1.° é expresso no sentido de que a concessao de efeito suspensivo aos embargos
a execucdo deve necessariamente ser precedida de penhora, depdsito ou caucao

suficientes.?!

regimental improvido” (STJ, AgRg no REsp 767677/RJ, Rel. Min. Castro Meira, 2.2 Turma, j.
13.09.2005, DJ 12.12.2005).

19 Cf. Luiz Fux, O novo processo de execucdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 409

0 Cf. Teresa Arruda Alvim Wambier, Luiz Rodrigues Wambier, José Miguel Garcia Medina, Breves
comentarios a nova sistematica processual civil 3. Sdo Paulo: RT, 2007, pp. 193-194, grifos do
original.

L Convém notar, como bem enfatizado por Humberto Theodoro Jinior, tendo escrito apés o advento
da Lei 11.382/06, “que a falta de titulo executivo ou a falta de exequibilidade do titulo correspondem a
falta de condicdo de procedibilidade in executivis. 0 caso, nessa ordem, envolve matéria cuja
abordagem e solucdo pode, e deve ocorrer, a qualquer tempo, a requerimento da parte, ou por
iniciativa do proprio juiz (art. 267, § 3.9). Trata-se de suscitar simples objecéo, e ndo propriamente de
uma verdadeira excec¢do. Vicios nas condicdes basilares do processo de execucdo - como a falta de
titulo, ou a caréncia da certeza, liquidez e exigibilidade - geram nulidade, que a parte pode argliir
‘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. E isto pode
acontecer a todo tempo, sem se sujeitar a preclusdo temporal” (Cf. Humberto Theodoro Juanior, A
reforma da execucao do titulo extrajudicial. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 209).
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Ha, com efeito, que se preservar a efetividade do processo judicial, através da
simplificacdo da técnica procedimental, como bem ressaltado por José Roberto dos
Santos Bedaque. Para o referido autor “o caminho mais seguro € a simplificacdo do
procedimento, com a flexibilizagdo das exigéncias formais, a fim de que possam ser
adequadas aos fins pretendidos ou até ignoradas, quando ndo se revelarem
imprescindiveis em determinadas situacdes. O sistema processual ndo deve ser
concebido como uma camisa de forga, retirando do juiz a possibilidade de adocéo de
solugdes compativeis com as especificidades de cada processo. As regras do
procedimento devem ser simples, regulando o minimo necessario a garantia do

contraditorio mas, na medida do possivel, sem sacrificio da cognicdo exauriente”.??

Por tudo isso, temos para n0s que deve subsistir a objecdo de pré-executividade,
mesmo com o advento da Lei 11.382/06, a depeito do oferecimento dos embargos

poder se dar independentemente de prévia seguranca do juizo.*

4. A objecao de pré-executividade na execucdo fiscal apds as modificagbes da Lei
11.382/06.

Decorre do art. 566, | do CPC que toda execucdo (inclusive a fiscal) s6 pode ser
promovida pelo “credor a quem a lei confere titulo executivo”, sendo certo que
constitui modalidade de titulo executivo extrajudicial “a certiddo de divida ativa da
Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos
Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei” (art. 585, VII do
CPC, com redacdo da Lei 11.382/06). Ademais disso, necessariamente, o titulo
executivo tem de dizer respeito a obrigacéo certa, liquida e exigivel, sem o que nao

se pode promover a execuc¢ao (art. 586 do CPC).

Pontes de Miranda — com insuperavel autoridade — dizia: “Uma vez que houve

alegacao que importa em oposicao de excecao pré-processual ou processual, 0 juiz

22 Cf. José Roberto dos Santos Bedaque. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 51.

8 Nessa linha é o entendimento de Araken de Assis. Manual de execucdo. 11.2 ed., Sdo Paulo: RT,
2007, p. 1069. No mesmo entender Humberto Theodoro Junior. A reforma da execucdo do titulo
extrajudicial. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 209.
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tem de examinar a espécie e 0 caso, para que ndo cometa a arbitrariedade de

penhorar bens de quem n&o estava exposto & acdo executiva”.?*

As consideracdes feitas até o momento também se aplicam a execucdao fiscal, ou
seja, deve-se admitir objecdo de pré-executividade também na execucéo fiscal,

desde que inexista necessidade de dilagdo probatoria.

E de se observar que tal assertiva é vélida , em nosso entender, mesmo tendo em
vista o disposto no art. 3.° da Lei de Execuc¢ao Fiscal, bem como no art. 204 do CTN:
“A divida regularmente inscrita goza de presuncdo de certeza e liquidez e tem o
efeito de prova pré-constituida. Paragrafo Unico: A presuncdo a que se refere este
artigo é relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo

ou do terceiro a que aproveite”.

Parece-nos que referidos preceitos, exatamente porque tratam do carater relativo da
presuncdo de certeza e liquidez de que se reveste a divida ativa regularmente

inscrita, antes de afastar o cabimento da objecéo de pré-executividade, o reafirmam.

Desde que se admita que o espectro das matérias alegaveis pela via da objecéo de
pré-executividade € moldado pela fronteira da desnecessidade de dilagédo probatoria,
nao ha qualquer incompatibilidade entre a execucéo fiscal e a objecdo de preé-

executividade.

Todavia, deve-se fazer uma ressalva. A Lei de Execucao Fiscal (Lei 6.830/80),
dispbe em seu art. 16, § 3.° ndo serem admissiveis qualquer modalidade de excecao
de direito material, uma vez que o dispositivo em apreco se utiliza da palavra
“excecdo”. Dito diploma legal admite apenas as excecbes de suspeicao,
incompeténcia e impedimento, desde que sejam argliidas como matéria preliminar e
que sejam processadas e julgadas juntamente com os embargos. Entretanto, a
despeito de referido dispositivo legal fazer tal ressalva, nada obsta a alegacdo de

matérias de ordem publica por meio da objecdo de pré-executividade na execucao

24 Cf. Pontes de Miranda, Dez anos de pareceres. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1975, vol. 4, pp.
132-133.
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fiscal, uma vez que o juiz deve conhecé-las em qualquer tempo e grau de jurisdicéo

ordinaria, independentemente de requerimento do executado.

Outro ponto que merece andlise diz respeito ao cabimento de objecdo de pré-
executividade no ambito da execucdao fiscal apos o adevento da Lei 11.382/06, haja
vista que o art. 736 do CPC passou a dispor que o oferecimento de embargos a
execucdo poderd ser efetivado independentemente de garantia do juizo e, ao
mesmo tempo, o art. 1.° da Lei 6.830/80 dispde que a execucao fiscal sera regida

subsidiariamente pelo Cadigo de Processo Civil.

Ora, se o art. 736 passou a dispor que 0os embargos no sistema do CPC independem
de garantia do juizo, o art. 16, § 1.° da Lei de Execucao Fiscal, de outro lado, nao
veio a sofrer qualquer alteracdo, de modo que no sistema da Lei 6.830/80, os
embargos a execucado fiscal ndo sdo admissiveis enquanto ndo for garantida a
execucdo.”® O oferecimento de garantia & execucéo fiscal para que sejam ofertados
embargos néo sofreu qualquer alteragdo, dada a especialidade da Lei 6.830/80

sobre o Cédigo de Processo Civil.*®

*® Tenha-se presente que o STJ tem decidido no sentido de que mesmo a penhora insuficiente ja teria
o condao de ensejar o oferecimento dos embargos a execucdo fiscal, conforme se extrai do seguinte
julgado: “PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. GARANTIA DO
JUiZO. PENHORA INSUFICIENTE. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL NAO
CONFIGURADA. DISSIDIO PRETORIANO INDEMONSTRADO. 1. Havendo o acorddo recorrido
apreciado todas as questfes relevantes ao deslinde da controvérsia de forma sélida, adequada e
suficiente, inexiste violacdo dos art. 165, 458, II, e 535, Il, do CPC. 2. O acérdao recorrido entendeu
corretamente que 0 marco inicial para a interposicdo dos embargos € a data da intimacdo da
penhora, ainda que efetivada uma segunda ou terceira penhoras, sendo que o prazo sempre se
contaria da primeira, pois ndo se embarga o0 ato constritivo, mas a execucdo. Quando efetivada a
penhora por oficial de justica com a intimacdo do devedor, restara satisfeito o requisito de garantia
com vistas a interposicdo dos embargos a execucdo. Se insuficiente a penhora, podera haver
complemento a titulo de reforgco em qualquer fase do processo, segundo preconiza o art. 15, Il, da Lei
n° Lei 6.830/80. 3. A recorrente deixou de cumprir as formalidades exigidas pelos artigos 541,
paragrafo Unico, do CPC e 255 do RISTJ, no que concerne a comprovacdo do dissidio
jurisprudencial, limitando-se a transcricdo das ementas dos acérddos paradigma, sem proceder ao
cotejo analitico. 4. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido” (STJ, REsp 983.734/SC, Rel.
Min. Castro Meira, 2.2 Turma, julgado em 23.10.2007, DJ 08.11.2007).

® Nesse sentido, confira-se o seguinte julgado do TJ/MG: “AGRAVO DE INSTRUMENTO -
EXECUGCAO FISCAL - ICMS - OFERECIMENTO DE EMBARGOS DO DEVEDOR - EFEITO
SUSPENSIVO - ART. 739-A, DO CPC, INTRODUZIDO PELA LEI 11382/06 - APLICACAO
SUBSIDIARIA - INVIABILIDADE - ARTS 18 E 19, DA LEI 6830/80.0 art. 739-A, do CPC, introduzido
pela recente Lei 11382/06, que suprimiu o efeito suspensivo 'ope legis' dos embargos do devedor,
ndo se aplica subsidiariamente a Lei de Execucgdo Fiscal, tendo em vista que este Ultimo diploma
normativo, conquanto omisso quanto aos efeitos em que serdo recebidos os referidos embargos,
sinaliza, em seu art. 19, ainda que implicitamente, no sentido de que, oferecidos os embargos,
suspende-se a execugdo fiscal.Com mais razdo, quando se constata na espécie considerada que os
embargos foram interpostos antes das altera¢8es introduzidas no CPC pela Lei n°. 11382/06” (TJ/MG,
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Em sentido mais ou menos conforme, Ricardo Cunha Chimenti, Carlos Henrique
Abrdo, Manoel Alvares, Maury Angelo Bottesini e Odmir Fernandes falam no
oferecimento de embargos a execucédo fiscal sem garantia do juizo, que teria a
funcdo “de uma defesa pré-processual ou de objecdo de pré-executividade”.?’
Segundo esses juristas, a nova redacao do art. 736 do CPC se aplicaria ao sistema
das execucOes fiscais, de modo a inserir uma modalidade de embargos que
independessem de garantia do juizo, que teria a mesma funcdo da denominada

objecao de pré-executividade.

Humberto Theodoro Junior, tendo escrito apds o advento da Lei 11.382/06 também
admite o oferecimento da objecdo de pré-executividade nas execucdes fiscais.
Segundo o ilustre jurista, “de acordo com o art. 618 do CPC, incorre em nulidade o
processo de execucao quando o credor ndo dispde de titulo executivo ou quando
este ndo se apresente revestido de ligidez, certeza e exigibilidade. Esses
verdadeiros pressupostos processuais devem ser aferidos de oficio pelo juiz e, por

Al 1007902004414-9/001, Rel. Des. Armando Freire, 1.2 Cam. Civel, j. 12.02.08; DJ: 28.03.08). De
outro lado, ha julgados no sentido da aplicagdo das novas disposi¢6es do CPC, modificadas pela Lei
11.382/06, as execucoes fiscais. Assim: “PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL.
EFEITOS DA INTERPOSICAO. SUSPENSAO DA EXECUCAO. NECESSIDADE DE
VEROSSIMILHANCA E  POSSIBILIDADE DE GRAVE DANO DE DIFICIL OU INCERTA
REPARACAO. REQUERIMENTO EXPRESSO. INTERPOSICAO ANTERIOR A MODIFICACAO
LEGISLATIVA. 1. A Lei n° 11.382, de 06.12.2006, entrou em vigor 45 (quarenta e cinco) dias apos a
sua publicacdo (DOU de 07.12.2006). Todavia, malgrado os embargos a execucédo, na hipétese,
tenham sido opostos antes de sua vigéncia, o diploma processual novo deve ser aplicado, de
imediato, aos processos em andamento quanto aos atos ainda ndo consolidados. Em outras
palavras, tratando-se de modificacdo de cunho eminentemente processual, aplicam-se as novas
disposicbes desde logo, sem prejuizo da validade dos atos praticados anteriormente. 2. Na hipétese,
quando proferida a decisdo agravada, ja estavam vigentes os dispositivos da Lei n.° 11.382/06, que
suprimiram o 81° do art. 739 do CPC, que preceituava deverem os embargos ser sempre recebidos
com efeito suspensivo, bem como acrescentaram o art. 739-A ao CPC, o qual preceitua, de regra,
que os embargos do executado ndo terdo efeito suspensivo, salvo se, a requerimento da embargante,
houver relevancia na fundamentacdo e o prosseguimento da execu¢cdo possa causar ao executado
grave dano de dificil ou incerta reparacao. 3. Nao se vislumbram empecilhos a aplicagdo do aludido
dispositivo as execucbes fiscais, pois que, de acordo com o art. 1° da Lei de Execuc¢des Fiscais, as
normas do CdAdigo de Processo Civil aplicam-se subsidiariamente a Lei n.° 6.830/80, quando com
estas ndo colidentes. Nesse interim, impende destacar que, na LEF, ndo ha previsdo de que os
embargos a execucédo serdo recebidos no efeito suspensivo; deveras; tal ilacdo decorria de aplicacdo
do 8§1° do art. 739 do CPC, o qual foi revogado pela Lei n® 11.382/2006. Do mesmo modo, restou
alterado o art. 791, inciso |, do CPC. 4. Assim, os embargos a execucéao fiscal, recebidos ja na
vigéncia da Lei n.° 11.382/06, somente terdo o conddo de suspender a execucao fiscal se, além de
houver garantia do juizo, haja verossimilhanca na alegagdo e o prosseguimento da execucéo,
manifestamente, possa causar grave dano de dificil ou incerta reparacéo, ex vi do art. 739-A, §1°, do
CPC. (...)"” (TRF/4.2 Regido, Ag 200704000134059, 1.2 Turma, Rel. Des. Joel llan Paciornik, j.
11.07.07; DJ: 24.07.07).

2" Cf. Lei de execucdo fiscal comentada e anotada, 5.2 ed., Sdo Paulo: RT, 2008, p. 199.
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isso, podem ser arguidos pela parte prejudicada, independentemente dos 6nus dos
embargos a execucdo. Basta uma simples peticdo no bojo dos autos (...). Enfim, n&o
h& razdo para excluir-se a execucdo fiscal do alcance do art. 618 do CPC e,

consegilentemente, da excecdo de pré-executividade”.?®

Ainda, nesse sentido, Mauro Luis Rocha Lopes afirma: “Como ja visto, o regramento
geral do CPC foi alterado pela Lei 11.382/06, ndo mais sendo considerada condi¢céo
especifica da acdo de embargos a execucado a realizacdo de penhora, depdsito ou
caucao (art. 736). Essa inovacao, por Obvio, ndo se aplica as execucoes fiscais,
diante da norma especifica do art. 16, § 1.°, da LEF, a exigir a garantia prévia do
juizo. (...). De todo modo, é de boa aceitacdo, tanto na doutrina quanto nos tribunais
patrios, a alegacgdo, pelo executado, de defeitos no titulo executivo extrajudicial,
caréncia de acdo, auséncia de requisitos do processo, pagamento e outras
circunstancias evidenciaveis de plano, que venham a macular no nascedouro a

execucéo fiscal, independentemente de garantia do juizo”.?°

5 CONCLUSOES FINAIS

Em sintese e em funcdo de tudo o que expusemos até aqui, podemos apontar

algumas conclusdes que nos parecem acertadas.

E inegavel reconhecer que a execucdo existe para satisfazer aos interesses do
credor. Nesse sentido, a cognicdo deve ser a menos extensa possivel. Todavia, da
mesma forma, € importante reconhecer que existem diversas situacdes em que é
absolutamente necessario que exista uma fase de cognicéo, ainda que sumaria, por
parte do juiz, no bojo da propria execucdo, sem necessidade do ajuizamento da
acdo incidental de embargos a execugdo. Nesse diapasdo € que exsurge a

importancia do instituto da objecdo de pré-executividade.

28 Cf. Humberto Theodoro Jinior, Lei de execucao fiscal, 10.2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 135.
9 cf. Mauro Luis Rocha Lopes, Processo judicial tributario: execucéo fiscal e acdes tributarias, 4.2
ed., Rio de Janeiro: Lumen juris, 2007, pp. 106-107.
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Partindo desses pressupostos, entendemos que o advento da Lei 11.382/06 nao
esvaziou o cabimento da objecao de pré-executividade e muito menos alterou a sua
utilizagdo em matéria fiscal, jA que a Lei 6.830/80, além de representar norma
especial em relacdo ao CPC, possui dispositivo expresso no sentido de que os
embargos a execucdao fiscal ndo poderdo ser ofertados enquanto nao efetivada a

garantia do juizo, mesmo que incompleta ou insuficiente a penhora.
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