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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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Conclusoes

Antes da proclamacdo 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 argliir, em sua defesa, o pagamento da divida e a anulagdo
administrativa do langamento, sem oferecer bens a penhora, como garantia da execucao,
demonstrado, vezes varias, que no nosso sistema processual vigente, contido no Céodigo
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 seguranc¢a do juizo, eram os de nulidade patente ou de pagamento provado com

documentagio legal, ambos previstos num Assento da Casa de Suplicagio de 1690.!

Revogadas essas disposicdes legais, o nosso sistema normativo nao introduziu
outro meio de defesa do executado, sendo através dos Embargos a Execugdo mediante

penhora de bens ou deposito.

Desde 1966, com a idéia de PONTES DE MIRANDA, que defendeu, em
parecer n° 95 (in Dez Anos de Pareceres), a possibilidade de oposi¢do do executado a
execucao, sem exigéncia do gravame da penhora de bens, para a oposi¢do dos embargos
do devedor, por faltar no titulo executivo atendimento a requisitos formais, utiliza-se a
defesa sem embargos. Sdo decorridos 40 anos e no processo de execugdo o devedor
executado ou ndo devedor, somente por Embargos a Execugdo, e mediante penhora de
seus bens ou deposito, podera oferecer defesa, assim regulando os arts. 736 e 737, 1, do

CPC. Do mesmo modo, disciplina o art. 16, § 2° da Lei das Execugdes Fiscais. Portanto,
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as idéias contidas no instituto denominado Excecao de Pré-Executividade ou Objecao
de Nao-Executividade ndo foram recepcionadas pelo legislador patrio, apesar das
normas que, a partir de 1994, promoveram substancial reforma do Cédigo de Processo
Civil. E, € possivel, apesar das doutrinas e jurisprudéncias, ressalvadas as divergéncias
minoritarias, que o devedor defenda-se através da Exce¢do de Pré-Executividade ou
Objecao 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 quitagdo — podera opor-se a execugao fiscal
por meio da Excecdo de Pré-Executividade ou Obje¢do de Nao-Executividade,

independetemente de embargos € sem o gravame da penhora de bens ou depdsito.

Argiiiveis questdes formais do processo — auséncia de condi¢cdes da agdo e
pressupostos processuais € material —, que se colocam como excecgdes e questoes de
direito substancial — ex.: pagamento, prescri¢ao, etc. — que se colocam como obje¢des, €
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 e sem audiéncia de
instrucdo, 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 ha maus credores e cobradores que merecem ser contestados, em juizo,

puniveis em face da lei.

In casu, buscou-se uma seguranca maior para o devedor ou ndo devedor
executado e ndo para a credora exeqiiente - 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 agao de execugdo —

"BATISTA JUNIOR, Geraldo da Silva, op. cit., p. 3.
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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 conclusao, 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-
Executividade, que se constitui como defesa do executado, ndo se contém em previsao
legal, mas nao 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 teorico-cientifico no sistema de

17



direito, concluindo-se que ndo ¢ 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 execugdo 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 argiiiveis 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
sua defesa (do executado). Ali constam o excesso de execug¢do € 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
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Excecao de Pré-Executividade, independentemente da oposicao de embargos (a excecao

argliivel no caso de ofensa a questao formal).

VI — Que, recebida a inicial da execucdo, o juiz proferird juizo de
admissibilidade. Nao procedendo assim, antes ou depois da citacdo, deverd fazé-lo no
procedimento da Excecao ou Objecao, suspendendo-se a execugdo até o seu julgamento,
sendo a informalidade procedimental uma de suas marcas. Nao hé possibilidade de ser
juntada qualquer prova depois, nem pelo argiiente e nem pelo excepto, o que reclamaria
maior dilacdo probatdria somente cabivel nos embargos a execugdo. A decisdo proferida
na Exce¢do ou Objecdo ¢ sentenga; quando acolhida, extinguindo a execucdo e o
recurso cabivel €, pois, o de apelacdo (art. 513 do CPC); e a que ndo a acolhe ¢ decisdao
interlocutdria, 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 € honorarios advocaticios, em
face da Excecdo de Pré-Executividade; sucumbente o argiiente, apods os embargos, por

ele serdo devidas as custas pelo retardamento do processo executorio.

VII — Que a Excecdo de Pré-Executividade pode ser ajuizada a qualquer tempo e
grau de jurisdi¢do, quando se tratar de condi¢des da acdo 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 estd contemplada na legislagdo; todas
as matérias passiveis de alegacdo podem ser alegadas a qualquer tempo no
curso do processo, a teor dos arts. 267, § 3° e 303, III, do Codigo de
Processo Civil. E conclui: A auséncia de previsao 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 hipoteses dos
arts. 301 e 326 deste Codigo. Todos os exemplos de cabimento da Excegdo
de Pré-Executividade, por nos alvitradas neste trabalho, encerram-se nas
matérias indicadas nos dispositivos citados.?

2 CAMINA, Alberto Moreira, op. cit., pp. 62-64.
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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

cognigdo 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

. 3
exame dos documentos contidos nos autos.

3 STJ., REsp. n° 95.354. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, RSTJ. n® 95-90.
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