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1. Do surgimento do instituto da excecao de pré-executividade

Quando se fala de origem historica do instituto da EPE, aponta-se Pontes de Miranda [1] como o
seu criador. De fato, o instituto restou evidenciado a partir do parecer exarado pelo eminente
jurista em favor da Companhia Siderurgica Mannesman, a época em que havia diversos pedidos
de faléncia em detrimento da empresa, todos fundados em titulos extrajudiciais eivados de
nulidade. A sidertrgica Manesmann, em 1966, foi alvo de execucoes fiscais embasadas por
titulos confeccionados com assinatura falsa de um seus diretores [2]. Sabia-se que o objetivo
dos titulos e das agOes executivas fiscais era a realizagdao de penhoras em desfavor da empresa,
a fim de forcar a paralisacao das suas atividades. A finalidade da EPE, entao, era obstar o
prosseguimento de execucoes fiscais anomalas antes do oferecimento de garantia.

OPINIAO

A despeito da notavel relevancia histérica do parecer

de Pontes de Miranda para a EPE, hd quem faca referéncia ao Decreto Imperial n® 9.885/1.888
como a genuina origem do instituto [3]. Os artigos 10 e 31 do aludido decreto sao apontados
como o primeiro registro de admissao de manifestacao do executado, independentemente de
garantia do juizo.

Neste sentido, em regra, o executado nao seria ouvido sem antes assegurar o juizo, com as
ressalvas para os casos de: 1) comprovacgao, com documento héabil, de pagamento ou anulagéo
do débito na esfera administrativa; ou 2) diante das suas alegagoes, o proprio representante da
Fazenda requeresse o arquivamento do processo.

Dai, entdo, dessa brecha excepcional, malgrada a controvérsia acerca da sua verdadeira
génese, teria surgido o que hoje se conhece como EPE, cujas hipdteses de aplicagdao alargaram-
se durante o tempo, como se demonstrara nas proximas secoes.

2. Excecao de pré-executividade como sinonimo de acesso a Justica
Como sabido, a legislagcao em vigor estabelece que, ajuizada a agao executiva fiscal pela

Pagina 1 27/06/2023

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Fazenda Publica, o executado deve primeiramente oferecer garantia para, depois, questionar a
divida em juizo. Todavia, nem sempre o devedor consegue se defender, pois, ha casos em que
nao dispoe de patrimonio para tanto. Dai decorrem inimeras situacdes conturbadas que o
executado pode enfrentar, quando a execucao se fundamenta em Certidao de Divida Ativa que
nao possui a certeza e a liquidez que lhe é caracteristica, dentre elas, contratagdo de advogado
e indicacao de bens a penhora, como explica Cleide Previtalli Cais [4].

E justamente neste cendrio que surge a EPE como via apta a propiciar o acesso a justica pelo
jurisdicionado desprovido de bens para ofertar em garantia, a despeito da auséncia de previsao
legal para manifestacao de defesa do executado em sede de execucao fiscal sem a garantia do
juizo.

Tal linha argumentativa foi acolhida pela jurisprudéncia patria, consolidando-se com o
Enunciado de n? 393 da Sumula do STJ, in verbis: "A Excec¢do de Pré-Executividade é admissivel
na Execugdo Fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dila¢do
probatoria". Assim, em determinado momento, o objeto da EPE estava limitado as matérias das
quais o juizo poderia conhecer de oficio, desde que para tanto pudesse se valer dos elementos
constantes dos autos, sem necessidade de dilagdao probatéria.

3. Da excecao de pré-executividade: procedimento, efeitos e objeto

3.1 Do Procedimento

Decorrente do seu surgimento a par da lei, a EPE nao apresenta rigor formal para a sua
oposicao, devendo observar as particularidades do caso concreto, de modo a se expor as razoes
de fato e de direito pelas quais se entende incabivel a execugao atacada.

A interposicdo da EPE se da nos préprios autos da acao de execugao fiscal, mediante simples
peticao, ndo havendo prazo para a sua arguicao. Em homenagem ao principio do contraditério,
¢ dada vista da excecao a parte exequente, para que esta, caso queira, manifeste-se acerca do
seu teor, e, posteriormente, seja exarada uma decisao com relacao ao incidente, a partir das
informagoes prestadas pelas partes envolvidas.

Especialmente em matéria tributdria, a legitimidade ativa conferida ao érgao/ente instituidor do
tributo raramente é questionada em sede de EPE. Contudo, o polo passivo da relagao
processual executiva fiscal, sobretudo em razao do que dispoe o artigo 42 da Lei de Execucgoes
Fiscais (LEF) - Lei n® 6.830/80 — é recorrentemente objeto de excecao.

3.2 Dos efeitos
No que tange aos seus efeitos, observa-se que a oposicao da EPE obsta o andamento da
execucao fiscal, interrompendo o seu curso até que seja apreciada a questao por ela suscitada.

O Cddigo de Processo Civil (CPC), Lei n? 13.105/2015, traz eu seu artigo 921 as causas de
suspensao da execucao. Observa-se, entretanto, que a oposicdao de EPE ndao esta prevista na
legislagdo como causa de suspensao da execucao. A despeito disto, em determinadas hipoteses
em que o objeto da discussao perpasse a viabilidade do préprio processo de execucgao, conforme
a conexdo com a situagao concreta, é cabivel a concessdo de efeito suspensivo no curso da agao
executiva fiscal até que seja decidida a matéria pendente em outra acao, fazendo-se, para tanto,
uso da EPE.
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No tocante aos recursos, o acolhimento ou nao da EPE é o que determina o recurso cabivel,
considerando-se a natureza juridica da decisao que a aprecia. Se acolhida a EPE com extingao
da execucgao, poderd a parte exequente valer-se da apelagao para atacar a decisdo, ante a
natureza de sentenca da manifestacao judicial. Por outro lado, caso rejeitada a excegao ou tao
somente acolhida parcialmente, com prosseguimento da execucgao fiscal, abre-se a possibilidade
de o executado interpor agravo de instrumento, uma vez que a sua rejeicao, acolhimento parcial
ou, ainda, o ndo recebimento da excegdo sao estabelecidos por decisdo interlocutéria, sem que
se extinga a execucao fiscal. E, neste sentido, vale a mencao ao REsp 572.421/RS, da 22 Turma
do Colendo STJ.

3.3 Do objeto

Embora haja na doutrina quem sustente que com a inovacgao trazida pela nova redagao do
artigo 736 do CPC/73 (artigo 914, CPC/2015) dada pela Lei n? 11.238/2006 a EPE perdeu a
razao de existir, uma vez que, a partir desta mudanca, é desnecessaria a garantia do juizo para
a proposicao da acdo de embargos a execugao, prevalece o entendimento segundo o qual este
dispositivo ndo é aplicavel as execucoes fiscais, ante a existéncia do artigo 16 da Lei de
Execucoes Fiscais — Lei n? 6.830/80, que permanece com a sua redacao originaria, obrigando a
garantia da execugao. Neste caso de aparente conflito de normas, aplica-se a lei especial em
detrimento da lei geral ao procedimento especifico.

Consoante dispoe o Enunciado n® 393 do ST]J, ja citado, nao é em qualquer hipotese que podera
ser apresentada a EPE ao juizo da execucdo. A jurisprudéncia patria consolidou-se no sentido
de que as situacoes que ensejam a defesa do executado sem garantia do juizo dependem de 1)
arguicao de matérias de ordem publica, que podem ser conhecidas de oficio pelo juizo; e 2)
prova pré-constituida, que nao demande dilacao probatoria.

Sobre a abrangéncia do objeto da EPE, é bastante elucidativa a decisao proferida no bojo do Al:
4.323/SP 2010.03.00.004323-3, exarada pela 32 Turma do eg. Tribunal Regional Federal da 32
Regiao.

O objeto da EPE passou por diversas modificagoes no decurso do tempo, que alargaram as
hipéteses de cabimento, tornando o instituto cada vez mais utilizado para a defesa dos
executados no ambito das excucoes fiscais, sobretudo em razao da pragmaticidade. Ha vozes na
doutrina [5], inclusive, a sustentar que qualquer matéria pode ser veiculada pela via da EPE,
desde que haja prova pré-constituida.

4. Do cabimento de honorarios: contra e a favor

Tal como os embargos a execucgao, a EPE é uma forma de defesa do executado em agao
executiva fiscal que lhe é imposta. Em sede de embargos, por sua natureza juridica de agao, se
providos, geram a extingao da execugao correspondente e a condenacgao do exequente em
honorarios advocaticios. No caso da EPE, caso esta seja acolhida, gera o mesmo resultado na
execucao fiscal correspondente, razao pela qual doutrina [6] e jurisprudéncia tém entendido
que também sao devidos honorarios advocaticios em favor do advogado do excipiente.

A conclusao a que se chega, portanto, € que caso a excegao seja acolhida, sdo devidos
honorarios advocaticios; do contrario, se rejeitada a excecgdo, nao. Entretanto, tal
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posicionamento recebe criticas por parte da doutrina, sob o argumento da possibilidade de
haver nestes casos violagao ao principio da causalidade.

Como sabido, ao lado do principio da sucumbéncia, para fins de condenagao em honorarios,
subsiste o principio da causalidade. Por este principio, a responsabilidade pelos encargos de
sucumbéncia deve ser atribuida aquele que deu causa injustamente ao ajuizamento da agao [7].
Portanto, considerando-se que somente na sentenca o magistrado formara o seu convencimento
sobre a propositura da acao, seria este o momento de se analisar se o sujeito ativo tinha ou nao
justos motivos para o ajuizamento da demanda e, por conseguinte, tornar possivel a definicao
dos honorarios advocaticios.

Por outro lado, no caso de rejeicao da EPE, é dominante no ST] o entendimento no sentido do
nao cabimento de condenacgdo em honorarios, a despeito da existéncia de julgados isolados que
entendem pela condenacdao em honorarios mesmo no caso de rejeicao da excegao.

5. A excecao de pré-executividade e o novo CPC

Dentre as novas disposi¢coes implementadas pelo Novo CPC, um dos temas menos alterados foi
o processo de execucgao. O CPC de 1973 ja havia sofrido consideraveis alteragoes no seu "Livro
IT — Processo de Execucdo" por meio das Leis n2 11.232/05 e 11.382/06, cujas bases foram
mantidas pelo novo diploma processual em vigéncia.

Além disso, o artigo 803 do novo diploma processual manteve em seus incisos as hipéteses ja
anteriormente arroladas no artigo 618 do CPC/73. Contudo, acresceu ao dispositivo o paragrafo
unico que prevé que "A nulidade de que cuida este artigo serd pronunciada pelo juiz, de oficio
ou a requerimento da parte, independentemente de embargos a execug¢do".

Assim, apesar de nao fazer mengao a nomenclatura da EPE, é possivel que tal petigao seja
assim nomeada por quem as interpoe, tendo em vista a consolidada aceitacao do instituto pela
nossa jurisprudeéncia.

6. Conclusao

A cobranca judicial dos créditos da Fazenda Publica ocorre embasada pelas certidoes de divida
ativa emitidas pelas reparticoes publicas competentes. A despeito da presuncao de legalidade
dos atos administrativos, pode ocorrer de o ente fazendario propor a execucao fiscal calcada em
titulo que nao possui a certeza e a liquidez que dele se espera. Em principio, pela legislagao
aplicavel, o executado deve garantir a divida para poder impugnar o suposto débito exigido, por
meio da agdao de embargos a execucgao.

Dessa maneira, e considerando-se que o Estado brasileiro assegura a todos o amplo acesso a
justica, surgiu como criacao doutrinaria e jurisprudencial o instituto da EPE, meio excepcional
de defesa no ambito das execucgoes, que dispensa a garantia do juizo e permite a manifestagao
do executado, para que demonstre a irregularidade que macula o executivo fiscal, desde que o
faca através de prova preconstituida.
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