PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO
GABINETE DES. FRANCISCO BANDEIRA DE MELLO
2* CAMARA DE DIREITO PUBLICO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0215759-5
AGRAVANTE: Sao Mateus Comércio e Industria Ltda.
AGRAVADO: Estado de Pernambuco {(Fazenda Estadual)
RELATOR: Des. Francisco Bandeira de Mello

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO EM EXECUGCAO FISCAL. NAO
CONHECIMENTO, PELO JUIZO SINGULAR, DE EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTIVA. ALEGACAO
IDENTICA JA APRECIADA NA SENTENCA PROFERIDA NOS RESPECTIVOS
EMBARGOS A EXECUGCAO. PRECLUSAO. PRESCRICAO INTERCORRENTE.
INOCORRENCIA. SUSPENSAO DA EXECUCAO PROVOCADA PELA
PROPOSITURA DOS EMBARGOS. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Quanto a tese
recursal concernente a suposta prescricao da pretensdo executiva, trata-se
de matéria prejudicada, haja vista que, por ocasido da prolagio (em
06/05/2010) da decisdo objeto deste agravo, o Juizo singular ja havia
sentenciado (em 02/02/2010) os respectivos embargos a execugao fiscal, no
ambito dos quais a parte excipiente/agravante tinha deduzido alegagéo
idéntica. 2. Nesse cenario, ndo deveria mesmo o magistrado de piso conhecer
da alegacdo em comento, na medida em que, quanto a este aspecto
especifico, a excegdo de pré-executividade encontrava-se prejudicada,
passando a veicular matéria preclusa, agora pendente de apreciagdo em sede
de apelagdo ajuizada contra a sentenca dos embargos. 3. Por outro lado,
remanesce passivel de exame o argumento consistente na eventual
consumacio da prescrigao intercorrente, posto constituir questao de ordem
publica ndo abordada anteriormente nos embargos a execucao fiscal. 4.
Todavia, neste particular, revela-se insubsistente a insurgéncia da parte
agravante, tendo em conta o efeito suspensivo desencadeado pela
propositura (em 1997) dos embargos a execugao fiscal, nao havendo,
portanto, que se cogitar em prescricdo intercorrente no bojo da acgao
executiva. 5. Agravo improvido, & unanimidade dos votos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos do Agravo de
Instrumento n°® 0215759-5, acima referenciado, acordam os Desembargadores
integrantes da 2° Camara de Direito Publico deste Tribunal de Justica, a
unanimidade, em negar-lhe provimento, nos termos do voto do Relator, que integra
o acérdao.

Recife, 2""/de = bas ) de 2013 (data do julgamento).

1 M
Des. Francisco Bandeira d ello
Relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0215759-5
AGRAVANTE: Sao Mateus Comércio e Industria Ltda.
AGRAVADO: Estado de Pernambuco (Fazenda Estadual)
RELATOR: Des. Francisco Bandeira de Mello

RELATORIO

Trata-se de agravo de instrumento interposto em face da seguinte deciséo,
proferida pelo Juizo da 1* Vara dos Executivos Fiscais Estaduais da Comarca da
Capital, nos autos da Execucao Fiscal NPU 0107964-46.1996.8.17.0001:

“Trata-se de EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE (fls. 26/29) em que,
resumidamente, pretende a Executada, SAO MATEUS COMERCIO LTDA., o reconhecimento
da prescri¢do intercorrente. Argui para tanto que o crédito tributdrio teria sido constituido
definitivamente em 1981 (mil novecentos e oitenta e um), mas a agdio de execugdo fiscal s6 foi
proposta mais de 15 (quinze) anos depois. Assim, o titulo executivo que embasa agdo executiva
ndo se revestiia dos requisitos legais, porquanto ndo apresentaria liquidez, certeza e
exigibilidade. Em face de tais fatos, requer a excipiente a extingdo do feito executivo ¢
condenagdo da excepta em custas ¢ honorarios advocaticios.

Instada a se manifestar, a Fazenda Puablica (fls. 40/46), argiiiu preliminarmente, a
impossibilidade de utilizagiio da via excepcional em sede de execugdo fiscal, cabendo em seu
lugar a oposi¢do de embargos a execugdio, bem assim que a argiligiio de prescrigfio, no caso em
tela, requer mais do que a simples andlise dos autos, fazendo-se mister a apresentagdo de provas
documentais, o que seria incabivel em sede de excegiio de pré-executividade. Aduziu também,
langando mdo do disposto no art. 174 do CTN, assim como da nogio de constitui¢io definitiva
do crédito tributario aceita pela doutrina majoritaria, que tal data apenas pode ser aferida através
da andlise do processo administrativo tributdrio, uma vez que houve impugnagdo no referido
processo e apenas a partir da intimag@o desta é que se teria iniciado o prazo prescricional. No
mérito, assevera que em 13 (treze) de dezembro de 1984 foi concedida medida liminar em
mandado de seguranga suspendendo a exigibilidade do crédito tributério, na forma do art. 151
do CTN. Ulteriormente, em grau de apelagdo, teria sido julgado improcedente o mandado de
seguranga, implicando a substitui¢gdo da CDA em junho de 1996 (mil novecentos ¢ noventa e
seis), ocorrendo a citagdo da ora excipiente em junho de 1997, o que teria afastado
definitivamente a prescrigfo, segundo o disposto no art. 174 do CTN.

DECIDO.

Expostas as argiiigdes das partes, faz-se mister perquirir o tratamento conferido pela
doutrina e jurisprudéncia a excegdo de pré-executividade, com vistas a aferir a possibilidade de
utilizagdio do referido instituto nesta lide.

(...) a utilizagdo do indicado expediente processual pressupde que os fatos alegados
prescindam de dilagdo probatéria, sendo possivel seu acolhimento como verdadeiros prima face,
quer dizer, sem que seja necessario intimar-se as partes para que as mesmas se manifestem sobre
os elementos trazidos aos autos com a exce¢do ou sua impugnagéo.
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Observa-se, desta feita, que o fato de a excepta ter aportado fatos novos, ndo constantes
dos autos, inclusive com apresentagdo de documentos, fatos estes que ilidiriam por completo a
argliicio de prescrigio aduzida pela excipiente, afasta definitivamente a adequagdo da
multicitada via no presente caso. E que, para que fosse respeitado o principio do contraditorio, a
intimagdo da excipiente, para se manifestar sobre os novos fatos trazidos pela excepta, bem
assim sobre os documentos que instruem sua impugnagdo, seria obrigatoria. Contudo, ndo se
pode se pode olvidar que a presente lide consiste em agdo de execugdo, a qual, em razo de suas
especificidades, consubstanciadas no fato de ndo visar a prolagdio de uma sentenga de mérito,
mas sobretudo a implementar na pratica um direito, a principio, ja certo, apresenta o seu
contraditério diferenciado daquele existente nas agdes de conhecimento.

(...) A via da exceglio de pré-executividade, conforme adiantado, pressupde o atendimento
de uma série de requisitos para que possa ser apreciado, um dos quais, que nio seja necesséria
dilagdo probatoria, requisito este ausente no presente caso, visto que foram levantados fatos
novos pela excepta para afastar as arglligdes da excipiente.

(..) Por estas razdes, DEIXO DE CONHECER DA EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE, e determino, em prosseguimento da presente Execugdo Fiscal, com vistas
dos autos a4 Fazenda Publica para que requeira o que entender de direito, haja vista o longo
tempo decorrido de sua Gltima manifestagdo nos autos. Apos a manifestagdo, voltem-me os
autos conclusos. (...)" Fls. 71/75. Transcrigdo parcial.

Inconformada, a parte agravante sustenta, em resumo: (i) a prescri¢cdo da pretenséo
executiva, uma vez que, constituido definitivamente o crédito exequendo em 1983, a
Fazenda Estadual somente poderia cobra-lo até 1988; (ii) que, no entanto, a
propositura da execugdo em comento ocorreu em 1996; (iii) que nédo prosperaria a
alegacdo fazendaria de que o crédito exequendo estava com a sua exigibilidade
suspensa por forga de liminar concedida em mandado de seguranca; (iv) que a
comprovagido da mencionada suspensdo caberia ao exequente, na forma do art.
333, 11, do CPC; (v) de todo modo, teria incidido a espécie a prescrigio intercorrente.

Sob essa perspectiva, pede o provimento do agravo, com a decretagéo da prescrigao
suscitada.

O Estado de Pernambuco apresentou resposta, defendendo a manutengio do
decisum questionado (fls. 92/163).

E o relatério.
Inclua-se em pauta para julgamento oportuno.
Recife, 12 depabril de 2013.

Des. Francisco BanL eiravd\ﬁ;llo

Relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0215759-5
AGRAVANTE: Sao Mateus Comércio e Industria Ltda.
AGRAVADO: Estado de Pernambuco (Fazenda Estadual)
RELATOR: Des. Francisco Bandeira de Mello

vOoTO

Quanto a tese recursal concernente a suposta prescricdo da pretensao
executiva, considero tratar-se de matéria prejudicada, haja vista que, por
ocasido da prolacdo (em 06/05/2010) da decisao objeto deste agravo, o Juizo
singular ji havia sentenciado (em 02/02/2010, cf. fl. 110) os respectivos
embargos a execucdo fiscal (Processo NPU 0044065-40.1997.8.17.0001), no
ambito dos quais a parte excipiente/agravante tinha deduzido alegacédo idéntica.

Confira-se o seguinte trecho do ato sentencial em referéncia:

“SAO MATEUS COMERCIO E INDUSTRIA LTDA, na forma do art. 16 e seguintes
da Lei n° 6.830/80, opds os presentes Embargos & Execugdo Fiscal tombada sob o n.°
001.1996.107964-0, essa altima proposta pelo ESTADO DE PERNAMBUCO, arguindo,
em sintese, prescri¢io do crédito tributirio, porquanto os fatos geradores teriam
ocorrido no ano de 1979, com langamento tributirio no ano de 1981. A inscri¢io em
divida ativa, contudo, sé teria ocorrido no ano de 1996, mesmo ano em que foi
ajuizado o executivo fiscal, a citagio, por sua vez, teria ocorrido no ano seguinte.
Ademais, que se encontra amparada por ordens judiciais, prolatadas em mandados de
seguranga que teria impetrado, as quais reconheceriam que ndo incidiria o ICMS sobre as
operagdes de fornecimento de refei¢des e bebidas haja vista que usaria base de célculo
genérica que inclui o valor do servigo prestado.

Em sua impugnagdo (fl. 65-68), a Fazenda Publica ilidiu a alegacdio de prescri¢do
aduzindo a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario em razio de ordens judiciais
obtidas pela embargante em mandados de seguranga, suspensio esta que teria perdurado
até o ano de 1996, quando, revogadas definitivamente as referidas ordens, inscreveu o
crédito em divida ativa e ajuizou a agdo executiva. Outrossim, que ndo haveria afronta a
ordens judiciais, uma vez que todos os mandados de seguranga impetrados pela embargada
ja foram definitivamente julgados negando provimento ao pleito e, conseqiientemente,
revogando as liminares anteriormente deferidas.

E orelatorio. DECI D O.

A matéria em debate ¢ de fato e de direito, mas por ndo haver necessidade de produzir
prova em audiéncia, admite-se o julgamento conforme o estado do processo. Julgo-o,
entdio, antecipadamente (art. 330, [, do Cddigo de Processo Civil e paragrafo tinico do art.
17 da Lei n.° 6.830/80).
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No que concerne 2 alegaciio de prescrigiio, observa-se que a embargante apéia tal
preliminar no fato de que a constitui¢iio definitiva do referido crédito teria ocorrido
no ano de 1981, quando o executivo fiscal teria sido ajuizado em 1996, com cita¢dio no
ano seguinte. Ndo obstante, n3o se deve olvidar que o instituto da prescrigdo, assim como
o0s seus congéneres, tem com diretriz axiologica a punig¢dio do titular do direito pelo seu ndo
exercicio dentro de um determinado interregno temporal definido legalmente. No caso da
prescri¢do tributdria, corresponderia exatamente a conseqiiéncia juridica pelo ndo
ajuizamento da execugdo fiscal no prazo legal, em vista do ndo pagamento do seu crédito
pelo contribuinte. Assim, busca-se conferir efetividade a principios como o da seguranga
juridica, tomando estéveis as relagdes juridicas.

Desta forma, somente faz sentido reconhecer a prescrigio em prejuizo do titular da
agdio quando este, podendo agir para salvaguardar o seu direito, ndo o faz em tempo habil,
mantendo-se inerte. Por isso, existindo alguma circunstincia que impega o titular do
direito de exercé-lo devidamente, niio pode ele ser penalizado com a decretagiio da
prescri¢io. Sendo assim, estando suspensa a exigibilidade do crédito tributario, nos
termos do art. 151 do CTN, a Fazenda Piblica ndo pdde exercer o seu direito de agdo, pois
lhe faltava condigdio da agfio consistente no interesse processual. Caso o tivesse feito, a
despeito das ordens judiciais entdo existentes, deveria ter sua pretensdo executiva extinta,
na forma do art. 267, VI do CPC.

Apenas com o afastamento do impedimento entdo existente, consubstanciadoe na
vigéncia de ordem judicial proferida em mandado de seguran¢a impetrado pela
embargante, é que a embargada poderia validamente exercer o seu direito de agio.
Assim, reformada definitivamente em reexame nccessdrio a sentenga que acolheu o
pleito da embargante em sede de writ, com a consegiiente revogacio da liminar
anteriormente deferida, o que s6 ocorreu no ano de 1996, é que tornou-se
juridicamente vidvel o ajuizamento da agfio executiva. A embargada, entdo, no
mesmo ano ajuizou o feito executivo, ocorrendo a cita¢iio no ano seguinte, o que,
conforme o art. 173, parigrafo unico, antes da LC n.° 118/2005, suspendeu a
prescrigio.

(...) Face ao exposto, com base no art. 269, I, do CPC, JULGO IMPROCEDENTES
os pleitos veiculados nos presentes Embargos & Execugdio, declarando, via de
conseqiléncia, subsistente a penhora efetivada, e determinando o prosseguimento do feito
executivo. Qutrossim, condeno a Embargante em custas processuais e honorarios
advocaticios que fixo no percentual de 5% (cinco por cento) do valor atualizado do débito
tributdrio.” Fls. 109/110. Destaquei.

Nesse cenario, ndo deveria mesmo o magistrado de piso conhecer da alegacédo
em comento, na medida em que, quanto a este aspecto especifico, a excecao de
pré-executividade (oposta, reconhega-se, antes do julgamento dos embargos)
encontrava-se prejudicada, passando a veicular matéria preclusa, agora
pendente de apreciagdo em sede de apelagdo ajuizada contra a sentenga dos
embargos (Recurso n°® 0212491-6).
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Por outro lado, remanesce passivel de exame o argumento consistente na
eventual consumacédo da prescricdo intercorrente, posto constituir questao de
ordem publica ndo abordada anteriormente nos embargos a execugao fiscal.

Todavia, neste particular, revela-se insubsistente a insurgéncia da parte
agravante, tendo em conta o efeito suspensivo desencadeado pela propositura
(em 1997) dos embargos a execugéo fiscal, ndo havendo, portanto, que se cogitar
em prescricao intercorrente no bojo da agio executiva.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo de instrumento.

E como voto.

Recife, 1Y de % de 2013.
Des. Francisco Ba_ndemello
Relator
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