
PODER JUDICIÁRIO
TRIBUNAL DE JUSTIÇA

GAB. DES. ABRAHAM LINCOLN DA CUNHA RAMOS

ACÓRDÃO
AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº. 2013077-63.2014.815.0000

RELATOR: Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos
AGRAVANTE: Estado da Paraíba
PROCURADORA:Silvana Simões de Lima e Silva
01AGRAVADO:  Fuad Sader Junior EPP
02AGRAVADO: Alexandrino Alves de Freitas
ADVOGADO: Alexandrino Alves de Freitas

PROCESSUAL  CIVIL –  Agravo  de
instrumento – Execução fiscal – Exceção de
pré-executividade – Ilegitimidade passiva –
Matéria  de  ordem pública  –  Possibilidade
de arguição em sede da espécie processual
– Mérito –  Contador da empresa individual
executada – Comprovação por contrato de
prestação  de  serviços  – Acolhimento  da
exceção –  Irresignação – Possibilidade de
constatação  de  plano  –  Prestador  de
serviço  sem  vínculo  gerencial  com  a
empresa  –  Ilegitimidade  evidenciada  –
Manutenção da decisão – Desprovimento. 

-  A doutrina e a jurisprudência são acordes
em admitir  o  manejo  da  exceção  de  pré-
executividade  para  discutir  questões  de
ordem pública, a exemplo da ilegitimidade
passiva “ad causam”, que constitui uma das
condições da ação.

-  Descabe a constrição  judicial sobre bens
do  agravado  que  atua  como  contador  da
empresa  na declaração de débitos fiscais,
quando evidenciado ser ele mero prestador
de  serviço,  não  tendo vínculo  legal  de
gerência/administração  com  a  pessoa
jurídica.
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V I S T O S, relatados e discutidos estes
autos acima identificados,

A C  O  R  D  A M, em  Segunda  Câmara
Especializada Cível do Egrégio Tribunal de Justiça da Paraíba, por votação
unânime,  negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator  e da
súmula de julgamento retro.

R E L A T Ó R I O:

Trata-se  de  agravo  de  instrumento  com
pedido de tutela antecipada, interposto pelo  Estado da  Paraíba objetivando
reformar  a  decisão  prolatada  pelo  MM.  Juiz  de  Direito  da  2ª  Vara  de
Executivos  Fiscais  da  Comarca  da  Capital,  que,  nos  autos  da  ação  de
execução  fiscal  nº  2002010039875-5,  recebeu  a  exceção  de  pré-
executividade,  reconhecendo  a  ilegitimidade  do  executado,  Alexandrino
Alves  de Freitas,  nos  termos do  art.  135,  inciso  III,  do  Código  Tributário
Nacional e jurisprudências colacionadas.

Irresignado, o  Estado da  Paraíba interpôs
o presente agravo de instrumento, no qual afirma a necessidade de dilação
probatória para o reconhecimento da ilegitimidade passiva e o deferimento da
exclusão do agravado por meio de exceção de pré-executividade, devendo tal
alegação ser feita por meio de embargos à execução.

Por conta disso, pleiteou  o ente público  a
concessão  da  tutela  antecipada  para  que determine  o  prosseguimento  da
execução  fiscal  também  contra  o  corresponsável/agravado,  constante  na
CDA,  e  que,  ao  final,  seja  conhecido  e  provido  o  agravo,  reformando  a
decisão  guerreada,  com  o  prosseguimento  da  execução  fiscal  contra  o
recorrido.

Juntou documentos às fls. 12/101.

Liminar às fls.  105/109, deferindo  o pedido
liminar recursal, para determinar o prosseguimento da execução fiscal contra
o ora agravado, constante na CDA, até o julgamento deste agravo.

Pedido  de  reconsideração  às  fls.  113/122
pelo ora agravado.

Decisão de fls. 124/127, exercendo o juízo
de  retratação,  revogando  a  decisão  liminar  recursal  e,  em  ato  contínuo,
indeferindo o pedido liminar recursal.
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Não  foram  prestadas  informações  pelo
Magistrado “a quo”, conforme noticia certidão de fl. 133.

Contrarrazões  pelo  agravado  às  fls.
138/145.

Instada  a  se  pronunciar,  a  douta
Procuradoria  de  Justiça,  em  parecer  de  fls.  147/150,  opina  pelo
prosseguimento da tramitação do recurso, sem manifestação de mérito.

É o suficiente a relatar. 

V O T O:

De  início,  importante  assentar  que  a
exceção  de  pré-executividade  é  o  incidente  pelo  qual  o  devedor,  sem  a
necessidade  de  oferecimento  de  bens  à  penhora  e  apresentação  de
embargos, suscita matérias de ordem pública, buscando, com isso, a extinção
prematura da execução.

Trata-se,  dessa forma,  de expediente que
pode  ser  manejado  através  de  simples  petição,  apresentada  nos  próprios
autos do processo executivo.

Contudo,  para  que  seja  acolhida,
necessário que o vício existente no título seja palpável, ou seja, é preciso que,
sem maiores indagações,  o magistrado se convença de que,  realmente,  a
ação não tem como prosseguir.

Isso porque, a rigor, a defesa do executado
deve ser exercitada por meio de  embargos à  execução, os quais somente
serão dispensados em hipóteses excepcionais, quando flagrante a carência
de ação, com evidente impossibilidade de andamento do feito executivo.

Com isso, não se admite que, sob o rótulo
de  “exceção  de  pré-executividade”,  o  devedor  traga  à  tona  matérias  que,
exigindo  ampla  dilação  probatória,  devam  ser  alegadas  por  meio  dos
embargos.

No  caso  em  exame,  observa-se  que  a
controvérsia advém da Execução Fiscal movida contra  Fuad Sader Júnior
EPP,  tendo  como  corresponsáveis  os  senhores  Fuad  Sader  Júnior e
Alexandrino Alves de Freitas.
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O executado Alexandrino Alves de Freitas
moveu  “exceção  de  pré-executividade”,  alegando,  em  síntese,  a  sua
ilegitimidade  passiva  para  figurar  na  execução, por  tratar-se  de  mero
contador da empresa executada, não configurando como administrador
em momento  algum e não contribuindo para  a  formação do suposto
crédito tributário.

O juiz “a quo” acolheu o pedido formado na
exceção,  reconhecendo  a  ilegitimidade  passiva  do  corresponsável
Alexandrino  Alves  de  Freitas,  por  entender  que  este não  possui
responsabilidade tributária sobre a CDA apresentada, já que não faz parte da
empresa,  sendo  apenas  um  prestador  de  serviços  contábeis,  conforma
comprova documento de fls. 48/51.

O  Estado  da  Paraíba alega  que  a  CDA
goza de liquidez e certeza e que o nome do agravado consta da certidão,
devendo este comprovar que não agiu com excesso de poderes, infração à
lei, estatuto ou contrato social.

Neste  prisma,  compreende-se  que  nada
impede o manejo da presente “exceção de pré-executividade”, pois, tratando-
se  de  matéria  de  ordem pública  (ilegitimidade  ad  causam),  cabe  a  parte
prejudicada invocar a ausência de condições determinadas pelo ordenamento
jurídico, não sendo razoável que se busque o reconhecimento de seu direito
através de embargos à execução, que exige garantia do débito sobre o qual
defende está indevidamente vinculado. 

Sobre a matéria, colhe-se da jurisprudência:

"EMENTA:  PROCESSUAL  CIVIL.  EXECUÇÃO
FISCAL.  EXCEÇÃO  DE  PRÉ-EXECUTIVIDADE.
CABIMENTO.
1 - Em princípio, a defesa do executado deve realizar-se
através dos embargos, nos termos do art. 16 da Lei de
Execução Fiscal.  Todavia,  é  assente  na  doutrina  e  na
jurisprudência  o  cabimento  de  exceção  de  pré-
executividade quando a parte argüi matérias de ordem
pública ou nulidades absolutas que dispensam, para seu
exame,  dilação probatória.  Esse entendimento objetiva
atender  ao  interesse  público  quanto  à  economia  e
celeridade  processual.
2  -  Não  cabimento  de  exceção  de  pré-executividade
apenas  por  tratar-se  de  matéria  pacificada  no  âmbito
dos  tribunais.
3  -  Recurso especial  improvido." (REsp nº  602407/RJ.
Rel.  Min.  CASTRO  MEIRA.  Publicado  no  DJ  dia
28/06/2004).
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Quanto  à  ilegitimidade  do  agravado,  não
emerge  dos  autos  que  ele possa  se  responsabilizar  por  atividade  do
empresário individual  Fuad Sader Júnior,  notadamente na execução fiscal
em referência, de n. 200.2010.039875-5, no valor de R$ 24.733,08 (vinte e
quatro mil, setecentos e trinta e três reais e oito centavos),  atinente a verbas
de ICMS.

Ora, a responsabilidade por tais débito não
pode  ser  atribuída  a  quem  atuou  comprovadamente  como  contador  da
empresa  individual,  não  estando  presentes  elementos  mínimos  para
determinar a sua responsabilidade para a manutenção dele no feito.

Cabe registrar  que  bem fundamentada  se
apresentou a decisão do magistrado “a quo”, que assim pontuou, “in verbis”:

“... há provas convincentes nos autos que o excipiente,
sequer exercia a administração ou gerência da empresa
devedora,  na  época  em  que  ocorrido  o  fato  gerador
referido  na  CDA,  de  modo  que  a  ele  não  pode  ser
reconhecida  responsabilidade  subsidiária  pelo
pagamento do tributo respectivo.”

De  fato,  do  folhear  deste  caderno
processual, constata-se que  há “Cadastro Nacional de Pessoa Jurídica”  (fls.
29)  e “Certidão Simplificada” da Junta Comercial do Estado da Paraíba  (fls.
48)  que atestam ser o devedor empresário individual, notadamente do ramo
de “Comércio varejista de artigos do vestuário e acessórios”.

Descabe, assim, a constrição judicial sobre
bens  do agravado  que atua  como contador  da empresa  na declaração de
débitos fiscais,  quando evidenciado  ser  ele  mero prestador de serviço, não
tendo vínculo legal de gerência/administração com a pessoa jurídica.

Aliás, sua atuação perante a empresa como
prestador de serviço resta evidente nos autos, constando, inclusive, “contrato
de prestação de serviços contábeis” (fls. 50).

Assim,  sua eventual  responsabilidade civil
advém daquela afeita à sua atividade de profissional liberal, aferida mediante
a presença do elemento culpa (em sentido amplo), sendo imprescindível  a
comprovação da tríade configuradora da responsabilidade subjetiva, a saber,
agir ilícito, dano e nexo de causalidade entre eles.

Não  pode  se  responsabilizar  por  débitos
fiscais perante o Estado, ante a ausência de vínculo legal para tanto. 
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A  propósito,  importante  transcrever  os
seguintes julgados da jurisprudência:

Ementa:  APELAÇÃO  CÍVEL.  RESPONSABILIDADE
CIVIL.  AÇÃO  DE  INDENIZAÇÃO.  RECOLHIMENTO
DE  CONTRIBUIÇÃO  PREVIDENCIÁRIA.  AUSÊNCIA
DE REPASSE AO INSS. RESPONSABILIDADE LEGAL
DO  EMPREGADOR  PELO  REPASSE  AO  INSS.
ILEGITIMIDADE DO CONTADOR CONTRATADO. 1. A
parte autora ingressou com a presente ação postulando
indenização por danos materiais e morais em razão da
ausência  de  repasse  ao  INSS  das  contribuições
previdenciárias  efetivamente  recolhidas.  2.  No  caso,
antes  da  prescrição  reconhecida  pela  sentença  (que
inclusive não restaria configurada), impõe-se a extinção
da ação sem resolução do mérito pela falta de condição
da  ação  -  ilegitimidade  passiva  do  réu.  A
responsabilidade pelo repasse de tais verbas ao INSS é
da empresa empregadora, que efetivamente tem vínculo
legal obrigacional com o INSS, e não do contador que
lhe  prestou  serviços.  ILEGITIMIDADE  PASSIVA  DO
RÉU  RECONHECIDA  DE  OFÍCIO.  APELO
PREJUDICADO.  (Apelação  Cível  Nº  70043758861,
Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator:
Marilene Bonzanini, Julgado em 09/11/2011) 

APELAÇÃO  CÍVEL.  DIREITO  PRIVADO  NÃO
ESPECIFICADO.  AÇÃO  DE  INDENIZAÇÃO.
PRESTAÇÃO  DE  SERVIÇOS  DE  CONTABILIDADE.
CÓDIGO  DE  DEFESA  DO  CONSUMIDOR.
CONTADOR. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DA
CULPA.  A  responsabilidade  dos  profissionais  liberais
deve ser apurada mediante a verificação de culpa (art.
14,  §  4º,  do  CDC).  No  caso  concreto,  não  ficou
comprovada a culpa do réu na prestação de serviços de
contabilidade,  motivo  pelo  qual  resulta  incabível  a
pretensão  indenizatória.  PRINCÍPIO  DA
ESTABILIDADE  OBJETIVA  DA  DEMANDA.  O
oferecimento  de  nova  causa  de  pedir  em  sede  de
apelação constitui afronta ao princípio da estabilidade
objetiva  da  demanda,  motivo  pelo  qual  não  pode  ser
admitido. As questões não deduzidas na petição inicial,
mas suscitadas apenas em sede de apelação, configuram
inovação  recursal  inadmissível.  APELAÇÃO
PARCIALMENTE  CONHECIDA  E,  NA  PARTE
CONHECIDA,  DESPROVIDA.  (Apelação  Cível  Nº
70055430953, Décima Nona Câmara Cível, Tribunal de
Justiça do RS, Relator: Marco Antonio Angelo, Julgado
em 26/06/2014) 

Guardadas  a  devidas  peculiaridades  de
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cada caso, impõe-se colacionar o seguinte julgado:

“EMENTA:  EXECUÇÃO  FISCAL  -  DEPOSITÁRIO
INFIEL  -REDIRECIONAMENTO  DA  EXECUÇÃO  -
ILEGITIMIDADE PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO
- IMPOSSIBILIDADE DE PENHORA EM SEUS BENS.
TITULAR DA FIRMA INDIVIDUAL -  OBSERVÂNCIA
DO BENEFÍCIO DE ORDEM -  POSSIBILIDADE DE
PENHORA  ON  LINE  EM  SEUS  BENS.”  (TJMG  -
Agravo  de  Instrumento-Cv  1.0145.01.032176-1/001,
Relator(a): Des.(a) Vanessa Verdolim Hudson Andrade ,
1ª  CÂMARA  CÍVEL,  julgamento  em  19/11/2013,
publicação da súmula em 27/11/2013).

Diante  do  exposto,  NEGO PROVIMENTO
AO AGRAVO, para manter inalterada a decisão proferida.

É como voto.

Presidiu a Sessão a Exma. Desa. Maria das
Neves do Egito de Araújo Duda Ferreira. 

Participaram  do  julgamento  o  Relator,
Exmo.  Des.  Abraham  Lincoln  da  Cunha  Ramos,  o  Exmo.  Des.  Oswaldo
Trigueiro do Valle Filho e a Exma. Desa. Maria das Neves do Egito de Araújo
Duda Ferreira.

Presente ao julgamento a Exma. Dra. Lúcia
de Fátima Maia de Farias, Procuradora de Justiça.

Sala  de  Sessões  da  Segunda  Câmara
Especializada  Cível  do  Tribunal  de  Justiça  do  Estado  da  Paraíba,  João
Pessoa, 06 de agosto de 2015.

 

Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos
Relator
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