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RESUMO

No presente trabalho procurou-se demonstrar a existéncia do contraditorio no
processo de execucdo, expondo as posi¢Ges favoraveis e contrarias a incidéncia de tal

principio constitucional na agdo executiva.

A metodologia empregada foi a observancia a lei constitucional e processual, bem
como a bibliografia e jurisprudéncia patria sobre o tema, tentando-se atingir os objetivos

do trabalho através de estudos e pesquisas a doutrinas, artigos juridicos e documentos.

Abordou-se sobre a incidéncia de alguns principios fundamentais no processo de
execucdo, dando maior énfase ao Principio do Contraditorio, observando-se as

peculiaridades da aplicacdo de tal garantia constitucional na acao executiva.

Na execucdo, a cognicdo é sumaria, podendo serem discutidas nos proprios autos as
questdes referentes aos pressupostos processuais, condigdes da ac¢do, sendo que, em alguns
casos especificos, podera ser discutido o mérito na prépria acdo de execucdo. Tais questdes
poderdo ser alegadas pelo executado atraves da excecdo de pre-executividade ou por

peticdo simples.

Demonstrou-se alguns momentos em que o principio do contraditério incide de
forma mais evidente na execucao, mencionando-se também superficialmente sobre a acéo
de embargos a execucdo, no caso de ser necessaria dilacdo probatdria para a defesa do

devedor.

Por fim, justificou-se a importancia do contraditdrio ser observado no processo de

execucao por ser tal principio uma garantia constitucional concedida as partes.



ABSTRACT

In the present research it was tried to demonstrate the existance of the contradictory
in the process of execution, presenting the favorable and opposite positions to the

incidence of that constitutional principle in the executive action.

The methodology applied was the observance to the constitutional and processual
law, as well as the bibliography and jurisprudence native about the subject, trying to
achieve the objectives of the assignment through the studies and researches to doctrines,

juridical articles and documents.

It olealt with the incidence of some fundamental principles in the execution
process, giving more emphasis to the contradictory principle, observing the particularity of

the application of such constitutional warranty in the executive action.

In the execution, the cognition is concise, it could be discussed in the own
documents the problems relating to the processual pretext, action conditions, but in some
specific cases, it could be discussed the aptitude in the own action of execution. Such
questions will be alleged by the executed through the exception of pre executivity or by
simple petition.

It showed some moments in which the contradictory principle incising in a more
evident manner in the execution, also mentioning superficially about the action of appeal to

the execution, in case it’s necessary the probatory dilation to the defense of the debtor.

Finally, it justified the importance fo the contradictory be observed in the process of

execution by being such principle a constitutional warranty giving to both parts.
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1 - INTRODUCAO

O processo de execuc¢do, ao longo de sua histéria, vem sofrendo grandes alteracdes,
sendo que sempre foi e ainda é considerado como meio célere e eficaz na satisfacdo do
direito do credor. Tal satisfacdo se concretiza com o cumprimento, pelo devedor, da
obrigacdo representada em determinado titulo dotado de certeza, liqlidez e exigibilidade.
Através do processo de execucdo, o Estado podera ingressar na esfera patrimonial do

devedor e de I retirar parcela ou totalidade do patriménio para satisfazer o credor.

Durante varios anos, o processo de execucdo foi considerado, no que toca a sua
funcéo jurisdicional, como um processo civil do autor, tendo como Unica finalidade a

satisfacdo da pretensédo deste.

Por tais motivos, tradicionais autores defendiam a impossibilidade do contraditério
no processo de execucdo, sendo que eventual objecdo pelo devedor em relagdo & execucao
deveria ser objeto de acdo autdnoma, sob pena de se desconfigurar a fundamental utilidade

da execucéo, que € a satisfacdo do credito do credor pela forma mais célere possivel.

Todavia, com o passar dos anos, o entendimento calcado na inexisténcia de
contraditorio na acéo executiva foi sofrendo varias criticas, mormente diante de grandes
abusos praticados por “falsos” credores, que utilizavam 0 processo de execugédo
injustamente, causando prejuizos irreparaveis ao patriménio do devedor e a sua propria

pessoa.

Estas criticas serviram de motivacdo para algumas decisdes judiciais que passaram
a aceitar, em determinados casos onde a injustica de se propor a execugdo mostrava-se
evidente, a possibilidade de defesa pelo devedor, mesmo que de forma limitada, nos

proprios autos de execucao.

Atualmente, levando-se em conta 0 momento socioecondmico e cultural em que
estamos inseridos e com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1.988 que, em seu
art. 5° inciso LV assegura o contraditério e a ampla defesa em qualquer espécie de
processo judicial, sem qualquer discriminacdo, tornou-se pacifico entre a doutrina e a
jurisprudéncia patria, a possibilidade de se haver uma defesa preliminar manejada pelo
devedor, com o fim de se aplicar referida garantia constitucional no processo de execucao.

E sdo varias as razdes que fundamentam tal assertiva. Uma delas € apresentada por

Candido Rangel Dinamarco (1993, p.126) que leciona sobre a questdo processual e o



poder, afirmando que a inexisténcia do contraditorio, da dialética, inviabiliza o exercicio

do poder, pois este fica facilmente vulneravel. Menciona referido autor:

Certo €, no entanto, que hoje facilmente se compreende que todo o poder se
exerce mediante um procedimento, caracterizando este com processo, desde que
seja feito em contraditorio.

No entanto, conforme sera visto em momentos posteriores, a aplicacdo do
contraditério no processo de execucao ndo se mostra da mesma forma e intensidade que no
processo de conhecimento. Em virtude de sua funcdo jurisdicional, voltada a satisfacdo do
direito do credor, o direito de defesa do devedor nos proprios autos executivos sofre

grandes limitages.

Desta forma, o presente trabalho procura justificar a tendéncia moderna existente
que defende a aplicacdo do principio do contraditério no processo de execugdo, bem como
abordar alguns momentos processuais executivos onde a aplicacdo de tal principio

constitucional se mostrara de forma explicita.

Outro objetivo perseguido é expor posicBes doutrinarias que defendam a aplicacéo
do principio do contraditério no processo de execugdo de forma ilimitada e outros que
acreditam que o contraditério na execucdo deva sofrer varias restricbes. Por fim, algumas
alternativas serdo apresentadas na tentativa de encontrar a forma mais adequada e justa de

se aplicar o contraditdrio no processo de execucao.

! Conforme se veré posteriormente, no processo de execucdo ndo se admite dilagdo probatoria em virtude da
cognigdo na acdo executiva ser superficial, tendo em vista, no caso de titulo judicial, a fase cognitiva ja
encontrar-se superada (processo de conhecimento), ou mesmo, no caso de titulo executivo extrajudicial,
haver presunc¢do de exigibilidade, certeza e liqliidez. Portanto, sendo necessaria a cognicdo ampla, devera o
devedor propor a a¢cdo de embargos a execucdo, podendo produzir qualquer tipo de prova que pretender.



2 - EVOLUCAO HISTORICA DO PROCESSO DE EXECUCAO

A execucdo, desde de os tempos mais remotos, ja deixava transparecer sua
tendéncia protecionista em relacdo a pretensdo do credor, disponibilizando a este, os meios

mais excessivos e desumanos para a satisfacdo de seu direito.

Tendo seu berco na civilizagdo romana, a execu¢do mostrava-se, primariamente,
adepta a um sistema individualista que norteava as antigas sociedades, onde o particular
ndo aceitava sofrer interferéncias do Estado em seus negdécios privados, utilizando-se da
forga bruta para a satisfagdo de seus interesses conflitantes com os de outrem. Tal medida

tomada pelo litigante era, e ainda é conhecida como autotutela.

Facilmente, portanto, ha de se notar que o devedor, nesta primeira fase, era
totalmente exposto pelo método executivo utilizado, que tinha carater tipicamente penal,
pois na pessoa do executado é que era feita a execugéo.

Pela chamada manus injectio — que é uma das mais antigas acoes da lei — se alguém
confessasse divida perante o magistrado, ou fosse condenado e ndo a pagasse em trinta
dias, o credor o levaria a presenca do juiz, e perante testemunhas lhe “lancava méo”. Se
ninguém pagasse a divida pelo devedor dentro de trés dias, o credor poderia vendé-lo

como se fosse um escravo e, conforme o caso, até mata-lo.

Na actio judicati, 0 magistrado era incumbido apenas de um simples controle da
execucdo, em sua fase inicial, decorrido o prazo de trinta dias apds a condenagdo ou do
reconhecimento da divida. Apds esta etapa, se ndo houvesse qualquer manifestacdo do
devedor contréria a pretensdo do credor, 0s atos executivos eram praticados
exclusivamente por este. Portanto, conclui-se que a atividade executiva, neste momento,

ndo era jurisdicional.

A defesa do devedor, no periodo em que reinava a autotutela, apresentava-se de

forma interessante.

Neste sistema juridico, se o devedor dispusesse de um fiador (vindex), que
assumisse seu débito para com o credor, livraria-se ele, devedor, da obrigacdo originaria.

Tal mecanismo era conhecido como infitiatio.

Automaticamente, o vindex assumia o eventual débito do executado, passando a
correr contra ele o processo. Porém, tinha ele o direito de regresso contra o devedor

originario no caso de condenacao que viesse a sofrer.



A infitiatio ndo poderia ser manejada pelo devedor originario, mas somente pelo
vindex, que poderia alegar em tal meio de defesa a negacdo fatica da sentenca, sua
nulidade, o pagamento da importancia devida, ou ainda, a extin¢do do crédito por qualquer

outro modo. Se proposta a infitiatio, iniciava-se uma fase cognitiva.

Além de conturbada tal forma de objecdo, se houvesse nova condenacao, o valor

originario seria acrescido em seu dobro.

Posteriormente, o préprio devedor poderia apresentar sua defesa a pretensdo do

credor fundada em outros motivos.

Precedente fundamental no periodo de transi¢do entre a execucdo corporal para a
responsabilidade patrimonial do devedor foi a “pignoris capio”, que surgiu no periodo
arcaico. Consistia ela na apreensdo, pelo credor, de determinado objeto do executado
durante certo prazo, com o objetivo de instigar-lhe a pagar o débito. Conforme Céandido
Rangel Dinamarco (2002, p.45) “néo feito o pagamento no prazo, ele podia destruir o bem

ou (segundo alguns) té-lo para si, para satisfacdo do crédito”.

Logo apds, surgi a bonorum venditio, que era uma execucdo universal realizada por
ordem do magistrado, onde o credor era imitido na posse de todo o patriménio do devedor,
tendo este Ultimo determinado prazo para adimplemento voluntério. Caso ndo fosse solvida

a divida, os bens poderiam ser vendidos para esta finalidade.

O devedor, nesta fase, também dispunha de mecanismos que o permitiam vender
voluntariamente seus bens para a liquidacéo de seus débitos, podendo reter o necessario a
sua propria subsisténcia (bonorum cessio). Também, através de outra forma de execucdo
(bonorum distractio), os bens de devedores que mereciam especial atencdo poderiam ser
vendidos parceladamente até a satisfacdo do crédito executado, restituindo aqueles o

remanescente.

No periodo pds-classico, os atos executivos ja ndo eram mais praticados pelo
credor, e sim pelo Estado, através do magistrado e seus orgdos auxiliares. Nesta fase, a
execucdo concentrava-se totalmente no patriménio do devedor, abolindo-se totalmente a

execucéo pessoal.

Nos dizeres de Candido Rangel Dinamarco (2002) esse desenvolvimento ja se
encontrava bastante adiantado no periodo justinianeu (século VI da era cristd), com o
Estado realizando a execucdo por sua prépria autoridade e com seus proprios meios,

refreando o particular em seu impeto de vinganga, depurando a execucao civil do antigo



carater penal e procurando reduzir a agressdo contra o patrimonio do executado as justas

proporcdes da obrigacao descumprida.

Quando os barbaros invadiram a Italia, houve grande retrocesso das instituicdes

conquistadas ao longo do tempo pelo direito romano.

Os invasores apresentavam-se adeptos a um sistema individualista semelhante ao
dos romanos quando do nascimento da execucdo. Desta forma, ndo aceitavam qualquer
interferéncia do Estado em seus negdcios privados, gozando de grande autonomia na

pratica de atos executivos utilizados para a satisfacdo de seus direitos.

Havia apenas, pelo Estado, um juizo incidental sobre a admissibilidade da execugéo
em curso, sendo que esta ainda era realizada na pessoa do devedor. Poderia o credor

escolher entre a execucdo pessoal ou patrimonial.

No entanto, os barbaros apresentavam, como pressuposto da execucdo, uma
peculiaridade que distinguia o sistema executivo por eles adotados da autotutela romana: a

voluntaria submissdo do devedor.

Esta submissdo se dava através de clausula inserida nos contratos ou obtida em
juizo. A verificacdo, pelo Estado, da existéncia dessa voluntaria confissdo do devedor s
seria realizada se provocada por este, com a execucao ja em curso (ap6s a realizacdo da
penhora). Posteriormente, este pronunciamento se tornaria requisito para o inicio da

propria execucao.

Havendo pronunciamento - provocado pelo devedor - pela inexisténcia do credito
no caso de execucao por autoridade privada sem prévio processo de conhecimento, seria o

credor condenado a pagar ao devedor a quantia que estava exigindo indevidamente.

Assim, a idéia de execucdo por autoridade privada sem cognicdo prévia do Estado
estava sendo repugnada pela sociedade da época. Neste contraste, surgi a idéia de que 0s
atos executivos deveriam ser realizados de oficio pelo juiz até final satisfagdo do credor. A
execucdo seria mero prosseguimento do processo cognitivo, ndo sendo necessaria nova

proposicao de acdo pela parte vencedora.

Portanto, neste momento, ndo se distinguia o0 processo de conhecimento do
processo de execucgdo, sendo este apenas um prolongamento daquele, para o fim de

alcancar o resultado final da acéo, que era a satisfacdo do credor.



Também neste periodo nasce o titulo executivo, que consistia em negocios entre
particulares que, se realizados de determinada forma e representados em determinados
tipos de instrumentos, poderia conduzi-los diretamente a execucdo forcada. Tal confissdo
de divida poderia também ser manifestada no curso de um processo, 0 que resultaria na

aceitacdo prévia da execucdo forgada.

Porém, havia uma distingdo entre os titulos advindos de autoridade judiciaria dos
conquistados em contratos particulares. Sobre tal distingdo ensina Céandido Rangel
Dinamarco (2002, p.63):

Se 0 exeqliente tivesse a seu favor uma sentenca condenatdria, o juiz procedia
simplesmente aos atos executivos, sem qualquer cognigdo, sem contraditdrio,
sem sentenca afinal e até mesmo sem a citacéo inicial do executado. Sua citagdo
viria apenas ao fim; antes da alienacdo do bem sujeito as medidas em que
consistia a execucdo forcada. Mas, se se tratasse de titulo extrajudicial, o
executado era citado logo ao inicio e se procedida a uma cognigdo sumaria, com
possibilidade de defesa e decisdo ao fim.

A execucdo pessoal, consistente na prisdo por divida em carcere publico, neste
momento, restringiu-se apenas aos fraudadores insolventes, aos devedores que fugiam ou

aqueles que escondiam bens para subtrai-los a execuc¢ao.



3- AEVOLUCAO DO PROCESSO DE EXECUCAO NO DIREITO
BRASILEIRO

Para maior elucidacdo da evolucdo do processo de execucdo no direito brasileiro,
seria importante ressaltar o nascimento da acéo executiva em Portugal, na época do inicio

de seu reinado, no século XII1I.

O direito romano, mesmo depois de ter sofrido notaveis modificacdes, prevalecia
devido as suas instituicdes avancadas em relacdo aos sistemas das demais civilizaces.
Neste periodo, era notavel o prestigio que gozava a Universidade de Bolonha, devido a
estudos juridicos avangados, transmitidos por mestres famosos da época.

Tendo conhecimento disto, o recém-criado reino de Portugal mandou seus jovens
para Bolonha, que retornaram com novos conhecimentos. Tentou atrair também
estrangeiros formados naquela Universidade, sendo que estes passaram a ocupar postos de

destaque junto a Coroa.

Quando da sua independéncia, Portugal passou a manter relacdes com a Santa Se,
fator também favoravel a recepcdo do direito romano e canbnico. Tendo como base 0s
ensinamentos destas instituicGes, foram editadas as Ordenagfes Afonsinas (Século XV),
seguidas das Ordenacbes Manoelinas (Século XVI) e as Filipinas (Século XVII). Esta
ultima, no século XVIII restringiu a aplicabilidade do direito romano, que deveria ser

aplicado somente subsidiariamente ao direito em Portugal.

No entanto, em linhas gerais, ndo houve qualquer evolucdo notavel em relagdo aos
ensinamentos ja conhecidos no direito romano. Os pontos de maior importancia nesses

institutos foram os seguintes:

Nas OrdenacBes Afonsinas, a execucao era estatal, sendo que, ainda era admitido a

prisdo do devedor. Era desconhecida em tal instituicdo os titulos executivos extrajudiciais.

Nas Ordenacbes Manoelinas a execugdo de sentenca era feita de oficio pelo juiz,
sendo que alguns negdcios conduziam a uma agao cognitiva sumaria chamada assinagao de
dez dias, que pela doutrina é comparada a actio judicati. Tal regulamento também foi o

adotado nas Ordenacdes Filipinas.

Nesta instituicdo vigorou a regra de que era competente para 0s atos executivos o

juiz que tivesse julgado a causa em primeira instancia. Também originou-se nesta



Ordenacao algumas regras de restricdo de penhoras em determinados bens (cavalos, armas,

livros dos fidalgos).

Na segunda metade do século XVIII, editou-se em Portugal a lei de 20 de junho de
1774, que trouxe modificagdes ao processo, trazendo grandes beneficios ao devedor. Uma
delas, de grande importancia, foi a de limitar a agresséo patrimonial aos limites estritos do

necessario, visando evitar sacrificios patrimoniais excessivos.

O Brasil, logo depois de independente, continuou adotando a Ordenacéo Filipina e

as legislagcOes portuguesas por certo periodo.

Em 1850, com a criacdo do Regulamento 737, que deu nova disciplina ao processo
comercial e, em 1890, com o decreto n® 763, que estendeu ao processo civil em geral as
disposicdes do regulamento mencionado, houve a derrogacao das Ordenacdes Filipinas, em

sua matéria processual.

De acordo com tal regulamento, o processo de execuc¢do continuava sendo estatal,
a competéncia era do juiz que julgou a acdo de conhecimento, sendo que, se 0s bens
pertencentes ao devedor se localizassem fora do territério do juiz, a competéncia era
deslocada para o foro da situacéo, cujo juiz receberia uma precatoria daquele que dirigia o
processo de conhecimento. Era necessario a citagdo do executado ao inicio do processo

executivo, sob pena de nulidade absoluta.?

Peculiaridade importante do regulamente 737 de 1850 foi a previsdo de uma acao
executiva para os titulos extrajudiciais, 0 que ainda ndo havia sido admitida por nenhum

dispositivo legal.

Depois de meio seculo de vigéncia do Regulamento 737 houve no Brasil a
descentralizacdo da legislacdo processual civil, o que deu autonomia aos estados brasileiros
a possuirem cada qual a sua legislacdo processual propria. Tal medida ndo trouxe grandes

inovacdes a legislacdo processual patria.

Com a volta da unidade legislativa em da matéria processual, ditada
constitucionalmente, foi promulgado o primeiro Cddigo de Processo Civil Brasileiro, no

ano de 1.939, marcado pela evolucéo cientifica do direito processual civil na Europa, com

2 As acBes previstas neste regulamento eram apenas as expropriativas (sentencas iliquidas e liquidas) e a das
sentencas sobre acdo real ou coisa certa ou em espécie. Ndo mencionava tal instituto quanto a execugdo das
obrigacdes de fazer ou de ndo fazer. Porém, mesmo assim esta acdo existia na pratica, admitida por normas
doutrinarias e jurisprudenciais. Ndo havia mais qualquer tipo de execucao corporal.



adocdo de principios como o da oralidade, identidade fisica do juiz, concentracéo,
celeridade, livre convencimento, entre outros. Outro fator de grande importancia foi uma
influéncia de ordem politica, no que diz respeito ao poder judicial de direcédo e instrucdo do

processo, dando ao juiz maiores poderes para atuar na relagéo processual.

O Cddigo de 39 deu nova roupagem a acdo executiva, tratada anteriormente pelo
regulamento 737, dispondo sobre dezoito espécies de titulos executivos extrajudiciais,
sendo que a acao executiva para cobranca de tais titulos deveria obedecer as regras de um
procedimento ordinario de conhecimento. Ja o processo executorio, fundado em sentenca
condenatéria, caracterizava-se como execuc¢do pura, sem aplicacdes das regras da acédo

cognitiva, e sim de meros atos executivos.

Com o advento do Cadigo de 1973, houve a equiparacdo dos titulos executivos
extrajudiciais aos judiciais, extinguindo-se, assim, a acdo executiva. A partir de entdo,
todos os titulos executivos (judiciais ou ndo) autorizavam uma execucdo pura, sem a
presenca de atos cognitivos de meérito. Para tanto, reduziu-se o elenco dos titulos
extrajudiciais (art. 858) e reservou-se como meio de defesa do devedor a acdo de embargos

a execucdo, a qual j& havia sido adotada para as a¢oes de titulo judicial.

Por fim, nos anos de 1.994 e 1.995, foram editadas uma série de leis que trouxeram
uma nova remodelacdo ao sistema brasileiro da execucdo forcada, no tocante a sua
praticidade e eficiéncia. Esse movimento ficou conhecido como a reforma do Codigo de
Processo Civil, que apresentou, mais precisamente na lei n® 8.593, de 13.12.1994, algumas
inovagBes importantes, mas que ndo possuem grande relevancia quanto a defesa do

devedor, motivo pelo qual dispensa-se maiores delongas.



4 — PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO DE EXECUCAO

A doutrina brasileira faz distincdo entre duas espécies de principios: 0s
informativos — que conforme Araken de Assis (2002, p.112) “sdo de ordem técnica e
universal, insuscetiveis de variacbes socio-econémicas" — e os fundamentais — que é
definida por referido autor como sendo “o resultado de uma experiéncia acumulada ao
longo dos anos com os diferentes modelos processuais , com a sua aplicacdo e com a sua

finalidade” .2

Os principios constitucionais a seguir expostos sdo os que incidem de uma forma
mais acentuada no processo de execuc¢do, o que lhe trard algumas peculiaridades exclusivas

em relacdo as demais espécies de acOes.

4.1 - PRINCIPIO DA AUTONOMIA

O processo executivo, depois de varias discussdes ao longo da historia, constitui-se
atualmente, sem mais qualquer sombra de duvidas, como autdnomo, distinguindo-se dos

processos de conhecimento e cautelar.*

Desta forma, ndo mais se admite a afirmacdo de que a execucdo faz papel
coadjuvante, com a finalidade de obter o resultado final do processo de conhecimento.
Conforme leciona Araken de Assis (2002, p.113) “o relacionamento dos processos de

conhecimento e de execucao € apenas acidental”.

Tal afirmacdo é facilmente confirmada sobre a Otica de que a execucdo pode ser
anterior ou ndo a outro processo. Se fundada em titulo judicial (art. 584, do CPC),
originado de condenacdo pretérita, nota-se que ja houve processo de conhecimento. Porém,

% O presente trabalho procura dar énfase & segunda espécie de principios, com uma viséo estritamente focada
ao processo de execugdo. No entanto, necessario se faz frisar que os principios ora evidenciados nao sao 0s
Gnicos presentes no processo de execucdo. A ele se aplicam também os principios constitucionais norteadores
do processo civil em geral, salvo os que ndo forem compativeis com a indole daquela espécie de processo.
Assim, apenas nao se aplicardo a acdo de execucdo, os principios constitucionais incidentes no processo civil
gue chocarem-se com a esséncia e com o objetivo a ser alcangado pela relagéo processual executiva.

* De acordo com o artigo 614, do C6digo de Processo Civil “cumpre ao credor, ao requerer a execucdo, pedir
a citacdo do devedor e instruir a peti¢do inicial”.



se o titulo baseia-se em documentos particulares, aos quais a lei agrega efeito executivo

(art. 585, do CPC), o processo de execucao independe de processo cognitivo anterior.

Candido Rangel Dinamarco (2002, p.137), trata de tal assunto de forma impecavel,

conforme trecho abaixo:

S8o0 muitos os indicadores dessa decidida colocagdo na lei e no espirito dos
intérpretes do sistema, como por exemplo: a) a admissibilidade de execucéo por
titulo extrajudicial ou por condenagdo criminal, que demonstra a existéncia de
processos executivos que sequer foram precedidos de algum processo civil de
conhecimento; b) a possibilidade de que as partes sejam outras, diferentes do
autor e réu do processo de conhecimento antecedente, como no caso de execu¢do
contra fiador judicial ou contra o responsavel ndo obrigado; c) a impossibilidade
de extin¢do do processo no lapso de tempo que vai do transito em julgado da
sentenca condenatéria a iniciativa de execucdo pelo vencedor (simplesmente
porque inexiste processo pendente); d) a possibilidade de prescricdo nesse
mesmo lapso de tempo, porque o direito ndo esta sub judice depois de extinto um
processo e antes de formado outro; €) a necessidade de citacdo para o inicio da
execucdo forcada, ditada expressamente na lei porque ao inicio de todo processo
uma citacdo e sempre indispensavel (CPC, arts. 214 e 652).

Importante ressaltar que o principio em comento vem sendo limitado, mormente
com relacdo as acOes de execucdo para entrega de coisa certa. Araken de Assis (2002,

p.114), argumenta sobre tal assertiva da seguinte forma:

O principio da autonomia cedeu, nos ultimos tempos, a tentacdo de dotar as
acles de forca executiva. Em relacdo as prestacdes faciendi, o art. 644, na
redacdo da Lei 10.444/02, remete & disciplina do art. 461, doravante estendida,
através do art. 461-A, as prestacGes para entrega de coisa, aplicando-se tais
normas, indiferentemente, aos provimentos antecipados e finais (sentencas). E
bem de ver, a inclusdo da atividade executiva na relacdo processual originaria
ndo altera os problemas praticos do cumprimento das resoluces judiciais, nem, a
fortiori, prescinde do emprego dos meios executérios adequados a natureza da
prestacdo. De qualquer modo, nesses casos, desapareceu a necessidade de
instauracdo de novo processo e 0 principio da autonomia perde seu vigor
originario.

4.2 - PRINCIPIO DO TITULO



O Codigo de Processo Civil, em seu seu art. 583, dispde que “toda execucao tem

por base titulo executivo judicial ou extrajudicial”.

O titulo, assim, é exigido como prova pré-constituida do crédito, sendo pressuposto
do processo valido. O art. 618 e seu inciso |, do mesmo Estatuto Processual supra
mencionado, dita a regra de que a auséncia de um titulo no processo executivo gera a sua
nulidade (nulla executio sine titulo). Conforme leciona Rosalina P. C. Rodrigues Pereira
(2001, p.127), “enquanto o titulo ndo existe, o credor ndo tem o poder de promover a

execucao. A acdo executiva surge no momento da formacéo do titulo”.

Duas unicas ressalvas a aplicacdo de tal principio se encontram nas seguintes
hipdteses: 1) emissdes de provimentos antecipatdrios, onde tais decisdes podem antecipar o
titulo, sendo que, porém, sua exigéncia em momento posterior é imprescindivel.”; e 2)
demanda executiva fundada no art. 639, do Codigo de Processo Civil. Tal espécie de

execucdo prescinde de titulo executivo.

Né&o obstante a imprescindibilidade do titulo executivo para a proposicao da acdo de
execucdo, é importante frisar que, comprovada a inexisténcia da obrigacdo originaria —
obrigacdo esta representada pelo titulo em questdo — a acdo executiva ndo podera

prosseqguir.

Rosalina P. C. Rodrigues Pereira (2001, p.128/129), argumenta sobre tal assertiva
da seguinte forma:

O titulo é fonte autdnoma da execucdo, independentemente do direito material
incorporado. Mas é claro que essa independéncia entre a agdo executiva e a
relagdo juridica substancial ndo é absoluta, esta exerce influéncia decisiva sobre
aquela, ja que, dado o carater instrumental da acdo executiva, uma vez
demonstrado que o direito do exeqliente nunca existiu, a execucdo nao pode
continuar a correr. A autonomia da acdo executiva significa que ela ndo depende,
na sua instauracdo e no seu desenvolvimento, da demonstragdo da existéncia do
direito de crédito.

No entanto, enquanto ndo devidamente comprovada a inexisténcia da obrigacao
originaria, o titulo prevalece como valido, o que vem admitir a proposi¢cdo da acédo

executiva.

® Tais decisbes sdo as fundadas nos artigos 273, 461, 461-A, do Cddigo de Processo Civil e outros
dispositivos esparsos.



José Alberto dos Reis (1982, p.110), faz o seguinte comentario sobre referido

assunto:

Autonomia ndo quer dizer absoluta indiferenca da acdo executiva em face do
direito substancial do exeqliente, o que quer dizer é que enquanto o titulo
subsistir, enquanto a sua forga e eficacia nao forem destruidas, a acdo executiva
conserva-se alheia e insensivel aos transes por que venha a passar o direito de
crédito.

4.3 - PRINCIPIO DA PATRIMONIALIDADE

A execucdo visa o patrimbnio do executado. O principio da patrimonialidade
encontra-se explicito no Codigo de Processo Civil, em seu art. 591, que dispde que “o
devedor responde, para 0 cumprimento de suas obrigacbes, com todos 0s seus bens

presentes e futuros, salvo as restricdes estabelecidas em lei”.

A incidéncia de tal principio, na pratica, representa para o devedor, conforme dita
Céndido Rangel Dinamarco (2002, p.248), “ um estado que a doutrina caracteriza como
sujeicao”.

Referido autor conceitua tal figura da seguinte forma:

Consiste na impossibilidade de evitar os atos de exercicio do poder, de modo
que, nos limites do que for legitimo e necessario a satisfacdo do credor, o
executado simplesmente suporta as medidas executivas até que cumpridos os
objetivos da execucdo forcada. Assim é que, nesse processo, tém-se trés posicoes
subjetivas fundamentais: a) o poder do érgdo executivo (jurisdicdo), que impde
medidas sobre o patriménio do executado; b) o poder do exequente (agdo), que,
tendo provocado a instauracdo do processo, exige a atuacdo dessas medidas; c) a
sujeicdo do executado.

Em seguida, o autor expde em sua obra, de forma cristalina, que tal principio ndo
tende limitar a garantia constitucional do devido processo legal, da ampla defesa ou

mesmo, do contraditério. Explica ele, entdo:

Num quadro de legalidade, que constitui ineréncia da garantia constitucional do
due process of law, é dbvio que sujei¢do ndo significa exposi¢do do devedor a
toda e qualquer atuagdo sobre seu patrimbnio, independentemente da
legitimidade do sacrificio que Ihe é imposto. Tem faculdades defensivas no
processo executivo mesmo e o poder de oferecer embargos. Falar em sujeicéo,



portanto, significa somente indicar, como acima foi ressalvado, a
impossibilidade de impedir a realizacdo de medidas adequadas e legitimas.

No entanto, conforme leciona Araken de Assis (2002, p.115), “a rigidez da
patrimonialidade cede no emprego da coercao pessoal”. Algumas medidas tomadas pelo
juiz, como a busca e apreensdo, a remogdo de coisas ou pessoas, utilizadas com a
finalidade de coagir legalmente o executado a cumprir sua obrigagéo, se apresentam como

uma pressao psicoldgica que recai sobre o patriménio deste.

José Miguel Garcia Medina (2002, p.319), leciona que tais medidas operadas pelo
juiz podem incidir tanto sobre o patrimdnio do executado, quanto sobre a sua prépria
pessoa, conforme trecho de sua obra abaixo transcrita:

Com efeito, referidos preceitos legais abrangem tanto medidas coercitivas que
recaem sobre o patriménio ou sobre a pessoa do executado, como a multa e a
expedicdo de ordem judicial — a qual, se ndo atendida, pode ensejar a prisdo
penal do demandado por crime de desobediéncia — quanto medidas sub-
rogatdrias, como o desfazimento de obras (cf. art. 461, 85°, do CPC; art. 84, 85°,
do CDC). (...) Nao se exclui, no entanto, noutros casos, a utilizacdo da prisdo
civil como meio de coercdo (cf. art. 733 do CPC, restrito a execucdo de prestacao
alimenticia). Desse modo, pode-se dizer que as medidas coercitivas podem ter
carater patrimonial, como no caso da multa, e carater pessoal, como no caso da
prisao penal decorrente de desobediéncia a ordem judicial, ou no de prisao civil.

4.4 - PRINCIPIO DO RESULTADO

As normas que regem o processo de execucao tém como Unico objetivo a satisfacdo
da pretensdo do credor. E o que se encontra em concreto na regra do art. 612, do Cédigo de
Processo Civil®. Sendo assim, o processo de execucéo se dé por perfeito, conforme leciona
Araken de Assis (2002, p.116), quando “entrega rigorosamente ao exeqlente o bem

perseguido, objeto da prestacdo inadimplida, e seus consectarios”.

Porém, tal principio ora evidenciado mostra sua outra face ao dispor que nenhum
ato inatil, que ndo venha trazer resultado efetivo a pretensdo do credor, poderd ser

realizado. Tal orientacdo vem tutelar o patriménio do executado.

® Art. 612. Ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, em que tem lugar o concurso universal (art. 751,
I11), realiza-se a execugdo no interesse do credor, que adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre os
bens penhorados.



Assim, conforme narra Araken de Assis (2002, p.117), “a execucdo é hoje parcial,

ou seja, limita-se a0 necessario e suficiente para solver a divida”.’

A teoria da execucdo parcial é ilustrada com sucesso por Humberto Theodoro

Junior (1994, p.12), conforme trecho abaixo transcrito:

A idéia de que toda execucdo tem por finalidade apenas a satisfacdo do direito do
credor corresponde a limitagdo que se impde a atividade jurisdicional executiva,
cuja incidéncia sobre o patriménio do devedor ha de se fazer, em principio,
parcialmente, isto €, ndo atingindo todos os seus bens, mas apenas a porcdo
indispensavel para a realizacdo do direito do credor. Dispe, assim, o art. 659
que serdo penhorados, “tantos bens quantos bastem para o pagamento do
principal, juros, custas e honoréarios advocaticios”. E, quando a penhora atingir
varios bens, “sera suspensa a arrematagao, logo que o produto da alienagdo dos
bens (alguns deles, naturalmente) bastar para o pagamento do credor” (art. 692).

4.5 - PRINCIPIO DA DISPONIBILIDADE

Levando em consideragdo a teoria acima analisada de que as normas que regem o
processo de execucdo tém como Unico objetivo a satisfacdo da pretensdao do credor, ha de
se afirmar que ele disponha livremente da acdo. Portanto, 0 processo de execucdo possui
caracteristica peculiar em relacdo ao processo de conhecimento, pois enquanto neste o réu
pode demonstrar interesse analogo ao do autor na composicdo da lide, aquele almeja
beneficio exclusivo do autor, ndo se preocupando com provavel satisfacdo que possa

existir em favor do executado.

O art. 569, “caput”, do Cddigo de Processo Civil exterioriza tal principio ao dizer
que “o credor tem a faculdade de desistir de toda a execucdo ou de apenas algumas
medidas executivas”. Assim, a lei concede, neste caso, total poder de disposicdo da acéo

executiva ao credor.

No entanto, poderd sobrevir oposi¢cdo a execucdo através de embargos, que € o
meio de impugnacdo previsto por lei para objecdo ao processo executivo. Nesta hipotese,

no caso de desisténcia da acdo executiva, o pardgrafo Unico do dispositivo acima

" As regra dos arts. 692, paragrafo tnico, e 620 do Cédigo de Processo Civil adotam referida teoria.



mencionado, em suas alineas “a” e “b”®

, conceitua as oportunidades em que a agédo de
embargos proposta sera extinta simultaneamente com aquela, ou outros casos em que a

acao de oposicdo tera continuidade independentemente da extin¢do do processo executivo.

Importante ressaltar, neste momento, que as regras acima expostas aplicam-se
somente quanto a solucdo dos embargos propostos, sendo que a execucdo embargada deve

ser extinta, se esta for a vontade do credor, sem que haja a observancia de tais normas.

Em linhas gerais, a acdo de embargos se extinguird juntamente com a acdo de
execucdo quando a matéria impugnada versar apenas sobre questBes processuais
(pressupostos processuais, condi¢des da acdo, etc.). Nos demais casos, a acdo de oposi¢ao
podera prosseguir, subsistindo ao processo executivo, salvo se 0 embargante-executado

concordar com a extingdo pleiteada pelo credor.

Araken de Assis (2002, p.118/119), cita hipdteses de estagio consideravel ja
percorrido pelo processo de execugdo, onde a sua extingdo venha atingir terceiros.

Transcreve-se abaixo, mencionadas hipoteses:

Por exemplo, o auto de arrematacéo ja se encontra assinado (art. 694, caput) ou a
obra adjudicada, por termo, ao empreiteiro (art. 634, 84° in fine). Nessas
hipoteses, a desisténcia dependera do consentimento desses terceiros ou o érgao
judiciario ressalvara seus direitos (v.g., mantendo a arrematagdo e indenizando o
empreiteiro).

A extincdo ora analisada, advinda de ato voluntario da parte exequliente que almeja a
desisténcia da acdo de execugdo ndo atinge o crédito. Assim, nada impedird que 0 mesmo,
na posse do mesmo titulo que instruiu a execucdo extinta, volte as portas do judiciario e
proponha nova acdo de execucdo desejando a cobranca do mesmo crédito. Situagdo
diferente ocorre no caso da extin¢do da execucdo pela extingdo superveniente do crédito,

ocasido esta em que o credor ndo podera propor novo processo de execugao.

A regra do art. 569, pardgrafo Unico, alinea “a”, do Cdédigo de Processo Civil
devera também ser aplicada por analogia as acGes incidentais que venham se opor a acéo

de execucdo. Exemplo claro é o dos embargos de terceiro, onde a desisténcia da penhora —

® paragrafo tnico. Na desisténcia da execugo, observar-se-a o seguinte:

a) serdo extintos os embargos que versarem apenas sobre questdes processuais , pagando o credor as custas e
honorérios advocaticios;

b) nos demais casos, a extin¢do dependera da concordancia do embargante.



que é um ato executivo - impugnada por terceiro, torna inutil a oposicdo, sendo esta

extinta, arcando o credor com suas despesas e honorarios existentes.

4.6 — PRINCIPIO DA ADEQUACAO

O principio da adequacdo se define como conjunto de atos que relacionam os meios
executivos - que sdo as espécies e formas pelas quais devem ser procedidos os atos
executivos para que se realize a pretensdo perseguida pelo credor - com o0s bens - que séo
0s objetos da prestacdo almejada. Tal principio tem por funcdo harmonizar e adequar as
formas de procedimento dos atos executivos, levando em consideragdo meios idoneos de
atuacdo, com a finalidade de alcancar o direito reclamado pelo titular da acdo de execucéo,

que se concretiza com a expropriacdo dos bens do devedor.’

® A exemplo de tal adequacdo podem ser citados o desimpedimento do juiz (adequacdo subjetiva), a
disponibilidade do bem (adequacdo objetiva) e a idoneidade do meio executorio (adequacdo teleolégica).



5— DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Além dos principios basilares do processo de execucao acima expostos, necessario
se faz, por ser o objetivo principal deste trabalho, dar maior énfase a um outro principio
que gera grande discussdo com relacdo a sua aplicabilidade ou ndo na agdo executiva, qual

seja, o principio do contraditorio.

Antes, porém, mostra-se importante tecer alguns comentarios sobre outras duas
garantias constitucionais que figuram como principais fontes inspiradoras dos demais
principios fundamentais. Tais garantias sdo as conhecidas como principio do devido

processo legal e principio da isonomia ou igualdade.

5.1 - PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O primeiro ordenamento que realmente teria introduzido o principio do devido
processo legal como uma efetiva garantia aos individuos foi a Magna Carta de Jodo Sem
Terra, no ano de 1215. O termo Due Process of Law, tdo difundido pelo ordenamento
juridico mundial e que serve de base para inimeros paises, foi criada pela lei inglesa em
1.354, no reinado de Eduardo I11.

J.J. Gomes Canotilho (2002, p.487), tendo como ponto de partida a experiéncia
constitucional americana do Due Process of Law, chega a seguinte definicdo com relacdo a

mencionado principio:

Processo devido em direito significa a obrigatoriedade da observancia de um
tipo de processo legalmente previsto antes de alguém ser privado da vida, da
liberdade e da propriedade. Nestes termos, 0 processo devido é o processo
previsto na lei para a aplicacdo de penas privativas da vida, da liberdade e da
propriedade.

A CF de 1.988 faz mencéo ao Principio do Devido Processo Legal em seu artigo 5°,
inciso LIV."

10 Art. 50 (..)
()



Nelson Nery Junior (1995, p.38) define o Devido Processo Legal ou Due Process of
Law como sendo “a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo

pretensdo e defendendo-se do modo mais amplo possivel”.

Mencionado autor defende a idéia de que bastaria a Constituicdo Federal ter
adotado o principio Due Process Of Law para que surgisse as partes o direito a um
processo e uma sentenca justa. 1sso porque o principio do devido processo legal seria o

género, sobre o qual todos 0s outros se sustentariam e seriam as espécies.

O devido processo legal, em seu sentido genérico, tem por objetivo a tutela dos
direitos a vida, a liberdade e a propriedade. Conforme Nelson Nery Junior (1995) tudo o
que disser respeito a tutela da vida, liberdade ou propriedade esta sob a protecdo da Due
Process of Law. Assim, pode-se afirmar que o principio em evidéncia esta presente tanto
nas normas de cunho processual (instrumental) quanto no proprio direito do individuo

(direito material).

O direito material s6 podera ser efetivamente realizado quando houver meios
adequados para a realizacdo da tutela jurisdicional, com um processo justo, garantindo um
tratamento igual entre as partes. Dessa forma, observando-se o procedimento, a tutela
jurisdicional seré concedida a parte que tiver razGes em suas alegacOes, de acordo com o

disposto no direito material.

A partir de tais definicGes, ha de se afirmar que os principios do contraditorio e da

ampla defesa se identificam como desdobramentos de tal garantia constitucional.

5.2 — PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da isonomia, também conhecido como principio da igualdade € a
garantia constitucional concedida as partes para que estas tenham igualdade de tratamento

no processo, a qual deve ser conferida através das leis processuais. Em linhas gerais, tal

LIV - Ninguém sera privado da sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.



principio poderia ser definido como o direito dado a ambas as partes de se pronunciarem

no processo. Referido principio esta previsto na CF, em seu art. 5°, caput.™

Ao referir-se a igualdade das partes, Pontes de Miranda (1974,) admite que a lei
pode estabelecer diferencas de tratamento sem ofender a constituicdo. Algumas vantagens
concedidas ao réu, como a de ser demandado em seu domicilio, a de caber ao autor o 6nus
da prova do alegado ou a inversdo de tal 6nus prevista no Codigo de Defesa do
Consumidor trazem a tona tal principio constitucional, sendo que a igualdade pode ser

substancial ou formal.

Na igualdade formal, a isonomia é somente juridica, sem preocupacdes de ordem
realista. Na igualdade substancial ou real a isonomia trata-se de desigualdade entre as
partes e, considerando-se a situacao juridica do credor e do devedor, procura estabelecer a
efetiva igualdade. Assim sendo, o principio da isonomia deve considerar um tratamento
igualmente para os iguais e desigualmente para os desiguais, na medida de suas

desigualdades.

Além de garantida constitucionalmente, o principio da igualdade também encontra-
se expresso no Codigo de Processo Civil, em seu art. 125, inciso 1,*? dispondo sobre a
igualdade de tratamento das partes como fung@o do Juiz ao dirigir o processo. Pode ser
encontrado também no Direito Internacional, notadamente no Pacto de Sdo José da Costa
Rica, introduzido em nosso ordenamento juridico pelo Dec. 678, de 06.11.1992, em seu
art. 81.1

No entanto, esta igualdade deve ser proporcional, pois seria impossivel chegar ao
resultado de as partes serem tratadas igualmente, de uma forma absoluta. O principio deve
ser aplicado integralmente ou de forma atenuada, observando-se as peculiaridades de cada

Caso concreto.

11 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade... .

12 Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cdigo, competindo-lhe:
| — assegurar a partes igualdade de tratamento;

3 Art. 81. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo de
qualquer acusacdo penal, formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacfes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de outra natureza.



Portanto, o principio da igualdade é uma garantia de todos os individuos em todos
0s processos judiciais. A partir de tais pressupostos, pode-se afirmar que o principio do

contraditério € um instrumento de aplicabilidade do principio da igualdade.

5.3 — AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO

Superada esta fase, a qual se permitiu conhecer a origem da garantia constitucional
do contraditério e da ampla defesa, e antes ainda, de se adentrar na discussdo sobre a
incidéncia do principio do contraditério no processo de execucdo, necessario se faz
ressaltar alguns conceitos de renomados autores que tentam dar uma definicdo a aplicagéo,

na pratica, de tais principios no processo civil em geral.

Alexandre de Moraes (2000, p.124) distingue o principio da ampla defesa e o

principio do contraditorio, conforme trecho abaixo transcrito:

Por ampla defesa, entende-se 0 asseguramento que é dado ao réu de condicbes
que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a
esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessario,
enquanto o contraditorio é a prépria exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a
conducdo dialética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela
acusacdo, caberd igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe versdo que
melhor lhe apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretagdo juridica diversa
daquela feita pelo autor.

Nelson Nery Junior (1995, p.123/124) conceitua o contraditorio da seguinte forma:

Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar-se
conhecimento da existéncia da acéo e de todos os atos do processo as partes, e,
de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam
desfavoraveis.

Continua o autor, afirmando que “o contraditério deve ser observado em
consonancia com as peculiaridades do processo sobre o qual esteja sendo aplicado,
alcancando diferente incidéncia no penal e no civil”. Tal afirmacdo é exposta por referido

mestre da seguinte forma:



O principio, para o processo penal, significa contraditério efetivo, real,
substancial. Tanto que se exige defesa técnica substancial do réu, ainda que revel
(art. 261 do CPP), para que se tenha por obedecido o mandamento
constitucional. Para isso a norma é completada por aqueloutra do art. 497, n. V,
do Codigo de Processo Penal, que manda seja dado defensor ao réu, quando o
juiz o considerar indefeso. (...) Assim, se houver defesa desidiosa, incorreta,
insuficiente tecnicamente, por parte do advogado do réu no processo penal, 0
feito deve ser anulado e nomeado outro defensor, tudo em nome do principio do
contraditorio conjugado ao da ampla defesa, ambos garantidos pela constituicéo.
No processo civil o contraditorio ndo tem essa amplitude. E suficiente que seja
dado oportunidade aos litigantes para se fazerem ouvir no processo, por
intermédio do contraditdrio reciproco, da paridade de tratamento e da liberdade
de discussao da causa. Tratando-se de direitos disponiveis, o réu, por exemplo,
pode deixar de apresentar contestacdo — revelia — sem que isto configure ofensa
ao principio do contraditério. Deve-se, isto sim, dar-se a ele a oportunidade de
ser ouvido, de apresentar sua contrariedade ao pedido do autor.

Importante frisar, neste momento, que tal garantia constitucional era expressamente
prevista na CF de 1969 somente para o processo penal, embora houvesse, pela doutrina,
manifestacdes no sentido de que sua aplicacdo também se faria necessaria no processo
civil, sendo que, na pratica, tal orientacdo vinha sendo aplicada. Essa posi¢do doutrinéria
tornou-se regra com a vigéncia da atual CF de 1988, a qual revogou a CF de 1969 e disp0s,
em seu art. 5°, inciso LV, nova roupagem a aplicacdo de tal principio, desta vez incluindo

definitivamente a incidéncia do contraditério no processo civil.

Assim, o contraditério hoje, mais que nunca, ja definiu seus caminhos, pois referido
principio abrange todas as formas de processo, tais como, 0 processo penal, 0 processo
civil em todas as suas especies (conhecimento, execucdo e cautelar), bem como incide

também sobre o direito processual administrativo.

Levando em consideracdo 0s conceitos acima expostos, é correto afirmar que o
contraditorio visa evitar a restricdo da participacdo entre as partes no processo e o
cerceamento da defesa. Ele da conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do

processo as partes, possibilitando-os reagirem aos atos que lhes sejam desfavoraveis.

As partes de uma relacdo processual tém o direito de deduzir suas pretensdes e
defesas, buscando produzir as provas que pretendam demonstrar a existéncia de seu direito
e, em suma, direito a serem ouvidos paritariamente no processo em todos 0s seus termos.
Tal principio, também conhecido como principio da bilateralidade da audiéncia, decorre do

tratamento isondmico que deve ser dado aos litigantes.



Pode-se dizer, entdo, que trata-se de um conjunto de fundamentos com o0s quais se
objetiva conter a elaboracéo das leis que restrinjam a participacdo das partes no processo e

a utilizacdo dos meios defensivos.

O contraditorio podera ser invocado pelas partes litigantes (autor, réu,
litisdenunciado, opoente, chamado ao processo, assim como também ao assistente
litisconsorcial e simples e ao Ministério Publico, ainda quando atue como custos legis).
Todos aqueles que tiverem alguma pretensdo de direito material no processo tém direito de

invocar tal principio em seu favor.

Figuras que possam participar da lide, como testemunhas e peritos, no entanto, ndo
tém pretensdo a ser discutida no processo, sendo apenas auxiliares da justica, ndo lhes

assistindo direito ao contraditorio.

Também, ndo é somente na relacdo processual que referido principio encontra-se
estampado. Ele também é encontrado na elaboracdo legislativa, servindo de ponto de
partida para a elaboracdo de uma lei processual racional. Neste caso, mencionado principio

assume uma funcao basilar, que evita atropelos ao direito das partes.

Outra funcdo exercida pelo principio do contraditério é a funcdo interpretativa, na
busca do entendimento do texto legal, evitando entendimentos exagerados ou equivocados.

Por fim, tem-se também como funcdo exercida por referido principio a chamada
funcdo suplementar, com a finalidade de suprir as lacunas da lei. Sendo assim, o principio
do contraditério deve ser utilizado ndo so na relagcdo processual em si, mas também para

interpretar e integrar a lei ao caso concreto.

Com relagdo ao processo de execucdo, objeto principal do presente trabalho,
veremos a seguir as posicdes doutrinarias a respeito de sua aplicacdo ou ndo, 0s momentos

da incidéncia de tal principio, dentre outras peculiaridades.

5.3.1 - CURADOR ESPECIAL

A citacdo é um ato informativo do processo, por meio do qual se da ciéncia ao
devedor da execucédo e, com isso, abre-se a oportunidade para que ele assegure 0 juizo e
apresente embargos. Ainda, se cabivel, pode o devedor ndo assegurar 0 juizo e apresentar

excecdo de pré-executividade.



Pode acontecer de o devedor ndo ser efetivamente citado, caso em que se langca mao
da citacdo ficta, a qual se da por edital. Estando o devedor preso ou sendo ele citado de
forma ficticia, em conformidade com o art. 9, inciso Il, do Codigo de Processo Civil, o

juiz vai nomear um curador especial para fazer a sua representacéo judicial.

Para o preso, a razdo da nomeacdo € a dificuldade da constituicdo de advogado para
promover a sua defesa. A motivacdo da nomeacéo do curador especial para o devedor revel
€ mais acentuada, porque se ele ndo tomou ciéncia de que esta sendo processado,
certamente ndo podera contratar um profissional para promover a sua defesa e assegurar 0s

seus direitos.

Embora a exposi¢do sobre o curador tenha ocorrido de forma pacifica, parte da
doutrina entende ndo ser possivel a nomeacdo de curador especial na execugdo. Por ndo se
dar a revelia na execucdo, alguns negam que o curador possa ser nomeado nesta espécie de

acao.

A revelia tem o significado de rebeldia e, neste caso, ndo tem sentido, porque o
devedor nem conhece da existéncia do processo executivo. Por forca do contraditorio,
buscando-se manter o equilibrio na execucdo, com a participacdo dos atos processuais €
com o oferecimento dos embargos do devedor ou de uma outra decisdo que possa ser

eventualmente cabivel, o curador especial deve ser nomeado.

Tal entendimento vem dar maior énfase ao principio da ampla defesa e do

contraditorio, sendo um desdobramento de tais garantias constitucionais.



6 — INCIDENCIA DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO
PROCESSO DE EXECUCAO

Para a doutrina tradicionalista, o principio do contraditério ndo é aplicado ao
processo de execucdo. Celso Ribeiro da Silva (1.977) apud Dinamarco (2002, p.178),
afirmava que “o executado é somente chamado a colaborar com o Juizo, sem que tenha
meios de defender-se”. Adeptos a tal afirmacdo encontram-se os mestres Enrico Tulio
Liebman, Athos Gusmdo Carneiro, Alfredo Buzaid, entre outros, que preceituam que
apenas havera contraditério no processo executivo através da interposi¢do de embargos, o
qual sobrestara o feito principal, e em procedimento de cognicdo exauriente que decida

todas as questdes relativas ao titulo e ao proprio direito do credor.

Essa posicdo da doutrina tradicional perdeu acentuada forca com o inicio da
vigéncia da CF de 1.988. Atualmente, a posicao doutrinéria que melhor vem sendo aceita
sobre referida discussdo é a que reconhece a incidéncia do contraditério no proprio
processo de execucdo, antes mesmo de se garantir o Juizo atraves da penhora, como se

verd em momento oportuno.

Tal afirmacdo pode ser seguramente confirmada se partirmos do pressuposto de que
a execucdo é encarada como acdo autbnoma em rela¢do aos processos de conhecimento e

cautelar.

Como ja visto anteriormente (item 4 do presente trabalho), ha de se afirmar que a
execucdo dispbe de autonomia, sendo tratada pelo direito como agdo e ndo como uma
simples fase processual do processo de conhecimento.

Tanto é verdade que ao juiz ndo caberd, de oficio, iniciar a execucédo do direito da
parte reconhecido por sentenca judicial. Cabera a esta Gltima, através de pedido proprio
(art. 614, do Cddigo de Processo Civil), propor a acdo de execucdo (salvo algumas
excecdes, notadamente nas execucdes de obrigacdes de fazer ou ndo fazer, conforme art.
461 do CPC).

Vérias sdo as hipdteses que confirmam a teoria da autonomia do processo de

execucao, conforme ja visto anteriormente (item 4 supra).

Considerando tal assertiva, ja pacificada, ndo restard duvidas da incidéncia do

principio em comento no processo de execugdo, notadamente considerando como tal



garantia encontra-se consagrada na CF de 1988, em seu artigo 5° inciso LV, abaixo

transcrito:

Art. 5°. Todos serdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios a ela
inerentes;

Analisando tal dispositivo constitucional, conclui-se que a norma nao faz qualquer
distincdo ou restricdo em relacdo as espécies de ac¢les existentes em nosso ordenamento.
Ao dispor que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, sdo assegurados o
contraditorio, esta se afirmando a incidéncia de tal principio em todo e qualquer tipo de

processo.

E é aqui que o principio da autonomia do processo de execucdo € de extrema
necessidade, pois justifica a posi¢do doutrinéria que defende a incidéncia do Principio do

Contraditorio na execucao, por ser esta considerada como ac¢do autbnoma.

Outro motivo que vem chancelar a posi¢do doutrinria que defende tal teoria é
lembrada por Carnelutti (1958) apud Candido Rangel Dinamarco (2002, p.176), afirmando
referido autor que, sem a presenca de tal principio, “ndo seria possivel estabelecer o
indispensavel equilibrio entre a exigéncia de satisfacdo do credor e a de respeito ao

devedor e seu patrimodnio”.

Ha de se observar aqui, que a pretensdo do credor de receber o seu crédito,
amparada pelas normas da acdo de execucdo forcada que visam tal satisfagcéo, se depara
com alguns limites existentes, cuja finalidade é a protecdo do executado, ndo impondo a
ele sacrificios além do estritamente necessario para a solucdo do litigio. O devedor nédo

pode ser submetido a sacrificios excessivos em prol do direito creditorio.

José Miguel Garcia Medina (2002, p.50) assim exp0e sobre tal assunto:

A execucdo forcada tem por finalidade a satisfacdo do direito do credor, e ndo a
definicdo, para o caso concreto, do direito de uma das partes. Isto €, ndo é
objetivo da execucdo forgada determinar quem tem razdo. Pode-se dizer, assim,



que, visualizada a tutela jurisdicional como resultado, na execu¢do forcada tal
ocorrera, normalmente, com a entrega do bem devido ao credor. Essa concepcao
de tutela jurisdicional, evidentemente, visualiza 0 processo apenas sob o ponto
de vista do exeqliente. Mas isto ndo exclui que se possa ver também o devedor
como merecedor da tutela jurisdicional. Com efeito, ndo se duvida de que o
executado é merecedor da tutela, na medida em que se deve buscar, na execucao,
satisfazer o crédito executado do modo menos gravoso ao devedor (CPC, art.
620). Desse modo, haverd o executado de suportar a execugdo, mas podera
empenhar-se no sentido de que Ihe seja tirado apenas aquilo que é efetivamente
devido, podendo, deste modo, valer-se dos meios processuais colocados a sua
disposi¢do para tanto.

Assim, ndo pode o devedor sofrer lesBes superiores a satisfacdo do crédito, porque,
se assim fosse, ele estaria ndo s6 cumprindo com a sua obrigagdo, como recebendo sang¢des
ndo previstas na lei processual. Conforme expfe Céandido Rangel Dinamarco (2002,
p.174), “nédo é legitimo sacrificar o patriménio do devedor mais do que o indispensavel

para satisfazer o direito do credor”.

Tal idéia esta perfeitamente expressa no Cdodigo de Processo Civil, em seu art. 620,
dispondo que “quando pdr varios meios o credor puder promover a execucao, O juiz

mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o devedor”.

Analisando tal dispositivo, conclui-se que cabera ao juiz, através de uma
participacdo ativa no processo, a funcdo de determinar que o credor promova a execucao

que se realize de um modo menos gravoso para o executado e seu patrimoénio.

No entanto, o prdprio executado, quando sentir-se prejudicado, poderd manifestar-

Se na execucao.

Candido Rangel Dinamarco (2000, p.128) manifesta-se sobre referido assunto da

seguinte forma:

Sendo a participacéo indispensével fator legitimante da imposicéo dos resultados
do exercicio do poder, seria ilegitimo privar o executado de participar do
processo executivo — simplesmente sujeitando-se aos atos do juiz e suportando
inerte o exercicio do poder sobre os bens de sua propriedade ou posse. Além
disso, mandando a lei que a execucao se faca pelo modo menos gravoso possivel
(CPC, art. 620), ndo haveria como dar efetividade a essa regra medular da
execucdo forcada se ndo fosse mediante a dialética do contraditério.

Mencionado autor, em outra obra de sua autoria (2002, p.175), discute referida

situacdo de forma brilhante, conforme trecho a seguir transcrito:



Se se pretende evitar que a execucdo propicie ao credor mais do que aquilo a que
ele tem direito, ou prive o devedor de mais do que aquilo que é necessario para
satisfazer o direito do credor, ou o prive do minimo indispensavel a uma
existéncia decente, 0 meio politicamente bastante e juridicamente eficaz a evita-
lo é permitir que ele participe do processo executivo. Do contrario, o executado
ndo seria mais do que mero sujeito passivo da execucdo. (...) Um procedimento
em que uma das pessoas comparega COMO Mero sujeito passivo nao é sequer
processo. Como tal sé se pode considerar o procedimento, como se disse antes,
desde que animado por uma relacdo juridica (relacdo juridica processual).

Assim, tera o executado, v.g., oportunidade de nomear bens a penhora, pedir sua
reducdo ou substituicdo do bem penhorado por outro, ou mesmo, remir a execucao,
pagando, etc. Podera ainda apontar irregularidades do titulo objeto da execucdo, da
penhora, da avaliacdo, da hasta publica, bem como a falta de citacdo, a incompeténcia
absoluta do juizo, o impedimento do juiz, entre outras questdes de ordem publica que serdo
vistas posteriormente, sendo tais atos manifestacdes do principio do contraditério no

processo de execucao.

E oportuno mencionar, neste momento, que a controvérsia existente entre os
autores que defendem a incidéncia do principio do contraditorio no processo de execugdo
esta na de saber se tal incidéncia se d& de forma limitada ou plena.

Sobre referido assunto, o italiano Giuseppe Tarzia, (1982) leciona que o
contraditério executivo € parcial e atenuado. Parcial por ser limitado a algumas fases e

atenuado porque incide de maneira rapida e informal.

Para Nelson Nery Junior (1995, p.131) o contraditorio deve ser disponibilizado ao
devedor sempre que um ato € praticado no processo de execucdo. No entanto, finaliza tal
afirmacdo dispondo que existe o contraditorio na execucdo, “embora limitado pela propria

natureza desse tipo de processo”.

Gelson Amaro de Souza (1999) menciona que no decorrer do processo, o0 devedor
pode utilizar varias maneiras de defesa, entendendo existir o Principio do Contraditério no

processo de execugdo, embora ndo seja tdo vasto Como nos outros processos.

Céandido Rangel Dinamarco (2002, p.179) defende que tal garantia constitucional se
faz presente no processo de execucdo, sem ser limitada ao cognitivo. Afirma o autor que “é

inevitavel reconhecer que a participacdo sera de intensidade sempre variavel e que, sem



descer abaixo da linha representativa do minimo toleravel, ela tera satisfeito as exigéncias

do contraditorio”.

Tratando o processo de execucao forcada de direitos patrimoniais disponiveis, é de
inteiro acerto afirmar a eventualidade do contraditorio. O que se deve é disponibilizar ao
devedor oportunidade para que venha contrariar ou se defender sobre o que foi alegado
pelo credor. Ensina Céandido Rangel Dinamarco (2002, p.180) que “a informacdo &

necessaria; a reacdo, meramente possivel”.

Posicdo que merece aplausos sobre referida discussédo é a de Sandro Gilbert Martins
(2002, p.57/58), que com grande sucesso e de forma transparente exp0s 0 seguinte:

Para que contraditério fosse restrito na execugdo, seria necessario existir na lei
alguma limitagdo a essas duas finalidades: informagdo e reacdo aos atos
executivos. Como ndo existe qualquer restricdo, ndo ha por que se referir a um
contraditério eventual, parcial ou atenuado. O contraditério ndo pode ser
considerado eventual somente por estar condicionado a uma posterior
participacdo do executado — secundum eventum defensionis. Querer ou ndo
participar ativamente no processo é uma faculdade, é 6nus, o qual se vislumbra
em qualquer processo, seja ele de conhecimento, de execu¢do ou cautelar. O que
realmente importa é que tenha sido observada a oportunidade para fazé-lo. (...)
Importa reconhecer, portanto, que o contraditdrio tera a intensidade vinculada ao
modelo constitucionalmente tracado para o processo, ndo apresentando, em sede
executiva, limitagdo alguma. Dai parece correto assinalar que o contraditorio na
execucdo se apresenta de forma plena — e se assim nao for, o processo é nulo -,
tendo as parte ampla informacdo e poder de reacdo aos atos executivos, mesmo
que esse momento seja posterior & realizacdo dos atos ou das decisfes e mesmo
que essa reagdo, por vezes, também tenha restri¢des a verticalidade da cognicao.

Desta forma, parece correto afirmar que o Principio do Contraditério é aplicado no
Processo de Execucdo de forma irrestrita, da mesma forma que é aplicado nas demais
espécies de processo de natureza civil. A Unica ressalva existente diz respeito a
eventualidade da aplicacdo de referido principio quando a lide versar sobre direitos
disponiveis, pois neste caso devera somente ser dada a oportunidade a parte devedora
reagir a pretensdo do credor, ndo sendo obrigatoria a apresentacdo de defesa. No entanto,
tal eventualidade também é aplicada da mesma forma nas demais espécies de processos de

natureza civil.

Por outro lado, esta garantia constitucional ndo pode servir de meio para que o
executado, conforme leciona Sandro Gilberto Martins (2002, p.77), venha “obstaculizar o

processo de forma vil, abusando de seu direito de defesa”.



Importante ressaltar, neste momento, sobre a cognicdo existente no processo de
execucdo, pois o grau de cognicéo vertical é que tem restricdo na execucao. Sandro Gilbert
Martins (2002, p.46) menciona que “por vezes, antes de o0 ato executivo se concretizar, é

mister prepara-lo, o que pode envolver, entre outros fatores, juizos de valor”.

Assim, em alguns casos onde possam surgir controvérsias na execugdo - como na
situacdo em que, no curso do processo faz-se o pedido de remigéo, ou quando € possivel a
arrematacdo sem leildo, dentre outras varias hipoteses — ndo ha ddvida de que o juiz,

através de mencionados juizos de valor, desenvolverd atividade cognitiva.

A atividade cognitiva ora mencionada ndo pode ser confundida com processo
cognitivo ou processo executivo. Estes sdo espécies de acles existentes em nosso
ordenamento (acdo de conhecimento ou cognicdo, acdo de execucdo e acdo cautelar). A
cognicgéo evidenciada neste momento diz respeito a provimentos jurisdicionais realizados

pelo magistrado, que podem ser de natureza cognitiva (de conhecimento) ou executiva.

Com relacdo a mencionados provimentos, Enrico Tulio Liebman (1968, p.46/47)
diz que “as duas atividades distintas de conhecer e executar podem reunir-se em unico
procedimento, examinando-se e resolvendo-se duvidas e questdes a medida que surgem”.
Expde referido autor que “na verdade, toda demanda exige cognicao do 6rgao jurisdiconal,
0 que importa em reconhecer que se realiza cognicao no interior da execucao, mesmo que
nesta seja preponderante a atuacdo (coercitiva) do comando definitivo da norma juridica

individualizada representada pelo titulo executivo”.

Kazuo Watanabe (2000, p.49), expde com sucesso sobre referida questdo, conforme

trecho abaixo transcrito:

... ;b) as espécies de execucdo forcada previstas no Livro Il do Cddigo de
Processo Civil, baseadas na responsabilidade patrimonial do executado, nédo
exaurem as formas de atuacdo do direito admitidas pelo nosso sistema
processual, que admite, conforme visto, a conjugacdo de provimentos executivos
com varios tipos de provimentos de conhecimento.

Rosalina P. C. Rodrigues Pereira (2001, p.95) faz o seguinte comentario em relacéo

a referida matéria:

De fato, na execucdo também ha conhecimento, ainda que em menor grau, Visto
que o juiz “decide” a pratica de atos, eventual oposicdo de excecdo de pré-



executividade ou, ainda, pode conhecer de oficio matérias de ordem publica nela
suscitadas. Mas, embora haja o0 conhecimento na execucdo, este ndo ocorre na
sua plenitude porque ndo ha questdes de mérito a decidir, ja que o mérito sado os
atos executivos, e destes so se pode discutir a regularidade, sua conveniéncia ao
interesse do credor e sua gravosidade (que deve ser a menor possivel) ao
patriménio do devedor.

Analisando tal assertiva, temos que a cognicdo € dividida pela doutrina sob dois
planos: o horizontal (extensdo, amplitude) e o vertical (profundidade, intensidade). No
plano horizontal, a cognicdo se limita a analise das questdes processuais, condi¢cdes da
acdo e mérito. A autora acima mencionada leciona que, conforme as restricdes
objetivamente impostas a extensdo permitida, esta técnica de cogni¢do pode ser parcial
(restrita) ou plena (ampla). Por sua vez, no plano vertical, segundo o grau de profundidade,
a cognicdo pode ser completa (exauriente) ou incompleta (suméaria e rarefeita ou

sumarissima).

Na execucdo, em se tratando do plano horizontal, temos a cognicdo plena, pois ndo
ha qualquer restricdo legal a extensdo de matérias discutiveis. JA& no plano vertical
(profundidade), a cognicdo ja foi considerada sumarissima ou rarefeita, o que leva em
conta apenas aqueles juizos de valor que precedem e preparam 0s atos executivos, em que
0 grau de cognicdo seria minimo. N&o sdo consideradas, portanto, outras hipoteses de

cognicdo em que o grau de verticalidade é um tanto maior.

Candido Rangel Dinamarco (2002, p.181), assim dispGe sobre tal questao:

Outro engano é o decorrente da inexisténcia de julgamento do meritum causae,
no processo executivo. (...) Mas, como €é sabido, nas execugdes com base em
titulo extrajudicial inexiste qualquer julgamento prévio. Depois, qualquer que
seja o titulo, sempre havera aquela necessidade de manter sob controle a medida
da agressdo patrimonial por via da execucdo forcada; e essa é a justificativa
jamais desmentida da presenca do contraditorio in executivis. (...)E preciso
lembrar também que, embora o mérito ndo se julgue no processo executivo,
deixar absolutamente de julgar o juiz da execucdo ndo deixa. (...) O juiz é
seguidamente chamado a proferir juizos de valor no processo de execucdo, seja
acerca dos pressupostos processuais, condi¢cbes da acdo ou dos pressupostos
especificos dos diversos atos levados ou a levar a efeito.

Assim, parece correto afirmar que na execucdo, a cogni¢do, com relacdo as
questdes de fato e as de direito deduzidas, deve ser considerada sumaria (incompleta),
sendo que, somente poderdo ser discutidas nos préprios autos as questdes referentes aos

pressupostos processuais, condigdes da acdo ou dos pressupostos especificos dos diversos



atos a levar a efeito. Tais questdes poderdo ser conhecidas pelo juiz de oficio ou alegadas

pelo executado através de excecdo ou mesmo, por este ultimo, através de simples peticdo.

Entdo, conclui-se, apos andlise de todos 0s argumentos acima expostos, que no bojo
do processo executivo ndo se admite uma dilagdo probatoria, que por vezes se apresenta
trabalhosa e demorada. Havendo discussédo que necessite instru¢do para o convencimento
do juiz, cabera a parte devedora propor acdo de embargos a execucdo (acao de cognigédo

exauriente) para solucionar tais controversias.

Sandro Gilbert Martins (2002, p.89), sobre referido assunto, menciona o seguinte:

Com efeito, a cognicdo na execu¢do quando muito sera sumdria, 0 que importa
reconhecer que o contetdo da excecdo, seja defesa processual, seja defesa de
mérito, possa ser provado de plano pelo executado, sem a necessidade de
producédo de qualquer tipo de prova, a ndo ser a que estiver instruindo o pedido
ou puder ser de pronto requisitada pelo juizo da execucdo.

Voltaremos a mencionar referida discussdo no topico seguinte, onde se expora

sobre 0 mérito no processo de execucao (item 7 infra).

6.1 - MOMENTOS DE INCIDENCIA DO CONTRADITORIO NO
PROCESSO DE EXECUCAO

Mesmo havendo orientacdes de forma predominante no sentido de que o devedor
deverd manifestar-se na execucdo sempre que um novo ato € realizado ou sempre que
sentir-se lesionado em seus direitos — orientagdes estas que defendem a aplicagédo do
Principio do Contraditério de forma irrestrita -, existem alguns momentos em que a
incidéncia do Principio do Contraditorio no Processo de Execucédo deve ser verificado de

maneira indiscutivel. Tais momentos se exteriorizam nas seguintes hipoteses:
a) Auséncia de pressupostos processuais
b) Auséncia das condic¢Oes da acdo
c) Prescri¢do e decadéncia

d) Suspeicdo e impedimentos



e) Citacdo

f)  Nomeacao de bens a penhora
g) Avaliacdo

h) Arrematagéo

i) Litispendéncia

j) Coisa julgada

K) Excesso de execucao

1) Pagamento

N&o se pretende aqui esgotar todos as hipoteses de incidéncia do principio do
contraditorio no processo de execugdo pois tal principio, como mencionado acima, €
aplicado de forma irrestrita em tal espécie de processo. A intencdo é evidenciar alguns

casos em que o contraditorio é aplicado de uma forma mais explicita na acdo executiva.

6.1.1 — AUSENCIA DE PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

A ideia nuclear dos pressupostos processuais estd intimamente ligada a
demonstracdo da autonomia do processo em ralacdo ao direito material. Conforme leciona
Alberto Camifia Moreira (2001, p.74) “a categoria dos pressupostos processuais tem a

finalidade de impor-se com vestibular a cidadela da realiza¢do do direito”.

Com relagdo a execucdo, presentes tais pressupostos e as condi¢des da acdo, podera
0 magistrado iniciar a atividade executiva, agredindo o patrimdnio do devedor, na
finalidade de satisfazer a pretensdo pleiteada pelo credor, que é o recebimento de seu

crédito.

Os pressupostos processuais estdo divididos, de acordo com o inciso 1V, do art.
267, do Codigo de Processo Civil, em pressupostos processuais de constituicdo e

pressupostos processuais de validade.

Para que estejam presentes oS pressupostos processuais de constituicdo, deve-se
atentar-se as regras de jurisdicdo, do exercicio de direito de acdo, da citacdo valida e

capacidade postulatoria. Outrossim, para que existam 0S pressupostos processuais de



validade, devem ser respeitadas as regras de peticdo inicial apta, citacdo valida, juizo
competente e juiz imparcial e capacidade processual.

De acordo com o §3°, do art. 267, do Cédigo de Processo Civil,*

podera o juiz
conhecer dos pressupostos processuais de oficio e a qualquer tempo, sendo tal matéria

considerada de ordem publica.

A decisdo do juiz que decide sobre os pressupostos processuais nunca preclui.
Analisando a falta de um dos pressupostos processuais, seja de constituicdo ou de validade,

devera o magistrado extinguir o feito sem a aprecia¢do do mérito.

No entanto, nada obsta ao executado alegar, ele prdprio, através de excecao de pré-
executividade, auséncia de pressuposto processual em demanda executiva contra ele

proposta.

6.1.2 — AUSENCIA DAS CONDICOES DA ACAO NO PROCESSO DE
EXECUCAO

Condic¢0es da acdo sdo requisitos previstos no direito processual que, se realmente
existentes, possibilitam a prestacdo integral do servico jurisdicional, oportunizando, por
consequéncia, que seja proferida uma decisdo de mérito a causa proposta em juizo para

analise.

Conforme leciona Candido Rangel Dinamarco (2002, p.381), “esses requisitos, que
sdo as condigOes da acdo, limitam a prestacdo integral do servigo jurisdicional em cada
caso concreto, evitando o desperdicio de atividades indteis ou desnecessarias”. Desta
forma, tal categoria processual posiciona-se entre 0 processo e a relagdo material,

impedindo o prosseguimento inatil da relacdo processual.

Assim, presentes as condigfes da acdo em determinada demanda proposta em
Juizo, correto seria afirmar que quem a propds detém o poder de acdo e, em tese, tera

direito a um provimento jurisdicional definitivo sobre o objeto de sua pretensdo. Candido

¥ Art. 267.(...)

()

§3° O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto ndo proferida a sentenca
de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que a ndo alegar, na primeira oportunidade
em que lhe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de retardamento.



Rangel Dinamarco (2002, p.381) dispde que “sé tem o poder de acdo, em cada caso
concreto, quem estiver numa situacdo tal que em tese possa chegar ao provimento
desejado”. Esta situacdo ora referida se materializa se presentes as condi¢fes da acdo em

determinado caso concreto proposto em Juizo.

Com relacdo a execucdo forcada — que é 0 que nos interessa para a elaboragdo do
presente trabalho - Candido Rangel Dinamarco (2002, p.387) exple que “se nao
ocorrerem as condi¢fes da acdo nenhum poder tera o exeqlente apds o0 momento liminar

em gue se apreciam os pressupostos de admissibilidade do provimento satisfativo”.

Conforme preceitua Alberto Camifia Moreira (2001, p.98), a verificacdo das
condigdes da acdo no processo de execucdo “deve ser feita com mais rigor do que no
processo de conhecimento, pois ataca o patriménio alheio”. Afirma ainda referido autor
que “traduz inegavel economia processual e ato de justica extinguir o processo de
execucdo, sem embargos, se ausentes as condicOes da acao.

Com relacdo aos critérios utilizados para o estudo das condi¢cdes da acdo no
processo executivo, existe grande discussdo entre os autores, sendo que a doutrina
tradicionalista ignora o emprego do mesmo esquema das condi¢Ges da acdo que se vé
aplicado na acdo de conhecimento.

Para alguns estudiosos do direito processual civil, o titulo é o Unico requisito de
existéncia habil da acdo executiva, sendo aquele fonte imediata e autdbnoma desta.
“Havendo o titulo, ndo se hd de cogitar da possibilidade juridica, do interesse, da
necessidade. Conforme leciona Enrico Tulio Liebman (1958), apud Candido Rangel
Dinamrco (2002, p.393), “a execucdo se subordina a um pressuposto legal (titulo) e a um

pressuposto pratico (inadimplemento)”.

O proprio Cadigo de Processo Civil brasileiro adota tal teoria ao dispor em seus
arts. 580 e seguintes, o inadimplemento do devedor e o titulo executivo como requisitos

necessarios para realizar qualquer execugéo.

No entanto, tal orientacdo é totalmente refutada por Candido Rangel Dinamarco

(2002. p.394), que assim dispdes sobre o assunto:

Desde que se considere que o Estado desenvolve no processo de execucao
verdadeira atividade jurisdicional, estimulado pelo exercicio de verdadeiro poder
de acdo, esta acdo deve ser estudada pelos mesmos critérios que norteiam o
estudo da acdo de cognicdo, sob pena de quebra da unidade do sistema. Ou a



teoria das condicdes é valida para a agdo em todas as suas manifestacoes, ou pde-
se em davida a sua propria aceitabilidade.

Tal posicao parece ser a mais correta com relacdo as condi¢cdes da acdo no processo
de execucdo, motivo pelo qual sera adotada, quase que em sua totalidade, para o
desenvolvimento do presente trabalho. Passa-se, entdo, a apresentar alguns comentarios
sobre tais condicdes, quais sejam, falta de legitimidade “ad causam”, falta de interesse de

agir e impossibilidade juridica do pedido.

6.1.2.1 - FALTA DE LEGITIMIDADE “AD CAUSAM”

Legitimidade “ad causam” é a qualidade de determinado sujeito com relacdo a um
ato juridico realizado ou a ser praticado. E a regularidade do poder de demanda de
determinada pessoa sobre determinado objeto. Somente possui legitimidade “ad causam”

aquele que for sujeito da relacéo juridica de direito material levada a juizo.

Nos dizeres de Alberto Camifia Moreira (2001, p.99), “legitimidade é fendmeno
transitorio; estd-se legitimado para a propositura de alguma demanda, em relacdo a alguém
ou a algum objeto”.

Os preceitos atinentes a legitimidade ndo se confundem com o conceito de parte no
processo ou na demanda, pois a legitimidade esta ligada a acdo, aos sujeitos da relacédo
juridica de direito material lavada a juizo, enquanto o conceito de parte refere-se
exclusivamente a relagdo processual, ao carater instrumental, sendo que € parte quem deu

causa a formacao do processo ou aquele em face de quem foi proposta a demanda.

Assim, havera hipoteses em que determinado sujeito integrante de um dos pélos da
demanda possa ser considerado parte ilegitima, sem que deixe, contudo, de ser encarado

Como parte no processo.

Exemplo pratico que demonstra tal assertiva € aquela onde é citado um homodnimo
daquele que figura como devedor no titulo, sendo que ele ira tornar-se, de qualquer forma,
parte no processo. Caberd entdo a ele alegar que é estranho a relacdo de direito material
debatida no processo (ilegitimidade de parte), configurando mencionada alegagcdo um
auténtico momento de incidéncia do Principio do Contraditorio na Agao Executiva.



No processo de execucdo, que é 0 que nos interessa, a legitimidade é aferida,
preponderantemente, em fungéo do titulo executivo, que é sua fonte imediata. E € aqui que
se justifica a razdo da teoria de Dinamarco, acima exposta (item 6.1.1), ndo ser aplicada em
sua totalidade neste trabalho, pois prega referido autor que no processo de execucao deve-
se empregar rigorosamente o mesmo sistema utilizado no processo de conhecimento, em

relacdo a analise das condicdes da acao.

Este posicionamento ndo merece prosperar, vez que a analise das condi¢bes da acao
in executivis deve ater-se a algumas peculiaridades proprias desta espécie de processo.
Entdo, na acdo executiva, o titulo deve ser analisado para se apurar a existéncia ou a falta
de legitimidade “ad causam”, pois nele deve constar o nome do credor e do devedor, sendo
que a partir de tais indicacdes € que se podera aferir sobre a legitimidade de quem esta

demandando e a de em face de quem foi demandado.

Conforme leciona Alberto Camifia Moreira (2001, p.100/101), “obrigatoriamente
ha de passar-se pelo titulo para a verificacdo da legitimidade ad causam. A fungéo do titulo
executivo ¢é irradiar a verificacdo das condices da acdo, entre elas a legitimidade”. Afirma
referido autor ainda que, “em conclusdo, o titulo executivo é sede obrigatoria para

verificacdo da legitimidade da execucdo”.

6.1.2.2 - FALTA DE INTERESSE DE AGIR

O interesse de agir que aqui nos interessa diz respeito ao interesse processual.
Entretanto, necessario se faz distinguir o interesse substancial, que € o interesse protegido
pelo direito material que incide diretamente sobre o bem objeto da relagdo juridica de
indole priméria existente entre 0s sujeitos, e o interesse processual, que é o interesse que
eventualmente podera existir na hipdtese de surgir algum obstaculo que venha a impedir o

gozo do direito material, ou mesmo a satisfacdo deste.

Alberto Camifia Moreira (2001, p.105), com brilhantismo, dispde sobre essa

distingdo da seguinte maneira:

De ordinario as obrigacdes sdo satisfeitas espontaneamente pelos agentes da vida
social. Quando o banco empresta dinheiro, aguarda sua restituicdo; enquanto
aguarda, é titular do interesse substancial de ver devolvida a quantia mutuada,



até porque o empréstimo representa, para ele, uso do bem que é o dinheiro.
Ainda ndo vencido o prazo, ndo precisa tomar nenhuma medida judicial para
protecdo de seu direito. Mas, vencido o termo de adimplemento da obrigacédo, e
ndo satisfeita, vedada que é a justica pelas proprias maos, surge a necessidade de
socorrer-se da via judicial. Nasce, nesse instante, o interesse processual.

Enrico Tulio Liebman (1986, p.155) apresenta a seguinte definicdo com relagéo ao

interesse de agir, que abaixo transcreve-se:

Em conclusdo, o interesse de agir é representado pela relagdo entre a situacao
antijuridica denunciada e o provimento que se pede para debela-la mediante a
aplicacdo do direito; deve essa relagcdo consistir na utilidade do provimento,
como meio para proporcionar ao interesse lesado a prote¢do concedida pelo
direito.

O interesse de agir, portanto, decorre da necessidade concreta da tutela jurisdicional
conjugada com a utilizagdo do meio instrumental adequado. Reside na utilidade do

provimento jurisdicional.

Candido Rangel Dinamarco (2002, p.420) manifesta-se sobre o interesse de agir

nos segu intes termos:

A observacdo da indispensavel suficiéncia do interesse de agir, conforme exposta
acima, levou a doutrina moderna a considerar que a presenga do interesse se
condiciona a verificagdo de dois requisitos cumulativos, a saber: necessidade
concreta da atividade jurisdicional e adequacdo do provimento e do
procedimento desejados.

Alberto Camifia Moreira (2001, p.106) leciona que “no processo de execucao,
especificamente, o interesse de agir é representado pelo titulo executivo e pela liquidez,
certeza e exigibilidade do direito. O titulo representa o interesse-adequacao, engquanto a

exigibilidade, o interesse-necessidade”.

Com relagdo ao interesse-necessidade, a exigibilidade é questdo que decorre do
direito substancial (material) e é segundo os critérios deste que devera ser esclarecido. A
funcdo de tal esclarecimento € a de confirmar se ja existe o interesse processual

configurado, ou se ainda deve-se aguardar uma eventual satisfacdo voluntaria.

A exigibilidade ndo pode ser confundida com o inadimplemento, cuja discusséo

sobre a existéncia ou ndo decorre da analise do mérito da causa. Assim, configurado o



inadimplemento, havera o julgamento do merito, com conseqiiente extin¢do da obrigacao e
improcedéncia da demanda. No caso de inexistir o requisito da exigibilidade, o processo

sera extinto sem o julgamento do mérito por falta de condi¢des da acéo.

O inadimplemento deve ser alegado na peticéo inicial da acdo de execugdo. Porém,
sO podera ser discutida a sua configuracdo ou ndo em eventuais embargos do executado.
Desta forma, ndo podera tal questdo ser considerada como condi¢do da acéo, cuja falta
desta — como ocorre na hipétese de discussdo sobre a exigibilidade da divida pretendida —
poderd ser conhecida de oficio pelo juiz ou alegada em excecdo de pré-executividade nos
préprios autos de execucdo. E é em tal momento que se verifica mais uma hipétese da

incidéncia do principio do contraditorio no processo de execucao.

Por fim, com relacdo ao interesse-adequacdo, que pode ser definido como a inter-
relacdo entre o provimento pedido e o meio instrumental escolhido para que se realize a
pretensdo exposta pelo demandante, temos o titulo executivo como requisito para que a
acdo de execucdo possa ser proposta. A existéncia do titulo executivo vem realizar a
condicdo do legitimo interesse ao processo de execuc¢do. E é neste momento, também, que
deve se verificar sobre a formalidade de referido titulo. Havendo algum tipo de vicio, como
por exemplo, a falsificacdo de assinatura, titulo rasgado ou rasurado, faltard interesse de

agir ao credor.

Portanto, se o provimento pedido e o meio processual escolhido se der através da

acdo de execucao, é necessario que exista um titulo executivo que venha instrui-la.

6.1.2.3 — IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO

Existem determinados casos em que o Estado, titular que € da tutela jurisdicional,
deixa de ministra-la, negando o exercicio da jurisdicdo, em razdo dos fatos que
fundamentam a pretensdo do demandante serem considerados, conforme leciona Candido
Rangel Dinamarco (2002, p.401) “atipicos, ou seja, porque ndo encontram enguadramento
em qualquer previsdo contida no sistema de direito substancial” . Como tais fatos que
embasam o pedido do demandante ndo sdo protegidos pelo direito material, a ele é negado

0 acesso a justica, que se realizaria através de um processo judicial.*




Assim, como nas demais hipdteses utilizadas para a anélise das condic¢des da acéo
(falta de legitimidade “ad causam” e falta de interesse de agir), aqui também os elementos
utilizados para se concluir sobre a impossibilidade juridica do pedido se originam do
direito material, embora sendo a caréncia da acdo um fenémeno tipicamente de direito

processual.

Existe aqui um impropriedade ao utilizar-se a expressao possibilidade juridica do
pedido, pois ndo € s6 o pedido que pode conter algo que venha a impedir o exercicio da

jurisdicdo em determinada causa.

O pedido trata-se apenas de um elemento da demanda. As partes e a causa de pedir
sdo também elementos que vém a compor a demanda e, portanto, em tais elementos
também pode se fazer presente obstaculos que venham a resultar na caréncia da acdo por
impossibilidade juridica. Assim, 0 mais correto seria se falar em impossibilidade juridica
da demanda, pois esta abarca os demais elementos da relacdo processual acima

mencionados.

Com relacdo a presenca de tal requisito de andlise das condicBes da acdo no
processo executivo, Candido Rangel Dinamarco (2002, p.408) manifesta-se da seguinte

forma:

Muito pouco se fala sobre a possibilidade juridica em matéria de execucédo
forcada. Também a existéncia da agdo executiva, como poder de exigir o
provimento satisfativo, fica porém afastada as vezes, em virtude da inocorréncia
dessa condigdo. Como ficou dito no trato genérico das condi¢des da acdo, ou a
teoria destas é valida para a acdo em todas as suas manifestacdes, ou pde-se em
duvida a sua prépria aceitabilidade.

Na falta de um dos requisitos acima expostos, julgara o magistrado extinta a acao,
sem a apreciacdo do mérito, por auséncia das condicBes da acdo (art. 267, inciso VI, do
Caodigo de Processo Civil). Portanto, ndo apreciara o julgador o mérito de tal demanda, o
que possibilita a0 demandante propor novamente a acdo, com 0 objetivo de obter um

provimento jurisdicional para a sua pretensao deduzida.

Na execucdo, a auséncia das condi¢Ges da acdo pode ser conhecida pelo juiz de

oficio ou alegada pelo executado através de excegdo de pré-executividade na propria acdo

1> Casuistica que vem a comprovar a presenca da impossibilidade juridica do pedido no processo de execucéo
se da no caso de execucao postulada com base em documento assinado pelo devedor e duas testemunhas.



executiva (defesa endoprocessual), na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos
autos . Tal medida tomada pelo devedor € essencialmente uma hipdtese em que inicia-se a
realizacdo do contraditério no processo de execugdo, competindo ao magistrado analisar

sobre a presenca ou ndo das condic¢des da a¢do na demanda proposta em Juizo.

6.1.3 — PRESCRICAO E DECADENCIA NO PROCESSO EXECUTIVO

Prescricao se define como a fluéncia de determinado tempo previsto em lei para o
exercicio do direito de acdo conjugada com a inércia de seu detentor, 0 que ocasiona uma
situacdo de o Estado ndo mais disponibilizar de sua atividade jurisdicional para a protecéo
do direito substancial existente.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que, ocorrendo a prescri¢do do direito de acao,
ndo poderd mais o titular deste direito acionar a maquina judiciaria para pleitear a
satisfacdo de sua pretensdo. Seria 0 mesmo que um corpo sem alma, pois subsiste, ainda, o
direito substancial entre os sujeitos de direito material, sendo que, no entanto, ndo havera
mais o direito de acdo, ndo tendo assim o titular do direito material meios para postular a

defesa desse seu direito em Juizo. A prescri¢cdo fulmina a pretensao.

Ja na decadéncia ou caducidade caracteriza-se pela extingdo de um direito em
virtude da decorréncia do prazo pré fixado para o seu exercicio. Importa na perda do
préprio direito material devido ao transcurso do tempo.

Ao contrario da prescricdo, onde ocorre a perda do direito de exercitar uma acao, ou
seja, a perda de uma pretensdo, a decadéncia constitui a perda do préprio direito material.
Alids, a decadéncia tem o prazo fatal, ndo admitindo a suspensdo e nem a interrupcéo
como ocorre na prescricdo. O objeto da decadéncia é o proprio direito material, cujo

exercicio se encontra, desde o seu nascimento, limitado no tempo.

A prescricdo pode ser alegada como matéria de defesa em qualquer grau de

jurisdicdo e em qualquer fase processual que se encontrar a demanda, face autorizagédo

expressa no art. 193 do Cédigo Civil.*°

18 Art. 193. A prescricdo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdicio, pela parte a quem aproveita.



Com relacdo ao processo de execucdo, podera ser arguida nos proprios autos — isto
é, sem necessidade de oposicdo de embargos — através da excecdo de pre-executividade.
Tal forma de defesa configura mais uma hipotese de incidéncia do contraditério na acédo de
execucao, pois seria incoerente levar o processo até os embargos para alegar a prescricéo,

sabendo de sua existéncia.

Unica exce¢do a mencionada regra encontra-se na hipotese de prescricdo no
processo de execucdo de titulo judicial, conforme leciona Alberto Camifia Moreira (2001,
p.171):

Se o devedor, no processo de conhecimento, ndo a argiiu, seu siléncio deve ser
interpretado como renlncia tacita e, consequentemente, ndo podera fazé-lo no
subsequente processo de execug¢do; a extingdo do procedimento e o transito em
julgado sepultam a faculdade de alegacdo da prescricdo. Todavia, como se
depreende do art. 741, VI, do Coédigo de Processo Civil, se ocorreu a prescricdo
superveniente a sentenca, pode ela ser alegada e reconhecida.

Entdo, s6 podera ser alegada em execucdo de sentenga, a prescricao ocorrida apos o

transito em julgado da sentenca que pés fim ao processo de conhecimento.

Necessario para o desenvolvimento do presente trabalho, neste momento, é a
orientacdo do autor acima referido (2001, p.169) no sentido de que “as a¢des condenatorias
sdo sujeitas a prescricdo e as a¢les constitutivas a decadéncia”.

A partir de tal afirmagdo pode-se concluir, em primeiro plano, que inexiste a
possibilidade de se conhecer a decadéncia no processo de execucdo, pois acdes cuja
sentenga tenha efeito constitutivo ndo sdo passiveis de execugdo. Nestas hipoteses,
conforme leciona mencionado autor (2001, p.176) “o comando emergente da sentenca é o

bastante para a satisfagdo da parte”, sendo desnecessaria a realizagdo de atos materiais.

No entanto, o direito tributario reconhece a decadéncia como forma de extin¢do do
crédito (art. 172 do CTN), podendo tal matéria ser alegada como defesa em eventual acdo
de execucdo fiscal. Neste caso, como a decadéncia € matéria que pode ser conhecida de
oficio pelo juiz, nada obsta que referida alegacdo possa ser apresentada pelo préprio

executado, por meio de excecédo de pré-executividade.

Aqui mostra-se necessario ressaltar sobre a discussdo existente na qual a vedacao

ao juiz de conhecer da prescricdo de direitos patrimoniais quando ndo invocados pelas



partes, regulada pelo art. 194 do Cédigo Civil*’, também ser aplicada na hipétese de

decadéncia.

A posicdo que parece acertar € a que afirma que tanto a prescricdo como a
decadéncia ndo podem ser conhecidas de oficio pelo juiz quando a agdo executiva versar

sobre direitos patrimoniais, ndo tendo tais matérias sido alegadas pelas partes.

6.1.4 — SUSPEICAO E IMPEDIMENTOS

A imparcialidade do juiz € pressuposto fundamental da atividade jurisdicional. O
magistrado precisa ser estranho & causa e as partes. Estando vinculado a causa o juiz ndo
poderd atuar no processo e ficara impedido de exercer sua funcdo jurisdicional, pois, do

contrario, acarretard a nulidade do processo.

Desta forma, a legislacdo processual civil apresenta duas figuras utilizadas para
constatar a inexisténcia de imparcialidade do magistrado. S&o elas as suspeigdes e 0s

impedimentos.

O impedimento consiste numa circunstancia que priva o juiz de praticar certos atos
funcionais, ou interrompe, transitoriamente, o exercicio regular das atribuicdes. Conforme
leciona Carlos Eduardo Ferraz de Mattos Barroso (1999, p.144) “e vicio de natureza
objetiva, gerador da presungdo absoluta de parcialidade e de nulidade insanavel,
motivadora de acdo rescisoria, caso ndo tenha sido reconhecida no processo de origem”.

Os casos de impedimento est&o previstos no artigo 134 do Cédigo de Processo Civil '8

7 Art. 194. O juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegacdo de prescricdo, salvo se favorecer a absolutamente
incapaz.
18 Art. 134. E defeso ao juiz exercer as suas fungdes no processo contencioso ou voluntario:

I — de que for parte;

Il — em que interveio como mandatario da parte, oficiou como perito, funcionou como 6rgéo do Ministério
Publico, ou prestou depoimento como testemunha;

111 — que conheceu em primeiro grau de jurisdi¢do, tendo-lhe proferido sentenca ou deciséo;

IV — quando nele estiver postulando, como advogado da parte, 0 seu cénjuge ou qualquer parente seu,
consangliineo ou afim, em linha reta; ou na linha colateral até o segundo grau;

V — quando o c6njuge, parente, consangiineo ou afim, de alguma das partes, em linha reta ou, na colateral,
até o terceiro grau;

VI - quando for 6rgdo de direcdo ou de administracdo de pessoa juridica, parte na causa.



Ja a suspeicdo se funda na parcialidade do magistrado, em razdo do qual ndo estaria
em condicGes ou ndo poderia decidir a questdo em absoluta isencdo de animo, tendo
natureza subjetiva, dependendo de comprovacdo pela parte que argii-la. Os casos de

suspeicao s&o 0s previstos no art. 135 do Cédigo de Processo Civil '

No caso de suspeicdo, conforme se denota da analise do paragrafo Unico do artigo

acima referido, podera o proprio juiz declarar-se suspeito por motivo intimo, ex officio.

Questdo que se mostra relevante € a de saber quais as consequéncias que esse vicio

poderd trazer ao processo de execucgao.

Grande parte da doutrina (Arruda Alvim, Edson Ribas Malachini, entre outros)
acredita que a maioria dos atos praticados na acdo executiva independem de uma
participacdo ativa do magistrado, sendo que tais atos, na maioria das vezes, ocorrem de

forma automatica.?

No entanto, a posicdo que parece mais correta (Carnelutti, Alberto Camifia
Moreira) é a que afirma que os atos que venham causar agressao ao patriménio do devedor

devem ser anulados no caso de reconhecimento de impedimento do juiz.

Alberto Camifia Moreira (2001, p.86), leciona brilhantemente sobre referido

assunto, nos seguintes termos:

19 Art. 135. Reputa-se fundada a suspei¢do de parcialidade do juiz, quando:
I - amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes;

Il - alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu cdnjuge ou de parentes destes, em linha reta
ou na colateral até o terceiro grau;

111 - herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de alguma das partes;

IV - receber dadivas antes ou depois de iniciado o processo; aconselhar alguma das partes acerca do
objeto da causa, ou subministrar meios para atender as despesas do litigio;

V - interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes.
Paragrafo Unico. Poderd ainda o juiz declarar-se suspeito por motivo intimo.

20 Exemplos que vém justificar tal afirmagdo séo as hip6teses da penhora, avaliacdo, arrematacéo, pois tais
atos ndo sdo presididos pelo juiz, e realizam-se sem a sua participagdo, exceto nos casos em que se discuta a
impenhorabilidade de determinado bem, o valor da avaliacdo do bem, a venda por preco vil, entre outras
discussdes, que entdo necessitam da apreciacdo do magistrado e, consequentemente, de uma decisdo deste.



Se ocorreu processo de execucdo exitoso, o posterior reconhecimento de que o
juiz oficiante era impedido leva a anulagdo ndo dos atos decisorios, ausentes que
estdo, mas dos atos que impliquem transferéncia de propriedade. Assim, a
penhora permanece valida, a avaliagdo também, a menos que tenha havido
controvérsia a seu respeito a ponto de exigir decisdo do juiz. A arrematacdo e
conseqliente assinatura do respectivo auto, pelo juiz, pode implicar prévia
decisdo deste, ao afastar deducdo de irregularidade da alienacdo; de sorte que
podera ser anulada.

A arguicdo de impedimento ou suspei¢do no processo de execucdo poder ser feita
por peticdo simples nos préprios autos, e a qualquer momento. Mostra-se assim, mais uma

hipdtese da incidéncia do Contraditorio na Execucao.

Da mesma forma do que ja foi exposto com relacdo a prescri¢do, o impedimento ou
suspeicédo do juiz existente no anterior processo de conhecimento ndo pode ser argiido no
processo de execucdo de titulo judicial, ou seja, na execucdo de sentenca, pois falece ao
6rgdo de primeiro grau competéncia para decidir sobre tais matérias.

SO podera ser alegada em execucdo de sentenca o impedimento ou suspeicdo do
juiz se ele for o mesmo do processo de conhecimento ou se tais vicios surgirem apds o
transito em julgado do processo de conhecimento, nos casos em que seja possivel isso

ocorrer.

6.1.5- CITACAO

A citacdo é o ato pelo qual o réu é chamado a juizo a fim de se defender, ou seja, €
0 ato processual em que o Poder Judiciério d& conhecimento ao demandado, da ag&o sobre

a qual deve se manifestar.

A propria legislacdo processual civil define a citacdo, em seu artigo 213, como
sendo “o ato pelo qual se chama a juizo o réu ou o interessado a fim de se defender”. Em
seguida, o seu artigo 214 dispde que “para a validade do processo € indispensavel a citacdo
inicial do réu”. Inexistindo a citacdo ou sendo essa procedida de forma defeituosa, ocorrera

a nulidade do feito (no caso da execucdo, v. art. 618, 11, do CPC).%

21 Art. 618. E nula a execucio:

()

Il — se o devedor ndo for regularmente citado;



Para Jodo Lace Kuhn (1998, p.68), a citacdo é o ato mais expressivo do Principio
do Contraditorio em qualquer espécie de processo. Tal posicao estd exteriorizada de forma

evidente, conforme trecho a seguir transcrito:

Convenhamos, esta ndo serd a maior expressdo do principio do contraditério?
Sendo este o dever de dar ciéncia para ambas as partes do que se faz ou que se
pretende seja feito no processo! Estd na citacdo o expoente maior do
contraditorio, pois sem ela o processo ndo existe. Negar evidéncias no é melhor
técnica para manter os paradigmas intactos.

Sendo considerada pressuposto processual de existéncia, a inocorréncia de citacao
valida impedira a formacdo de coisa julgada, tornando-se possivel, assim, a propositura de
acao declaratoria de inexisténcia de relacdo processual pela parte demandada. Podera a
nulidade de citacdo ser arguida, também, conforme leciona Arruda Alvim (1996, p.250),
“através da excecdo de pré-executividade na execucdo de sentenca, se tal vicio existiu no

processo de conhecimento, pleiteando-se, assim, a inexisténcia deste ultimo”.

Conforme leciona Céandido Rangel Dinamarco (2002, p.147), “a citagdo no
processo executivo é feita, até certo ponto, pelos mesmos modos e com as mesmas cautelas
que no de conhecimento”. Afirma referido autor que a realizagcdo de tal ato mostra-se
distinta da forma realizada no processo de cognicdo na hipotese de citacdo ficta na agdo de
execucdo por quantia certa contra devedor solvente, pois neste caso, havera arresto sobre

algum bem do devedor que antevira o ato acima referido.

Desta forma, antes de se realizar a citacdo ficta do devedor no processo de
execucdo, que ocorre — da mesma forma que no processo de conhecimento - através de
edital, havera, por parte do oficial de justica que ndo encontrou o executado, a procura de

algum bem de sua propriedade que possa ser arrestado.

Finaliza o autor mencionando um arresto do qual foi relator, com o seguinte teor:

A regularidade da citacdo e a satisfacdo da exigéncia de titulo na execucdo
forgada inserem-se entre as questdes que de-oficio o juiz deve conhecer na
prépria relacdo processual executiva, como é do ensinamento mais moderno e
resulta da propria funcdo diretiva do processo, que cabe ao juiz. (1° TACSP, 28
C., ap. 293.146, j.29.9.1982)



Assim, ¢ possivel afirmar que, podendo tal vicio ser conhecido de oficio pelo juiz
Nno processo executivo, podera ser ele também arguido pela parte devedora, nos proprios
autos, a qualquer momento, através da excecdo de pré-executividade, tornando-se possivel,
assim, evidenciar mais uma forma de incidéncia do Principio do Contradit6rio no Processo

de Execucéo.

6.1.6 —- NOMEACAO DE BENS E PENHORA

Dispde o0 artigo 652, do Codigo de Processo Civil, que “o devedor sera citado para,

no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, pagar ou nomear bens a penhora”(grifo nosso).

Nomeacdo de bens a penhora pode ser definido como o ato pelo qual o devedor,
apos citado, individualiza de seu patriménio certo bem para que este seja constritado, com

o fim de se garantir o juizo da execucdo, podendo, na seqiiéncia, apresentar defesa ou néo.

Referido ato executivo é considerado como uma espécie de protecdo concedida ao
executado, pois este, antes de ver seu patrimonio invadido por medidas que visam garantir
o valor do débito da execugdo®, tem a opgdo de escolher um bem de seu patriménio para

que este cumpra tal finalidade.

Esta protecdo, prevista no artigo 652 e regulada pelo artigo 655, ambos do Codigo
de Processo Civil, decorre de uma regra mais ampla, que é a do artigo 620 do mesmo
Estatuto Processual mencionado, que dispde, em linhas gerais, que a execucdo devera

causar o menor sacrificio possivel ao patriménio do devedor.

Superada esta fase, tendo o devedor nomeado bem de sua propriedade para a
garantia da execucdo, cabera ao credor manifestar sua concordancia ou ndo a referida

nomeacdo. Havendo concordancia, a execucao seguira seu tramite normal.

Caso haja impugnacéo, pelo credor, da nomeacao de bens a penhora realizada pelo
devedor — impugnacdo esta que deve ser devidamente fundamentada — cabera ao juiz
solucionar tal impasse, aceitando a nomeacdo ou rejeitando-a. Trata-se, entdo, de uma
decisdo proferida nos proprios autos de execucdo, solucionando questdo controvertida

entre as partes.

22 Como a penhora realizada pelo Oficial de Justica



Se referida decisdo for no sentido de aceitar a nomeacao procedida pelo devedor,
seguira a execucao em seus tramites legais. Caso contrario, havendo rejeicdo a nomeagéo

de bens a penhora, podera o credor indicar outros bens pertencentes ao executado.

Para o caminhar natural do processo é essencial que se decida a impugnacéo feita
pelo credor, pois caso contrério, poderd acarretar a nulidade de todos os atos praticados
posteriormente a esta fase de nomeacéo de bens pelo devedor. O paragrafo Unico, do artigo
657 expressamente dispbe que “o juiz decidird de plano as dividas suscitadas pela

nomeagao”.

Na verdade, enquanto o credor impugna a nomeacao, visando que esta ndo seja
aceita, o devedor almeja a sua aceitacdo, para fins de garantir o juizo da execucdo. Esta
situacdo ocasiona uma verdadeira controvérsia dentro do processo de execucao,
evidenciando a incidéncia do Principio do Contraditério neste momento processual,
podendo o magistrado, inclusive, convocar o comparecimento em juizo, das partes, que
serdo ouvidas para fins de solucdo do impasse. Assim, nesta hipoOtese sera possivel existir

dilacdo probatoria nos proprios autos de execucdo para o fim de solucionar a questéo.

Ja a penhora é um ato executivo que inquina com énus certo bem sobre o qual o
oficio executivo ira incidir para satisfazer o crédito. E ato de apreensdo de bens com a
finalidade executiva e que d& inicio ao conjunto de medidas tendentes a expropriacdo de
bens do devedor para pagamento do credor. Os atos de disposicdo do proprietario de bem

que se encontra penhorado sdo considerados ineficazes em face do processo.

Sobre os efeitos da penhora no plano material, vejamos o que leciona Araken de
Assis (2002, p.605):

A penhora produz efeitos no plano subjacente ao processo, atestando a
necessidade de preparar o desenvolvimento e a ultimagdo da técnica
expropriativa, em geral culminada pela transferéncia forcada do bem a terceiro.

Desta forma, h& de se concluir que a penhora tem a funcdo de assegurar o bom
funcionamento do processo executivo, separando da esfera patrimonial do devedor
determinado bem que eventualmente sera expropriado, para a satisfacdo do crédito do

credor.



Assim, ap0s o protocolo da peticdo inicial da execucdo, o devedor sera citado para,
no prazo de vinte e quatro horas, pagar ou nomear bens a penhora. Caso o devedor
permaneca inerte, o oficial de justica ird penhorar bens necessarios para 0 pagamento do

principal, juros, custas e honorarios.

Problemas surgem quando a penhora realizada pelo oficial de justica - ou mesmo
quando esta realizou-se em virtude de indicacdo de bens realizada pelo credor - for
manifestamente gravosa, quando, por exemplo, incida sobre bens com valor muito superior

ao da divida. E a figura chamada de excesso de penhora.

Jodo Lacé Khun (1998, p.75) menciona em trecho de sua obra que “néo raro, véem-
se, no cotidiano forense, autores indicando para penhora bens de seus devedores, com
valor, nada mais, nada menos, de cinco ou até dez vezes mais que o crédito a ser
recuperado”. Ocorrendo tal hipotese, o devedor podera opor-se a penhora imediatamente,
ndo havendo necessidade de esperar a fase da avaliacao.

Apresentada tal impugnacdo pelo devedor, a qual Pontes de Miranda (1976)
denomina embargos a penhora, surge no bojo do processo de execucdo um incidente que
deveré ser decidido pelo magistrado, decisdo esta que julgara o mérito de tal controvérsia.
Neste caso, a cognicdo a ser realizada pelo magistrado sera plena, devendo as partes
cooperarem para a solucdo de tal impasse, prestando informacdes, contrariando alegacdes
umas das outras, enfim, exercitando de forma regular o contraditorio instalado nesta fase

processual.

Aproveitando-se, mais uma vez, dos ensinamentos de Jodo Lacé Khun (1998, p.76),
h& de se afirmar que, também nesta oportunidade, podera haver dilacdo probatoria nos
proprios autos de execucdo. Mencionado autor leciona sobre este assunto nos seguintes

termos:

A prova, neste caso, € ampla, passando pelo depoimento das partes, por
testemunhas e, principalmente, pela pericial que, in causa, é a mais elucidativa,
pois apresentara os dados técnicos necessarios e suficientes para o juiz aplicar o
melhor sentido de justica em sua deciséo.

O excesso de penhora ndo pode ser confundido com excesso de execugdo. Excesso

de penhora, conforme reza Amilcar de Castro (1967, p.286), “é a apreensdo de bens de



valor muito maior que o do crédito do exeqiente e seus acessorios”. Sobre excesso de

execucdo, comentar-se-4 em momento oportuno (item 9.1.10, retro).

Neste momento, se faz necessario tecer alguns comentarios sobre a possibilidade de
reducdo ou ampliagdo da penhora, quando esta mostra-se excessiva ou inferior em relacdo
ao crédito em execucdo. Merece realce, entdo, a disposicdo prevista no artigo 685 do

Caodigo de Processo Civil, abaixo transcrito, in verbis:

Art. 685. Apos a avaliacdo, podera mandar o juiz, a requerimento do interessado
€ ouvida a parte contraria:

| — reduzir a penhora aos bens suficientes ou transferi-la para outros, que bastem
a execucdo, se o valor dos penhorados for consideravelmente superior ao crédito
do exequiente e acessorios;

Il — ampliar a penhora, ou transferi-la para outros bens mais valiosos, se o valor
dos penhorados for inferior ao referido crédito.

Analisando referida norma, depreende-se que podera o juiz reduzir ou ampliar a
penhora com o intuito de equilibrar tal ato executivo e o valor do crédito objeto da agéo
executiva. Tais medidas visam tanto proteger o credor de inconvenientes, como nomeagéo
ou penhora inuteis, quanto o devedor, evitando que seu patrimonio seja exposto em grande
parte sem que haja necessidade. Com o devedor objetivando reduzir a quantidade de bens e
0 credor almejando uma ampliagdo dos mesmos, se faz presente mais uma vez o

Contraditorio no Processo de Execucao.

Questdo que mostra-se relevante diz respeito ao momento adequado para se
requerer a reducdo ou ampliacdo da penhora. Conforme se denota do artigo acima
transcrito, ha de se afirmar que o pedido deve ser feito apds a avaliagdo. No entanto,
principalmente quando se pleiteia a reducdo da penhora, se tal pedido for feito somente
apos a fase de avaliacdo dos bens, poderé o devedor ja haver sofrido sérios prejuizos em

seu patriménio, decorrentes da penhora excessiva.

Jodo Lacé (1998, p.77), argumenta sobre o momento de se requerer a reducdo da

penhora de forma brilhante, dispensando-se maiores comentarios:

Todavia, para a espécie de penhora manifestamente excessiva, pensamos nao ser
necessario esperar a fase de avaliagdo, pois os danos decorrentes da constricao
exagerada j& terd ocorrido. A lavratura do auto, a inscrigdo no registro
imobiliério, no caso de iméveis, a restricdo ao comércio de tal bem; enfim, todas



as decorréncias gravosas resultantes de uma penhora efetuada, pelo oficial, ou
pela indicacdo equivocada do credor, consumaram-se.

Levando em consideracdo tal ensinamento, é possivel se afirmar que o pedido de
reducdo de bens a penhora possa ser apresentado antes da avaliacdo dos bens, ou seja, é
possivel apresentd-lo logo apos a realizacdo da penhora ou da indicacdo realizada pelo
credor desde que tal excesso possa ser constatado com seguranga, independentemente de

avaliacdo judicial.

A oposicdo pode incidir também sobre a penhora realizada sobre bens

impenhoraveis, e é esta a hipotese de maior ocorréncia de tal meio de defesa.

Conforme Leciona Amilcar de Castro (1983) apud Alberto Camifia Moreira (2001,
p.149) “alguns bens sdo excluidos por lei da penhora, ora por razdes de ordem publica, ora
em atencdo a humanidade, ora em atencdo a solidariedade social”. Também, o préprio
autor Alberto Camifia Moreira (2001, p.150), dispde sobre tal hipdtese nos seguintes

termos:

O art. 649 do Codigo de Processo Civil arrola bens que sdo absolutamente
impenhoraveis, e o art. 650 arrola os que, a falta de outros, podem ser
penhorados. No primeiro caso, a penhora de bem imune ao gravame gera
nulidade absoluta. Decerto, o caso mais corriqueiro da defesa interna ao processo
de execucdo é o da penhora sobre bem impenhoravel. As questbes relativas a
penhora, entretanto, ndo devem ser discutidas e resolvidas na acdo incidental de
embargos, mas nos autos da propria execucdo, podendo a nulidade da penhora
ser alegada por simples peticdo. Os embargos a penhora sdo procedimento
inexistente, que leva a caréncia da acdo, com extingdo do processo sem
julgamento do mérito.

Portanto, realizada a penhora sobre bem que é considerado por lei impenhoravel e, ndo
reconhecendo o juiz tal matéria de oficio, devera o executado, por meio da excecéao de pré-
executivadade, arguir a nulidade de referida penhora, cabendo ao magistrado cientificar o

credor e ouvir suas razdes, visando a formacao de um juizo seguro.

Jodo Lacé Kuhn (1998, p.76), manifesta-se da seguinte forma sobre referido assunto:

E t4o evidente a presenca do contraditério nesse incidente processual, dentro da
execucdo, sendo, inclusive, facultado ao juiz ordenar o comparecimento das
partes e a oitiva de testemunhas, para s6 depois decidir sobre a impugnacéo. E,
sem davida, uma das formas de reacdo contra a penhora com a utilizacdo do
contraditorio pleno”.



6.1.7 — AVALIACAO

A avaliacdo € um ato executorio que tem por escopo definir o valor dos bens
penhorados. Visa garantir um menor comprometimento do patriménio do devedor (regra

do artigo 620 do Cddigo de Processo Civil).

Celso Neves (1977, p.98) define a avaliagdo como o “ato executério com a

finalidade de definir o valor dos bens penhorados”.

Araken de Assis (2002, p.720) menciona que, antes da acdo executiva alcancar a
sua finalidade, que é a satisfacdo do crédito do exequente através da expropriacdo do bem
penhorado, é necessario estimar o valor de mercado de referido bem. O mecanismo
utilizado para tal finalidade é a denominada avaliacdo. Atentou-se referido autor a regra do
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caput do artigo 692 do Cadigo de Processo Civil~, que impede a arrematacao por prego

vil.

Utilizando-se, ainda, dos ensinamentos do llustre jurista supra referido, verifica-se,
através de trecho de sua obra abaixo transcrita, 0s momentos em que a avaliagcdo €

realizada:

Com esses dados, se decifra o sentido da clausula inicial do art. 680 —
“Prosseguindo a execucdo...” — e se aclara quando a lei permite, adentrando na
fase instrutoria da expropriagdo, avaliar os bens penhorados: a) ndo oferecendo
o(s) executado(s) embargos a execucdo; b) a partir da rejeicdo dos embargos
totais em primeiro grau; c) oferecidos embargos, estes forem objetivamente ou
subjetivamente (art. 739, § 3°) parciais e ndo controverterem o(s) bem(ns)
penhorado(s).

E na avaliacdo que se verificara se o valor do bem penhorado é igual, inferior ou
superior a divida. Se o valor da avaliacdo dos bens penhorados for inferior ao valor da
divida o juiz mandard, a requerimento do credor, ampliar a penhora, ou, caso contrério, a
requerimento do devedor, reduzi-la, de acordo com o artigo 685, do Cddigo de Processo

Civil.2*

2% Art. 692. N&o sera aceito lanco que, em segunda praca ou leildo, ofereca preco vil.



O pedido de ampliacdo ou reducdo devera ser apresentado por peticdo simples na
propria execucdo e devidamente motivado pelas partes. As partes prestam informacdes e
contradizem as alegacGes uns dos outros, objetivando a busca da verdade, podendo,

inclusive, impugnar o valor obtido.

Conforme j& exposto alhures (item 6.1.5, supra), ndo € este o tnico momento onde
sera possivel a reducdo da penhora realizada com excesso. Poderd ser reduzida se
reconhecido tal excesso no momento em que esta foi realizada, antes mesmo de avaliado o

bem.

Mais do que evidente € a presenca do contraditério neste momento processual,
tendo em vista 0 conhecimento do juiz, a ciéncia das partes, eventual impugnacéo e

decisao.

6.1.8 - ARREMATACAO

Arrematacdo é a conversao forcada da coisa penhorada em dinheiro. Através dela,
conforme expGe Araken de Assis (2002, p.731) oferece-se “ao publico o bem penhorado, a
guem mais der, para obter dinheiro e, com o produto dos bens alienados, conforme reza o

art. 709, caput , se buscara satisfazer o credor”.

Atividade de dificil solucdo ¢é a de definir qual a natureza juridica da arrematagéo.
Ha quem lecione ser negdcio juridico; outros defendem ser ato juridico; e alguns entendem
haver um tipico negdcio bilateral. Tal discussdo néo serd desenvolvida neste trabalho, pois
0 objetivo deste é apenas indicar a arrematacdo como mais um momento da incidéncia do

Principio do Contraditorio no Processo de Execucao.

A arrematacdo inicia-se com a publicacdo do edital tratado pelo art. 686, do Cddigo
de Processo Civil. Tal dispositivo disciplina o conteddo minimo que devera conter no
edital. Jodo Lacé Khun (1998, p.86) afirma que “o desatendimento da norma retro acarreta
a nulidade, desde que se demonstre ao juiz, na forma dos artigos 243 e 250 do mesmo
diploma”.

2 Art. 685. Apods a avaliagdo, podera mandar o juiz, a requerimento do interessado e ouvida a parte contraria:
I — reduzir a penhora ao bens suficientes, ou transferi-la para outros, que bastem a execucao, se o valor dos
penhorados for consideravelmente superior ao crédito do exequiente e acessorios;
Il — ampliar a penhora, ou transferi-la para outros bens mais valiosos, se o valor do penhorados for inferior
ao referido crédito.



O vicio eventualmente existente no edital devera ser argiido pela parte prejudicada,
a qual deverd também demonstrar o prejuizo que obteve em razdo do ato praticado sem a
observancia da norma prevista no art. 686, do CPC, pleiteando pela nulidade da

arrematacéo, caso esta ja tenha sido realizada.

Jodo Lacé Kuhn (1998, p.86/87) leciona que havendo tal argligdo pela parte
prejudicada, a parte contraria deverd ser instada a se manifestar sobre tal alegacéo,
“criando um evento nitidamente contraditério entre o exeqiente, executado e o0 juiz —
situacdo que proporcionard, ao final, uma decisdo de mérito sobre a validade ou ndo do
edital. Contraditério presente, atuante e fundamental para o prosseguimento regular do

feito”.

O contraditdrio também marca presenca, ainda com relacéo ao edital, no §2°, do art.

687 do Cddigo de Processo Civil, abaixo transcrito:

Art. 687. (...)
81°(...)

82° Atendendo ao valor dos bens e as condi¢fes da comarca, o juiz podera alterar
a forma e a frequiéncia da publicidade na imprensa, mandar divulgar avisos em
emissora local e adotar outras providéncias tendentes a mais ampla publicidade
da alienagdo.

Aqui percebe-se que, em alguns casos, devido ao valor dos bens e as condigdes da
comarca, 0 magistrado, ouvindo os interessados, poderd modificar a forma e a freqliéncia
da publicacdo dos editais. Nesta hipotese, se faz imprescindivel a manifestacdo das partes
pois havendo discordancia de uma delas devera o magistrado decidir a controvérsia, no

intuito de proporcionar o maior éxito possivel da hasta publica.

Caracteristica importante da incidéncia do contraditério no ato executivo da
arrematacdo, mais precisamente na publicacdo dos editais, foi evidenciada por Jodo Lacé
Kuhn (1998, p.87/88). Leciona referido autor sobre um contraditério sui generis, formado
pelo pablico, destinatario das informagdes constantes do edital de arrematagdo. Sobre tal

assertiva, transcreve-se trecho abaixo:

A respeito do contraditorio, incidindo na questdo dos editais, temos uma forma
interessante e peculiar de ocorréncia do principio. E aquele que se estabelece
com o publico, visto que este é o destinatario das informacgdes prestadas no
edital. Sdo outorgados direitos de exigir e de receber somente comunicagdes



verdadeiras, cabendo-lhes, portanto, a possibilidade de reproche quanto aos
dados constantes da publicacdo. No escdlio de Pontes de Miranda, vé-se a
possibilidade de qualquer interessado poder dirigir-se ao juiz para requerer a
retificacdo das informacBes. Instaura-se, neste momento, um sui generis
contraditorio, entre os destinatarios das informacdes, as partes e o juiz, sendo
este Ultimo obrigado decidir a questdo, cuja prolagdo serd passivel de recurso
pelos vencidos/prejudicados.

Por fim, observa-se no 85° do referido art. 687, regra que afirma com grande
seguranga a incidéncia do Contraditério na Execucdo. Tal dispositivo dispde que “o
devedor sera intimado pessoalmente, por mandado, ou carta de aviso de recepcao, ou por

outro meio idéneo, do dia, hora e local da alienacéo judicial”.

Tal regra dispensa maiores delongas, pois sendo obrigatéria a intimacdo do
executado do dia e hora da realizacdo da hasta publica, podera este contradizer tudo o que

ocorreu em desacordo com a lei, no que tange a arrematacao.

6.1.9 — LITISPENDENCIA

Conforme preceitua o 83°, primeira parte, do art. 301, do Codigo de Processo Civil,
“ha litispendéncia, quando se repete acdo, que esta em curso”. De acordo com o 82° de
referido artigo, “uma acdo é idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa
de pedir e 0 mesmo pedido”. Alberto Camifia Moreira (2001, p.90) dispbe que “no
processo de execucdo dar-se-ia a litispendéncia quando o mesmo titulo ensejar dupla

execucdo pelo mesmo credor em face do mesmo devedor”.

Desta forma, varios autores referem-se a pouca gravidade de referido vicio, “pois,
conforme leciona referido autor, “o mesmo titulo ndo podera estar em dois processos ao
mesmo tempo”. No entanto, existem alguns casos, como o da falsificacdo, ou da execucao
fiscal com cobrangca em duplicidade de tributos, os quais trazem a tona a litispendéncia. O
autor acima mencionado afirma que, “neste caso, 0 executado pode defender-se, no

processo de execucdo, independentemente da propositura de embargos.

Araken de Assis (2002, p.293) leciona sobre o controle da litispendéncia no

processo executivo da seguinte forma:



O controle da litispendéncia se realiza de oficio ou a instancia da parte. Nesta
hip6tese, logo depois da citacdo do devedor na segunda demanda, cabe a
arglicdo. Ela ndo depende do ulterior ajuizamento dos embargos, nem se atrela a
qualquer prazo especifico (v.g., os dos arts. 621, 632, 642, 652 e 733, caput, do
CPC).

Assim, alegada a litispendéncia pelo executado, estara ele exercitando mais uma
vez a garantia que lIhe é assegurado constitucionalmente, qual seja, o contraditério na

execucao.

6.1.10 - COISA JULGADA

O art. 301, do Cddigo de Processo Civil, em seu 83° segunda parte, diz que “ha
coisa julgada, quando se repete acdo que ja foi decidida por sentenca, de que ndo caiba
recurso”. Também, o art. 467, do mencionado Estatuo Processual Civil dispde que
“denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a

sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

Necessario se expor neste momento que as regras acima transcritas se referem a
coisa julgada material, ja que quando o juiz ndo julgar o mérito, extinguindo o processo
fundado nas hipdteses do art. 267, do Cddigo de Processo Civil, surgird a coisa julgada
formal, sendo que, assim, outro processo idéntico podera ser inaugurado (art. 268, caput, 12

parte).®

Com relacdo ao processo de execucado, ha de se afirmar que, em tal espéecie de acdo,
o fendbmeno da coisa julgada estaria impossibilitado de se configurar, pois ndo ha
julgamento na acdo executiva. No entanto, conforme ensina Alberto Camifia Moreira
(2001. p.90) , “ainda que ndo esteja presente o fendmeno da coisa julgada, inexiste davida
de que esta vedado o bis in idem. Se ndo hé coisa julgada, pode-se dizer que ha realizagédo

do direito, de modo a impedir a propositura da acdo executiva”.

Araken de Assis (2002, p.298) leciona com brilhantismo sobre referida matéria,

conforme abaixo se transcreve:




Alcangando o processo executivo a total atuacdo de seu direito, impossivel ao
credor retornar, pér a sua mercé o executado, com outra acdo baseada no mesmo
titulo, para novamente satisfazer o crédito. O controle do ne bis in idem, como de
regra no concernente aos pressupostos processuais, realiza-se do oficio ou a
requerimento da parte, implicando o seu acolhimento a extingdo do processo
(arts. 267, V, e 795 do CPC).

Portanto, é possivel que a coisa julgada seja argtiida no Processo de Execug¢do como
uma forma de defesa, pois ndo é possivel que se execute uma sentenca que tenha o mesmo
objeto de outra sentenca ja executada e, portanto, ja formada a coisa julgada material. E
impossivel o credor retornar com outra acdo baseada no mesmo titulo, para novamente

satisfazer seu crédito.

6.1.11 — EXCESSO DE EXECUCAO

De acordo com o art. 743, inciso I, do Cadigo de Processo Civil, ha excesso de

execucdo “quando o credor pleiteia quantia superior a do titulo”. 2

A realizagdo do direito almejado pelo credor, ou seja, 0 recebimento de seu crédito,
é a grande finalidade do processo de execucdo. No entanto, esta realizacdo que a acéo
executiva eventualmente proporcionara, estara adstrita ao direito liquido, certo e exigivel
gue possua o0 exequente. Intoleravel qualquer tipo de excesso. Havendo eventual quantia
que extravase o valor do titulo, a execucdo devera ser reduzida pelo quantum devido, com

reducdo de eventual penhora ja procedida.

O excesso de execucdo podera ocorrer em execucdo de titulo judicial ou

extrajudicial.

Embora parte da doutrina acredite que a argiicdo de tal matéria deva ser realizada
unicamente em acdo de embargos a execucdo, por ndo se tratar de matéria de ordem

publica, alguns autores defendem com veeméncia e, ao que parece, com grande acerto, que

% Art. 268. Salvo o disposto no art. 267, V, a extingdo do processo ndo obsta a que o autor intente de novo a
acdo. (...)

%6 Sobre os demais incisos do art. 743, dispensa-se comentarios, por ser entendimento de grande maioria dos
autores que 0s mesmos ndo sdo hipdteses de excesso de execucdo.



tal alegacdo podera realizar-se nos proprios autos de execucdo, através de excecdo de pré-

executividade.

E o0 que leciona Alberto Camifia Moreira (2001, p.155), conforme trecho abaixo

transcrito:

Para nds a matéria é de ordem publica, significa auséncia de certeza e, pois, de
titulo executivo, matéria encartavel nas condicdes da agéo, e que pode e deve ser
conhecida no processo de execucdo a todo tempo, de oficio pelo juiz ou por
provocacdo pela parte, independentemente de embargos. Ha& caréncia de acdo
relativa ao excesso.

Tambem, pode-se concluir que seria incoerente ter o devedor de garantir o juizo
com bem de sua propriedade, que devera ter valor igual ou superior ao valor da execucao -
execucao esta que apresenta-se com valor excessivo - para somente apds tal formalidade,
propor a acdo de embargos a execucdo arglindo excesso de execucdo. 1sso trard varios

prejuizos a ele, conforme ja visto em outras oportunidades.

Quanto ao juiz, detentor que é do poder de direcdo do processo de execucéo,
cabera, antes de deferir a citacdo do executado, controlar a postulacdo do exeqlente,
exigindo esclarecimentos que entender necessarios e, eventualmente, podar as demasias.
Tal atitude seria uma funcdo do magistrado, no sentido de tutelar ao patriménio do
executado. Se assim ndo agisse, poderia o executado sofrer uma injusta agressdo aos seus
bens, com a constricdo destes num valor muito superior ao valor do débito realmente

devido.

Hipotese que demonstra com acentuado vigor tal situagdo é a descrita no 82°, do
artigo 604, do Cddigo de Processo Civil, que foi acrescentada em tal Estatuto
recentemente, pela lei n® 10.444/2002, referindo-se sobre eventual liquidacdo de sentenca
que venha anteceder a propositura da acdo de execucdo. Sendo possivel que referida
liquidacdo seja determinada apenas por calculos aritméticos, deverd o credor, de acordo
com o caput do artigo acima referido, proceder a execucdo “na forma do artigo 652 e

seguintes, instruindo o pedido com a memdria discriminada e atualizada do célculo”.

Percebendo haver excesso na memoria de célculo apresentada pelo credor,
ultrapassando esta, aparentemente, os limites da decisdo exequenda, podera o juiz valer-se
do contador judicial, com a finalidade de se estipular um valor coerente para que se realize

a execucdo. Se ndo houver concordancia, pelo credor, sobre o calculo elaborado pelo



contador, a execucdo se realizara pelo valor por ele apontado, sendo que, porém, a penhora

tera por base o valor calculado pelo contador judicial.

Desta forma - conforme j& exteriorizado em outras ocasides — podendo o
magistrado, de oficio, reconhecer o excesso de execugdo em referida hipotese, poderd
também o devedor, no intuito de ndo ver seu patriménio invadido em proporgdes maiores
do que o valor realmente devido por ele, apresentar defesa na prépria acdo executiva, ndo

havendo necessidade de se aguardar os embargos para que tal matéria possa ser ventilada.

Alberto Camifia Moreira (2001, p.157) entende ser possivel a argliicdo de excesso
de execucdo nos proprios autos de execucdo, até mesmo na hipGtese de indevida
capitalizacdo ou cumulacdo da comissdo de permanéncia com a correcdo monetéaria,
posicdo esta que vem contrariar a maior parte da doutrina, pois a maioria dos autores
acreditam que tais matérias deverdo ser argliidas em embargos a execucdo, por serem tais
matérias proprias dos arts. 741 e 745, ambos do Codigo de Processo Civil. Acredita
referido autor que, desde que tal alegacdo possa ser provada de imediato, ndo necessitando

de dilacdo probatoria para se firmar, seria possivel ao juiz conhecer de oficio tal excesso.

Por fim, transcreve-se trecho da obra de referido autor que vem justificar de forma
simples tudo o que foi exposto sobre a possibilidade de se argiir 0 excesso de execugédo

por meio de defesa endoprocessual:

A excecdo de pré-executividade tem lugar verificado o excesso de execugdo,
“bastando que se considere a desigualdade existente entre o valor (quantia) do
titulo e o pleiteado pelo credor. Entretanto, é l6gico que o excesso decorrera de
erro cometido por ocasido da elaboracdo da memoria de célculo; mas erro que
ndo demande alta indagacdo e seja perceptivel a alho nu, independentemente de
ser estapafdrdio ou abusivo. (...) Dificilmente o excesso incidira sobre a quantia
principal da divida, mas sim na contagem dos juros e da corre¢cdo monetéaria.
Para nés, o erro no termo a quo da contagem dos juros ou da corregdo monetaria
pode ser objeto de excecdo de pré-executividade. Se a sentenca, por exemplo,
condena o réu a pagar juros a partir da citacdo, o calculo ndo pode, a evidéncia,
conta-los a partir do vencimento da divida; ndo ha necessidade de embargos para
correcao desse pormenor.

6.1.12 - PAGAMENTO

Embora haja grande discussdo sobre a natureza do pagamento, o entendimento que
prevalece é o de que o pagamento € objecdo, que pode ser conhecido ex officio pelo juiz, a



qualquer tempo. Desta forma, havendo prova de pagamento nos autos, devera o juiz
considerar esse fato extintivo, independentemente de arglicdo do réu. O magistrado deve

conhecer de oficio os fatos extintivos presentes no processo.

Grande parte da doutrina admite a alegagcédo de pagamento a qualquer tempo no
processo de execuc¢do independentemente de embargos. Neste sentido, leciona José da
Silva Pacheco (1959, p.265):

O pagamento da divida ou o cumprimento da obrigacdo discutidas na acdo e
objeto da sentenca que se executa tornam sem objeto a execuc¢do. Comprovados,
suficientemente, podem ser alegados a qualquer tempo, ainda que fora do prazo.
Por mais que se queiram complicar as questGes simples, como, amilde, faz a
doutrina, ndo se pode deixar de reconhecer que a falta de objeto a execucdo nao
pode prosseguir. Provado o pagamento, a qualquer tempo, torna-se sem objeto a
acdo, que deve ser extinta.

Diante do exposto acima, ndo se faz necessario tecer maiores comentarios a
respeito da possibilidade do pagamento do débito ja efetuado ser alegado pelo devedor nos
préprios autos de execucdo, a qualquer tempo, caraterizando-se, assim, como mais um

momento do Principio do Contraditério no Processo de Execucéo.

No entanto, se a alegacdo do pagamento depender de prova mais complexa, o

caminho a ser tomado é o dos embargos, que possibilita instrugdo de forma ampla.



7 - MERITO NO PROCESSO DE EXECUCAO

Questdo de grande relevancia e amplamente discutida diz respeito a existéncia ou
ndo de decisdo de mérito no processo de execugdo. Tal discussao ja foi exposta, de maneira

supérflua, quando tratou-se da cogni¢do no processo de execucdo (item 6, supra).

Nesta oportunidade, necessario se faz tecer alguns comentario sobre eventual
decisdo de mérito no processo de execucdo, mormente para justificar a natureza de
algumas decisdes proferidas pelo juiz no tramite da agdo executiva, com o fim de

solucionar controversias arguidas pelas partes.

A maior parte da doutrina acredita existir mérito no processo de execugao, mesmo

apresentando-se de forma distinta que nas demais espécies de acdes.

Conforme ensina Sandro Gilbert Martins (2002, p.59), “pode-se dizer que se

identifica 0 mérito de um processo consoante o que nele est4 sendo alvo de discussao”.?’

Partindo-se desta premissa, pode-se afirmar que o mérito da execucdo constitui-se
na pratica de atos que visam a satisfacdo do direito do credor, delineado pelo titulo
executivo. Assim, vé-se que a concepcdo de mérito esta atrelada a de lide. Existindo lide,

havera de existir mérito.

Rosalina P. C. Rodrigues Pereira (2001, p.94) discorre sobre tal questdo nos

seguintes termos:

Desse modo, pode-se dizer que no processo de execucdo ha um mérito, ndo o
mérito do processo de conhecimento, porque na execucdo ndo existe nenhuma
questdo a ser decidida, o que néo significa, no entanto, que o juiz ndo exerca
nenhuma atividade cognitiva. Embora na execucgdo ndo haja sentenga de mérito,
ndo se pode afirmar que inexista cognicdo, 0 que ocorre € que, na execugao, a
atividade de conhecimento é bem escassa. De fato, na execugdo também ha
conhecimento, ainda que em menor grau, visto que o juiz “decide” a préatica de
atos, eventual exce¢do de pré-executividade ou, ainda, pode conhecer de oficio
matérias de ordem publica nela suscitadas. Mas, embora haja o conhecimento na
execucdo, este ndo ocorre na sua plenitude porque ndo ha questbes de mérito a
decidir, ja4 que o mérito sdo os atos executivos, e destes sé se pode discutir a
regularidade, sua conveniéncia ao interesse do credor e sua gravosidade (que
deve ser a menor possivel) ao patriménio do devedor.

°7 Referido autor leciona que no processo de conhecimento discute-se se o autor tem ou néo o direito por ele
afirmado (lide de certeza). J4 no processo cautelar, o que é discutido é a existéncia ou ndo de fumus boni iuris
e periculum in mora (lide de seguranga).



Ousa-se discordar de tal ensinamento, no que diz respeito a inexisténcia de questdes
de mérito que eventualmente possam ser decididas no processo de execucdo. Em alguns
casos, como nos de alegacdo pelo devedor, na prépria acdo executiva, de prescricdo e
decadéncia, ou de pagamento do débito, c.f. ja visto alhures (itens 6.1.2 e 6.1.11 supra),
poderd o juiz, reconhecendo a veracidade de tais alegagdes, extinguir a execu¢do com o
julgamento do mérito®. Tais matérias sio atinentes ao mérito da pretensio do credor e ndo
seria coerente ao juiz aguardar que se proponha acdo de embargos a execuc¢do, podendo

este reconhecer de plano a ocorréncia de tais hipdteses.

Também, ndo pode prosperar a afirmacdo de que na execucao nao exista nenhuma

questdo a ser decidida.

Conforme ja analisado no capitulo anterior (item 6.1, supra), existem momentos em
que poderdo surgir questdes controversas entre as partes, atinentes a maneira que
determinado ato executivo venha ser praticado.?® Tais questdes ndo estdo diretamente
ligadas ao mérito da execucdo. No entanto, 0 magistrado sera chamado a proferir deciséo
que resolva tais controvérsias entre as partes, para a regular marcha processual da

execucao.

Desta forma, existem algumas situacdes em que questbes suscitadas no bojo dos
autos de execucdo haverdo de ser decididas na propria acdo executiva, possuindo tais

decisbes natureza interlocutoéria.

28 Conforme entendimento de consideravel parte da doutrina.

2* Como por exemplo, a impugnacio a nomeacdo de bens & penhora, objecdo & penhora realizada em bem
cujo valor é muito maior que o valor do débito, pedido de ampliacdo ou reducdo da penhora, entre outros.



8 — DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

Apds toda a abordagem realizada neste trabalho sobre a incidéncia do Principio do
Contraditorio na execugdo, no que toca as teorias que justificam a sua existéncia nesta
espécie de acdo, bem como alguns momentos em que a presenca de tal principio
constitucional se faz presente explicitamente, ha de se verificar, neste momento, o
instrumento pelo qual sera possivel sua real exteriorizacdo no caso concreto, instrumento

este conhecido como excecdo de pré-executividade.

Apesar de grande divergéncia entre a doutrina, no que diz respeito & denominacéo
de tal instituto, sendo que alguns autores defendem que, na técnica correta, deveria ser
empregada a palavra objecdo, a pratica forense tem demonstrado adotar o termo excec¢édo

de pré-executividade para denominar tal meio de defesa endoprocessual.*°

A primeira nogdo de defesa por meio da excecdo de pré-executividade foi elaborada
por Pontes de Miranda (1975, p.132/133), em memorével parecer, no ano de 1966,
proferido por solicitacio da Companhia Siderargica Mannesmann. Em linhas gerais,

lecionou o grande mestre, em referido parecer, o seguinte:

Se alguém entende que pode cobrar divida que conste de instrumento publico, ou
particular, assinado pelo devedor e por duas testemunhas, e o demandado publico
é falso, ou de que a sua assinatura, ou de alguma testemunha é falsa, tem o juiz
de apreciar o caso antes de ter o devedor de pagar ou de sofrer a penhora.

A partir de tal momento, a doutrina brasileira passou a estudar tal instituto com
grande veeméncia, até os dias atuais, tendo admitido, quase que de forma unanime, a
possibilidade de tal defesa ser utilizada nos proprios autos de execucdo, seja no intuito de
garantir amplamente ao devedor o contraditério e a ampla defesa na agdo executiva, seja

para que este ndo veja seu patriménio ser sacrificado de forma injusta.

% para alguns doutrinadores, 0 emprego do termo excegdo encerra a idéia de disponibilidade. Ja o termo
objecdo seria 0 mais adequado, pois a argiiicdo do devedor deve conter matéria de ordem publica, decretavel
de oficio. No entanto, como preceitua Alberto Camifia Moreira (2001, p.36), sendo a prescricdo matéria que
0 juiz ndo pode se manifestar de oficio, e sendo esta possivel de ser ventilada em defesa pré-executiva, cairia
por terra a idéia de se empregar o termo objecdo. No mais, a palavra excecdo sempre teve o sentido de
defesa, sendo que, qualquer que seja o conceito que se adote desse vocabulo, estara no seu nucleo a idéia de
que serve de meio defensivo.



N&o obstante a excecdo de pré-executividade ndo estar prevista legalmente, é
pacifico, ndo sé pela doutrina, como ja exposto, mas também pela jurisprudéncia patria, a
sua adocdo como meio de defesa endoprocessual. Embora existam alguns autores que
sustentam existir lacuna em relagdo a excegdo de pré-executividade, ndo encontrando tal

instituto, previsdo legal no Codigo de Processo Civil, tal questdo ja se encontra superada.

Somente a titulo de argumentacéo, transcreve-se ensinamento de Alberto Camifia

Moreira (2001, p.35) sobre referido assunto:

N&o ocorre lacuna quando é possivel extrair-se da lei, com auxilio da
hermenéutica, resposta a uma questdo juridica: “a lei fornece uma resposta
quando esta dela é retirada por interpretacdo, mesmo que seja uma interpretacdo
extensiva. Na medida em que a interpretacdo baste para responder as questdes
juridicas, o Direito ndo sera, pois, lacunoso”. Na medida em que simples regra de
interpretacdo sistematica, quase de mecanica aplicagdo, da ensejo a excecdo de
pré-executividade, ndo se pode admitir a existéncia de lacuna. Nao ha
incompletude insatisfatdria no seio do todo processual.

A grande dificuldade do tema em questdo € separar as matérias que podem ser

alegadas por simples peticdo e as que devem ser alegadas em embargos.

Em primeira analise, pode se afirmar que poderd ser argiiida em excecdo as
matérias de ordem publica que podem ser conhecidas de oficio pelo juiz a qualquer tempo.
Seriam, basicamente, 0s pressupostos processuais e as condi¢cdes da a¢do. No entanto, tem-
se admitido, também, a alegacdo de matéria de mérito através da excegdo, como por
exemplo, a prescricdo, a decadéncia e o pagamento, pelos fundamentos ja expostos em

momento anterior (itens 6.1.2 e 6.1.11 supra).

O que torna um pouco mais complexa a discussdo, diz respeito as matérias que
necessitam de dilacdo probatoria para que possam ser provadas. Neste caso,
indiscutivelmente, ndo sera possivel ao devedor apresentar sua defesa nos proprios autos

de execucdo, devendo valer-se dos embargos a execugéo para tanto.

Portanto, se tal defesa necessitar de dilacdo probatdria para ser decidida, o caminho
a ser tomado é a propositura de embargos a execugdo, acdo esta de cognicdo exauriente,
onde havera possibilitado de se produzir amplamente as provas que o devedor venha a

almejar.

Por fim, existem alguns incidentes que eventualmente venham surgir no processo

de execucdo que necessitam ser decididos de plano pelo magistrado, com o fim de que tal



acao possa caminhar normalmente. Alguns exemplos sdo 0s de impugnacdo a nomeacéo de
bens a penhora, oposicdo a penhora quando esta realiza-se de forma excessiva, entre

outros.

Nestes casos, para que o magistrado tenha condigdes razoaveis de solucionar tais
tipos de controvérsias, é permitida uma cognicao ampla por parte deste, nos proprios autos
de execucdo, podendo as partes produzirem provas, como depoimentos pessoais, prova
testemunhal, etc. Nestes casos especificos, entdo, poderd haver dilacdo probatdria na
execucao, contrariando-se a regra de que no processo de execugdo € possivel haver apenas
cognicdo sumaria . No entanto, tais incidentes ndo devem ser considerados como exce¢do
de pre-executividade, e sim, como simples impugnacGes ou oposi¢cdes a atos executivos

que venham a ser praticados em desacordo com a lei ou em prejuizo do devedor.

Com relacdo ao prazo para oferecimento da excegdo de pré-executividade,
utilizando-se do ensinamento de que o Principio do Contraditdrio deve ser disponibilizado
de forma ampla ao devedor no processo de execucdo, parece correto afirmar que este
podera utilizar-se de referido meio de defesa a qualquer tempo, ndo havendo prazo
estipulado para propd-la, pois as matérias que podem ser arglidas em excegdo — quais
sejam, as matérias de ordem publica, bem como, a prescri¢do, a decadéncia e o pagamento
- ndo se subordinam a peremptoriedade inerente a preclusdo, podendo ser alegadas a

qualquer tempo.

A excecdo devera ser oferecida através de peticdo enderegada ao juizo que tramita a
execucao. Conforme entendimento majoritario, devera o juiz, recebendo a peticdo, intimar
o credor para se manifestar no prazo de dez dias, aplicando-se, por analogia, 0s arts. 326 e
327, do Codigo de Processo Civil. Conforme leciona Alberto Camifia Moreira (2001, p.62)
“0 julgamento imediato, sem oitiva do exequente, em desprezo a bilateralidade da
audiéncia, atenta contra o principio da igualdade”.

Se o credor juntar, em sua manifestacdo sobre a excecdo, novos documentos,
deverd o executado ser intimado para se manifestar sobre tais (art. 398, do Cddigo de

Processo Civil).

A peticdo de exce¢do sera entranhada nos préprios autos de execucdo, nao sendo

Necessario a sua autuagao em apenso.



9 - DOS EMBARGOS A EXECUCAO

A acdo de embargos a execucdo € a Unica forma de oposicdo expressamente
prevista em lei, disponibilizada ao devedor para que este venha se defender na acdo
executiva. Referida acdo é regulada pelo Cddigo de Processo Civil, em seus artigos 736 e

seguintes.

Procurando dar uma definicdo aos embargos a execuc¢do, Enrico Tulio Liebman
(1968, p.158) menciona que “os embargos sdo um processo incidente de cognicéo, regido
pelas normas do processo ordinario, que dao lugar a verdadeira relagdo processual, distinta

da relacédo executdria”.

Sandro Gilbert Martins (2002, p.93/94), imbuido da mesma finalidade, formulou o

seguinte conceito:

Na sistematica juridica brasileira, os embargos a execucdo ou embargos do
executado constituem acdo cujo exercicio, incidental ao processo de execucao,
resulta em um processo de natureza cognitiva que tem por escopo uma
providéncia de mérito.

Referido autor justifica ter optado classificar a acdo de embargos a execucdo como
sendo uma defesa incidental ao processo de execucdo, pelo motivo de aquela correr

lateralmente a esta.

Rosalina P. C. Rodrigues Pereria (2001, p.141) manifesta-se sobre referido assunto

da seguinte forma:

Pela nova estrutura do processo de execucdo, os embargos deixaram de ser
simples incidente da execugao, como enunciado no Cédigo de 1939. Hoje, quase
a unanimidade, os que ocupam em definir e examinar o conteldo deles ndo
fogem ao conceito de serem os embargos um processo cognitivo, dotado de
verdadeira natureza acional, ndo podendo ser considerado mero incidente no
processo.

Apesar de tais posi¢Oes doutrinarias parecerem controversas, ha de se afirmar que
ambas parecem acertar, levando-se em conta o fim almejado por referidos autores com tais

afirmacoes.



Tais assertivas objetivaram apenas expor que a acdo de embargos a execucdo deve
ser distinta a acdo de execucdo, tendo em vista pequena parte da doutrina defender que os
embargos devem ser considerados como contestacdo, sendo que esta posicdo ndo pode
prosperar pois 0s embargos a execugdo sdo considerados, pela grande maioria doutrinaria,

como agao.

Conforme preceitua a préopria autora Maria Rosalina P. C. Rodrigues Pereira (2001,
p.140), através de referida acdo “o executado ndo apenas se opde ao pedido do exeqlente,
mas levanta uma controvérsia em torno da existéncia do direito material, deduzindo em
juizo uma pretensdo propria, reclamando uma decisdo dos 6rgéos judiciais”. Constituem-se

0s embargos a execucdo, uma verdadeira acdo de cognicao.

O que vem justificar a acdo de embargos a execucdo como o mais efetivo meio de
defesa do executado € o fundamento de que ndo pode haver atividade de cognicdo nos
préprios autos de execucdo, pois tal espécie de acdo tem por finalidade realizar e ndo
conhecer, argumento este que pode ser comprovado desde o seu inicio, na medida em que
0 devedor € citado na acao executiva para pagar e nao para se defender. Tal posicdo vem

defender a presenca inequivoca do Principio da Celeridade no processo de Execucgao.

Sobre tal assunto, utiliza-se novamente dos ensinamentos de Sandro Gilbert

Martins (2002, p.94), que leciona o seguinte:

Na verdade, a importancia dos embargos para a execucao reside na constatacdo
de que, como na execucdo, a cognicédo é limitada (sumaria) quanto ao seu plano
vertical, é nos embargos que o ordenamento encontra vez para investigar as
matérias de defesa (processual ou de mérito) que ndo se apresentem de plano
aparentes. Ou seja, é nos embargos que havera cognigdo (completa) exauriente
acerca das matérias que possam impedir ou limitar a atividade executiva.

Referido autor, em tal posicionamento, faz ressalva, com sucesso, aos casos em que
a matéria de defesa (seja ela processual ou de mérito) se apresenta de plano e aparente no
processo de execucdo, pois nestes casos, conforme ja visto alhures (item 8, supra), as
matérias de ordem puablica ou mesmo de mérito, poderdo ser conhecidas pelo juiz, de

oficio, ou mesmo alegadas pela parte executada, na propria acéo executiva.*

% Na segunda hipétese (matéria alegada pela parte executada), tal argiiicdo se dard por excecéo de pré-
executividade.



Ainda, ndo se pode deixar de enfatizar as impugnaces realizadas no proprio bojo
dos autos de execucdo, conforme também ja visto em momento anterior (item 6.1, supra),
onde podera haver eventual dilacdo probatoria na acdo executiva com o intuito de

solucionar a controvérsia existente para o normal tramite do processo executivo.

Por fim, além de tais ressalvas, ja desenvolvidas exaustivamente no decorrer deste
trabalho, necessario se faz mencionar que em determinadas hipoOteses, a cogni¢cdo nos
embargos a execucao ndo sera realizada de forma plena, e sim, parcialmente. A cogni¢do
nos embargos a execucgdo ird depender do titulo executivo que a aparelha, sendo que a lei,
em alguns casos, regulard de forma taxativa as matérias que poderdo ser suscitadas em
defesa, pelo executado. A lei, nestes casos, impde limites que visam dar efetividade ao

processo de execucio, com a satisfacdo do exeqiiente mediante um processo mais célere.*?

E é por tal razdo que se fez necessario ressaltar novamente, mesmo que de forma
menos exaustiva, as hipoteses onde serd cabivel a apresentacdo de defesa por meio da
denominada excecdo de pré-executividade, bem como outras oportunidades em que tal
defesa ndo sera admitida, em razdo da finalidade do processo de execucdo, que é a
agressdo do patriménio do devedor para a satisfacdo do crédito do exequente, de forma

célere e eficaz.

Por fim, conclui-se que, embora 0s embargos a execucdo seja a unica forma
prevista em lei para servir de defesa do executado, isso ndo quer dizer que outras formas de
defesa, de maior eficiéncia e resultado em determinadas hipoGteses, ndo venham a ser

admitidas.

%2 Estas hipoteses em que a lei limita a matéria de defesa que podera ser argiiida pelo executado nos
embargos a execucdo ndo tras grande importancia ao objetivo principal do trabalho. Somente a titulo de
conhecimento, a cognigdo nos embargos sera parcial quando se tratar de titulo executivo judicial, onde o art.
741, do CPC, regulara as matérias suscitaveis, e no caso de titulo executivo extrajudicial em matéria cambial,
0 qual tera matéria de defesa limitada pelo art. 17 da Lei Uniforme de Genebra. Tais medidas visam impedir



10 - CONCLUSAO

A aplicacdo do contraditério no Processo de Execucdo jA ndo mais pode ser
ignorada pelos estudiosos do direito pois constitui garantia as partes de um processo justo,
possibilitando a estes um tratamento igualitério, trazendo-os seguranga, mormente na agado
executiva, que possui uma funcao jurisdicional voltada a agressdo do patriménio do

devedor para fins de assegurar o direito do credor no recebimento de seu crédito.

O Processo de Execucdo é considerado, atualmente, como ac¢do autbnoma, seguindo
ritos e procedimentos proprios. Ja ndo é mais encarada como simples etapa do processo de

conhecimento.

O Principio do Contraditorio sobrepde-se a qualquer outro principio de direito
processual e € garantido constitucionalmente ao processo de execugdo, sendo que a
Constituicdo Federal de 1.988, entdo vigente, ndo apresenta qualquer discriminagdo com
relacdo a espécie de acdo em qual deve-se observar a aplicacao de referido principio.

Tratar o devedor como mero sujeito passivo da execugdo, sem 0s beneficios do
contraditério, inutiliza o préprio conceito de processo que visa 0 real acesso a ordem

juridica justa.

Também, admitindo-se um contraditorio transparente e justo no processo de
execucdo, estar-se-a4 fortalecendo futuras decisdes judiciais que venham determinar a

pratica de eventuais atos executivos.

A acdo de execugdo possui fungdo jurisdicional diferenciada da acdo de
conhecimento, motivo pelo qual a aplicacdo do contraditério no processo executivo

também mostra-se distinta com relacdo a acdo cognitiva.

No processo de execucdo ndo se admite dilacdo probatdria, sendo sua cognicao
superficial, e ndo exauriente. Também, o mérito ndo podera ser alcancado pelo
contraditorio na execucdo. Nestes casos, devera o devedor manejar agdo autbnoma para

que o contraditdrio possa ser observado em sua amplitude.

No entanto, em algumas hipdteses onde a nao apreciacao de eventual controvérsia,
pelo magistrado, venha obstruir o normal andamento da execucdo, poderd admitir-se

dilacdo probatdria nos proprios autos, se esta for necessaria para a solucdo do impasse

a rediscussao de fatos ja decididos, bem como garantir o cumprimento de obrigacGes relacionadas a certos
negacios juridicos, mas que deles sdo totalmente independentes.



apresentado pelas partes. Também, com relacdo ao mérito, podera ser ele analisado,
igualmente, no proprio bojo dos autos, em determinados casos, se puder ser provado de
plano pelo executado, sem a necessidade de producéo de qualquer tipo de prova, a ndo ser

a que estiver instruindo o pedido ou puder ser de pronto requisitada pelo juizo da execucéo.

Os casos apresentados, onde se procurou demonstrar a incidéncia do contraditério
no processo de execucdo, ndo sdo taxativos, correspondendo apenas aos casos mais

comuns onde tal principio é aplicado de forma mais evidente no processo de execucgao.
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