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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo demonstrar a viabilidade da excecao
de pré-executividade como uma das formas de defesa do devedor na atividade
executiva, nao obstante a lacuna legislativa a respeito do tema. Inicialmente versa
sobre a atividade executiva em todos os seus aspectos, a saber os principios que
a norteiam, sua realizacao nas relac6es juridicas processuais, bem como a
dicotomia cognicao-execucao e sua constante relativizacao com as alteracées
realizadas no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a iminencia de
efetividade da tutela jurisdicional. Feito isto, sao promovidos breves comentarios a
respeito das formas de defesa do executado na atividade executiva, em especial
no processo de execucao e processo sincrético, introduzido recentemente pela
Lei 11.232/2005. Admitindo-se a utilizacao da exce¢ao de pré-executividade em
aludidas relag6es juridicas processuais, necessario abordar o instituto
apresentando suas caracteristicas e as principais discussées doutrinarias e

jurisprudenciais que nele se concentram.

Palavras-chave: Atividade executiva. Formas de defesa do executado. Excecao
de pré-executividade.



ABSTRACT

This work aims to show the viability of the pre-execution exception as a
means of defense of the debtor in the executive activity, notwithstanding to the
legislative lacuna related to this theme. First, explain about the executive activity in
all of its aspects, with the sources that it guides, its realization in a judicial relation
process besides the cognition-execution dichotomy and its realizations with the
changes performed in the brazilian juridical ordering, because the imminence of
effective of the jurisdiction tutoship. Then, briefs commentaries are performed in
point of the means of defense of the executed in an executive activity, in particular
in the execution and syncretism process, recently introduced by law 11.232/2005.
by the use of de pre-execution exception in alluded juridical relation process, it is
necessary to board the institute presenting its features and its mains doctrines and

jurisprudence discussions concentrated in it.

Key words: executive activity. Means of executed defense, pre-execution

exception.
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INTRODUCAO

O processo civil brasileiro vem passando por importantes reformas
legislativas a fim de se obter maior celeridade na prestacao da tutela jurisdicional.

Com a nova visao de um processo civil de resultados e a incessante busca
pela efetividade do processo, instrumentos foram propostos por ilustres
processualistas e alguns foram introduzidos na legislacdo processual civil
brasileira como v.g. o Juizado Especial Civel.

A preocupacdao com a efetividade tomou maiores proporcées quanto ao
processo de execuc¢do brasileiro, cujo modelo proposto pelo Codigo de Processo
Civil obsta a rapidez e eficacia do mesmo. Dai surgirem os institutos da tutela
antecipada, tutelas de urgéncia e mais recentemente o procedimento de
‘cumprimento de sentenga”.

Entretanto, como dito alhures, o processo civil é de resultados e
compreende efetividade para ambos os sujeitos da relacdo juridica processual
executiva. Dessa forma, é dado ao exequiente obter a satisfacao de seu direito de
forma célere, bem como ao executado ver-se livre de processo em que é
demandado injustamente.

Desse modo, buscou-se demonstrar neste trabalho a possibilidade de
defesa do executado em atividade executiva, sem a necessidade de embargos ou
impugnacdo e conseqlientemente sem a necessidade de seguranca de juizo. E a
excecao ou objecao de pré-executividade.

Inicialmente, foram realizados breves comentarios a respeito do binémio
cognicao-execucao e dos principios norteadores da atividade executiva. Além
disso, pretendeu-se de forma sucinta apresentar as varias formas de defesa do
executado em aludida atividade.

Por fim, apresentou-se a excecdo ou objecdo de pré-executividade como
defesa reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia, a ser manejada pelo
executado em atividades executivas.

Abordou-se referido instituo quanto suas origens histéricas, terminologia,
natureza juridica, oportunidade, forma, legitimidade e matérias veiculaveis por
meio do mesmo, sempre focando o0s posicionamentos doutrindrios e

jurisprudenciais a respeito do tema.



A pretensdo da pesquisa realizada ndo € impor medida exageradamente
protetiva ao exequiente ou executado e muito menos imprimir verdades absolutas
a respeito do tema. Objetiva-se sim, ajustar a relagdo juridica processual
executiva ao modelo constitucional que lhe foi proposta, ou seja, instrumento por

intermédio do qual se presta tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva.
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1 ATIVIDADE EXECUTIVA

1.1 Processo de conhecimento, atividade cognitiva, processo de execucao e
atividade executiva

O direito brasileiro, ao seguir a doutrina contemporanea adotou a
diferenciacao da prestacao jurisdicional em processo de conhecimento e processo
de execucgao.

Essa diferenciacdo baseia-se simplesmente na espécie de atividade
preponderantemente realizada nesses processos. O processo de conhecimento
seria aquele destinado a declarar a existéncia de um direito mediante uma
atividade cognitiva do juiz, enquanto que o processo executivo é voltado para a
realizacado de direitos ja declarados.

Dessa forma, no processo de conhecimento, segundo Liebman (1986, p.
43), o juiz examina a lide proposta em juizo, “para o fim de descobrir e formular a
regra juridica concreta que deve regular o caso”. Dai falar que no citado processo
o juiz “transforma fato em direito”.

A atividade cognitiva implica em verdadeira atividade intelectual. O juiz
investiga fatos ocorridos anteriormente e define a norma juridica que lhe é
aplicavel. O magistrado chega a ser comparado pela doutrina a um historiador
qgue “reconstréi e avalia atos do passado”.

Nos dizeres de Kazuo Watanabe (2000, p.58-59):

A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alega¢des e as provas produzidas
pelas partes, vale dizer, as questées de fato e as de direito que sao
deduzidas no processo e cujo o resultado é o alicerce, o fundamento do
judicium, do julgamento do objeto litigioso do processo.

A fungéo cognitiva prepondera no denominado processo de conhecimento;
que detém cunho declaratério de direitos, declaracdo esta embasada em vasta
analise dos elementos expostos no referido processo. Alids, “na abertura da
demanda se mostra impossivel da-la logo como procedente, a priori, € com razao
o autor, o que dependera do desfecho favoravel da causa, de juizo enunciado a
posterior’. (ASSIS, 2000, p. 64)
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Por outro lado, prepondera no processo executivo a denominada atividade
executiva, compreendida como uma atividade prevalentemente material, onde se
busca um resultado pratico, fisicamente concreto. Nao ha discussdo sobre
procedéncia da pretensao do exeqliente, ou seja, ndo ocorrera analise de mérito.

A atividade do juiz visa “produzir na situacdo de fato as modificacoes
necessarias para p6-la de acordo com a norma juridica reconhecida e proclamada
no titulo executivo”. (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 50)

Nesse sentido, Liebman (1986) entende que aludida atividade consiste em
operacdes praticas e necessarias para efetivar o conteldo da norma juridica
aplicavel ao caso. A partir desse entendimento se pode concluir que no processo
executivo o juiz “transforma direito em fato”.

Consoante Araken de Assis:

Tem o0 ato executivo de peculiar, distinguindo-o, destarte, dos demais
atos do processo e dos que do juiz promanam, a virtualidade de
provocar alteragdes no mundo natural. Objetiva a execugéo, através de
atos deste jaez, adequar o mundo fisico ao projeto sentencial,
empregando a forga do Estado (art. 579 do CPC). Essas modificagdes
faticas requerem, por sua vez, a invasdo da esfera juridica do
executado, e ndo sé do seu circulo patrimonial, porque, no direito patrio,
0s meios de coercdo se ostentam admissiveis. A medida do ato
executivo é seu conteudo coercitivo.

(ASSIS, 2000, p. 84)

Importante sublinhar que é possivel a existéncia de atividade executiva fora
do processo executivo e atividade cognitiva fora do processo de conhecimento,
ainda que neste ultimo caso em menor grau. Tais atividades podem também estar
aglutinadas num mesmo processo.

Desse modo, ha atividade executiva fora do processo executivo no caso
das acoes que tratam das tutelas especificas das obrigacbes de fazer e nao fazer
previstas no art. 461 do Cddigo de Processo Civil.

A contrario senso, existe certa atividade cognitiva no processo executivo
quando da oposicdo de excecbdes ou objecoes de pré-executividade, defesa
endoprocessual através da qual pode o executado arglir matérias cognosciveis
de oficio pelo magistrado, assunto a ser abordado com mais destreza adiante.

E por fim, denota-se a coexisténcia dessas duas atividades em uma unica
relagéo juridica processual, no caso, v.g. da acdo executiva lato sensu. Trata-se

de acdo em que a efetivacdo da sentengca de procedéncia dispensa nova
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demanda; sua execucdo tem vez no proprio processo em Curso,
independentemente até de requerimento do interessado (WAMBIER, 2000).

Assim, é correto afirmar que a dicotomia “processo de conhecimento —
processo de execucao” esta sofrendo certa relativizacao. Para Kazuo Watanabe
(2000, p. 49):

[...] os processos de conhecimento e de execucdo nao podem ser
considerados em compartimentos estanques. Como ficou acima
salientado, em varios processos de conhecimento (mandamental e
executivo lato sensu, v.g.), os atos de atuacédo do direito declarado séo
realizados no mesmo processo em que se deu a cognicdo, havendo
neles, portanto, a aglutinagdo do conhecimento e da execugéao.

Com a moderna e iminente necessidade de se atribuir maior efetividade ao
processo executivo a legislacao processual vem passando por algumas reformas
que relativizam ainda mais o bindmio processo de conhecimento — processo de
execucgao.

Atualmente, com a criacdo das denominadas tutelas especificas das
obrigacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa, e do novo procedimento de
execucdo de sentenca condenatéria, as atividades cognitiva e executiva sao
realizadas em uma mesma relacdo juridica processual, homenageando-se a

efetividade e celeridade do processo.

1.2 Principios norteadores da atividade executiva

Em todos os ramos do direito, inclusive no processual, existem regras
gerais que norteiam uma boa aplicacdo do direito material para a solucdo de
conflitos. Esses valores sdo pré-estabelecidos consensualmente em determinado
sistema. Sao os denominados principios.

Ao tratar da atividade executiva imprescindivel analisar os principios a ela
inerentes, sem, entretanto, excluir os principios gerais do direito.

Segundo Araken de Assis (2000), a doutrina brasileira traz distincao entre
principios informativos e fundamentais. Os primeiros sdo invariaveis, de ordem
universal. Os ultimos, no entanto, possuem carga ideoldgica, suscetiveis a

mudancgas em seus respectivos ordenamentos concretos.
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Os principios a serem analisados abaixo fazem parte do segundo grupo,
espelhando valores especificos da atividade executiva, adquiridos ao longo do

tempo e de sua aplicacdo em diversos modelos processuais.

1.2.1 Principio da realidade da execucao ou patrimonialidade

Desse preceito esculpido no art. 591 do Codigo de Processo Civil extrai-se
uma unica idéia: toda execucao é real, salvo casos excepcionais de coercao
pessoal previstos em nosso ordenamento juridico.

A palavra real é utilizada no sentido de res, coisa. Desse modo, toda
execucao recai sobre o patriménio do devedor, tanto o presente quanto o futuro
para a integral satisfacdo da obrigacao.

Trata-se de grande evolucado do Direito, que nos remonta as regras de
direito romano que ndo eram favoraveis ao devedor. As sancbes aplicaveis ao

devedor eram corporais e desumanas. Segundo Dinamarco (2000, p. 32):

Os romanos, ao menos no periodo arcaico de seu direito processual
(periodo da legis actiones, que perdurou até o século Il a. C.), ndo
haviam aprendido a distinguir entre o corpo e o patrimdnio das pessoas,
de modo que, por exemplo, aquele que se obrigara mediante o nexum
ficava ligado ao credor por um estreitissimo vinculo pessoal; no caso de
quebra da palavra empenhada, deveria responder pela infidelidade.

Atualmente, a atividade executiva sofre uma série de limites em funcéo dos
valores que a norteiam, os chamado direitos da personalidade. Essa concepgéao é
resultado de longos anos de influéncia de ideais cristdos e sociologicos no direito
e na mentalidade dos povos.

Desse modo, “ao cumprir sua tarefa nas varias espécies de execugdes, 0s
orgaos do poder judiciario devem, com formas e meios diferentes, afetar o
patriménio do devedor no propdsito de satisfazer a sua custa o direito do credor.”
(LIEBMAN, 1968, p. 28).

Denota-se que o devedor é impelido a satisfazer a obrigacdo com
incidéncia de constricao sobre seu patrimdénio pessoal. O objeto da execucéo,
dessa forma, sdo os bens do devedor, “compreendido este conceito em seu
sentido mais amplo, como qualquer valor juridico capaz de ser transferido do
patriménio do obrigado para o patriménio do credor [...].” (SILVA, 2002, p. 70)
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Entretanto, conforme a parte final do citado artigo, “o devedor responde,
para o cumprimento de suas obrigagdes, com todos os seus bens presente e
futuros, salvo as restricbes estabelecidas em lel’. 1sso implica dizer que este
principio sofre mitigacao frente situacdes legalmente previstas.

Uma delas é a prevista no inciso LXVII do art. 5° da Carta Magna. O
legislador constituinte estabelece forma de coercdo pessoal em casos de “[...]
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia [...] e
depositario infiel”.

Nesses casos 0 inadimplente podera ser compelido a cumprir sua

obrigacao através da prisao civil.

1.2.2 Principio do resultado ou da maxima utilidade da execugdo

A atividade executiva deve ser (til ao credor, promovendo a satisfagdo de
seu direito. Isto implica dizer que a atividade executiva se destina a obter um
resultado mais proximo do que se teria, caso o devedor cumprisse sua obrigacao
espontaneamente.

Segundo Luiz Rodrigues Wambier (2000, p. 128-129), aludido principio
nada mais € do que corolario l6gico da garantia da inafastabilidade da tutela

jurisdicional:

Normalmente se aponta como peculiaridade do processo executivo a
diretriz pela qual a execugéo deve redundar em proveito do credor, no
resultado mais préximo que se teria caso ndo tivesse havido a
transgressao de seu direito. Essa orientacao, porém, ndo é mais do que
desdobramento do principio da maxima utilidade da atuagao
jurisdicional, sintetizada na célebre afirmagé@o de que o processo deve
dar a quem de direito tudo aquilo e exatamente aquilo a que tem direito,
inerente a garantia da inafastabilidade da adequada tutela jurisdicional
(CF, art. 52, XXXV).

Desse modo, o processo executivo € um processo de “desfecho Unico™, ou
seja, tem por escopo a satisfacdo do crédito do exequente. Consoante Dinamarco

esse é um traco marcante na diferenciagdo entre processo executivo e cognitivo:

1 Importante ressaltar que essa idéia de “desfecho Unico” sofre verdadeira mitigagao,
notadamente quando da auséncia de pressupostos necessarios a realizagdo da execugao. Nesses
casos 0 processo executivo se frustra e ndo produz satisfacdo de direitos de qualquer das partes,
extinguindo-se anormalmente.
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A tutela executiva quando efetivamente produzida, reverte
exclusivamente em favor do demandante, que é o exeqliente (ou
credor, segundo o Cédigo de Processo Civil). Essa é uma grande
diferenga funcional entre o processo executivo e o de conhecimento,
sabendo-se que neste prepondera a nota da bipolaridade, segundo a
qual a tutela jurisdicional cognitiva sera concedida ao autor e ao réu,
conforme tenha razdo um ou outro; a execucao forcada tem desfecho
unico, porque ou produz uma tutela jurisdicional ao exeqlente (entrega
do bem, satisfagéo do direito) ou se frustra e ndo produz tutela plena a
qualquer das partes|...]

(DINAMARCO, 2004, p. 54)

Para Luiz Rodrigues Wambier, pode-se obter a efetivacdo desse principio
através de algumas medidas previstas no Codigo de Processo Civil, como a
imposicao de multa diaria, na execuc¢ao das obrigacdes de fazer e nao fazer (arts.
644 e 645); o arresto de bens do devedor ndo localizado (art. 653); sancao ao
devedor que age deslealmente (art. 600).

A maxima utilidade funciona como diretriz genérica para todos os
momentos do processo executivo, limitando os seus atos a uma maior
rigorosidade. Nenhum ato inatil, como por exemplo, a penhora de bens cujo
resultado seja totalmente absorvido pelo pagamento das custas da execucéao,
pode ser realizado (art. 659, §2° do Cédigo de Processo Civil).

Nesse diapasdo pode-se dizer que a execucao € especifica, dar-se-4 ao
credor aquilo que ele efetivamente tem direito, atingindo-se a maxima utilidade do

processo executivo.

1.2.3 Principio do menor sacrificio do executado

Como ja dito anteriormente, o processo executivo objetiva a satisfacdo do
crédito do exequiente. Para que isso se efetive, em regra, passa-se a constricao
do patriménio do executado. Contudo, ao lado da preocupacao com a efetividade

da execucgao, deve-se buscar sempre o caminho menos oneroso para o devedor.

A grande maioria desses pressupostos, sendo matéria de ordem publica sobre a qual as partes
ndo tém disponibilidade, sao passiveis de controle ex-officio pelo juiz. Podem também ser
invocados por meio de excecdo ou objecdo de pré-executividade, assunto a ser abordado
posteriormente.

Assim, como se admite, ainda que excepcionalmente, defesa dentro do processo de execugdo, o
desfecho do mesmo pode ser a sua extingao e ndo a satisfacéo de direitos.
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Consoante art. 620 do Codigo de Processo Civil, “quando por varios meios
o credor puder promover a execucdo, o juiz mandara que se faca pelo meio
menos gravoso para o devedor”.

Assim, dentre os meios utilizados para resguardar seu direito, 0 exequente
deve buscar aquele que importar menor sacrificio ao executado, tendo em vista
gue nao se almeja a sua punicao.

Trata-se de limitagdes impostas pelo ordenamento para que a execugao
seja equilibrada. Nesse sentido:

Constituem também limite politico a execugao o disposto no art. 620 do
Cédigo de Processo Civil e o conjunto de disposicdes que gravitam em
torno da idéia fundamental de torna-la tdo suportavel quanto possivel ao
devedor e seu patriménio.

E em nome dos valores humanos, éticos, politicos e econémicos
alojados a base do sistema executivo (esp. os direitos da personalidade:
v. supra, n. 184) que a lei busca o adequado equilibrio entre os
interesses das partes em conflito, para que a execugdo seja tao
eficiente quanto possivel, com menos sacrificio possivel ao patrimonio
do devedor]...].

(Dinamarco, 2000, p. 307)

Para Luiz Wambier (2000), o disposto no art. 620 nada mais € do que uma
manifestacéo do principio da proporcionalidade, que norteia todo direito. Por este
principio, sempre que houver necessidade de detrimento de um direito em
beneficio de outro se deve levar em conta os limites do estritamente necessario.

Existem mecanismos no ordenamento juridico processual através dos
quais denota-se claramente a influéncia desse pensamento, também tratados por
Wambier (2000, p. 131):

(1)o direito de o devedor nomear bens a penhora...);

(1) o direito de o devedor pedir a substituicdo do bem penhorado por
dinheiro, a qualquer momento (art.668);

() o direito de o devedor ficar como depositario dos bens penhorados
[-.];

(IV) a proibicdo de arrematacdo de bens do devedor por preco vil (art.
692);

(V) a impenhorabilidade de certos bens do devedor (arts. 649 e 650; Lei

8.009/90), etc.

Todavia, é necessario cautela na aplicagao desse principio, afinal, nao se
deve negar tutela jurisdicional aquele que tem seu direito insatisfeito, ou seja, o
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credor, sob pena de “afrouxamento do sistema executivo”, nos dizeres de

Dinamarco. Para ele:

E preciso distinguir entre o devedor infeliz e de boa-fé, que vai ao
desastre patrimonial em razdo de involuntarias circunstancias da vida, e
o caloteiro chicanista, que se vale das formas do processo executivo e
da benevoléncia dos juizes como instrumento a servico de suas
falcatruas. Infelizmente, essas praticas sdo cada vez mais freqlentes
nos dias de hoje, quando raramente se vé uma execugao civil chegar ao
fim, com a satisfacdo do credor. Quando ndo houver meios mais
amenos para o executado, capazes de conduzir a satisfagao do credor,
que se apliquem 0s mais severos.

(DINAMARCO, 2004, p. 58)

O disposto no art. 620 do Codigo de Processo Civil deve ser interpretado a
luz da garantia constitucional de acesso a justica, prevista no art. 52, inciso XXXV,
sob pena de levar o processo executivo a total ineficiéncia e violar referida
garantia.

Necessario, portanto, que se encontre equilibrio entre o direito do credor,
que almeja a satisfacdo de sua pretensdo, e a preservacdo ao patriménio do
devedor, que nao deve ser sacrificado além do necessario.

Ademais, relevante ressaltar que é exatamente em razao do principio em
exame, que se permite, em situacdes excepcionais, a veiculacao de defesas por
parte do executado, ainda que tais defesas inexistam no ordenamento juridico
brasileiro.

Segundo Shimura (1997, p. 72), “nas situacdes que se mostram evidentes
a ilegalidade e impertinéncia da demanda executiva, ndo € justo permitir-se a
invasdo ao patriménio do devedor”, para tdo somente depois abrir-se
possibilidade de defesa.

E o caso da objecdo ou excecdo de pré-executividade, reconhecida pela
doutrina e jurisprudéncia. Por meio desta, permite-se que o executado, sem a
necessidade de garantia de juizo, suscite questbes passiveis de controle ex
officio pelo magistrado.

1.2.4 Principio da disponibilidade

Tendo o processo executivo como fundamento a satisfagao integral do
direito do credor, é légica a idéia de que pode ele dispor do mesmo quando bem
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entender. Diferentemente do que ocorre no processo cognitivo, onde o réu
também tem interesse na solucdo do litigio e na extingcdo das incertezas, a
execucao objetiva o beneficio exclusivo do credor.

Este principio encontra-se expresso no art. 659, “caput”, do Cddigo de
Processo Civil, o qual, nos dizeres de Araken de Assis (2000, p. 103) “torna
ineficaz objecdes do devedor a desisténcia formulada pelo credor da execugéo ou
de alguma medida executiva”. Isso ocorre porque a lei, consubstanciada nos
principios norteadores da atividade executiva, conferiu ao exeqiiente amplos
poderes de disposicao.

Importante ressaltar que a extincao do processo decorrente de desisténcia
por parte do exeqliente nao implica em renuncia ao crédito, portanto, nao impede
a proposicao de nova execucao baseada no mesmo titulo executivo.

Entretanto, o credor que desistir da acdo arcara com as despesas
processuais e honorarios advocaticios, em favor do executado, os quais serao
arbitrados pelo juiz, nos termos do art. 20, § 4°.

Vale dizer, que a desisténcia da acdo devera ser homologada pelo juiz,
conforme art. 158, paragrafo unico do Codigo de Processo Civil.

1.2.5 Principio do respeito a dignidade humana

Evidente que como toda e qualquer relacao juridica processual, 0 processo
executivo deve respeitar a dignidade humana, principio consagrado
constitucionalmente no art. 19, Ill.

O art. 649 do Cédigo de Processo Civil, consubstanciado nesse principio
traz algumas limitacbes quanto a penhorabilidade dos bens do devedor. A
intencao do legislador processualista foi dar sim, efetividade a execugao, porém,
sem ofender a dignidade do devedor que é humano.

O processualista moderno esta cada vez mais preocupado em garantir as
partes a efetiva aplicagdo das garantias constitucionais no processo civil
brasileiro. Por isso, também ha falar da aplicacdo desse principio ao credor, que
por muitas vezes tem sua dignidade violada pela patente ineficacia da execucao

E é nesse sentido que Marcelo Lima Guerra (2003) se posiciona,
entendendo que o credor possui como direito fundamental uma tutela executiva

efetiva, bem como a uma duracao razoavel do processo.
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Direito fundamental a tutela executiva, significa que esta deve ser prestada
com a finalidade de se obter um resultado mais préximo do que se teria, caso o
devedor cumprisse sua obrigacdo espontaneamente, satisfazendo-se

integralmente o direito consagrado no titulo executivo.

[...] o que se denomina direito fundamental a tutela executiva
corresponde, precisamente, a peculiar manifestacdo do postulado da
maxima coincidéncia possivel no &mbito da tutela executiva. No que diz
com a prestagdo de tutela executiva, a maxima coincidéncia traduz-se
na exigéncia de existam meios executivos capazes de proporcionar a
satisfagé@o integral de qualquer direito consagrado em titulo executivo.
(GUERRA, 2003, p. 102)

No tocante ao segundo direito fundamental citado, a razoabilidade da
duracdo do processo sera determinada caso a caso, consubstanciando-se na
complexidade da causa, comportamento das partes e atuacdo dos érgaos
estatais.

Portanto, somente com a prestacdo de tutela executiva efetiva e
tempestiva para o exequente, observando-se os limites do estritamente
necessario para nao onerar excessivamente o executado, € que se atingird o
equilibrio perfeito entre as partes e o cumprimento da garantia constitucional da
dignidade humana.

1.2.6 Principio do titulo

Principio consagrado nos arts. 583 e 618, inciso | do Codigo de Processo
Civil, traduz-se no conhecido brocardo latino nulla executio sine titulo, o que nada
mais quer dizer que € nula a execugdo sem titulo executivo que a anteceda.

Entende-se que a necessidade de existéncia de um titulo executivo
coopera para que se implemente uma das condicoes da acdo. Conforme
Dinamarco (2004, p. 200):

O binbmio inadimplemento — titulo, cultivado pelo Cédigo de Processo
Civil, encaixa-se na teoria processual mediante assimilagdo ao bindmio
necessidade — adequagdo, porque sem o inadimplemento nenhuma
tutela & admissivel, por ser desnecessaria e sem o titulo podera ser
admissivel alguma tutela, mas nao sera executiva. Dai dizer-se que o
titulo coopera para a caracterizagcdo da condigdo conceituada como
interesse de agir e, mais precisamente, para a configuracdo do
interesse adequacéo.
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Nesse sentido, também entende Greco Filho (2000, p. 23) que:

O titulo é essencial a qualquer execugéo (nulla executio sine titulo). O
credor (ou pretenso credor) que proponha a execugao sem titulo dela é
carecedor por falta de interesse de agir, porque s6 o titulo torna
adequado o processo de execucao e suas medidas executivas.

Entretanto, Araken de Assis (2000) preleciona que se trata apenas de
pressuposto especifico de validade do processo de execucdo. Este sempre se
baseara em um titulo executivo; sua auséncia gera invalidade. Dessa forma, deve
o credor exibir um dos documentos contidos no rol dos arts. 584 e 585 do Cédigo
de Processo Civil, sob pena de ter decretada a inépcia de sua exordial.

Nao obstante discussdes a respeito, é inequivoco que, com as mudancgas
ocorridas no processo civil brasileiro, o principio em questao esta em crise. Para
melhor compreensao, se faz necessario tecer alguns comentarios.

E sabido que, consoante & classificacdo das acdes, o processo de
conhecimento se destina a declarar a existéncia de um direito afirmado por uma
das partes, ou seja, diz “quem tem razdo”. J& o processo de execucao visa a
concretizar tais direitos anteriormente declarados.

A tutela executiva, dessa forma, necessitaria de anterior declaracao do
direito do credor, ou da coisa julgada material. Por isso ideou-se o principio da
nulla executio sine titulo, para deixar evidente que nao poderia existir execucao
sem titulo, onde estaria declarado o direito.

Segundo Marinoni (2000, p. 23), atras de aludido principio “esta escondida
a idéia de que a esfera juridica do devedor ndo pode ser atingida sem a
realizacao plena do principio do contraditério.”

Ademais, pressupbe a idéia de que a execucao depende de anterior
cognicao exauriente, pois apenas com esta se alcanca a certeza juridica,
pressuposto “légico-juridico” para a instauracao da execucao.

Notou-se, todavia, que esse procedimento ndo se apresentava adequado e
habil a solucdo de todas as pretensdes de direito material propostas pelos
cidaddos perante o Judiciario. Dessa maneira, foi necessario criar tutelas de
urgéncia, que permitem que o processo atinja sua finalidade precipua; ser eficaz.

Frente a essas novas exigéncias de provimento jurisdicional o principio em

exame ndo é mais absoluto. Atualmente, faz-se distincdo entre atividade
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executiva e processo de execucdo. Aquela € expressdao mais ampla do processo
de execucado, sua esséncia € a modificacdo da realidade para a satisfacdo de
direitos.

Toda vez que existir modificacdo da realidade para satisfacao de direitos,
h& atividade executiva. Todavia, algumas ac¢des, embora ndo sejam de execucao,
tem atividade executiva. Assim, é possivel que ocorra atividade executiva sem a

existéncia de um titulo executivo.

As novas exigéncias de tutela jurisdicional, responsaveis inclusive, pela
transformacdo da tutela cautelar em técnica de sumarizacao,
transformaram o principio da nulla executio sine titulo em mito. Recorde-
se que a tutela antecipatéria, em diversos casos, antecipa a execugao
forcadal...]

Nao h& qualquer razdo, digna de consideracdo, que impeca que um
provimento sumario constitua titulo executivo. Abrir a via executiva a um
direito ndo é uma conseqiiéncia da sua existéncia, mas uma simples
opcao pela sua realizagao pratica. Assim, é certo, a tutela jurisdicional
passa a ser muito mais execugdo do que declaragdo e coisa julgada
material.

(MARINONI, 2000, p. 24-25)

Portanto, € correto afirmar que a imprescindibilidade do titulo executivo ndo
€ mais requisito para a existéncia de atividade executiva, visto que esta pode ser

realizada inclusive em processos que nao sao de execugao.

1.2.7 Principio do contraditorio

Superada esta a nocdo de processo executivo sem contraditério. O
equivoco da antiga idéia residia em nao se perceber que ndo ha analise do mérito
do crédito do exeqliente no processo em questdo, ou seja, o juiz ndo analisa se 0
exequente ao afirmar seu crédito tem razdo ou nao.

Joaquim Munhoz de Mello em nota a Enrico Tullio Liebman (1986, p.44),

expoe que:

O autor ndo deve ser mal interpretado quando afirma ndo haver
contraditério na execucao. Refere-se ao contraditorio sobre o direito do
credor, estampado no titulo, que s6 pode ser objeto de discussao “em
novo processo de cognicao de carater incidente”, a que os embargos do
devedor d&o lugar.
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Destarte, hd que se reconhecer a existéncia de contraditério na execucgao.
Trata-se de condicdo indispensavel para efetividade do principio do menor
sacrificio do devedor. Impossivel sustentar que se assegura ao executado a nao
imposicao de oneragbes excessivas, e em contrapartida ndo lhe sdo dados
instrumentos para exercer esse direito.

Ademais, a possibilidade de qualquer das partes suscitarem questbes
cognosciveis de oficio pelo juiz encontra-se fundada na existéncia do contraditério
na execucao. Para Luiz Rodrigues Wambier (2000, p. 132):

Seria ilégico dizer que o juiz pode conhecer dessas matérias na
execucao, mas a parte ndo tém direito de suscita-las: todo poder
conferido ao agente publico traz consigo o dever de seu exercicio
(funcdo) — e as partes tém o direito de provocar o cumprimento desse
dever.

Por outro lado, também é dado ao exeqlente participar de todos os atos e
etapas do processo executivo, tendo em vista a presenca do contraditério.

Por fim, importante destacar que é em homenagem a efetivacdo desse
principio que a doutrina e a jurisprudéncia tém admitido o manejo de formas de
defesa pelo executado diversas dos embargos a execug¢dao, como Vv.g., as
excecoes ou objecoes de pré-executividade.
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2 DAS FORMAS DE DEFESA NA ATIVIDADE EXECUTIVA

Defesa é palavra derivada do latim defensa, é aplicada em sentido amplo
para indicar todos 0s meios que assistem a cada pessoa para contrapor-se aos
ataques dirigidos a sua pessoa ou a seus bens, em virtude dos quais opde justa
repulsa as ofensas fisicas ou juridicas, pelos mesmos intentados.

Na técnica processual, por defesa entende-se toda produgédo de fatos ou
deducdo de argumentos apresentada por uma pessoa em oposi¢cao ao pedido ou
alegado por outrem, numa causa ou acusacao. Compde-se, assim, de alegacoes
que procuram destruir as pretensdes de outrem, quando investem contra o direito,
ou anular as acusacgoes, quando sado imputadas a alguém.

Denota-se, que tanto em seu sentido mais amplo, quanto no sentido
“processual” de seu significado, a defesa pressupde prévio “ataque”. Dai, ser ato
inerente ao polo passivo da relacao juridica processual.

Dessa forma, o executado, ao ser acionado pelo exequiente pode exercer o
seu direito de defesa. Inicialmente, reconhecia-se como Unico meio de defesa os
embargos, precedidos de seguranca do juizo. Atualmente pode-se dizer que
outras maneiras de opor-se a execucao véem sendo instituidas e utilizadas.

Segundo Sandro Guilbert Martins (2002), aludidas maneiras podem ser
classificadas em defesa prépria e defesa imprdpria, que utiliza como critério a
existéncia ou nao de disciplina especifica no ordenamento juridico.

O grupo da defesa propria engloba apenas os embargos a execucao em
todas as suas modalidades, que pode ser denominada simplesmente como
defesa incidental. O grupo da defesa impropria € composto pela excecdo ou
objecdo de pré-executividade ou defesa endoprocessual e pelas acoes
autdbnomas e prejudiciais a execucao ou defesa heterotopica.

Sao maneiras distintas de opor-se a execugao e se apresentam de forma
concorrente, assegurando ao executado seu direito de defesa, sem, contudo,

permitir incidentes protelatérios.

2.1 Processo de execucao

Consubstanciando-se na idéia de que o contraditério se faz presente no
processo executivo € que surge a discussao a respeito das formas de defesa do
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executado.

Sabe-se que em todo processo, ha, imprescindivelmente, duas partes; uma
que invoca para si protecao do Poder Judiciario e consequientemente prestacao
jurisdicional que Ihe seja favoravel — autor — e em face de quem — réu — essa
protecdo e prestacdo € exigida. Ao convocar o réu a participar do processo, 0
autor define o pdlo passivo do processo. Aquele se sujeitara aos efeitos deste
processo.

Nesse contexto, percebe-se claramente o exercicio do direito de acao e
defesa. Ambos, pelo modelo proposto constitucionalmente sao atividades
equivalentes e garantias do devido processo legal, devendo ser respeitados?.

Nao obstante tais consideracdes, importante ressaltar que ao se
mencionar processo de execucao, essas garantias devem ser compativeis com

essa espécie de processo. Nesse sentido:

Atua o Estado, na execugdo, como um substituto, promovendo uma
atividade que competia originariamente ao devedor exercer e que
consiste na satisfagdo da prestagéo a que tem direito o credor. Logo, se
a caracteristica fundamental deste processo é a realizagao, esta ele
comprometido com a efetividade que dele se espera. De outro lado,
deve ser permitida a defesa para o executado — que também tem direito
a uma tutela jurisdicional —, desde que o exeqiiente ndo venha a sofrer
com a possibilidade de o executado obstaculizar o processo de forma
vil, abusando do seu direito de defesa.

(MARTINS, 2002, p. 77)

Portanto, necessario buscar equilibrio entre o resultado que se espera do
processo executivo — satisfacdo do exequiente — e a possibilidade de defesa do
executado assegura constitucionalmente.

2.1.1 Da defesa incidental: embargos a execu¢ao

De inicio importante ressaltar que perante as inovacdes trazidas pela Lei

11.232, de 22 de dezembro de 2005, os embargos a execug¢dao somente tém

2 O que se denomina tutela constitucional do processo. “A tutela constitucional do processo tem o
significado e escopo de assegurar a conformagédo dos institutos do direito processual e 0 seu
funcionamento aos principios que descendem da prépria ordem constitucional”. (DINAMARCO,
2000, p. 25)
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cabimento no processo de execucdo de titulo extrajudicial e no processo de
execucao contra a Fazenda Publica.

No tocante a execugdo de titulo judicial nova forma de defesa foi
disciplinada por referida lei 0 que sera abordado mais detalhadamente adiante.

A palavra embargo, derivado do verbo embargar, que se atribui originado
do baixo latim imbarricare, em sentido amplo significa todo e qualquer
impedimento, obstaculo ou embaraco posto em pratica por uma pessoa, a fim de
que evite que outrem possa agir ou fazer alguma coisa, que nao é de seu
interesse ou que Ihe contraria o direito.

“No uso comum dos operadores do direito 0 vocabulo embargos designa a
iniciativa do executado que se opde a execucao, mas designa também o processo
que se forma a partir dessa iniciativa” (DINAMARCO, 2004, p. 637)

Isso implica dizer que no ordenamento juridico brasileiro os embargos a
execugcao ou embargos do executado sédo utilizados como forma de defesa no
processo executivo por iniciativa do executado-embargante, sujeito um
procedimento préprio € com seu término marcado por sentenca que aprecia a
pretensdo do embargante.

Consoante Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 637):

Ele é mais precisamente, um processo de conhecimento, uma vez que
0s resultado a serem produzidos virdo de uma sentenga de mérito —
sendo notério que s6 no processo de conhecimento se produzem
sentengas sobre o mérito, ou seja, sentencas decidindo sobre a
existéncia, inexisténcia ou modo de ser de uma relacdo juridica. O
mérito do processo € a pretensdo oposta pelo executado como
resisténcia a execugdo, a qual nem sempre coincide com o mérito da
prépria execugao.

Dai surge a celeuma a respeito da natureza juridicad dos embargos. Nao
obstante entendimento contrario, predomina na doutrina o entendimento de que
0s embargos constituem verdadeira agédo, cujo exercicio se da incidentalmente ao

processo de execugao.

3 Para Alberto Camifa Moreira (2001, p. 14-15) os embargos ndo formam outra relagdo
processual, mas se apresentam de forma incidental, fazem parte daquilo que incidem, isto &, “[...]
passam a fazer parte do processo de execugao, que, assim, tem sua cognigcéo dilatada, ampliada.”
“[...] o fendmeno que se detecta é o da ampliagdo da cognicdo, latente em todo o processo de
execucao, mormente nos processos de execugdo de titulo extrajudicial.”
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Dizia Liebman (1986, p. 216) que trata-se de “acdo incidente do executado
visando anular ou reduzir a execug¢ao ou tirar ao titulo sua eficacia executéria.”
(grifo nosso)

A natureza de agao caracteriza-se por constituir verdadeiro processo, com
procedimento préprio e término depois de proferida sentenca de mérito. Ademais,
€ um processo incidental porque tem como razao de ser um outro processo — o de
execucao — e produzira efeitos que incidirdo sobre este.

Para admissibilidade dos embargos a lei impde pressupostos gerais —
condicoes da acao e pressupostos processuais — e especificos que devem ser
atendidos, como a seguranca do juizo* (CPC, art. 737) e tempestividade® (CPC,
art. 738).

No tocante ao objeto de cognicdo dos embargos, pode-se analisar o
instituto subdividindo-o.

Ao tratar dos embargos a execucgdo fundada em titulo judicial contra a
Fazenda Publica o Cddigo de Processo Civil disciplinou de forma restrita as
matérias argliveis. Isso porque nao se pode abordar matérias que foram ou
deveriam ter sido objeto do procedimento que levou a formacéo do titulo.

Essas matérias estdo previstas no art. 741 do diploma legal acima
mencionado. Consoante Humberto Theodoro Junior (2005), esses fundamentos,
basicamente, podem ser de conteudo formal — como por exemplo vicios da
citacdo, incompeténcia — bem como material, quando relacionado com a
existéncia do préprio crédito, como v.g. pagamento.

Quanto aos embargos a execucao fundada em titulo extrajudicial toda e
qualquer matéria de defesa que seria licita deduzir no processo de conhecimento,
pode ser veiculada por meio do instituto (CPC, art. 745), inclusive as previstas no

4 A eficacia abstrata do titulo executivo em razdo da qual a execugédo tem inicio sem se fazer
qualquer verificagcdo da existéncia do crédito, é o suporte sistematico da técnica empregada nos
sistemas executivos em geral, consistente em primeiro exercer uma constricdo sobre o bem, para
s6 depois autorizar-se a oposi¢cdo de embargos pelo executado. Essa é uma linha de equilibrio
elaborada ao longo da histéria do direito executério, mediante a qual nao se tolhe ao executado o
exercicio da defesa, constitucionalmente garantida, mas também nao se debilita a eficacia do
titulo, o que ocorreria se os embargos antecedessem os atos de constrigcdo.(DINAMARCO, p. 647)

5 O prazo para a propositura dos embargos é de 10 (dez) dias, contados a partir dos termos
iniciais previstos no proprio art. 738 do Cédigo de Processo Civil. Trata-se de prazo préprio, ou
seja, sua inobservancia gera preclusdo da faculdade de embargar. E Araken de Assis (2000, p.
1073) acrescenta que “o prazo é peremptoério, ou seja, inalteravel, para mais ou menos através de
convencao das partes (art. 182, caput, 12 parte), ressalva feita a dilagdo ordenada pelo juiz, que
poderda prorroga-lo até sessenta dias, ou mais.”
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art. 741 do Cdodigo de Processo Civil. Dessa forma, como nesses casos o direito
do credor ainda nao foi discutido em juizo, admite-se defesa mais ampla®.

E por fim, necessario destacar o efeito suspensivo’ dos embargos a
execucao. Estes ao serem recebidos, promovem de imediato a suspensao do
processo executivo (CPC, art. 739, § 1°).

Suspender a execucgado significa que nenhum ato executivo deve ser
realizado enquanto perdurar a suspensdo, sob pena de ineficacia dos atos
praticados. Todavia, o préprio Cédigo de Processo Civil disciplina que as
“providéncias cautelares urgentes” podem ser ordenadas pelo juiz mesmo durante

a suspensao do processo.

2.1.2 Da defesa prejudicial ou heterotdpica: acées autbnomas e prejudiciais ao

processo de execucao

E cedico que o processo de execucdo comporta forma de defesa direta
como a excegdao de pré-executividade e outra forma incidental denominada
embargos do devedor.

Nao obstante a existéncia de referidas defesas, pode o executado, por
vezes, nd0 se opor contra a execucao por nao atender os requisitos de uma ou
outra defesa.

Situacao que demonstra claramente essa possibilidade é aquela em que o
devedor cumpriu a obrigacao constante no titulo executivo, no entanto, ndo possui
recibo da quitacao e, ainda, ndo possui bens para garantia do juizo. O executado,
desse modo, ndo podera fazer uso das excecdes de pré-executividade, tendo em
vista que sera necessario um grau de cognicado que nao se permite no processo
de execucdo e muito menos dos embargos a execugao perante a auséncia de um

de seus requisitos de admissibilidade; a seguranga do juizo.

6 Segundo Luiz Rodrigues Wambier (2000, p. 308), referidos embargos sdo mais amplos, pois,
“nao tendo havido oportunidade de exercicio de contraditério em juizo, antes da formagéao do
titulo, seria inconstitucional qualquer limitagdo a matéria argtivel [...].”

7 Os embargos quando opostos sempre tém efeito suspensivo, independentemente do
fundamento utilizado pelo embargante e nos dizeres de Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 692)
“o efeito suspensivo dos embargos é uma mitigagao da eficacia abstrata do titulo executivo, a qual
legitima a pratica dos atos iniciais de constricdo sobre bens sem qualquer prévia verificacdo da
existéncia do crédito pelo juiz da execugéo [...].”
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No caso em exame, é permitido o uso de defesas denominadas
heterotépicas. Sandro Gilbert Martins (2002, p. 104-105) optou por denominar
dessa forma aludidas defesas, pois estas ndo se encontram disciplinadas no Livro
Il que trata do processo de execuc¢ao, mas sim em tépicos proprios.

E também denominada de defesa prejudicial pois essas acdes versam,
basicamente, sobre questdes prejudiciais a execuc¢do. Vale dizer que o resultado
da execucdo ficara condicionado ao teor do julgamento dessas questbes
prejudiciais 8.

O manejo da defesa heterotépica também é questionado nos casos em
que o executado deixou transcorrer o prazo dos embargos sem opor 0 mesmo —
seja por perda do prazo ou por ter optado em nao opor os embargos — ou opondo-
os tenha deixado de arglir alguma matéria de defesa e queira assim proceder
posteriormente. Conforme leciona Sandro Gilbert Martins (2002, p. 103):

E evidente, pois, que os embargos e a excecdo de pré-executividade
sdo meios de defesa que ainda se apresentam insuficientes a bem
conferir uma tutela em favor do executado, visto as situagcbes que
permaneceriam a descoberto, as quais poderiam proporcionar injusticas
ao executado que ndo mereca sofrer os reflexos dos atos executivos.

E é da interpretacdo de alguns dispositivos legais que se extrai a
autorizacdo para o manejo dessas defesas. O artigo 38 da Lei de Execucdes
Fiscais — 6.830/80 — admite expressamente a discussao da obrigacao contida no
titulo executivo — Certidao de Divida Ativa — por meio de outras agcdes, como a
acao anulatéria de titulo executivo.

O Cédigo de Processo Civil também dispde a respeito, mesmo que de
forma indireta, no § 12 do artigo 585, quando permite ao executado “a propositura
de qualquer acao relativa ao débito constante do titulo executivo.”

Inevitavel entdo reconhecer que o ordenamento juridico vigente admite
outras possibilidades de o executado opor-se a execugao, que é propriamente o
uso das acoes autbnomas, que em ultima analise possuem os mesmos objetivos
dos embargos, quais sejam o fim da execucéo ou a sua adequacéao aos limites do

titulo executivo.

8 Nesse contexto, pode-se falar da existéncia de duas questdes; a questdo prejudicial e a
prejudicada. Aquela é antecedente légico e necessario a esta. Isso quer dizer que a solugao da
guestao prejudicada sera influenciada pelo que antes foi determinado na andlise da questao
prejudicial.
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2.1.3 Da defesa endoprocessual: excecdo ou objecao de pré-executividade

Como tema central desse trabalho o assunto sera abordado mais
especificadamente no capitulo 11l do mesmo.

2.2 Processo sincrético

Relevante tecer algumas consideracoes histéricas e basilares a respeito do
assunto a ser abordado.

A Constituicdo Federal como norma fundamental de todos os institutos
previstos no ordenamento juridico brasileiro, trouxe um modelo processual civil
que esta claramente estampado nas varias referéncias que faz a institutos
processuais em diversos artigos.

Destarte, vincula o legislador infraconstitucional e o intérprete da lei
processual civil e esse modelo.

Ao consagrar em seu artigo 52, XXXV, o principio do acesso a justica
indicou vetores a serem seguidos na forma de se garantir esse acesso. A
afirmagéo de que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito”, indica que é garantido a todo e qualquer cidadao tutela
jurisdicional.

Essa tutela, porém, deve ser efetiva, adequada e tempestiva, sob pena de
nao se efetivar o principio constitucional acima mencionado. Em ultima analise a
tutela jurisdicional destina-se a solucao de conflitos e pacificagéo social.

Kazuo Watanabe (2000, p. 30) leciona que:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional inscrito no inciso
XXXV do art. 5% da Constituicdo Federal, ndo assegura apenas o
acesso formal aos 6rgdos judiciarios, mas sim o acesso a justica que
propicie a efetiva e tempestiva protegdao contra qualquer forma de
denegacao da justica e também acesso a ordem juridica justa. Cuida-se
de um ideal que, certamente, esta ainda muito distante de ser
concretizado, e, pela falibilidade do ser humano, seguramente jamais o
atingiremos na sua inteireza. Mas a permanente manutencdo desse
ideal na mente e no coracdo dos operadores do direito € uma
necessidade para que o ordenamento juridico esteja em continua
evolugéo.
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O Codigo de Processo Civil Brasileiro teoricamente € muito bem
estruturado, entretanto, na pratica, esta construcdo tedrica se mostrava
insuficiente para resolver os problemas do jurisdicionado.

Sabe-se que ao exercer fungao jurisdicional o juiz pratica basicamente
atividade cognitiva — conhece dos fatos apreciando as provas que lhe séo
apresentadas — , atividade executiva — ato preponderantemente material, onde se
busca um resultado pratico, fisicamente concreto — e atividade assecuratéria, o
que implica em assegurar resultado pratico e eficiente de um outro processo.

Essa foi a sistematica adotada pelo Cédigo de Processo Civil. O legislador
optou por separar de forma radical a atividade do juiz em atividades distintas e em
processos distintos?, contemplando-os, inclusive em livros distintos.

Assim, proclamou-se a autonomia dos processos e consequentemente do
processo de execucao.

Com a evolugado da doutrina processual, adotando-se 0 que se denomina
direito processual constitucional’™® e a visdo instrumentalista’® do processo,
percebeu-se que o modelo constitucional brasileiro exigido, ou seja, um processo
civil de resultados'2, ndo foi atendido.

9 Na concepcao tripartida preconizada por Enrico Tulio Liebman os processos se classificariam em
processo de conhecimento, de execugao e processo cautelar.

10 Conforme Candido Rangel Dinamarco (2000, p. 26), a idéia fundamental que esta alicercando
essa moderna visdo dos processualistas “[...] consiste na preocupagéo pelos valores consagrados
constitucionalmente [...]. Para ele, “[...] o processualista moderno adquiriu a consciéncia de que,
como instrumento a servigo da ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do
regime democratico nela proclamados]...]".

11 A respeito, necessario destacar a evolugéo do direito processual como ciéncia. Até a primeira
metade do século XIX a fase denominada sincrética ou imanentista caracterizou-se pela nao
diferenciagdo entre os planos material e processual do ordenamento juridico. Os imanentistas
consideravam o direito material essencial.

Esse sincretismo juridico comecgou a ruir por volta da segunda metade do século XIX, tendo em
vista o surgimento de varios questionamentos levantados em torno do instituto da acdo e a
formulacao de teorias da relagdo processual. A partir de entdo, chegou-se a plena consciéncia da
autonomia cientifica do direito processual em relagdo ao direito material. O marco dessa nova
postura autonomista deu-se com a publicagcdo da obra do jurista alemédo Oskar Von Bilow, em
1868, denominada Dieh Lehre Von den Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzungen (Teoria
das Excecoes e dos Pressupostos Processuais).

O direito processual civil, ap6s fundada a ciéncia, delimitado o seu objeto e estabelecida suas
premissas, encara atualmente uma postura instrumentalista. Os processualistas buscam atingir
um processo civil de resultados; processo que mais do que instrumento de aplicagdo do direito
substancial objetiva cumprir seus escopos sociais, politicos e juridicos.

12 Marcelo Lima Guerra (2003, p. 102) entende que no caso da execugdo, esse processo de
resultados se denomina direito fundamental a tutela executiva. Este, corresponde “[...] a peculiar
manifestacdo do postulado da maxima coincidéncia possivel [...]". esta nada mais é do que a
exigéncia de que existam meios executivos capazes de promover a satisfagdo do direito
consubstanciado no titulo executivo. “[...] E a essa exigéncia, portanto, que se pretende
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Alias, um dos maiores obstaculos existentes para a efetividade da atividade
executiva esta na exigéncia da formag¢do de uma nova relagao juridica processual
apos atividade cognitiva ja realizada, isto €, a forma de execucédo de sentenca
condenatéria contribui para a inefetividade do processo, 0 que contraria
mandamentos constitucionais ( MARTINS, 2002, p. 33).

Percebida a crise pela qual passava o processo executivo, o sistema
processual comecou a sofrer reformas que relativizou a sua total autonomia.

Com o objetivo de se atingir resultados justos, passou-se a acolher a
possibilidade de aglutinacao de cognicdo e execu¢cado em uma mesma relacédo
juridica processual, como por exemplo, os institutos da tutela antecipada (CPC,
art. 273) e tutela especifica (CPC, arts. 461 e 461-A) das obrigacdes de fazer, nao
fazer e de entrega de coisa.

Nesses casos adotou-se um modelo de processo sincrético, onde 0 juiz
além de proferir sentenca, dispdée de instrumentos para efetiva-la sem a
necessidade de instauracdo de um novo processo. Isso quer dizer que 0 processo
nao mais se encerra com a sentenca, mas com a satisfacdo do demandante.
Destarte, a execucao passa de um processo autdbnomo para uma mera fase
l6gica e complementar em um processo sincrético.

Para o professor Jesualdo Eduardo de Almeida Junior (2006):

Nesta linha, supera-se, em certas situagdes, a dicotomia processual até
entdo prevalecente pelo processo classico, com a possibilidade de
satisfagdo, através de atos executivos, no préprio processo de
conhecimento. Através destas técnicas ha um sincretismo processual:
simultaneidade de cogni¢do e execu¢ao no Mesmo processo.

Recentemente, com a edicdo da Lei 11.232 de 22 de dezembro de 2005,
ocorreu a ruptura final do binbmio processo de conhecimento — processo de
execucao. Houve uma realocacao de todas as atividades executivas relacionadas
a sentenca condenatéria que antes faziam parte do Livro Il — Do Processo de
Execucéao — para o Livro | — Do Processo de Conhecimento.

‘individualizar’, no ambito daqueles valores constitucionais englobados no ‘due process’,
denominando-a direito fundamental a tutela executiva [...].”
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E a denominada fase do cumprimento de sentenca'3, compreendida entre
os artigos 475-1 a 475-R do Cédigo de Processo Civil. Em suma, seguem as
principais inovagdes no que diz respeito ao procedimento dessa fase executiva.

Uma vez transitada em julgado a sentenca condenatéria — liquida ou
promovida sua liquidacdo — que determine o pagamento em pecunia, o devedor
terd o prazo de quinze dias'#4 para efetuar o pagamento, sob pena de terem inicio
as providéncias descritas nos paragrafos do art. 475-J do referido diploma legal.

O que se extrai de mencionado dispositivo € que o devedor, ciente de que
se nao realizar o pagamento no prazo legal, tera de fazé-lo acrescido de 10%, a
titulo de multa. Em caso de pagamento parcial a multa dar-se-a na parte nao
observada.

A atividade executiva tera inicio por simples requerimento do credor nos
autos, mediante apresentagcdo da memdria de calculo e indicacao de bens a
penhora, sem a necessidade de citacdo do devedor. Denota-se que no
procedimento em debalde foi abolida a possibilidade de o executado indicar bens
a penhora, o que agora fica a cargo do exequente.

Realizada a penhora e avaliacao' dos bens indicados pelo exequente, o
executado devera ser intimado (CPC, art. 475-J, §1°) na pessoa de seu
advogado, observado o disposto nos artigos 236 e 237. Caso nao seja possivel, o

executado sera intimado pessoalmente ou na pessoa de seu representante legal.

13 Segundo Cassio Scarpinella Bueno (2006, p. 66), ndo se trata de qualquer sentenca. As regras
voltadas ao cumprimento da mesma s&o bem mais restritas. “[...] Elas se voltam, basicamente, ao
cumprimento de uma especifica classe de sentenca, aquela que determina o pagamento em
dinheiro [...].” Em se tratando de sentenca que determine o cumprimento de uma obrigacdo de
fazer ou de nado fazer, bem como uma obrigacdo de entrega de coisa diversa de dinheiro, aplicar-
se-4 a esses casos as regras constantes nos artigos 461 e 461-A do Cdédigo de Processo Civil.
Contudo, isso nao significa dizer que nenhuma das novas regras introduzidas pela Lei
11.232/2005 poderéo ser utilizadas no cumprimento dessas sentencas, como a impugnagao do
cumprimento de sentenca.

14 O prazo de quinze dias para o pagamento voluntario, embora a lei ndo seja clara, devera fluir a
partir do momento em que a sentenga condenatéria ou acérddo a serem cumpridos rednam
eficacia suficiente, mesmo que parcialmente. Nos dizeres de Céssio Scarpinella Bueno (2006,
p.77), “[...] desde que seja possivel promover-se, [...] a ‘execu¢do’ do julgado, este prazo de
quinze dias tem fluéncia. Inclusive quando a hipétese comportar ‘execu¢ao provisdria’.”

15 A lei inovou mais uma vez estabelecendo que incumbe também ao oficial de justica a avaliacdo
dos bens penhorados. Para Cassio Scarpinella Bueno (2006, p.90), é como se “a Lei 11.232/2005
tivesse inserido mais um inciso no art. 143, deixando bem claro que, dentre as diversas atribuigdes
do oficial de justica contidas naquele dispositivo, a ele cabe também a avaliagdo dos bens
penhorados.”
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Devidamente intimado, o devedor terd o prazo de quinze dias para oferecer
impugnacao, que se processara nos proprios autos ou em autos apartados, caso
0 juiz lhe tenha atribuido efeito suspensivo.

Nada impede, entretanto, que o executado maneje objecdo ou excecéo de
pré-executividade, tema central do presente trabalho e que sera abordado mais
detalhadamente no préximo capitulo.

Por fim, o exeqlente tera “vista dos autos” para opor-se a impugnagao. O
juiz proferira decisdo a respeito, que desafia recurso de agravo de instrumento,
exceto em caso de extincdo da execucdo, onde o recurso cabivel € o de
apelacéao.

Esclarecidas as principais inovacées no tocante ao procedimento de
execucao de sentengca condenatéria, importante observar que a efetividade do
processo de execucdo somente sera alcancada se ao lado das reformas o
operador do direito tiver conduta compativel com os objetivos idealizados.

2.2.1 Da defesa endoprocessual: impugnagéo

Ao reformar o procedimento de execug¢do de sentenca condenatéria o
legislador processual contemplou uma nova forma de defesa do executado, a qual
designou impugnacao.

Nada obstante aludida impugnacao tenha sido disciplinada no capitulo
referente ao cumprimento de sentenca proferida em execucao por quantia certa, a
doutrina entende possivel a utilizacdo dessa forma de defesa nos provimentos
executivos instaurados para as obrigacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa
(CPC, arts. 461 e 461-A), conforme destaca Cassio Scarpinella Bueno (2006, p.
66):

[...] n&o significa dizer que nenhuma das novas regras ndo possa ser
utilizada quando instado o devedor ao cumprimento daquelas outras
sentengas. Penso que, em homenagem ao principio do contraditério e
da ampla defesa, o disposto nos art. 475-L e 475-M, que dizem respeito
a impugnacdo do cumprimento de sentenca, podem e devem ser
utilizados também nos casos do art. 461 e 461-A.

Logo, permite-se ao executado utilizar-se da impugnacao para opor-se a

execucao de sentenca independentemente da obrigagdo nela contida.
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O prazo estabelecido em lei para a apresentacdo da impugnacdo € de
quinze dias, a contar da intimagcédo da penhora e avaliacao realizada. A penhora é
indispensavel, tendo em vista que para o manejo dessa defesa continua a se
exigir seguranga do juizo.

Embora seja tema que ainda suscita duvidas, a doutrina ja faz algumas
consideracdes a respeito da natureza juridica do instituto. Ha entendimentos
como o de Sandro Gilbert Martins (2006, p. 175) de que a impugnacao, ainda que
processada em apenso, possui a natureza de defesa endoprocessual incidental,
visto que serd sempre resolvida na mesma relagdo processual em que se
desenvolve a fase executiva.

Isso implica dizer que para que o devedor se volte contra os atos
executivos ndo sera necessario a instauracao de nova agao, mediante novo
processo que tramitaria paralelamente ao processo de execucgao.

Entretanto, observa Arruda Alvim (2006, p.46) que a natureza juridica da
impugnacao € de acao, assim como a dos embargos do executado, tendo em
vista que “os resultados praticos possiveis em decorréncia do acolhimento dos
embargos do devedor e de uma impugnacado nao se distanciam, sendao que, no
substancial, tem necessariamente de coincidir.”

Assevera ainda que a unica diferenga existente entre os dois institutos é o
fato de que, como regra geral, a impugnacao nao devera ter efeito suspensivo em
relagdo a pratica dos atos executivos. Todavia, trata-se de diferengca apenas
procedimental que nao exerce influéncia em sua natureza juridica.

Ja para os Professores José Miguel Garcia Medina, Luiz Rodrigues
Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier (2006, p.399) nao é correto afirmar que
por terem 0s embargos a execugao de sentenga natureza de agao autbnoma, a
impugnagéo teria a mesma natureza.

A natureza juridica da impugnacéao, portanto, sera identificada de acordo
com o conteldo da mesma, ou seja, de acordo com a matéria a ser alegada por
meio da mesma.

Desse modo, tratando-se de matérias que podem ser examinadas ex officio
pelo magistrado a impugnacao teria funcao semelhante a das preliminares da
contestacdo nas acdes de conhecimento, ou a da excecao de pré-executividade,
sendo sua natureza a de mera defesa incidental.
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No entanto, quando se veicular matérias que, o juiz ndo pode delas
conhecer de oficio, ou 0 seu reconhecimento dependa de dilacdo probatéria, a
impugnacao tera natureza de verdadeira agdo, embora ajuizada incidentalmente.

Observa-se, que em qualquer dos casos, porém, a impugnacao realiza-se
incidentalmente a execucgéo, podendo ou nao tramitar separadamente.

No que se refere as matérias veiculaveis em sede de impugnacao ndo ha
grande diferenca das matérias que antes constavam no artigo 741 do Cédigo de
Processo Civil. Na realidade houve apenas uma “realocacéao” das matérias antes
veiculadas por meio de embargos para a impugnacao. Assim:

[...] @ matéria que antes constava do art. 741 — “dos embargos a
execucgdo fundada em sentenga” — passa, agora, a ocupar espago mais
coerente com as finalidades da lei reformadora. Assim, ao mesmo
tempo em que o art. 475, a partir da letra ‘A’, volta-se, a disciplinar a
forma de cumprimento de sentenga, na sua letra ‘M’ volta-se,
especificamente, a forma pela qual o devedor pode questionar a
correcao dos atos executivos em seu sentido mais amplo. A fungéo que,
antes da Lei n. 11.232/2005, era desempenhada pelos ‘embargos a
execucdo fundada em sentenca’ é, agora, desempenhada pela
impugnacao a que se refere o art. 475-L.

(BUENO, 2006, p. 104)

No tocante a possibilidade de suspensdo ou nao dos atos executivos
quando da utilizacdo da impugnacao, a lei estabeleceu que essa determinagao
ficara a cargo do magistrado. O art. 475-M disciplina o seguinte:

A impugnacéo nao terd efeito suspensivo, podendo o juiz atribuir-lhe tal
efeito desde que relevantes seus fundamentos e o prosseguimento da
execucao seja manifestamente suscetivel de causar ao executado
grave dano de dificil ou incerta reparagéao.

Em sintese, o legislador condicionou a suspensdo das atividades
executivas a presenca do fumus boni iures e periculum in mora € mais uma vez
permitiu ao juiz o exercicio do poder geral de cautela previsto no artigo 798 do
Cédigo de Processo Civil, mesmo fora do processo cautelar.

Assim, caso o executado sinta-se ameacgado quanto ao direito que reputa
ser titular, devera requerer o efeito suspensivo da impugnacao demonstrando os
doi requisitos exigidos no caput do artigo 475-M.

Caso nao seja deferido o efeito suspensivo da impugnacdo esta sera

documentada em apartado, o que nao significa que se constituira processo
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autdbnomo. Se ocorrer o contrario tramitara nos proprios autos em que foi proferida
a sentenca condenatéria.

Por ultimo, importante frisar que a decisdo da impugnacao desafiara
recurso de agravo de instrumento, exceto quando essa decisao tenha o condao
de extinguir a execugao, onde sera cabivel o recurso de apelagéo.

2.2.2 Da defesa prejudicial ou heterotdpica: acées autbnomas e prejudiciais ao

“cumprimento de sentenca”

Conforme j& exposto anteriormente no item 2.1.3, a defesa heterotdpica ou
prejudicial se apresenta por qualquer acao autbnoma ou prejudicial ao processo
de execucao, que pode ser manejada pelo executado, mesmo este dispondo de
outras formas de defesa, mas sem condi¢oes de utiliza-las.

Em se tratando do novo procedimento de “cumprimento de sentenca”, ha
que se analisar o cabimento de referida defesa e os limites de sua atuagao.

Consoante destaca Paulo Henrique dos Santos Lucon (2006), a defesa
prejudicial em questdo podera ser manejada ou nao, levando-se em conta a
natureza juridica processual que se atribuir a figura da impugnacéo.

Entendendo-se que o instituto da impugnacao tem natureza juridica de
defesa, o executado devera aduzir todas as matérias que entende licitas —
limitadas as previstas no artigo 475-L do Codigo de Processo Civil — no prazo de
quinze dias imposto pela lei, impugnando-se especificamente toda matéria
surgida apo6s o titulo executivo. Essa regra advém da aplicacdo do artigo 302,
caput e paragrafo unico do Codigo.

Com efeito, sem a apresentacédo da impugnacgao no prazo acima declinado,
ocorreria preclusdo pro iudicato, ndo se admitindo mais deduzir qualquer matéria
relativa ao débito exequendo, salvo questdes de ordem publica. A auséncia de
impugnacao gera efeitos extraprocessuais, coibindo toda e qualquer acao
autdbnoma ou prejudicial.(LUCON, 2006, p. 449)

Dessa forma, estaria se identificando a natureza da impugnacdo como
sendo contestacao, o que nao parece adequado.

A contestacdo é forma de resposta do réu, feita de modo direto as
pretensdes deduzidas pelo autor em sua peticao inicial. Considerando-se estar
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em um processo sincrético, a contestacao & propria da fase cognitiva, onde se
forma a certeza juridica.

A impugnacdo é forma de defesa utilizada na fase executiva, onde o
executado opbe-se a realizacdo de atividades proprias dessa fase e, portanto,
segundo Sandro Gilbert Martins (2006, P. 177), ndo se assemelha a contestacéo

por razdes logicas:

A tendéncia, pois, numa execugao sine intervallo € que a impugnacao
seja processual. Nela insere-se a alegagé@o sobre defeito na fase de
formagédo da sentenga (inexisténcia por falta de citacdo etc.); sobre
irregularidades ou nulidades dos atos executivos (penhora, avaliagao,
etc.); [...]; isto é, em sintonia com a natureza satisfativa desta fase.
Assim, ndo impugnar nao significa que se aplique ao executado o
principal efeito da revelia (CPC, art. 319) que sé encontra aplicagdo no
processo de conhecimento.

E de se afastar, igualmente, a incidéncia do principio da eventualidade.
Além de este ndo alcancar as matérias de ordem publica ndo sujeitas a
preclusdo, se aplicado fosse nas demais, permitiria eventuais
execucgoes injustas, em que o exeqlente recebesse a satisfagao de algo
gue nao merecia. [...]

Logo, pela ndo incidéncia do artigo 302, caput e seu paragrafo Unico nesse
momento processual, caso a impugnacdo nao seja apresentada no lapso
temporal devido ou mesmo apresentada deixe de alegar algumas matérias, estas
nao serdo atingidas pela preclusido, podendo ser aduzidas via acdo autbnoma ou
prejudicial.

Por outro lado, continua Paulo Henrique dos Santos Lucon, que ao
considerar a impugnacao como agao — assim como nos antigos embargos a
execucao de titulo judicial — a sua nao oposicao ou nao deducdo de algumas
matérias em seu bojo, ndo implica em conseqiiéncia extraprocessuais.

Isso significa que a preclusdo com forgca de coisa julgada ndo ocorrera, “...]
os efeitos serdo unicamente endoprocessuais. Por esse motivo, se nao for
oferecida impugnacdo, o executado podera promover acao cognitiva autbnoma,
nela apresentando razdes que venham a inquinar o crédito exeqiiendo.” (LUCON,
2006, p. 450)

N&ao obstante respeitaveis posicoes, parece-nos mais correto que as agdes
autdbnomas podem ser perfeitamente utilizadas na fase de execucao de titulo
judicial, mesmo concluindo-se pela natureza de defesa da impugnacao, até
porque isso ndo implica aplicar-lhe as disposi¢des referentes a contestacao.
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2.2.3 A excecdo de pré-executividade como defesa endoprocessual

Como ja mencionado no item 2.1.4, trata-se de tema central desse trabalho
e sera abordado no capitulo Ill do mesmo, seja no que diz respeito ao processo
de execucgao, seja no que tange ao cumprimento de sentenca.
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3 DA EXCECAO OU OBJECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

Em linhas gerais, trata-se de uma forma de defesa do executado, oposta
nos préprios autos do processo executivo.

Por ndo se encontrar expressa previsao legal a respeito, o tema suscita
varias discussdoes quanto a limites para a sua utilizacdo. Parece-nos que o
legislador perdeu étima oportunidade de regulamentar o instituto com a nova
disciplina da execucdo de titulo judicial — Lei 11.232/2005 —, denominada
cumprimento de sentenca.

Todavia, existem respeitaveis entendimentos no sentido de que nao ha
lacuna legislativa, pois é possivel extrair da lei, com auxilio de boa hermenéutica,

respostas para tais questoes.

[...] Na medida em que simples regra de interpretacdo sistemética,
quase de mecéanica aplicagdo, da ensejo a excegcao de pré-
executividade, ndo se pode admitir a existéncia de lacuna. Nao ha
incompletude insatisfatéria no seio do todo processual.

[...]

Lacuna inexistente, entendemos que nao ha necessidade de lei a regrar
a excecdo de pré-executividade, dada sua presenga no sistema
processual. Além disso, a jurisprudéncia torce, aprimora, alteia e lima o
instituto, para que saia da oficina sem um defeito, para nos valermos do
verso de Olavo Bilac.

(MOREIRA, 2001, p. 35)

Destarte, a defesa em debate pode ser manejada no processo de
execugdo, bem como no novo procedimento de “cumprimento de sentenga”.
Nestes casos, ndo obstante a existéncia dos embargos do executado e da
impugnacao como formas de defesa do executado, sera cabivel a excecdo de
pré-executividade.

Persistira assim, uma dualidade de defesas, em especial pela exigéncia de
seguranca de juizo para a utilizacdo dos embargos e da impugnacédo pelo
executado. Alguns doutrinadores entendem que tal exigéncia apresenta-se de
forma um tanto quanto onerosa, dai admitir-se ainda, a utilizacdo da excecao ou
objecdo de pré-executividade, visto que dispensa qualquer seguranca de juizo
para que seja processada.

Nessa linha, diz Sérgio Shimura (1997, p. 72):
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Afigura-se injusto e mesmo odioso submeter o devedor aparente a uma
violenta constricdo patrimonial por tempo indefinido, conquanto curial o
abuso do sedizente credor. O depdsito da coisa ou a penhora, como
conditio sine qua non do remédio dos embargos, as vezes € indtil, ja
que pode acarretar uma terrivel e fatal paralisacdo das atividades
econémicas do devedor e produzir conseqiiéncias imprevisiveis. Nessas
hipéteses, mostra-se viavel a oposicdo do devedor ao processo de
execucdo fundada nos pressupostos processuais chama objecdo de
pré-executividade, porque fulmina no nascedouro o praeceptum e o ato
executivo de constrigdo. (grifo nosso)

No tocante ao novo procedimento de cumprimento de sentenga com a

figura da impugnagéo Donaldo Armelin expde que:

Logo, embora a impugnagdo apresente a mesma natureza
endoprocessual da excegao de pré-executividade, esta nao tera seu uso
suprimido por aquela. Persistira, assim, uma dualidade de esferas
defensivas ao executado, o que poderia ter sido evitado e, com isso, as
oscilagdes jurisprudenciais e divergéncias doutrinarias, que néao
permitem uma orientag@o segura dos operadores do direito.

(ARMELIN apud MARTINS, 2006, p.175)

Para José Miguel Garcia Medina, Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda
Alvim Wambier (2006, p. 404):

As matérias mencionadas nos incisos do art. 475-L (especialmente as
referidas nos incisos | a V) podem ser conhecidas ex officio pelo juiz.
Por isso nada impede que este seja provocado pelo executado antes da
oportunidade processual prépria para a apresentagdo da impugnagao,
através de excecao de pré-executividade. Assim, nao obstante o Cédigo
estabeleca que o executado deva apresentar a impugnagdo apés a
penhora, nada impede que, intimado para o cumprimento da sentenca,
0 executado alegue, por exemplo, que a sentenga é juridicamente
inexistente, em razao da auséncia de citacdo (CPC, art.475-L, I)

Caso o executado ndo tenha apresentado impugnagéo, nada impede
que a auséncia de requisitos para a execugdo ou invalidade de atos
executivos seja arglida através de excecdo de pré-executividade
mesmo apds o prazo estabelecido no art. 475-J, § 19, do CPC.

Nesse mesmo sentido:

Apoés a apresentacdo do requerimento por parte do exeqliente e antes
da penhora, podera o executado apresentar matérias de ordem publica,
que podem e devem ser conhecidas de oficio pelo julgador, bem como
matérias relativas ao mérito da execugao, desde que demonstradas por
meio de provas pré-constituidas. O seu objetivo é claro: evitar uma
constricao ilegal, que causa grandes transtornos a quem legitimamente
nao deve.

Decorrido in albis o prazo para impugnag¢ao, em relacao as matérias de
ordem publica, o executado tera sempre a possibilidade de alega-las, ja
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que ha um interesse do Estado no seu reconhecimento.
(LUCON, 2006, p. 452)

Confirmando as concepgdes acima, Cassio Scarpinella Bueno (2006)
leciona que na medida em que a doutrina e a jurisprudéncia entendem ser
perfeitamente cabiveis as excecdes ou objecoes de pré-executividade como
forma de alerta ao magistrado para as questdes de ordem publica presentes na
fase executiva, ndo ha como recusar a incidéncia dessa diretriz, mesmo sob a
€gide da nova Lei 11.232 de 2005.

Embora aqui se defenda plenamente a possibilidade de utilizacdo do
instituto ha que se estirpar os exageros em sua aceitacdo. O credor-executado,
assim como lecionado anteriormente, também possui sua dignidade que por
vezes € ofendida ao ver retardamento além do razoavel em obter sua tutela

executiva. Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 715) compartilha dessa idéia:

No afa de preservar o executado e seu patriménio, os tribunais vém
cometendo exageros na aceitagdo de objegcbes de pré-executividade,
fazendo-o um pouco desordenadamente e ainda sem fixar de modo
sistematico critérios e limitagdes com suficiente grau de maturidade
cientifica; mas, como sucede com tantas coisas no sistema executivo, a
admissibilidade deste meio de defesa deve ser regida por uma razoavel
linha de equilibrio entre os interesses do exeqliente e os do executado,
sem comprimir exageradamente o patrimonio deste, mas também sem
retardar além do razoavel atutela jurisdicional devida aquele.

Dessa forma, visto que o legislador ainda ndo tratou expressamente o
assunto, cumpre-nos realizar estudos a respeito, abordando o instituto em seus
principais aspectos e incidéncia no processo de execugdo e na fase de
cumprimento de sentenca, a fim de preservar equilibrio entre as partes.

3.1 Consideracoes historicas

Primeiro é necessario destacar as origens do instituto, mesmo que
embrionarias, no direito liso-brasileiro e direito comparado.

Em Portugal, a Ordenacdo Manuelina dispunha em sintese, que a
seguranca do juizo ou penhora prévia como requisito para oposi¢cao de embargos,
s6 seria exigida em execucdes de titulos judiciais. cujo procedimento sumario era

denominado de assinacdo de dez dias.
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Conforme Galeno Lacerda (1982, p. 168), de modo semelhante referido
procedimento foi mantido pelas Ordenacdes Filipinas, com efeito, ndo havia
nenhuma exigéncia de penhora para manejar os embargos do executado na
execucao acima mencionada. Em seu artigo Execucgdo de titulo extrajudicial e
segquranca do ‘juizo”, transcreve um trecho das Ordenacdes onde entende-se
claramente o procedimento da assinacao de dez dias:

Porque as demandas, que sdo fundadas em scripturas publicas, devem
brevemente ser acabadas, mandamos que tanto que alguma pessoa em
juizo demandar outra por razdo de alguma cousa, ou quantidade, que
Ihe seja obrigada dar, ou entregar, e o autor amostrar scriptura publica
da obrigacéao, ou Alvara feito, e assinado por tal pessoa, a que se deva
dar tanta fé como a scriptura publica, o Juiz, que de tal cousa conhecer,
assine logo termo de dez dias peremptérios ao réo, a que pague ao
autor todo o na dita scriptura, ou Alvara conteldo, e prove dentro nos
ditos dez dias qualquer outra razdo de embargos, que tiver a ndo pagar,
Ou cumprir 0 que assi per a scriptura, ou Alvara se mostrar ser obrigado.

Aludido procedimento ocorria da mesma forma no direito comum europeu,
sob a denominacao de procedimento monitério.

O ordenamento juridico brasileiro admitiu essa diferenciacdo entre
embargos opostos em execucao de titulo judicial e os opostos em execucdo de
titulo extrajudicial no Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850.

Na Europa o direito evoluiu consideravelmente a favor da possibilidade de
defesa do executado, de sorte que a penhora prévia ja nao era mais exigida para
0s embargos nas execucdes de sentenca. Nesse mesmo sentido, os Cddigos
Portugués, Alemao e ltaliano, embora com suas peculiaridades, ndo impediam a
oposigao de aludido instrumento de defesa do executado.

Uma dessas peculiaridades existentes no Cédigo Portugués referia-se ao
efeito suspensivo dos embargos e a forma de seu processamento. Em suma,
quando fossem arguidas nulidade do processo, da sentenca, com prova constante
dos autos ou neles oferecida, bem como outros casos previstos em lei, os
embargos teriam o conddo de suspender a execugao e seriam processados nos
préprios autos. E:

Dentre as causas de nulidade da execugao até a penhora, cumpre
destacar a falta de legitimacdo das partes e dos pressupostos de
exequibilidade.

Um dos pressupostos fundamentais da exiqlbilidade é a liquidez. Sem
ela ndo pode haver constricao executoria.
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Isto significa que, na defesa do executado ha excec¢bes prévias, lato
sensu, que afastam a legitimidade da prépria penhora, j& que esta,
como é notdrio, pressupde a executoriedade do titulo. Se o titulo ndo for
exequivel, ndo tem sentido a penhora, desaparece seu fundamento
I6gico juridico.

O mesmo ha de dizer-se, com mais razdo, se o titulo for falso. Seria
iniqlidade absurda, que o direito e 0 bom senso nao podem acolher, se,
em tal hipétese, se impusesse a defesa o grave énus da penhora.
(LACERDA, 1982, p. 171)

Dai surgem os primeiros contornos da exceg¢dao de pré-executividade;
embora a defesa do executado ainda se operasse através dos embargos, estes
eram processados nos mesmos autos e a penhora era dispensada.

O germe da discussdo mais recente acerca desta modalidade de defesa
pode ser encontrado em Pontes de Miranda, que, em 1966, ao emitir o parecer n®
95, por solicitagao da Companhia Siderurgica Manesmann.

A empresa sofria varias execugdes em Belo Horizonte, Sdo Paulo e Rio de
Janeiro, fundadas em titulos executivos extrajudiciais com assinatura falsa de um
de seus diretores. Cumulativamente pedia-se a decretacdo da abertura da
faléncia da Companhia.

Objetivava-se realizar penhoras sobre rendas e depdésitos bancéarios da
empresa, levando esta a total paralisacdo de suas atividades e de qualquer
atividade social.

Perante a situacdo de urgéncia, defendeu a oposicdo de excecdes e de
preliminares concernentes a falta de eficacia executiva do titulo, seja judicial ou
extrajudicial, no prazo que medeia a citacdo e a penhora de bens, sem a
necessidade de efetivacdo desta e conseqlientes embargos.

Segundo Pontes de Miranda (1975, p. 134), “a execucao confina com
interesses gerais, que exigem do juiz mais preocupar-se com a seguranca
intrinseca (decidir bem) do que com a seguranca extrinseca (ter decidido) [...]"

E leciona que:

Uma vez que houve alegacdo que importa em excegao pré-processual
ou processual, 0 juiz tem de examinar a espécie e o caso, para que nao
cometa a arbitrariedade de penhorar bens de quem néo estava exposto
a acao executiva.

(MIRANDA, 1975, p. 138)

O instituto em exame ja integrou o ordenamento juridico brasileiro. Alberto
Camina Moreira (2001, p. 23) cita em sua obra o Decreto n® 848, de 11 de outubro
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de 1890, que estabelecia para o processo de execucao fiscal a defesa do
executado antes da seguranca do juizo caso este tivesse em poder “documento
auténtico de pagamento da divida, ou anulacao desta.” E ainda que “a matéria de
defesa, estabelecida a identidade do réu, consistira na prova da quitagéo,
nulidade do feito e prescrigdo da divida [...]".

Outra previsdo igualmente importante existia no Decreto n® 5.225, de 31
de dezembro de 1932, do Estado do Rio Grande do Sul. A parte poderia opor
excecoes de suspeicdo e incompeténcia do juizo ou de impropriedade do meio
executivo, logo apos sua citagao.

Com o passar do tempo, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a admitir
cada vez mais a excegao de pré-executividade no direito brasileiro. Atualmente,
embora nao exista regulamentacao legal do instituto, os juizos singulares e
Tribunais acolhem referida defesa como forma de impedirem a perpetuacao de
execucgdes injustas.

Portanto, cabe aos nobres juristas brasileiros realizar profundos estudos a
respeito, delimitando a forma, legitimidade, natureza juridica e matérias argiiveis

através da excecao de pré-executividade.

3.2 Terminologia

A primeira divergéncia a respeito reside na propria terminologia. Qual seria
o termo corretamente empregado, “excecao de pré-executividade” ou objecao de
pré-executividade”? Ademais, por que utilizar a expressao “pré-executividade” ao
invés de “ndo-executividade”?

Conforme ja abordado acima, o ilustre jurista Pontes de Miranda, admitiu a
utilizacdo de defesas (excecdes) meramente processuais e prévias a penhora,
gue é uma atividade executiva, na antiga acdo executéria. Por isso as denominou
de excecoes de pré-executividade.

Com o passar dos anos estudos foram realizados, como o de Galeno
Lacerda que reafirma que a matéria a ser oposta por meio dessas excecdes
limita-se a questdes processuais como o controle dos pressupostos processuais e
condicbes da acado. Sao questdbes de ordem publica, suscitaveis a qualquer
tempo, bem como cognosciveis de oficio pelo magistrado.



45

Perante tais consideragbes a doutrina faz criticas a terminologia
empregada.

A palavra excecdo, derivada do latim exceptio possui varios significados.
Mas na técnica processual e em um sentido propriamente juridico, é indicativo de
toda defesa articulada por uma das partes para opor-se ao direito adverso ou para
excluir a ago.

Nesse sentido 0 uso do termo excecdo nao parece incorrer em erro, posto
que o instituto é tratado como uma das formas de defesa do executado.
Entretanto, parte da doutrina'® entende que a expressao € impropriamente
utilizada, pois encerra a idéia de disponibilidade, o que significa que ndo oposta a
excecao ocorrera preclusdo. Dinamarco (2004, p.715) destaca que toda excecao
sempre depende de alegacao da parte e por isso ndo seria o termo corretamente
empregado.

Juntamente com Nery Junior indica o emprego do termo objecéo, ja que a
arglicao do devedor deve limitar-se a matéria de ordem publica, decretavel de
oficio pelo juiz e insuscetivel de preclusao.

Porém, conforme assevera Sérgio Shimura (19997, p. 70) existem algumas
matérias que embora exijam alegacdo da parte nao dependem de dilacao
probatéria, podendo ser veiculadas por meio da defesa em questéo.

Alberto Camifia Moreira (2001, p. 36-37) entende que pedidos como o de
reconhecimento de prescricao “[...] pode ser formulado por simples requerimento
e nao € matéria decretavel de oficio, ndo se coadunando com a noc¢ao de objecéo
quando se tratar de direito patrimonial [...].” Para ele, o nome a ser utilizado é
excecao de pré-executividade, tendo em vista que, em suma excecao é alegacao
articulada pelo réu como forma de defesa.

Afora essa discussdo, outra celeuma gira em torno da terminologia. A
expressao “pré-executividade” também é alvo de ataques pela doutrina. Athos

Gusmao Carneiro entende que:

O fato de se tratar de defesas a serem opostas antes de qualquer
constrigdo judicial, consistentes em alegar a inexisténcia de requisitos
para executar, ndo significa que se trate de uma executividade prévia,
ou pré-executividade; melhor seria dizer obje¢ao de nao-executividade.
(CARNEIRO apud DINAMARCO, 2004, P. 715)

16 Nelson Nery Junior, 1999, p.137.
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Nesse sentido, o Professor José Carlos Barbosa Moreira (2001, p. 120)
entende que a expressao “excecao de pré-executividade” € uma denominagao
completamente inadequada, tendo em vista que o que se pretende é impedir a
realizacdo de atividades executivas em um processo ou fase processual que néo
possui 0s requisitos necessarios para o seu regular desenvolvimento. Assim,

melhor seria falar em “nao-executividade”.

Mirando através do inoportuno biombo verbal, percebemos o que se
quer sustentar ai: € que o processo, instaurado sob vestes executivas,
nao preenche os requisitos indispensaveis para usar essa indumentaria;
ou, em passaporte regular para o ingresso na via da execug¢do. Em
palavras diferentes: o que se pretende € negar a executividade, ai,
direitos de cidadania. Ndo se estd pensando em qualquer coisa que a
preceda, que lhe seja anterior: o que se pretende dizer, em Ultima
andlise, é que ela, apesar das aparéncias ndo existe. Melhor seria,
entdo, falar em ‘ndo-executividade’ que em ‘pré-executividade’ —
locugéo desprovida de forga negativa e impregnada de uma conotacao
temporal capaz de induzir em falsa pista o comum dos mortais. O
problema nao é de ‘antes’ ou ‘depois’: € de ‘sim’ ou ‘nac’, e é essa
alternativa, ndo a outra, que tem de refletir-se na nomenclatura.

Ha ainda quem entenda que deve se adotar a expressao genérica “defesa
endoprocessual” da qual sdo espécies as excecdes e objecoes de pré-
executividade.

Portanto, cabe aquiescer com a doutrina no tocante a ma formulacédo da

terminologia adotada, procurando-se denominacao mais precisa.

3.3 Natureza juridica

Interessante, nesse momento, depurar a natureza juridica da excecao de
pré-executividade.

Como ja observado anteriormente, a primeira idéia que se abstrai do
instituto em estudo é de que se apresenta em nosso ordenamento como forma de
resposta do executado. Entretanto, melhor € o entendimento no sentido de que se
trata de forma de defesa, pois a idéia de resposta deve ficar restrita ao processo
de conhecimento.

Apesar de nao ser propriamente contestacao, tendo em vista que esta nao
existe no processo de execugdo ou cumprimento de sentenca, Alberto Camifa
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Moreira, consubstanciado em julgado proferido pelo antigo 2° Tribunal de Alcada
Civel de Sao Paulo', leciona que a excegdo aproxima-se bastante dela,
principalmente quando a contestagcdo contém deducdo de fatos impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor, todavia ndo ha falar em revelia.

Para Marcelo Lima Guerra (1998, p. 148-149) a excecao de pré-
executividade existe para “romper ou pelo menos minimizar” a rigidez do sistema
processual, permitindo-se ao devedor que, nos proprios autos da execugdo se
volte contra ela, assegurando-lhe o contraditério.

Justamente por tratar-se de defesa direta contra a execugédo, manejada na
mesma relacédo processual em que se praticam as atividades executivas € que se
fala em defesa endoprocessual.

Nao obstante seu carater endoprocessual, possui como nota caracteristica
a incidentalidade. A palavra incidente, derivada do verbo incidir, significa algo que
cai em ou sobre algo. Incidente processual em sentido lato, portanto, caracteriza-
se pela superveniéncia de fato ou questao juridica, que recai sobre processo em
andamento, podendo interromper ou obstar seu desenvolvimento.

Sabe-se que o incidente processual, por disposicdo legal, ou por sua
prépria natureza, pode exigir formacdo de procedimento apartado para sua
solucdo, bem como pela sua menor complexidade ser resolvido nos préprios
autos do processo, 0 que € 0 caso da excegao.

Sandro Guilbert Martins optou por classifica-la em defesa endoprocesual

nao descartando, porém, sua natureza incidental, e explica que:

[...] Na verdade, tal classificacido esta desapegada da boa técnica, pois
o0 instituto tem natureza juridica de incidente processual.

Incidente processual, em sentido lato, é o fato juridico novo, voluntario
ou involuntario, que cai sobre processo que ja existe e estad em
movimento, podendo interromper, obstaculizar seu curso normal.

[...]

17 O julgado esta assim ementado: EXECUQAO. TITULO EXTRAJUDICIAL. INICIATIVA DO
DEVEDOR EM APRESENTAR CONTESTACAO. POSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO DA
MATERIA COMO EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE, DADO QUE SE ARGUIU
QUESTIONAMENTO A RESPEITO DE MATERIA DE ORDEM PUBLICA. AGRAVO PROVIDO.
Tendo o executado apresentado contestacdo a execucgdo, expressamente afastando o interesse
de opor embargos, é de ser conhecida a arglicdo, como excegdo de pré-executividade,
exatamente porque versa sobre matéria de ordem publica.(2® TACSP, Al 651.215-00/6, Rel. Juiz
Antonio Rigolin, j. 15/08/2000)

Segundo o ilustre Relator, o nome dado pelo executado equivocadamente a pega por ele
apresentada nao impede 0 seu recebimento como excegao de pré-executividade, tendo em vista a
matéria por meio dela alegada.
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A excecao de pré-executividade é incidente que se resolve no proprio
processo de execugdo, ndo exigindo, como os embargos, a formacao
de um procedimento lateral. Dai, mesmo reconhecida a identidade de
natureza juridica (incidental) de ambas as referidas formas de defesa de
que dispde o executado, ter-se optado por sistematizar a classificagcao
denominando a excegcdo de pré-executividade como defesa
endoprocessual.

(MARTINS, 2002, p. 89-90)

Inegavel, desse modo, a natureza defensiva e incidental da excecao de
pré-executividade que oposta como defesa pelo executado na mesma relagcéao
juridica processual em que se praticam os atos executivos, permite deducédo de

matérias que incidirdo sobre a mesma.

3.4 Oportunidade

Insta apreciar a oportunidade para a utilizagdo da excegdo de pré-
executividade. Oportunidade, aqui, traduz-se no momento processual adequado
para se manejar referida forma de defesa, ou seja, o prazo para seu oferecimento.

Devido a auséncia de regulamentacéao legal do instituto, ndo existe prazo
para que o executado ofereca excecdo de pré-executividade. Ainda que fosse
previsto prazo em lei, a sua ndo observancia nao implicaria em preclusao, pois as
matérias passiveis de alegacao nao sao peremptorias. (MOREIRA, 2001, p. 63)

Assim, conforme entendimento majoritario doutrinario e jurisprudencial,
pode o executado oferecer aludida excecdo fundamentada em questdes
processuais, de ordem publica, a qualquer tempo e grau de jurisdicao’®, bem
como se fundamentada nas questées de prescricdo, decadéncia, pagamento e
compensacgao’.

Embora n&o exista prazo fixado em lei para o exercicio desse direito, cabe
ao executado devera fazé-lo na primeira oportunidade em que se manifestar nos

autos, sob pena de |he ser aplicada a conseqléncia prevista no § 3° do artigo 267

18 O Ministro-relator Ruy Rosado em acorddo proferido pela 42 Turma do STJ, entende que “a
defesa que nega a executividade do titulo apresentado pode ser formulada nos préprios autos do
processo da execucgdo e independe do prazo fixado para os embargos de devedor.” (STJ, Resp.
220.100, j. 25/10/1999)

19 Importante ressaltar que ha consagrados posicionamentos no sentido de que matérias
atinentes a prescricdo, decadéncia, pagamento e compensacao ndo sao objeto da excecdo de
pré-executividade, atendo-se esta a suscitar apenas aquelas matérias que podem ser conhecidas
de oficio pelo magistrado, isto é, aquelas relativas a pressupostos processuais e condi¢cdes da
acao. A respeito, vide item 3.8 deste trabalho.
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do Codigo de Processo Civil, que o obriga ao pagamento das custas do
retardamento do feito.

Alberto Camifia Moreira (2001, p. 64) entende que “o executado que
pretenda valer-se do remédio ora em estudo nao pode fazé-lo por conta-gotas,
sendo em dose unica [...]”

Destaca ainda que, caso o executado ndo ofereca excecdo de pré-
executividade, no primeiro momento em que se manifestar nos autos, alegando
fatos impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, importa em
consequéncias mais severas, levando a perda de honorarios advocaticios para a
parte arguinte. (MOREIRA, 2001, p. 65)

Entretanto, a aplicacdo dessa penalidade condiciona-se ao fato de a parte
conhecer, quando do oferecimento da defesa, uma das referidas circunstancias,

ou se motivo de for¢ga maior obstarem a arguicao.

3.5 Forma

Mais uma vez, como nao existe previsdo legal, deve-se socorrer ao
entendimento dos ilustres juristas e da pratica forense.

A excecdo de pré-executividade pode ser oferecida através de simples
peticio na mesma relagdo processual em que se praticam as atividades
executivas, isto é, sem a necessidade de procedimento em apartado.

Serd a peticdo, enderecada ao juizo em que tramita o processo de
execucao ou o procedimento de cumprimento de sentenca, com exposicdo das
razdes que atacam as pretensdes do exequlente.

Uma vez recebida a peticdo, tendo o executado alegado fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do executado, ou quando argtiir quaisquer das
preliminares previstas no artigo 301 do Cédigo de Processo Civil, 0 exequente
deve ser ouvido no prazo de dez dias, por analogia ao disposto nos artigos 326 e
327 do referido diploma legal. (MOREIRA, 2001, p. 62)

A juntada de documentos pelo exeqlente, leva a intimagdo do executado
para manifestar-se a respeito. Nada impede também, a designacao de audiéncia
de tentativa de conciliacdo, permitida pelo Cédigo a qualquer tempo e em
qualquer procedimento. Apds, estara apto o juiz a proferir decisao a respeito.
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O pronunciamento que acolhe esssa modalidade de defesa impedira, total
ou parcialmente, o prosseguimento da atividade executiva. Em funcao disso, a
parte ativa da relacdo processual (credor ou exequente na terminologia do
processo de execucdo) sera condenado a pagar honorarios. A rejeicao da defesa
nao implica condengdo em honorarios, pois estes ja foram fixados no incio da fase

executiva ou do processo de execugao.
3.6 Legitimidade

Inequivoco o fato de que é o executado que se opde a execucao. Uma vez
demandado, defende-se atacando a execug¢ao executivo com argumentos que
entende pertinentes. Desse modo, inconteste a legitimidade para opor a excecao
de pré-executividade.

A legitimagdo passiva na atividade executiva estd estampada no titulo
executivo e dele decorre. Nos dizeres de Araken de Assis (2001, p. 228), “o titulo
executivo virtualmente identifica os legitimados, ou no minimo, sinaliza a chave de
uma resposta habil a quesito deste teor.”

Nao se pode ignorar, todavia, a existéncia de pessoas que embora nao
sendo partes, tém interesse na execug¢ao. Segundo Liebman (1986, p. 95), essas
pessoas detém “responsabilidade executéria secundaria”. Esta se da em certos
casos que “pelas relagbes existentes entre as partes e outras pessoas, estas
respondem com seus bens para aquela finalidade. Acontece entdo que a
responsabilidade se separa da obrigacdo e vai alcangar terceiro ndo devedor.” E o
caso do fiador, o proprietario do bem oferecido em hipoteca, o s6cio que responda
subsidiariamente pelas obrigacdes da sociedade, dentre outros.

Para Dinamarco (2004) essas pessoas sao terceiros responsaveis que
apesar de nao serem devedores serao legitimados a execucéao pela citagdo, o que
é indispensavel para que seus bens possam ser constritos. Araken de Assis
(2001) entende também legitimados os que assim foram determinados em lei
(CPC, art. 592)

Alberto Camina Moreira (2001) explica que independentemente de as
pessoas mencionadas serem legitimados ou n&o para a execucao, estédo
legitimadas a manejar a excecao de pré-executividade; aquele que detém
responsabilidade patrimonial pode opor excecéo.
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Quanto aos terceiros a acdao executiva, importante tecer consideragdes a
respeito.

A doutrina majoritariamente entende nao ser possivel certas formas de
intervengbes de terceiros na atividade executiva. Sdo fenGmenos tipicos do
processo de conhecimento.

Excluem-se, em razao da indole satisfativa da demanda executéria, as
formas intervencionais tipicas do processo de conhecimento. Nao
comporta a execugéo, a par dos atos executivos, operando no mundo
fisico, a simultanea resolugao de lide trazida por uma das partes. E bem
0 caso, p. ex., da denunciagéo da lide, que constitui acao regressiva, in
simultdneos processus, pela qual o autor ou o réu veiculam pretensao
de reembolso contra terceiros, se algum deles sucumbir na agéo
principal, criando titulo executivo (art.76). E também o do chamamento
ao processo, pelo qual o réu amplia o pélo passivo da demanda,
fazendo todos suportarem a condenagdo (art. 86). Em ultima andlise,
portanto, os déi institutos visam a criacdo de titulo executivo. Ora, no
bojo da relacdo processual executiva semelhante escopo se afigura
impertinente e esdruxulo, pois o titulo antecede e baseia a execugéo.
Por isso, a natureza dessas modalidades de intervencédo de terceiros
desautoriza, nada obstante o siléncio do Cédigo, sua admissibilidade na
execucao.

(ASSIS, 2001, p. 233/234)

Assim como nao sao factiveis na execugdo a denunciacdo da lide e o
chamamento ao processo, a oposicdo nao € cabivel. Esta dltima importa,
basicamente, em propositura de nova acdo de conhecimento simultaneamente
contra o autor e réu da acado principal, sustentando que o bem discutido
litigiosamente |he pertence; o opositor. Nao havendo acédo principal de
conhecimento na execugao, nao ha falar nessa forma de intervengao.

De igual sorte, descarta-se o cabimento da nomeacado a autoria. Trata-se
de instituto processual através do qual aquele que detém coisa em nome alheio,
sendo-lhe demandada em nome préprio, deverd nomear a autoria o verdadeiro
proprietario ou possuidor. Justamente por versar sobre posse ou propriedade nao
se aplica na execugao.

Embora o assunto ainda seja polémico20, alguns doutrinadores admitem

uma unica forma de intervengao de terceiros na acao executiva; a assisténcia. O

20 Divide-se a doutrina patria a proposito do tema. Enquanto alguns admitem-na sem reservas,
forte corrente se inclina pelo cabimento da assisténcia exclusivamente nos embargos do
executado, porque acdo do ‘processo de conhecimento’. As opinides contrarias a figura brandem
dois argumentos de peso: primeiro, o art. 50, caput, do CPC cinge o escopo da intervengéo do
assistente a obtencdo de uma sentenca favoravel ao assistido e ‘sentenca’ deste conteudo
inexiste em sede executiva, esvaziando, assim, a finalidade precipua do instituto; ademais, ndo se
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argumento que embasa esta posicdo € o de que a assisténcia “serviria para o
terceiro auxiliar uma das partes a obter resultado pratico, que refletiria
juridicamente na esfera dele” (WAMBIER, 2000, p.106)

Exemplo interessante a esse respeito € a intervencdo do fiador como
assistente do credor, na execugéo contra devedor principal.

Da mesma forma, por motivos semelhantes aos expostos acima, tem se
admitido somente a figura da assisténcia nos embargos a execucgao.

Dessa feita, se um terceiro esta legitimado a participar de certa forma na
acao executiva, bem como nos embargos, nada impede que esse mesmo terceiro
venha, em alguns casos, opor-se as atividades executivas por meio de excecgoes,
objeto do presente estudo.

Alberto Camina Moreira (2001) expde casos em que o terceiro pode fazer
uso das excecdes de pré-executividade. O primeiro deles seria a legitimidade do
credor do executado, ou mais especificamente, do fiador do executado. Pelo
artigo 837 do Cdédigo Civil, “o fiador pode opor ao credor as excecdes que lhe
forem pessoais, e as extintivas da obrigacdo que competem ao devedor principal
[...].” (grifo nosso)

Portanto, constatada a prescricdo — para aqueles que admitem a arglicao
de tal matéria em sede de excecao de pré-executividade — da acao executiva, por
exemplo, esta podera ser suscitada pelo fiador por meio de excecado de pré-
executividade, tendo em vista que o artigo 193 do mesmo Cdédigo Civil permite a
sua alegacao pela parte a quem aproveita.

Ainda nesse caso, o autor vislumbra a possibilidade de o fiador opor ao
credor do afiancado, através da excecao de pré-executividade, compensacgao de
dividas a que tenha direito com relagdo a este ultimo, extinguindo-se assim sua
co-responsabilidade.

Destarte, a legitimidade do executado para manejar excecado de pré-
executividade é indefectivel, podendo esta legitimidade alcancar terceiros a acéao

executiva em casos especificos como os expostos acima.

configura o interesse capaz de levar alguém a coadjuvar uma das partes da demanda executoria.
(ASSIS, 2001, p. 254)
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3.7 Matérias Argiiveis

O maior celeuma existente em torno das excecdes de pré-executividade,
sem duvida, consiste na delimitacdo das matérias arguiveis por intermédio das
mesmas.

Por ainda ndo haver unanimidade a respeito, o presente item se destinara
a apresentar os principais posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais que se
formaram ao longo da pratica forense, bem como nosso parecer, objetivando
sempre 0 que se apresenta razoavel no caso concreto.

Nao obstante o carater satisfativo da atividade executiva, é certo que esta,
assim como todo processo ou fase procedimental, submete-se a um controle de
admissibilidade para seu regular desenvolvimento.

Marcelo Navarro Ribeiro Dantas (1998, p. 25) conceitua o controle de

admissibilidade da seguinte forma:

Por conseguinte, o juizo de admissibilidade impbe-se como uma
espécie de ‘mecanismo de filtragem’, separando, dentre os pedidos que
batem as portas do Judiciario, aqueles que se apresentam como
passiveis de exame substancial, dos que podem, de pronto, ser
descartados, ja por questdes respeitantes a existéncia e validade do
processo, apenas, através do qual se desenvolve a acao, ja por motivos
que prenunciam ser esta mesma insuscetivel de levar a uma decisédo de
fundo sobre o direito invocado.

(DANTAS, 1998, p. 25)

Esse controle deve ser realizado de oficio pelo magistrado, bem como
pelas partes ao alerta-lo da inexisténcia de requisitos imprescindiveis a uma acéao
executiva regular, obstando-se o0 seu desenvolvimento. Por isso, deve-se
assegurar ao executado, meios efetivos para alegacao dessas matérias de ordem
publica. Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 711) assevera que:

Embora destinado a produzir resultados praticos e nao julgamentos,
nem por isso 0 processo executivo é um conjunto de atividades cegas
ou regidas por um automatismo irracional, sem qualquer controle de
justica ou de regularidade. Por isso, no curso do procedimento
executivo o juiz € muitas vezes chamado a decidir, proferindo auténticas
decisbes interlocutdrias indispensaveis, de um lado, para impor
severamente a efetiva realizacdo dos direitos e, de outro, para evitar
excessos. Esse poder de controle deve ser efetivamente exercido, no
processo executivo como em qualquer outro, de modo muito particular
quando se trata de pontos relacionados com a admissibilidade do
provimento jurisdicional postulado, cuja verificagcdo nao pode ficar
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condicionada a formais iniciativas das partes porque constituem matéria
de ordem publica e nessa parte o Estado ndo transige.

Portanto, vem se consolidando cada vez mais na doutrina e jurisprudéncia,
o entendimento de que o devedor pode, a qualquer tempo, alegar no bojo da
prépria execucgao, independentemente de garantia de juizo matérias relacionadas
a admissibilidade da atividade executiva, que sdo matérias de ordem publica.

Para Teresa Arruda Alvim Wambier e Luiz Rodrigues Wambier (1998),
estabelecendo-se analogia entre processo de conhecimento e acado executiva, o
que é permitido pelo préprio Codigo de Processo Civil, os mesmos requisitos de
admissibilidade exigidos por lei para regular constituicdo e desenvolvimento
daquele se exigem neste.

Os requisitos de admissibilidade encampam, desse modo, 0s pressupostos
processuais positivos e negativos além das condigdes gerais e especificas?! de
determinadas ac¢des. Inexistindo tais requisitos, a execucdo nao atingira sua
principal finalidade, que é a satisfacdo do exequente.

A doutrina e jurisprudéncia sao unissonas quanto a possibilidade de se
suscitar referidas matérias por intermédio de exceg¢ao de pré-executividade, visto
gue em sintese € atribuicdo do magistrado analisar a presenca de tais requisitos,
nao sendo justo impedir o executado de alerta-lo quando falhar ao realizar esse
controle de admissibilidade. Ademais, ndo pode o executado ter sua esfera
patrimonial invadida por atos constritivos determinados em atividade executiva
invalida.

Seguem respeitaveis posicionamentos:

Em principio, o elemento comum as hipéteses de excegdo reside na
iniciativa de conhecimento da matéria, que toca ao juiz, originariamente,
camendo ao devedor suprir sua ocasional inércia. Exemplo de excegao
desta natureza se depara na alegacao do executado de que o
exequente se despiu da legitimidade ativa cedendo o crédito a outrem
antes da demanda, que originou a Sumula do extinto TARS.

(ASSIS, 2001, p. 503)

21 Marcelo Lima Guerra leciona que a prestacao da tutela executiva condiciona-se a requisitos
genéricos, que seriam 0s pressupostos processuais e as condigbes da agao executiva — condigdes
exigidas em qualquer espécie de tutela jurisdicional — como requisitos especificos de toda
execucdo; o titulo executivo e o inadimplemento do devedor. (1998, p. 73) Quanto ao titulo
executivo, sua imprescindibilidade n&o é mais requisito para realizagao de atividades executivas (a
respeito ver item 1.2.6)
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Admitem-se em principio, pela via da objecdo de pré-executividade,
todas as defesas fundadas nos requisitos da execugdo que o juiz
deveria conhecer de oficio — porque, como é ébvio, tudo que o juiz pode
e deve decidir espontaneamente ele pode decidir quando provocado
pela parte.

(DINAMARCO, 2004, p. 716)

Teresa Arruda Alvim Wambier e Luiz Rodrigues Wambier (1998) destacam
que além de a matéria ser ligada a admissibilidade da execucdo e, portanto,
conhecivel de oficio a qualquer tempo, deve haver facil perceptibilidade do vicio
apontado. Sao critérios cumulativos, isto €, ambos devem estar presentes para
que se admita a excecao de pré-executividade.

Dizem ainda que essa perceptibilidade € verificavel toda vez que for
“possivel ao juiz detectar a existéncia de vicio que inviabilize a execucéo a partir
do proprio material constante do processo, com o qual o credor, alias, instrui a
execugao.”

Com efeito, com a prolacdo de expressivo acordao pela 1 2 Turma do
Superior Tribunal de Justica notou-se certo alargamento nas matérias que

poderiam ser arglidas. Segue respectiva ementa, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO. POSSIBILIDADE DE ALEGACAO,
ANTES DA PENHORA DE FATOS EXTINTIVOS DO DIREITO
(PRESCRICAO). EMBARGOS INFRINGENTES PARCIAIS. LIMITES
DE SUA APRECIAGCAO.

Inexistindo bens penhoraveis, circunstancia certificada pelo
meirinho (e, em conseqiiéncia, suspenso o processo de execucao),
desnecessaria e prejudicial espera para que o juiz se manifeste
sobre a extincao do credito, em face da prescricao, cuja decretacao
foi requerida pelo executado, se este se encontra na absoluta
impossibilidade de oferecer embargos.

A execucao forcada se ultima com a satisfacdo do seu objeto, que
e o pagamento ao credor. Pode, porém, estancar diante de
empecos inarredaveis, como, ad-exemplum, nos casos de extincao
do proprio direito do credito do exeqiiente, podendo, em hipéteses
excepcionais, o juiz extinguir o processo executorio, antes mesmo
de seguro o juizo, com a penhora. (grifo nosso)

Consoante preceito da lei processual(art. 530), cabe embargos
infringentes quando nao for unénime o julgado proferido em apelacao.
Se o desacordo for parcial, os embargos serao restritos a matéria objeto
da divergéncia. in caso, no voto discrepante (no julgamento da
apelacédo) ndo se fez questionamento sobre a extingdo do credito
tributario (prescricéo). descabia, pois, ao 6rgao julgador, desbordar-se
para o julgamento da prescricdo, em seu mérito, questao juridica que
ndo foi objeto do decisum (na apelagdo). Ainda que os embargos
infringentes, excedam o limite do voto vencido, seu conhecimento deve
ser limitado ao alcance deste, de acordo com o principio: "utile per
inutile non vitiatur".

Recurso a que se d& provimento, em parte. decisdo indiscrepante.
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(STJ, 12 Turma, Resp. 59.351-4, Rel. Min. Demécrito Reinaldo, julgado
em 11.04.1996)

A partir de entdo, a alegacao de algumas matérias, como v.g. a prescricao,
que embora ndao sejam conhecidas de oficio pelo magistrado, passou a ser
admitida por parte da jurisprudéncia e doutrina, desde que nao existissem bens a
penhora.

Com essa ampliagdo das matérias veiculdveis por intermédio de excecao,
denota-se o acerto da terminologia tradicional no lugar da restritiva expresséo
“objecao”. Admitidas referidas matérias, que dependem de manifestacao da parte
0 uso da expressao “excecdo” ndao padece de critica alguma. (ASSIS, 2001, p.
504)

Sérgio Shimura (1997, p. 70-71) dispbe que as matérias versadas durante
a execucao podem ser classificadas em:

a) matérias que podem e devem ser conhecidas de oficio pelo juiz, isto
€, matérias de ordem publica (pressupostos processuais e
condigbes da acao); tais defesas sdo argiiveis por meio de objecédo
de pré-executividade;

b) matérias que devem ser objeto de alegagao da parte, sendo, porém,
desnecessaria qualquer dilacao probatéria para sua demonstracao;
podem ser veiculadas pela chamada excegdo de pré-executividade;

c) matérias que devem ser alegadas pela parte, cuja comprovagao
exige dilacao probatéria; nesse caso, mister se faz a oposi¢do dos
respectivos embargos do devedor?Z.

As matérias versadas no item “b”, embora nao decretaveis de oficio, para
aludido doutrinador, podem ser discutidas e decididas independentemente de
prévia penhora e instauracdo de procedimento de embargos ou impugnacao.
Impbe para tanto, que essas matérias apresentem-se de forma inequivoca, sem a
necessidade de producao de provas.

Seria o caso da prescricao, antes da reforma introduzida pela Lei 11.280,
de 16 de fevereiro de 2006. Esta, por ser no caso em exame, de ordem
patrimonial, ndo poderia ser decretada de oficio — antiga redacao do § 5° do art.
219 dp Cddigo de Processo Civil —; necessario portanto, manifestacao da parte, o

22 Acrescente-se, frente as inovagdes da Lei 11.232/2005, a utilizacdo da impugnacdo em se
tratando de cumprimento de sentenca.
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que para alguns doutrinadores impediria o0 manejo das excecbes de pré-
executividade para alega-la.

Conquanto, se da simples analise do titulo executivo abstrair-se a
ocorréncia da prescricao, seria ilégico obstaculizar o uso de referida defesa sem
prévia seguranca de juizo.

Atualmente, nos termos do mesmo § 5° acima mencionado, 0 juiz podera
pronunciar de oficio a prescricdo. Embora existam severas criticas a nova
disposicdo, admitindo-se a decretacao ex officio, também sera possivel deducao
de prescricdo através da excecao de pré-executividade para aqueles que
restringiam a matéria as cognosciveis de oficio.

No tocante ao pagamento, denota-se que, apresentando o executado
prova inequivoca — recibo fornecido pelo credor — do mesmo, desnecessaria a
pratica de atos de constricdo ao seu patriménio a fim de permitir-lhe defesa que
em suma tera o mesmo fundamento. Nao exige ilustre jurista, entretanto, a
inexisténcia de bens a penhorar para manejos de aludida defesa, como exigia os
Ministros do Superior Tribunal de Justica na decisao descrita acima.

Observa Araken de Assis que:

[...] na hipbétese de o executado alegar pagamento, ao juiz somente sera
possivel conhecer da excegcdo mediante prova documental; [...]. Embora
a natureza do processo executivo ndo seja tdo infensa a dilagao
probatéria, pois até audiéncia o 6rgdo judiciario podera designar (art.
599, I), a producdo de provas mais complexas, a exemplo da pericia,

realizar-se-a4 nos embargos?3.
(ASSIS, 2001, p. 504)

Dessa forma, o critério utilizado para a admissao dessas matérias por
intermédio de excecgdo de pré-executividade é o da “intensidade da cogni¢do, em
sua perspectiva horizontal.” (SHIMURA, 1997, p. 81). Porventura, se necessario
exame mais aprofundado de provas, a andlise deve ser feita via embargos do
executado ou impugnacao.

Por derradeiro, necessario ressaltar que, ao nosso ver a excecao de pré-
executividade €, dentre outras, forma eficaz de defesa do executado, manejada

nos préprios autos da execucado, através da qual é possivel a alegacdo de

23 Vide nota 7.
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matérias de ordem publica, bem como matérias que prescindam de dilacao
probatéria.

Independentemente do posicionamento a ser adotado dentre o acima
exposto, necessario destacar que o jurista sempre deve ter em mente a
razoabilidade, objetivando equilibrio entre as partes durante a atividade executiva,
ndao onerando demasiadamente o executado, nem dilatando ao maximo a

prestagao jurisdicional devida ao exeqlente.
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4 CONCLUSOES

O estudo realizado autoriza formular as seguintes observacoes:

A. O modelo processual civil brasileiro pautava-se sobre a separacao
radical das atividades cognitiva e executiva, sendo estas praticadas
predominantemente nos processos de conhecimento e de execucdo
respectivamente. A primeira consiste em atividade intelectual do juiz, onde
investiga os fatos e lhes aplica a norma juridica que entende cabivel. A segunda
implica em ato material, onde o magistrado realiza o direito.

B. E possivel a existéncia de atividades executiva fora do processo
executivo e cognitiva fora do processo de conhecimento. Tais atividades podem
também coexistir em uma mesma relacao juridica processual. Desse modo, ha
atividade executiva fora do processo executivo no caso das denominadas tutelas
de urgéncia. Existe também certa atividade cognitiva no processo executivo
quando da oposicao de excecdes ou objecdes de pré-executividade. E por fim,
denota-se a coexisténcia dessas duas atividades, no caso, v.g. da agao executiva
lato sensu. Correto afirmar, portanto, que o bindmio cognicao-execucao sofreu
relativizagao.

C. Com o advento da Lei 11.232/2005 houve a ruptura final de aludido
bindbmio. Em homenagem a efetividade e celeridade da tutela jurisdicional
adotou-se um modelo de processo sincrético, onde o juiz além de proferir
sentenca, dispde de mecanismos para concretiza-la, sem a necessidade de
instauracdo de um novo processo. Assim, a execucao de titulo executivo judicial
passa de um processo autdbnomo para uma fase légica e complementar em um
processo sincrético. No tocante a execucao de titulo extrajudicial e execugéo
contra a Fazenda Publica n&o foram realizadas alteragées.

D. Ao executado € dado defender-se das atividades executivas, sejam elas
realizadas em processo de execucao ou em fase de “cumprimento de sentenca”.
Pode exercer seu direito por meio de defesas incidentais, endoprocessuais e
heterotopicas.

E. A excecdo de pré-executividade, tema da presente pesquisa, € forma

de defesa endoprocessual, isto é, defesa manejada nos proprios autos do



60

processo em que se realiza a atividade executiva. Embora ndo exista previsao
legal a respeito, a doutrina e a jurisprudéncia admitem sua utilizagéo.

F. A terminologia “excecdo de pré-executividade” é corretamente
empregada por trazer a baila discussdes tanto de matérias de ordem publica
como matérias que dependem de alegacdo da parte para que possam ser
apreciadas.

G. Pode ser oferecida por intermédio de simples peticado a qualquer tempo
no processo em que se realiza a atividade executiva. No entanto, incumbe ao
executado, ao saber de eventuais vicios, utiliza-la no primeiro momento em que
se manifestar no processo, sob pena de responder pelo retardamento do feito.

H. Estao legitimados ao uso da excec¢ao de pré-executividade o executado
e terceiros que de certa forma séo atingidos pela execugéao, como v.g. o fiador do
executado.

I. Trata-se de instrumento de oposicdo a execucgdes inviaveis para o qual
nao se exige prévia seguranga do juizo, visto que veicula matérias de ordem
publica — auséncia dos requisitos de admissibilidade exigidos pela lei —, bem
como matérias que possam obstar o prosseguimento da atividade executiva ou
levar a sua extincdo, a exemplo da comprovacao de pagamento. Essas alegacdes
somente se autorizam se demonstradas de plano, nao se admitindo dilacéo

probatéria.
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