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1. INTRODUCAO

De antemao, cabe-nos apresentar uma ideia do que seja a Excegao de
Pré-executividade. Podemos conceitua-la como a possibilidade de opor-
se uma defesa na execugdo, sem a garantia prévia do juizo, por meio de
uma simples peticdo, quando a matéria impugnada, a principio, for de
ordem publica, podendo o vicio da execugdo ser declarado de oficio pelo
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juiz, ou, ainda que tal matéria nao seja de ordem publica, seja possivel
a desconstituicao do titulo executivo mediante prova pré-constituida.
Atende-se, assim, ao principio do Contraditério e da ampla defesa na
execugao, sem desvirtuar o principio do devido processo legal.

Para tanto, faremos uma breve incursdo em varios itens, quais sejam:
na origem etimologica do termo exce¢do de pré-executividade; na antiga
sistematica dos embargos a execu¢io do codigo de processo civil de 1973;
na aplica¢ao do principio do contraditdrio na execu¢ao, que fundamenta
a pertinéncia dessa exce¢do de pré-executividade; no parecer de Pontes
de Miranda (a quem se atribui a primeira alusiao ao tema); no parecer
de Alcides Mendonga Lima (principal defensor da impossibilidade de
aplicagao deste tema); nas opinides acerca da natureza juridica da excegao
de pré-executividade; nos entendimentos a respeito das matérias arguiveis
via essa exce¢do e no momento do cabimento da referida; na sistematica
de defesa do executado em face das Leis n.° 11.232/2005 e n.° 11.382/2006,
com a subsisténcia da exce¢do de pré-executividade e, finalizando,
pronunciaremos nossas conclusdes obtidas com o trabalho.

2. ORIGEM ETIMOLOGICA

A origem etimolédgica do termo “exce¢do de pré-executividade” ou
“exce¢do pré-processual” é compreendida pelo fato de essa excegdo ou
arguico, a priori, referir-se a falta de requisitos de executividade do titulo,
que sdo enumerados pela lei previamente; como, por exemplo, a regular
assinatura do sacador em uma letra de cambio (requisito especifico
enunciado pela lei Uniforme de Genebra) ou mesmo a falta de algum dos
requisitos gerais do titulo executivo’, previstos no art. 586 do Cddigo de
Processo Civil, quais sejam: certeza, liquidez e exigibilidade.

Deve-se atentar que, inicialmente, a exce¢do de pré-executividade foi
arguida em relagdo a titulos executivos extrajudiciais (como veremos no
caso do parecer n.° 95 de Pontes de Miranda), sendo que alguns destes,
como a letra de cambio e o cheque, por exemplo, tém requisitos especificos

' Tais requisitos, a partir das Leis 11.232/2005 e 11.382/2006, passaram a ser denominados de

fundamentos da obrigagdo reconhecida pelo titulo, tendo em conta que qualquer sentenga proferida
no processo civil que reconhega uma obrigacdo (mesmo a meramente declaratéria) ¢ titulo
executivo, podendo ser executada, de acordo com o artigo 475-N, I, do CPC.
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para que se tornem certos e, consequentemente, executdveis previstos
previamente em lei especial. Por isso, afirma-se que “as excegdes que
versarem sobre os requisitos de admissibilidade do processo executivo de
titulos extrajudiciais serdo pré-processuais, dado o fato de a executoriedade
do titulo se tratar de questdo de direito material e ndo processual.™

Explicando o termo, afirma Pontes de Miranda:

O direito pré-processual é que diz se o titulo extrajudicial é titulo
executivo ou ndo. Os requisitos que o direito pessoal ou real ha de ter para
que a pretensdo a condenagdo que lhe corresponde possa ser exercida
simultaneamente com a pretensdo a execu¢ao sdo pressupostos da tutela
juridica (...) O juiz, examinando a petigdo, ja tem cognicdo incompleta
do mérito e atende ao que o direito pré-processual concedeu ao titulo
extrajudicial. Nao ¢ o seu despacho que confere a executividade; preexistia,
e o mandado ja se expede em deferimento da parte da petigdo em que se
exerceu a pretensao a execugdo (adiantada).’

3. DA ANTIGA SISTEMATICA DOS EMBARGOS A EXECUGCAO DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 1973

A execugdo, manifestada em um processo autdonomo (no caso das
atuais execucodes de titulo extrajudicial, fiscal e contra a fazenda publica)
ou em fase do processo de conhecimento (atual cumprimento da sentenga
previsto nos artigos 475-1 a 475-R do CPC), pode ser conceituada como
uma série de atos coordenados que visam a satisfazer a pretensdo do
exequente, munido de um titulo executivo, o qual contém uma obrigacdo
certa, liquida e exigivel.

Desde logo, acentuou-se, na doutrina tradicional’, a ideia de uma
posicao privilegiada do exequente frente ao executado, visto que o primeiro
ja detém um titulo certo, liquido e exigivel ao qual deve se submeter
o segundo, dentro do devido processo legal, mediante atos do processo

2 SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto. Exce¢do de Pré-Executividade. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1998, p.30.

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Dez Anos de Pareceres. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1975, p. 129.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1I: Processo de
Execucdo e Processo Cautelar. 21* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.7.
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executivo que, diferentemente dos atos do processo cognitivo, consistem
em uma série de atos materiais (ex: penhora, arremata¢ao, adjudicacgao),
os quais buscam a efetivagdo da obriga¢ao do devedor, que deveria té-la
cumprido espontaneamente.

Entretanto, a execu¢do tem seu inicio justamente com o ato de
expropriacdo do patrimonio do executado - a penhora. Para tanto, deve
observar o juiz se todos os pressupostos da execucao (obrigagao certa,
liquida e exigivel) e as condigoes da agdo estao presentes para o ordenamento
da medida constritiva; respeitando o principio do devido processo legal
(CFE, art. 5°, LIV).

A priori, o contraditério na execu¢do parece ser diferido para o
momento de apresentacdo dos embargos a execu¢ao ou da impugnagao
do cumprimento da sentenca; esta ultima criada pelos artigos 475-],
475-L e 475-M do Cédigo de Processo Civil (incluidos pela Lei n.°
11.232/2005), sobre a qual se discorrerd em momento posterior no
presente trabalho.

Pela antiga sistematica do artigo 737 do Codigo de Processo Civil de
1973 (revogado pela Lei n.° 11.382/2006), s6 eram admissiveis os embargos
a execugdo apds seguro o juizo pela penhora (na execugdo por quantia
certa) ou pelo depdsito (na execugdo para entrega de coisa).

Comtaldispositivo,0 Cddigo provocavaumaaparenteincompatibilidade,
a ser resolvida, entre a garantia constitucional da ampla defesa e o regular
desenvolvimento do processo executivo, de modo a ndo desvirtuar a sua
esséncia como processo de coagdo com suas caracteristicas proprias. Neste
sentido, afirmou Francisco Wildo Lacerda Dantas:

A defesa por exceléncia no processo de execugdo se procede através
dos embargos e, como ja se disse, exige-se como pressuposto especifico
para esse exercicio a prévia garantia de juizo. Isso provoca o dilema a
ser resolvido: autorizar-se a agressio do patrimonio do cidadao, antes
que esse possa defender-se, sem exigir que, para o exercicio da garantia
constitucional, sofra constri¢des em bens do seu patrimonio e, a0 mesmo
tempo, nao desfigurar a execugao como processo para satisfagdo do direito
anteriormente reconhecido®.

A interpretacdo literal do artigo 737 do Cddigo de Processo Civil, antes

> DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Excecdo de Pré-Executividade: Aspectos Teoricos e

Praticos. Revista Dialética de Direito Tributario. N.° 24, set, 1997, p.25.
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da sua revogagdo pela Lei n.° 11.382/2006, poderia levar a conclusao de
que ndo se admitia qualquer manifestagdo de defesa do devedor antes de
seguro o juizo®. Na verdade, o revogado artigo 737 deveria ser interpretado
de forma sistémica com outros dispositivos do mesmo cédigo, como
o artigo 586 (a execucdo deve ser fundada em titulo certo, liquido e
exigivel - atualmente obrigacao certa, liquida e exigivel), o 618 (que se
refere a nulidade da execugdo) e o 295 (indeferimento da inicial), e com o
ordenamento juridico como um todo, principalmente em harmonia com
os principios constitucionais, sobretudo do artigo 5° de nossa Carta Magna.
Os embargos, mesmo antes das reformas das Leis n.° 11.232/2005 e n.°
11.382/2006, nao poderiam ser considerados a unica forma de impugnagéo a
uma execu¢ao, manifestamente nula, podendo o executado arguir a nulidade
e devendo o juiz, até mesmo de oficio, declarar sua nulidade extinguindo o
processo com ou sem o julgamento do mérito, dependendo da hipoétese.

Ha tempos, ja afirmava Candido Dinamarco: “¢ preciso debelar
o mito dos embargos, que leva os juizes a uma atitude de espera,
postergando o conhecimento de questdes que poderiam e deveriam ter
sido levantadas e conhecidas liminarmente, ou talvez condicionando o
seu conhecimento a oposi¢do destes. Dos fundamentos dos embargos
(CPC, art. 741), muito poucos sdo os que ndo se pode conhecer de-
oficio, na propria execu¢do™.

4. EXECUGAO E CONTRADITORIO

O principio do contraditério pode ser resumido no bindmio ‘ciéncia e
participa¢io. E conceituado como a ciéncia do que se faz e ou se pretende
que seja feito no processo, pelas partes envolvidas, e, a0 mesmo tempo, a
possibilidade de cooperar ou de contrariar®. Assim, além da ciéncia dos
atos processuais a ambas as partes, é necessario, para que este principio
se efetive, que se possibilite a real participa¢ao dos sujeitos processuais no
desenrolar do processo.

6 MACHADO, Schubert de Farias. Execu¢@o For¢ada. Defesa Antes da Penhora. Interpretagao do
arts. 618 e 737 do Codigo de Processo Civil. Repertorio IOB de Jurisprudéncia (Civil, Processual,
Penal, Comercial e Administrativo). n.° 22, 2* quinzena de novembro, 1990, p. 456.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 6* ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 451.
8 ibidem. p. 171.
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Havia posicionamentos, em parte da doutrina’, em afirmar que o
processo executivo ndo é contraditdrio’, ou seja, que ndo se trata de um
processo dialético, de um meio de discutir e acertar o direito das partes,
mas apenas um meio de sujei¢do do devedor a realizagao da sangdo a que
se deve adequar para o cumprimento da obriga¢ao ja contida em um titulo
certo, liquido e exigivel. Negava-se a presenca deste principio constitucional
na execugdo ou afirmava-se haver nela apenas um contraditério eventual,
inexistindo, nesse processo, o equilibrio entre as partes, como afirma
Amilcar de Castro, citado por Candido Dinamarco''.

Segundo Luiz Edmundo Appel Bojunga, “Seguramente, a nogao de
inexisténcia de contraditério na execu¢do remonta aquelas ideias de
Koler, segundo as quais, ndo se tem um progredir na relagdo processual
de execugdo, mas simples retrato de um direito ja criado no primeiro ato
executivo, excluindo-se, por conseguinte, a estrutura contraditéria e a
propria oralidade™?.

Contudo, parece ser inquestionavel que tais argumentos de parte da
doutrina ndo mais se sustentam'?, ndo podendo se confundiraespecificidade
do processo autonomo de execu¢do em relagdo ao processo cognitivo com a
auséncia de contraditério. O executado ndo ¢ um mero sujeito passivo que
deve se submeter inerte a todos os atos da execugdo. A exigéncia politico-
juridica e social do cumprimento das obrigagdes e consequentemente da lei
pelo executado, nos termos pactuados no titulo executivo, se contrapde o
principio da nao prejudicialidade do devedor, consagrado no artigo 620 do
CPC, que aduz que a execugdo sera promovida pelo meio menos oneroso
possivel ao devedor', bem como o principio constitucional da dignidade

® THEODORO JUNIOR, Humberto. op. cit., 1998, p. 6.

10 Confira-se a obra A reforma da Execugdo do titulo extrajudicial, da editora forense, ano

2007, pagina 181, onde Humberto Theodoro Junior defende a possibilidade da excecdo de pré-
executividade no processo autonomo de execugdo e no procedimento incidental do cumprimento
de sentenga.

" DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., 1998, p. 170.

12 BOJUNGA, Luiz Edmundo Appel. A Excecdo de Pré-Executividade. 4juris. Vol. 14, n.° 55,
jul/set, 1989, p. 65.

13 Neste mesmo sentido, confira-se TALAMINI, Eduardo. Execucdo Civil — estudos em

homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. A objecdo na execugdo (“excecdo de pré-
executividade”) e as leis de reforma do codigo de processo civil. Sdo Paulo: editora revista dos
tribunais, 2007, pp. 576-577.

14" DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., 1998, p. 166.
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da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da CF). Nao se concebe, hoje, como
o era no Direito Romano, uma execugao cruel e desumana, vingativa e que
possa recair sobre o proprio corpo do devedor. A execucio ha de ser real,
sobre o patrimdnio do executado.

O que acontece é que o processo de execu¢ao ndo é um “processo de
sentenga’, predisposto para a discussdo do mérito; ele é um “processo de
coacao’, no sentido de que se concentra no titulo executivo. No entanto,
na atividade jurisdicional do processo executivo, o Estado ndo ¢ parcial
a favor do exequente, no sentido de atuar a lei a seu favor a todo custo.
Existe aquela ideia central de que sacrificio algum deve ser imposto ao
executado, além do necessario e razodvel. Por isso, o juiz ¢ seguidamente
chamado a proferir juizos de valor no processo de execugdo - seja acerca
dos pressupostos processuais gerais e especificos da execugdo e ou das
condi¢oes da agdo. Ora, para fazé-lo é imperativo constitucional a oferta
de possibilidade a ambas as partes para dizerem sobre o ato a praticar, ja
que o executado nao é, como em tempos idos, mero sujeito passivo da
execucao’.

Cremos que, ao menos desde a Constituicdo da Republica de 1988,
frente ao seu artigo 5°, inciso LV, ndo resta duvida sobre a abrangéncia
do principio do contraditdrio aos acusados em geral tanto no processo
judicial, incluindo obviamente o processo executivo, quanto no processo
administrativo. Mas resta a discussdo sobre o grau de sua intensidade na
€xecucgao.

Autores como Moacyr Amaral Santos'® e Luiz Edmundo A. Bojunga'’
consideravam os embargos a execugdo como o unico meio de manifestagao
do contraditério e da defesa do executado e terceiros interessados no
processo executivo. Todavia, a partir das observagoes feitas acima, o
contraditério existe dentro da execucao, seja ela na forma de processo
autonomo ou fase incidental do processo de conhecimento, ndo se podendo
pensar que ele é somente garantido com o exercicio da defesa através dos
embargos, que tem natureza de agao relativamente autbnoma, ou mediante
a recente impugnacao do cumprimento de sentenca.

5" DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1987, p. 95.

16 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. Vol. 111. 17* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1998, p.399.

7" BOJUNGA, Luiz Edmundo Appel. op. cit., p. 66.
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Ao contrario, deve-se admitir o exercicio do direito de defesa e do
contraditério na execugdo, independentemente da oposi¢ao de embargos,
sobretudo quando se alega a inexisténcia dos pressupostos processuais
exigiveis a constituicdo de toda a relagdo processual ou das condigdes de
acao's.

Segundo Candido Dinamarco', sdo manifestagdes do contraditério, no
processo executivo, a necessidade de citagdo do executado, a exigéncia de
intimagdo da penhora, a possibilidade de se impugnar a avalia¢do, de opor-
se ao pedido de refor¢o da penhora, de remir o bem penhorado, de recorrer
das decisoes desfavoraveis, de usar correi¢ao parcial, entre outras.

Do exposto, denota-se que o principio do contraditério é imprescindivel
para a fundamentagdo da possibilidade de se interpor a chamada excec¢ao
de pré-executividade, ja que se constitui instrumento habil para a garantia
do efetivo exercicio desta prerrogativa constitucional na execugao.

5. PARECER DE PONTES DE MIRANDA

Atribui-se, comumente na doutrina, a Pontes de Miranda, com seu
parecer n.° 95, a criagdo do termo ‘excecdo de pré-executividade, que
acreditamos ser o mais difundido para atribuir-se a impugnac¢ao do
titulo executivo quando este nao guardar seus pressupostos processuais
especificos: certeza, liquidez e exigibilidade. A titulo apenas de observagao,
o autor ndo se refere em seu parecer a palavra exce¢ao de pré-executividade
e, sim, a “excegdo pré-processual ou processual”.

Em 1966, Pontes de Miranda elaborou o citado parecer a Companhia
Siderurgica Mannesmann que o teria requisitado devido a problemas com
pedidos de faléncia da referida, tendo o juiz negado, por serem falsos os
titulos apresentados. Com o insucesso dos pedidos de faléncia da empresa,
algumas execugdes foram propostas por portadores desses titulos falsos.

Devido a grande quantidade de execug¢des ajuizadas e a necessidade
de se garantir o juizo destas para alegar suas nulidades, comprometendo
injustamente grande quantidade de capital de giro da empresa, foi
requisitado o parecer que, entre as questdes levantadas, perguntava se

18 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. op. cit., p. 23.
19 DINAMARCO, Céndido Rangel. op. cit., 1987, p. 96.
20 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. op. cit., p. 138.
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“pode o juiz exigir a penhora dos bens da empresa demandada antes de
se pronunciar sobre a falsidade dos titulos?”. A resposta, nas palavras do
autor, foram: “Uma vez que houve alegagdo que importa em oposigao pré-
processual ou processual, o juiz tem de examinar a espécie e o caso, para
que ndo cometa a arbitrariedade de penhorar bens de quem nao estava
exposto a acao executiva’ ..

O parecer de Pontes de Miranda foi elaborado em trés partes: Os Fatos,
onde o autor narra o acontecido com a empresa; Os Principios, onde
ha o embasamento do parecer; e A Consulta e as Respostas, onde sdo
respondidas questoes feitas pelo cliente como a acima referida.

Na parte do parecer denominado ‘Os Principios, o autor se refere a
necessidade de que, para que haja executividade, é preciso que se repute
titulo executivo ou que haja sentenga com carga suficiente de executividade,
ou seja, condenatdria (o que, atualmente, perde um pouco o sentido tendo
em vista que até a sentenga declaratoria pode ser executada, a teor do artigo
475-N, 1, do CPC). Enuncia, da mesma forma, que, se alguém cobra uma
divida que consta em um titulo extrajudicial, como uma letra de cambio, e
o demandado argui que a sua assinatura ¢ falsa, ou que o nome ¢é parecido,
porém nao foi ele que se vinculou ao titulo, tem o juiz que apreciar o caso
antes de ter o devedor de pagar ou nomear bens a penhora, pois se trata
de negagdo de executividade do titulo, tendo o juiz que decidir de oficio
quanto a isso, porque estd em exame a pretensdo a execu¢ao, € nao o mérito
da causa®.

Ainda atinente a esta parte do parecer, Pontes de Miranda delineia a
caracteristica fundamental da excecdo de pré-executividade (a época em
que era indispensavel a penhora para que o executado pudesse se manifestar
nos autos) de prescindir da garantia do juizo para sua interposi¢ao, visto ser
uma “exce¢do” dentro do processo executivo: “A penhora ou o deposito
somente ¢ de exigir-se para a oposicdo de embargos do executado; nao,
para a oposicao das excegdes e de preliminares concernentes a falta de
eficacia executiva do titulo extrajudicial ou da sentenga.””

O desfecho da obra do autor se da com “a consulta e as respostas’, em
que sdo apontadas as solu¢des para os questionamentos da Companhia

21 ibidem. p. 138.
22 ibidem. p. 128.
2 ibidem. p. 132.
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Mannesmann. Inicialmente, Pontes de Miranda reafirma a necessidade de
serem os titulos liquidos e certos para que possam ser executados e, no caso
da consulta, o estatuto da empresa exigia a assinatura de dois diretores,
sendo que os possiveis titulos apresentados para a execugao apresentavam
uma das assinaturas falsa. Assim, “se o demandado nas vinte e quatro
horas, alega e prova que ndo ¢ a pessoa vinculada, contra a qual se poderia
propor a agdo executiva, tem de haver decisdo do juiz antes de se expedir
mandado de penhora”*. Conclui, afirmando que, verificada a falsidade dos
titulos, o juiz deve indeferir o pedido de execugcao, pois, segundo o autor, o
despacho do juiz, na petigdo inicial, é revogavel e tem de ser revogado se a
alegacao é procedente.

6. PARECER DE ALCIDES DE MENDONGA LIMA

Em contraposi¢do a tese da excecdo de pré-executividade, apareceu,
na doutrina, Alcides de Mendon¢a Lima expressando suas ideias sobre
a impossibilidade da alegagdo de vicios a execugdo sendao por meio dos
embargos, em parecer elaborado a pedido da COPERSUCAR - cooperativa
central do produtos de agtcar e dlcool do Estado de Sao Paulo.

A cliente era exequente em processo movido contra a Central Paulista de
Acticar e Alcool Ltda., cobrando-se trés notas promissérias, sendo que duas
ainda ndo vencidas, mas consideradas vencidas pela credora nos termos do
contrato entre as partes. O juiz despachou a inicial mandando pagar em
24 horas ou nomear bens a penhora, tendo a executada interposto agravo
contra essa decisdo, considerando que a credora ndo portava titulo liquido,
certo e exigivel que foi provido parcialmente, suspendendo a execugao
quanto as duas promissdrias ainda nao vencidas®.

As questdes levantadas ao autor foram: “1- Se o despacho inicial da
execu¢do pode ser atacado por agravo, sem a penhora anterior?; 2 — A
penhora ¢é indispensavel para ensejar a impugnagdo da devedora pelo

24 ibidem. p. 137.

= LIMA, Alcides de Mendonga. A¢do Executiva. Agravo do devedor contra despacho inicial,

sem oferecer bens a penhora. Alegacdo de nao serem os titulos executivos, por falta de liquidez e
exigibilidade — Matéria somente arguivel em embargos do devedor, ap6s a penhora — Interpretagao
dos arts. 586, 652, 736 e 737 do CPC. Revista dos Tribunais. Vol. 575, ano 72, set, 1983, pp. 63-64.
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agravo ou, normalmente, por via de embargos?”*

Alcides Lima fundamenta suas respostas dando énfase, logo no
primeiro paragrafo de que a questdo deve ser resolvida a partir da analise
do direito processual brasileiro, fora disso é mera discussao académica,
longe da realidade de nosso ordenamento juridico, afirmando que o unico
meio de se opor a pretensao do exequente é por intermédio dos embargos
a execugdo. Repudia, desde logo, a possibilidade de se interpor excegdo
de pré-executividade, visto que ela nao encontra previsdo legal em nossa
legislagao®.

Mostrou-se o citado jurista impregnado do preconceito de uma antiga
doutrina em nao admitir o contraditério na execugdo, revelando a ideia de
que o credor tem uma posi¢ao de prevaléncia sobre o devedor, podendo-se
falar em contraditdrio apenas em relagdo ao processo executivo lato senso,
ou seja, com o oferecimento da a¢ao dos embargos, s6 sendo permitido
ao executado opor-se a pretensao do exequente por meio do mencionado
instrumento?®.

Aduziu o autor que o parecer de Pontes de Miranda serve como
subsidio para reforma do cddigo, desde que suas ideias se materializem
em lei, fixando os casos com precisdo em que o devedor podera se opor a
execugdo sem oferecer bens a penhora. Se assim néo for, os embargos do
devedor, praticamente, sempre poderdo ser opostos sem a penhora, que é
medida de constri¢ao de vasta utilidade para a garantia do cumprimento
da execucgdo. Consequentemente, o parecer 95 de Pontes de Miranda,
para Alcides Lima, serve de base para questdes de politica legislativa ou
mesmo académicas e nao encontra adequagdo a previsdo legal de nosso
sistema processual®.

Com essas consideragdes, o escritor responde as perguntas formuladas
pela cliente, dizendo ser indispensavel para a impugna¢ao da execugdo
a prévia garantia do juizo e sendo impossivel o devedor sustar a agdo
executiva com a alegacdo e prova da extingao do crédito (ex: pagamento,
prescri¢ao), sem penhora e sem embargos, por ser imperativo legal de
nosso ordenamento, ao contrario da Italia, onde a penhora nao é condi¢ao

26 ibidem. p. 64.
27 ibidem. pp. 64-65.
28 ibidem. p. 65.
2 ibidem. p. 65.
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do conhecimento e processamento do embargos do devedor™®.
7. MATERIAS ARGUIVEIS E MOMENTO DE ARGUICAO

A partir do parecer de Pontes de Miranda, chega-se a uma conclusao de
que o eminente jurista, quando fundamentou a possibilidade de se oferecer
a excecao pré-processual ou processual, referia-se a matérias processuais
e de ordem publica, mas ndo a matérias arguiveis que adentrassem
diretamente no mérito da execu¢do. Assim, ele afirma: “Se o sacador ou
aceitante da letra de cambio diz que a assinatura é falsa(...), o juiz tem de
decidir quanto a isso, porque estd em exame a pretensdo a execu¢ao, e nao
o mérito da causa”*' (grifos nossos).

A doutrinaeajurisprudéncia evoluiram paraaceitar que fossem arguidas,
na exce¢do de pré-executividade, matérias indiretas de mérito (como o
pagamento, a prescri¢do, transagdo com remissdo e renuncia), mesmo
que o juiz ndo as possa conhecer de oficio, desde que fosse desnecessaria
a dilagdo probatoria, ou seja, houvesse prova pré-constituida dos fatos
arguidos, a exemplo do que ocorre com o mandado de seguranga.*

Entretanto, autores como Eduardo Talamini e Araken de Assis foram
além, defendendo que é possivel a interposi¢ao de excegdo de pré-
executividade, ainda que seja necessaria a dilagao probatdria.

Enquanto Araken de Assis defende de modo irrestrito a possibilidade
de interposi¢do de exce¢do de pré-executividade, ainda que seja necessaria
a dilagao probatdria®, Talamini argumenta que a necessidade de prova
pré-constituida s6 pode ter aplicagdo em relacao as matérias indiretas de
mérito (como pagamento, transa¢ao e renuncia), tendo em conta que essas
s6 podem ser conhecidas de modo indireto e sumario. Indireto, por que sd
sao conhecidas para o fim de extingdo do processo, nas hipéteses do artigo
794 do CPC, e sumadrio, porque devem estar evidenciadas de plano, sem a

30 ibidem. p. 66.

31" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. op. cit., p. 128.

32 LIMA, Fernando Rister de Sousa; LIMA, Lucas Rister de Sousa. Execucdo Civil — estudos em

homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Aspectos praticos e tedricos da distingao
entre a excecdo de pré-executivididade e a impugnacdo no sistema de cumprimento de sentenca.
Sao Paulo: editora revista dos tribunais, 2007, p. 596.

3 ASSIS, Araken. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 307.
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necessidade de uma analise profunda.**

Jano que serefere as matérias processuais de ordem publica (pressupostos
processuais executivos, condi¢des da acdo executiva, nulidade absoluta
de atos executivos), para que nao haja resultados incompativeis com os
fundamentos do contraditério na execugdo, o autor mencionado defende
a possibilidade de dilagdo probatoria, no bojo do processo executivo ou na
fase incidental do cumprimento de sentenga, a exemplo da produgdo de
prova testemunhal para se comprovar a impenhorabilidade de um bem.*

Nao nos parece acertada a ideia de que seja possivel a interposi¢do
da exce¢do de pré-executividade, quando o executado necessitar de
producdo de prova em juizo, sob pena de se desvirtuar a execugio, seja
como processo autdonomo, seja como procedimento incidental do processo
de conhecimento. Para um exame mais profundo de questdes de fato, o
executado tem a seu dispor a impugnac¢do ao cumprimento da sentenca e
os embargos ao processo de execugdo autdnomo. A aceitagdo de petigdes,
durante o curso da execugao, requerendo provas testemunhais ou periciais
apos passado o prazo para a apresentacdo dos embargos ou da impugnacao,
por exemplo, findaria por transformar em chicana o desenrolar da marcha
rumo a satisfacdo do crédito do exequente, violando o principio da
efetividade da execug¢do, consagrado de forma implicita nas reformas das
Leis n.° 11.232/2005 e n.° 11.382/2006.

A necessidade de prova pré-constituida como requisito para a
interposicdo da exce¢do de pré-executividade é, inclusive, defendida por
autores como Fredie Didier Jr.**, Leonardo José Carneiro da Cunha®,
rnando Rister de Sousa Lima® e Lucas Rister de Sousa Lima.” Da mesma

3 TALAMINI, Eduardo. op. cit. p. 579
35 ibidem. p. 578-579.

3% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil. 3. ed. Salvador: editora JusPODIVM, 2008, p. 545.

37 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Execucdo Civil — estudos em homenagem ao professor

Humberto Theodoro. As defesas do Executado. Sao Paulo: editora revista dos tribunais, 2007, p.
656-657.

38 LIMA, Fernando Rister de Sousa; LIMA, Lucas Rister de Sousa. Execucdo Civil — estudos em

homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Aspectos praticos e tedricos da distingao
entre a excecdo de pré-executivididade e a impugnacdo no sistema de cumprimento de sentenca.
Sao Paulo: editora revista dos tribunais, 2007, pp. 596-597.

39 ibidem. pp. 596-597.
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forma, este é o entendimento que vem prevalecendo no Superior Tribunal
de Justiga.*

Quanto as matérias arguiveis na excecdo de pré-executividade, é
importante ressaltar que a prescricdo, a partir da edigdo da Lei n.°
11.280/2006, pode ser decretada de oficio pelo juiz, tornando-se matéria
de ordem publica, razdo pela qual é incontestavel a possibilidade de sua
veiculacdo por exce¢do de pré-executividade, além de ser possivel a sua
alegacao pelo motivo de ser matéria indireta de mérito, a qual pode ser
comprovada de plano pelo executado.

Por outro lado, discute-se a possibilidade de arguigdo, via excegdo de
pré-executividade, da alegacdo de inexigibilidade do titulo executivo por
estar fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal ou fundado em interpretagdo da lei ou ato
normativo tidos pelo STF como incompativeis com a Constituicao Federal,
prevista nos artigos 475-L, §1°, do CPC.

Talamini discorre nao ser possivel o tratamento de tal assunto por
exce¢ao de pré-executividade sob o fundamento de que, apesar de se tratar
de matéria de ordem publica no processo cognitivo, ¢ logicamente anterior
ao transito em julgado do titulo judicial, encontrando anteparo (barreira)
no titulo executivo judicial. Nas palavras do autor, “mesmo as matérias
processuais atinentes a fase cognitiva do processo e que eram de ordem
publica ficam sepultadas com a formacao do titulo executivo (ressalvadas
apenas as relativas a inexisténcia do processo cognitivo ou da sentenca,
que implicam na propria inexisténcia do titulo)”*. Como a declaracio
de inconstitucionalidade nao implica na decretagdo da inexisténcia da
sentenca proferida, a qual existe e produziu efeitos, a inexigibilidade por
inconstitucionalidade da sentenca do processo executivo s6 poderia ser
arguida pela impugna¢ao prevista nos artigos 475-J, 475-L, 475-M, do
CPC.#

Comungamos, neste ponto, com Araken de Assis, ao defender que “a
inconstitucionalidade superveniente (art. 475-L, §1°) pode ser alegada,

40 CF. Brasil. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no agravo de instrumento n.°

1051891. Processo: 200801132049 UF: SP Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA. Relator: Min.
Castro Meira. Brasilia, 23.09.2008. Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em 21.11.2008.

41 TALAMINI, Eduardo. op. cit. pp. 578-579.
42" Ibidem. pp. 580-581.
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a qualquer tempo, no processo em que se executa o titulo atingido pela
ineficacia”™. A exce¢ao de pré-executividade evoluiu para que fosse possivel
arguir qualquer matéria indireta de mérito ou de ordem publica, desde
que por prova pré-constituida, nao havendo sentido em negar seguimento
a tal peticdo quando seu fundamento for a inexigibilidade do titulo por
declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo STE tendo em conta
ser sumaria e indireta a cogni¢ao de tal peti¢ao pelo juiz, bastando a analise
do julgado do pretdrio excelso em face da sentenca proferida no processo
de cognicao.

Ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica vem entendendo que,
quando uma norma ¢ declarada inconstitucional pelo STE nao mais se
faz necessaria dilagdo probatoéria e, assim, pode a questao ser arguida em
exce¢ao de pré-executividade.*

Cabe, ainda, neste topico, consideracbes quanto ao momento em
que se pode apresentar a exce¢do de pré-executividade na execugdo. Na
concepgao de Pontes de Miranda, a exce¢ao de pré-executividade deveria
ser interposta dentro do prazo fixado para as excegdes normais que, naquela
época (codigo de 1939), era de trés dias. Observa-se que esse jurista via
como objetivo da excegdo de pré-executividade o de impedir a penhora,
com o que concorda Carlos Renato de Azevedo Pereira®.

Entretanto, ¢ questao ha muito tempo superada pela doutrina que
impedir a efetivagdo da penhora era uma consequéncia da excegdo de pré-
executividade (antes da entrada em vigor das Leis n.° 11.232/2005 e n.°
11.382/2006, as quais ndo mais exigem a garantia do juizo como requisito
para interposi¢do dos embargos ou da impugnagdo ao cumprimento de
senten¢a) e ndo um objetivo e que a efetivagdo da penhora ndo pode evitar
que seja utilizada esta excegdo, tenha essa como fundamento matérias de
ordem publica ou matérias indiretas de mérito que sejam comprovadas de
plano, sem dilagao probatéria. Assim, ndo ha prazo para interposicao da
excecao de pré-executividade quando as matérias arguidas sejam de ordem
publica, por isso nao sujeitas a preclusio.

43 ASSIS, Araken. op. cit.p. 307.

4 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n.® §71764. Processo: 20060164237-9.
UF: RJ. Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA. Relator: Min. Eliana Calmon. Brasilia, 06.05.2008.
Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em 21.11.2008

45 SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto. op. cit., p. 62.
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Quanto as matérias indiretas de mérito e possiveis de comprovagio de
plano, cabera ao executado argui-las na primeira oportunidade em que vier
falar nos autos, sob pena de ndo mais poder fazé-lo durante o tramite da
execu¢ao, tendo em conta a preclusdo.*

8. SISTEMATICA DE DEFESA DO EXECUTADO EM FACE DAS LEIS N.°
11.232/2005 E N.° 11.382/2006 E SUBSISTENCIA DA EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE

Com a edi¢ao das Leis n.° 11.232, de 22 de dezembro de 2005, e n.°
11.382, de 6 de dezembro de 2006, houve uma profunda modificagdo na
execugcao civil brasileira e, consequentemente, na sistematica de defesas do
executado.

O processo de execugao autdnomo fundado em titulo executivo judicial
foi transformado em procedimento ou fase incidental do processo de
conhecimento, denominado de cumprimento de sentenca, sendo a agio
de embargos a execugdo de titulo judicial substituida pela impugnagao ao
cumprimento de defesa, com natureza juridica de defesa e interposta dentro
do préprio incidente de cumprimento de sentenga, como simples peticao,
ainda que instruida em autos apartados no caso de ndo ser prestada efeito
suspensivo (artigo 475-M, §2°, do CPC).

A execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial contra a fazenda
publica e a fiscal continuam como processos de execu¢do auténomos,
continuando a a¢do de embargos a execu¢do como o principal meio de
defesa do executado.

A execugdo contra a fazenda publica remanesce, nos termos do artigo
730 do CPC, com a necessidade de citagdo da executada para embargar
no prazo de 30 dias, ndo sendo exigido qualquer tipo de garantia do juizo
para a proposi¢cdo dos embargos, em face da impenhorabilidade dos bens
publicos e da necessidade de transito em julgado da sentenga que os rejeite
ou do decurso de prazo sem a apresentacao destes, para a expedi¢do da
requisicdo de valor ao presidente do tribunal competente (art. 100 da
CF/88).

Na execucao fiscal, por sua vez, além de permanecerem os embargos
como meio de impugnacao do titulo executivo, ainda persiste a necessidade

46 LIMA, Fernando Rister de Sousa; LIMA, Lucas Riser de Sousa. op. cit.p. 598.
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de se garantir o valor da execugdo como requisito para o ajuizamento da
acdo incidental com finalidade de defesa, a teor do artigo 16 da Lei n.
6.830/80.

Entretanto, o artigo 736 do CPC, com aplicagdo direta na execugio
fundada em titulo executivo extrajudicial, teve sua redacao alterada para
nao mais se exigir a seguranga do juizo como requisito para interposi¢ao
dessa modalidade de defesa do executado.

As principais questdes que se desencadearam em relacdo a defesa do
executado, ap6s a reforma, sdo as seguintes: a) é necessaria a efetivacao da
penhora para que se maneje a impugnagao ao cumprimento da sentenca?;
b) ainda persiste o instituto da exce¢ao de pré-executividade com a cria¢ao
da impugnac¢do ao cumprimento da sentenga e com o fim da necessidade
de garantia do juizo para a propositura dos embargos a execugao?

Assim, dispde o artigo 475-], §1°, do CPC, incluido pela Lei n.
11.232/2005: “Do auto de penhora e de avaliagdo serd de imediato intimado
o executado, na pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste,
o seu representante legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio,
podendo oferecer impugnagao, querendo, no prazo de 15 dias”

Por sua vez, dispoe o artigo 736 do CPC, com redagao dada pela Lei n.°
11.382/2006: “O executado, independentemente de penhora, depdsito ou
caugdo, podera opor-se a execugao por meio de embargos”

A leitura do primeiro dispositivo acima transcrito podera resultar na
ideia de que é necessdria a penhora para que se interponha a impugnacéo
ao cumprimento de sentenca ou, ao contrario, chegar-se-a a conclusao de
que o dispositivo apenas indica que o prazo final para o protocolamento
da impugnagdo ¢é de 15 dias a contar da intimagdo da penhora, ndo sendo
vedada sua utilizagdo em momento anterior a penhora e sendo esta
ultima apenas requisito para que tal impugnagao possa ser recebida com
efeito suspensivo, a teor da aplicagdo sistematica do artigo 739-A, §1°
(o qual determina que para que os embargos sejam recebidos no efeito
suspensivo ¢ necessaria a garantia da penhora de bens), ao procedimento
de cumprimento de sentenca.

Com o primeiro entendimento, doutrinadores como Araken de Assis?,
Ana Maria Scartezzini*® , Fernando Rister de Sousa e Lucas Rister de

47 ASSIS, Araken. op. cit. pp. 307-308.
48 SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. Execugdo Civil - estudos em homenagem ao professor
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Sousa® defendem a necessidade de penhora como requisito para o ingresso
da impugna¢ao ao cumprimento de sentenga, aduzindo que tal exigéncia
termina por justificar a subsisténcia da exce¢ao de pré-executividade na fase
de cumprimento de sentenga, uma vez que esta ndo demanda tal requisito.

Na segunda linha de interpretacdo, a qual nos parece ser mais acertada,
autores como Leonardo da Cunha® e Rafael Guimaraes® véem no artigo
475-], §1°, do CPC, apenas uma limitagdo temporal de quinze dias para
o oferecimento da impugnagdo, contados da intimagdo da penhora, nao
sendo a constrigdo de bens do devedor requisito de ajuizamento da defesa
do executado.

A esta ultima linha de ideia, some-se a concepgdo de Fredie Didier JR.*
de que a efetivacao da penhora no cumprimento de sentenga é apenas um
pressuposto para a concessao de efeito suspensivo a impugnagéao. Ora, se
a simples impugna¢ao do cumprimento da sentenca sem a garantia do
juizo nao tem o conddo de suspender o procedimento incidental, nao
havera prejuizo ao credor, bem como seria muito mais salutar termos uma
regra uniforme para a execu¢do de titulo judicial e extrajudicial no que
concerne a desnecessidade de constri¢do de patrimonio do executado,
com condi¢ao para a apresentacdo da sua defesa (seja impugnagdo ou
acao de embargos).

Quanto a subsisténcia do instituto da excecao de pré-executividade,
apos as reformas do processo de execugao civil, parece que seus
fundamentos permanecem, ainda que se admita ou ndo a garantia do juizo
no cumprimento de sentenga, bem como apds revogagdo da norma que
exigia a mesma garantia para o ajuizamento dos embargos a execugao.

Para os que persistem na ideia de que a impugnac¢ao ao cumprimento da
sentenca exige prévia penhora de bens, a excegdo de pré-executividade tera
um terreno bastante fértil para se arguir todas as matérias de ordem publica
ou matérias indiretas de mérito que possam ser provadas sem necessidade

Humberto Theodoro. Breves Consideragdes sobre a imperiosa ampliagdo da admissibilidade da
objecdo de pré-executividade. Sdo Paulo: editora revista dos tribunais, 2007, p. 575.

49 LIMA, Fernando Rister de Sousa; LIMA, Lucas Rister de Sousa. op. cit. p. 594.
0 CUNHA, Leonardo Jos¢ Carneiro da. op. cit. p. 647.

3 GUIMARAES, Rafael de Oliveira. Execucdo Civil - estudos em homenagem ao professor

Humberto Theodoro. A objegdo de pré-executividade apos as reformas do processo de execugao.
Sao Paulo: editora revista dos tribunais, 2007, p. 696-697.

2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. op. cit. p. 541-542.
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de dilagao probatoria, citadas em momento anterior no presente trabalho.
Mesmo para aqueles que entendam - como nds - pela dispensabilidade
da garantia do juizo para o oferecimento da impugnagdo, ainda assim a
exce¢do de pré-executividade pode ser utilizada quando se tenha perdido
o prazo para a impugnac¢ao e a matéria arguida seja de ordem publica ou,
sendo matéria indireta de mérito, ndo tenha havido a preclusdo de sua
alegacdo nos autos e esta possa ser provada sem dilagao probatoria.

Na execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial, o raciocinio
¢ idéntico. Apesar de ndo se exigir a garantia do juizo para a proposi¢ao
dos embargos, havera sempre matérias de ordem publica que poderao ser
arguidas em momento posterior, bem como matérias indiretas de mérito
que ndo tenham sido aventadas e, portanto, sobre as quais ndo tenha
ocorrido a precluséo.

Verifica-se, no entanto, que a utilizagao da citada exce¢ao, apos a reforma,
encontra-se bastante esvaziada, ante a desnecessidade de garantia do juizo
para a apresentacdo de defesa pelo executado, tanto no cumprimento de
senten¢a quanto no processo de execu¢ao autonomo fundado em titulo
executivo extrajudicial, uma vez que essa sempre foi a grande utilidade
da excec¢do de pré-executividade, qual seja possibilitar a defesa em juizo
do executado sem uma indevida constricdo de bens, quando de plano é
evidente a falta de executividade do titulo.

Todavia, sua utiliza¢do encontra vasto campo na execugao fiscal, tendo
em conta que, a teor do artigo16 da Lei n. 6.830/80, subsiste a necessidade de
garantia da execugdo mediante penhora como requisito para a propositura
dos embargos a execugdo promovida pela fazenda publica, sendo certo que
a morte de tal instituto ndo parece ter data certa.

9. CONCLUSOES

A excecdo de pré-executividade, apesar de sua confusdo terminoldgica,
¢ o termo mais utilizado para se referir ao oferecimento de simples peticao,
nos autos de processo autonomo de execu¢do ou em procedimento
incidental de cumprimento de sentenca, como defesa do executado, para a
arguicdo de matérias de ordem puiblica ou matérias indiretas de mérito que
nao demandem dilagao probatéria, com a finalidade de fulminar o titulo
executivo.
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Quando em vigor a antiga sistematica dos embargos a execu¢ao do cédigo
de processo Civil de 1973, com a necessidade de garantia prévia do juizo
como requisito para a proposicao de tal acao incidental, a exce¢do de pré-
executividade era um instrumento indispensavel para garantir a defesa do
executado que ndo precisaria se submeter a uma constri¢do indevida no seu
patrimdnio quando possuia elementos para extinguir a execugdo de plano.

A ideia de que o principio do contraditério ndo incide na execugio
encontra-se superada ha tempos idos, sendo fundamental a compreensao
de tal principio para fortalecer a utilizagao da excec¢do de pré-executividade,
sem a desvirtuagao do devido processo legal e do principio da efetividade
na execugao.

Os pareceres de Pontes de Miranda e Alcides de Mendonga Lima
sao emblematicos para a reconstituicdo histérica da exce¢ao de pré-
executividade, a fim de se entender a origem e a evolugdo do instituto.

As matérias arguiveis na exce¢do de pré-executividade evoluiram
daquelas de ordem publica (as quais podem ser conhecidas de oficio
e fundamentavam a razdo de ser do instituto quando da sua criagdo
doutrindria) para qualquer matéria indireta de mérito, como o pagamento
e a transa¢ao, desde que ndo haja necessidade de dila¢ao probatéria. Da
mesma forma, seu momento de oferecimento em juizo evoluiu do instante
anterior a penhora, para qualquer tempo ou grau de jurisdigdo, tanto em
relacdo as matérias de ordem publica quanto no que concerne as matérias
indiretas de mérito, desde que nao tenha havido preclusdo em relagdo a
estas ultimas.

Com a entrada em vigor das Leis n.° 11.232/2005 e n.c 11.382/2006, a
execucdo fundada em titulo judicial foi transformada de processo autdbnomo
para procedimento incidental do processo de conhecimento, tendo sido
criada a defesa de impugnac¢ao ao cumprimento de sentenga, subsistindo a
acao incidental dos embargos a execu¢ao em relagao ao processo executivo
fundado em titulo executivo extrajudicial.

Tanto a impugnagdo ao cumprimento da sentenca quanto os embargos
a execugao fundada em titulo extrajudicial dispensam a garantia do juizo
como requisito de suas proposigoes.

A exce¢ao de pré-executividade subsiste de forma plena na execucgao
fiscal (a qual continua exigindo a garantia da execugdo como pressuposto
de admissibilidade dos embargos) e tem sua drea de atuagdo diminuida

374

Revista N° 5.indd 374 07/11/2012 07:51:58



com a reforma da execugdo civil. Porém, referida defesa do executado
continua sendo importante para as hipoteses em que este tenha perdido o
prazo para a impugnag¢do ou para os embargos ou mesmo quando tenha
deixado de suscitar matéria fundamental para a extingdo da execugdo
nessas oportunidades.
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