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RESUMO

O presente trabalho monografico visa demonstrar a utilidade, a relevancia e
a necessidade da excecdo de pré-executividade no Sistema Processual Brasileiro.
Como se vera adiante, a utilizacdo de tal incidente processual se coaduna com o
que had de mais moderno em nosso direito (instrumentalidade das formas e
efetividade do processo) e, principalmente, atende um dos maiores anseios, quer
seja para aqueles que atuam como partes no processo, quer seja para legisladores
e operadores do direito: a entrega de uma prestacao jurisdicional célere consoante o
que dispbe e determina nossa Constituicdo Federal. Pacificacdo social rapida e justa
sdo caracteristicas de tal instituto, bem como o0 acesso a justica sem maiores
formalismos, tendo como decorréncia de sua aplicacdo o direito, a ampla defesa e 0
contraditorio, vetores dessa nova ordem que estrutura o processo como instrumento

publico de um Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: excecdao; objecéo; excecédo de pré-executividade.



1. INTRODUCAO

O incidente processual denominado excecao de pré-executividade, apesar
de largamente utilizado em nosso ordenamento juridico, ndo possui unanimidade
guanto a sua aplicacao, tanto no ambito doutrinario quanto jurisprudencial.

Tal resisténcia para sua aceitacdo decorre em suma por dois motivos: (i)
falta de previsao legal para sua aplicacdo; e (ii) a satisfacdo do direito do credor de
forma rapida.

Tais criticas tornaram-se mais veementes diante das recentes modificacoes
no processo de execucdo. Para muitos, em razao de tais alteracdes possibilitarem a
apresentacao de defesa pelo executado/devedor (embargos e impugnacao) sem a
necessidade de se garantir previamente o juizo, a excecao de pré-executividade
seria um instituto em extincao.

Entretanto, como serda demonstrado neste estudo, tal pensamento nao
merece prosperar, pois, a luz dos principios constitucionais e dos principios que
norteiam o processo de execucdo, a excecao de pré-executividade encontra forte
respaldo legal para sua utilizacdo e aplicacdo, ndo s6 no Processo Civil como nos
demais processos existentes (trabalhista, fiscal, etc).

Dessa forma, a crescente utilizacdo pratica da excecéo de pré-executividade
justifica ainda mais a importancia do seu estudo, principalmente diante das

transformacdes trazidas pelas Leis 11.232/2005 e Lei 11.382/2006.
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2. TEORIA GERAL DO PROCESSO CIVIL — NOCOES GERAIS

Durante a evolucédo do Processo Civil como ciéncia existiram trés fases bem
distintas. A primeira delas, denominada sincretista, ocorreu em meados do século
XIX, nela o direito processual civil confundia-se com o direito material, ou seja, ele
nao possuia autonomia.

Nessa fase, portanto, o direito processual civil ndo era reconhecido como
ciéncia. A acao, que se concebia nesse periodo, era o proprio direito material, que
uma vez violado adquiria forca para buscar uma reparacéao.

O Processo Civil era visto como um simples apéndice do direito material, um
“direito adjetivo”, pois era vinculado somente sob a otica do procedimento
(simplesmente uma sucessao de atos); era um exercicio de um direito que buscava
uma reparacao.

A segunda fase, designada como autonomista ou conceitual, teve inicio com
a publicacdo de um livro, em 1868, intitulado Teoria dos Pressupostos Processuais e
das Excecdes Dilatorias de Oskar Von Bilow. A citada obra ndo trouxe nenhuma
inovacdo ao Processo Civil, mas teve como grande mérito a sistematizacdo da
doutrina existente a época. O grande feito dessa obra foi separar a relacao juridica
processual da relacdo juridica de direito material. Cada uma delas possuia
pressupostos, objetos e sujeitos proprios.

O direito processual civil ndo era mais um mero apéndice do direito material,
passou a ser visto como uma ciéncia. Surgi dai a autonomia do direito processual
civil, por isso fase “Autonomista”.

Nessa fase o procedimento passou para segundo plano, foi dada énfase a

relacdo juridica processual, ou seja, as partes do processo (sujeitos parciais: autor e
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réu; e sujeito imparcial: juiz). Esse liame que envolve juiz, autor e réu, essa ligacao
de poderes, deveres 6nus e sujeicdes € a relacao juridica processual que interliga os
sujeitos processuais.

Houve também, nessa fase, um grande incremento tedrico do direito
processual civil e de seus conceitos, por isso fase “Conceitual”. Essa fase ocasionou
o desenvolvimento dos quatro institutos fundamentais da Teoria Geral do Processo:
jurisdicdo, acao, defesa e processo. Nela também surgiram os grandes nomes do
direito processual civil: Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei (todos de origem italiana)
e Libman (de origem alema).

Uma critica que se faz a essa fase do direito processual civil deve-se ao fato
de que ela era extremamente teorica, pois se preocupava demais com conceitos e
se esquecia da parte pratica do processo, ou seja, o0 seu fim.

Nessa época, o processo foi estudado sob um viés estritamente técnico,
deixando de lado os seus resultados praticos. Em raz&do dessa critica iniciou-se a
terceira fase da Teoria Geral do Processo, chamada “Instrumentalista”. Essa fase
ainda encontra-se em curso, nela o processo nao deve ser visto somente sob uma
Otica estritamente técnica, mas também quanto aos seus resultados praticos.

Ocorre, portanto, uma grande mudanca, de modo que o direito processual
civil passa a ser visto ndo s6 sob o prisma de seus operadores, mas principalmente
sob a otica dos seus consumidores. Nessa etapa, ganha grande valor a utilidade do
processo, o seu fim. Desse modo, o processo tem de ser efetivo, tem de chegar a
algum lugar, buscar resultados, etc.

Pela perspectiva instrumental do processo, busca-se além do escopo da

aplicacdo da vontade concreta da lei, 0 seu escopo social, a pacificacdo — efetiva —
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dos conflitos de interesse com justica. Percebe-se que a fase Instrumentalista da
énfase a dois aspectos que se complementam.

Primeiro aspecto — O processo ndo é um fim em si mesmo, ele tem de
chegar a algum lugar. Buscando tal intento deve ser afastado o formalismo
exacerbado e desnecessario. O Processo Civil deve ser visto como um instrumento
para a realizacdo do direito material. Tal aspecto deve ser visto quanto a
operacionalizacdo do processo, sem antep0-lo a justica. As regras formais tém de
ser afastadas. E preciso mitiga-las. Deve ser menosprezado o formalismo
exacerbado, o qual devera ser exigido somente quando indispensavel e necessario.
Assim, por maior que seja 0O Vvicio ou por mais grave que seja a omissao, se as
partes (autor e réu) ndo forem prejudicadas, o formalismo deve ser deixado de lado.

O direito justo ndo é o que se aplica friamente a letra da lei, mas é o que
esta no espirito dela; os operadores do direito devem buscar a adaptacao da lei a
realidade. Destarte, devem buscar e obter, sempre que possivel, a solugcdo mais
adequada aos problemas juridicos, sociais e politicos do seu tempo.

Segundo aspecto — E a preocupacéo de extrair do processo o maximo de
proveito em sua utilizacdo e resultados. Surge a busca pela efetividade do processo,
que deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcéo (pacificacdo social com
justica), atingindo, via de consequiéncia, todos 0s seus escopos institucionais em sua
plenitude.

O problema que surge com tal ideal €, justamente, balancear a celeridade na
busca da prestacao jurisdicional e a seguranca juridica diante de tal intencéo. Esse &
grande drama que vivemos na atualidade do direito processual civil.

A propria Constituicdo Federal diz que o direito a tutela jurisdicional efetiva,

pressupde o direito das partes de obter uma rapida e justa resolucao dos litigios, ou
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seja, a tutela efetiva implica uma decisdo em um lapso de tempo razoavel.
Entretanto, isso ndo quer dizer que a celeridade deve prevalecer em detrimento da
seguranca juridica, e 0 mesmo se aplica de modo inverso.

Diante desse dilema, o melhor é analisar cada caso separadamente. Sendo
possivel e viavel, o processo deve ser célere. Contudo, caso tal celeridade fira o
direito a ampla defesa (em sentido lato) e ao contraditério, aquela deve ser deixada
de lado e a cognicéao judicial deve ser feita com mais vagar.

Essa fase, portanto, prega um direito processual civil de resultado. O
processualista deve abandonar a visdo exclusivamente interna do processo (como
instrumento que disciplina a aplicagcdo das normas materiais aos casos concretos) e
passar a vé-lo a partir de angulos externos (visando cumprir seus escopos sociais,
politicos e juridicos), isto €, deve levar em conta o0 modo como os resultados chegam
a populacédo destinataria, os reais consumidores do servigco processual.

O processo, nessa fase, deve ser tratado como meio para uma ordem
juridica justa. Assim entende o doutrinador Candido Rangel Dinamarco, in A
Instrumentalidade do Processo, p. 45, “é indispensavel a consciéncia de que o
processo ndo € mero instrumento técnico a servico da ordem juridica, mas, acima
disso, um poderoso instrumento ético destinado a servir a sociedade e o Estado”.

Assim, o ordenamento processual deve atender de modo mais completo e
eficiente possivel, ao pleito daguele que exerceu seu direito, bem como daquele que
resistiu, apresentando defesa, mas sempre sob a luz da Constituicdo Federal e de
seus principios.

O emprego do processo como instrumento, apto a proporcionar a
pacificacdo social, segundo os critérios de justica, consiste em tornar 0 processo

acessivel ao maior numero de pessoas, para poderem demandar e se defender
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adequadamente. Entretanto, para o efetivo acesso a justica, € preciso muito mais
que isso, como se vera.

[...] Assim, (a) oferece-se a mais ampla admissao de pessoas e causas ao
processo (universalizacdo da jurisdicdo), depois (b) garante-se a todas elas a
observancia das regras que consubstanciam o devido processo legal, para
gue (c) possam participar intensamente da formacdo do convencimento do
juiz que ird julgar a causa (principio do contraditério), podendo exigir dele a (c)
efetividade de uma participacdo em dialogo -, tudo isso com vistas a preparar
uma solucdo que seja justa, seja capaz de eliminar todo o residuo de
insatisfacdo. (CINTRA, Antbnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. p. 33-34)

Nessa linha de raciocinio, como ressaltado, é imprescindivel a aplicacdo dos
principios constitucionais inerentes ao processo, 0s quais, dentre outros, tém como
funcdo essencial orientar e influenciar a interpretacdo e aplicacdo das demais
normas juridicas nos casos em concreto.

Alexy Robert, na obra Theorie der Grundrechte, destaca que nenhum desses
principios constitucionais podera prevalecer, sendo que todos devem coexistir
harmoniosamente, ou seja, no caso concreto sera ponderado, a qual principio deve

ser atribuido maior peso.

3. PRINCIPIOS

Rui Portanova diz que "os principios ndo s&80 meros acessorios

interpretativos. Sao enunciados que consagram conquistas éticas da civilizacéo, e,

por isso, estejam ou ndo previstos em lei, aplicam-se cogentemente a todos os
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casos concretos." (PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 2. ed. Sdo
Paulo: Livraria do Advogado, 1997, p. 14)

Para Miguel Reale, o0s principios constitucionais “sdo enunciacdes
normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensao do
ordenamento juridico” (Licdes preliminares de direito, p. 300).

José Joaquim Gomes Canotilho, em sua obra Direito constitucional e teoria
da Constituicdo, p. 1.034/1.036, ensina que 0s principios tém como funcéo essencial
orientar e influenciar a interpretacéo e a aplicacdo das demais normas juridicas.

Portanto, da leitura da doutrina acima citada, verifica-se que quando se
identifica os principios constitucionais de um Estado, estara se identificando os
fundamentos de seu sistema positivo naguele momento historico.

Assim, os principios traduzem preceito de carater genérico, mas dotados de
certa carga de normatividade, cuja finalidade é mudltipla; tornar compreensivel o
ordenamento juridico; justificar sob o aspecto ideoldgico, a razdo de ser desse
ordenamento; servir como supedaneo para a interpretacao de normas legais ou para
a criacdo delas, bem como de fundamento da sentenca; neste ultimo caso, atuam no
vazio legislativo, como escopo de regular as situacdes que, acaso, tenham ficado
fora da previsdo do legislador. (NOLASCO, Rita Dias. Excecdo de Preé-
executividade: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Método, 2004. p. 32-33)

Desse modo, os principios determinam a regra que devera ser aplicada pelo
intérprete, pelo operador do direito e, principalmente, pelo magistrado no caso em
concreto. Logo, nenhuma interpretacdo podera ser considerada adequada (e,
portanto, por juridica e justa) se, direta ou indiretamente, afrontar um principio

constitucional.
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Verifica-se, assim, que 0s principios constitucionais servem de alicerce de
todo o ordenamento juridico infraconstitucional.

Hoje, com a evolucdo do direito processual, vem se consolidando o
chamado direito constitucional processual, formado pela aproximagcdo e inter-
relacionamento da Constituicdo e do Processo Civil.

Dentre esses principios podemos destacar: (i) o principio do acesso a
justica; (ii) o principio do devido processo legal; (iii) o principio do contraditorio; (iv) o
principio da proporcionalidade; (v) o principio da razoabilidade; e (vi) o principio da
efetividade, entre outros.

Vejamos cada um desses principios com mais vagatr.

3.1 O principio do acesso a justica

Se 0 processo constitui, ele mesmo, uma garantia fundamental (garantia do
devido processo legal), ndo ha duvida de que a facilidade de acesso a ele constitui
postulado essencial para desempenho dos direitos que deve tutelar.

N&o pode existir dignidade para uma pessoa sem gue haja 0 acesso a uma
justica célere, digna e justa, na qual as partes (autor e réu), em pé de igualdade,
possam dialogar com o juiz (Poder Judiciario) expondo sua pretenséao.

Percebe-se que o principio do acesso a justica € de suma importancia e
deve ser cada vez mais ressaltado, posto que o0 acesso a justica importa em acesso
ao processo, enquanto este se constitui no meio para se obter a tutela jurisdicional
postulada.

Compreende-se, portanto, que 0 acesso a justica € um dos valores

fundamentais do proprio estado democratico de direito que atualmente vivemos.



17

3.1.2 O acesso a justica x morosidade na prestacéao jurisdicional

O acesso a justica, ndo € apenas tornar possivel a sociedade o ingresso no
Judiciario, mas, também, como ja salientado, possibilitar as partes a igualdade, nos
aspectos juridico, econdémico e técnico, disponibilizando a estas todos o0s
instrumentos e meios necessarios que Ihes possibilitem sustentarem concretamente
suas razbes para a formacéo do convencimento do juiz.

Um dos maiores obstaculos ao acesso a justica € a morosidade da
prestacédo jurisdicional. Fato notério e sem solucao até o momento.

A justica realizada morosamente € um grave mal social. Constitui uma
verdadeira denegacdo de justica, e, por consequéncia, uma violacdo as garantias
fundamentais de todo o cidaddo, em especial a um dos principios basilares de nossa
Constituicdo, a dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal, no art. 5°, XXXV, ao dispor que “a lei ndo excluira da
apreciacdo ao Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, estd assegurando a
todas as pessoas o direito de pleitear a tutela jurisdicional do Estado. A identificacédo
do contetudo dessa norma constitucional é fundamental, pois o sistema processual
deve estar de acordo com as regras constitucionais.

Assim, uma leitura mais moderna e instrumental de seu conteudo, faz surgir
a idéia de que essa norma garante ndo sO o direito a todos de provocar a tutela
jurisdicional do Estado, sem qualquer restricdo, mas garante o acesso efetivo a
ordem juridica justa, ou seja, garante o direito a tutela jurisdicional adequada,
tempestiva e efetiva.

Nesse sentido advertiu Kazuo Watanabe que o “principio da inafastabilidade
do controle juridicional, inscrito no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal,

nao assegura apenas o0 acesso formal aos 6rgaos judiciarios, mas sim 0 acesso a
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Justica que propicie a efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de
denegacdo da justica e também 0 acesso a ordem juridica justa”.

E tal direito — a tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva — refere-se
tanto para o autor como para o réu, posto que o direito do réu deve sempre estar em
pé de igualdade com quem deduziu a pretensdo em juizo em face deste.

Assim, tanto o direito de acdo como o de defesa, constituem aspectos
inerentes a garantia de acesso a justica. Essa garantia representa o direito de acao,
gue compreende o direito de pleitear a tutela jurisdicional do Estado para fazer valer
determinado direito e, se tiver sucesso, o0 direito de obter provimento apto a
proporcionar a satisfacao efetiva desse direito.

Por outro lado, compreende também o direito de defender-se, que deve ser
conferido a parte contraria, ou seja, € a possibilidade do réu de demonstrar suas
razdes e tentar impedir a injusta invasdo da sua esfera juridica por ndo se achar
obrigado a suporta-la.

Assim sendo, essa garantia deve ser coordenada com outras garantias
existentes no texto constitucional, para se estabelecer um modelo processual justo.

Destarte, € preciso conciliar os interesses opostos das partes (direito de
acao e de defesa), assim como 0s respectivos mecanismos processuais destinados
a protegé-los, para que o processo seja realmente um instrumento de acesso efetivo
a ordem juridica justa.

A partir dessa visdo, pode-se concluir que € perfeitamente possivel e
adequado admitir-se o exercicio do direito de defesa — mais precisamente da
excecdo de pré-executividade — no bojo da execucéo, sobretudo quando se alega a
inexisténcia dos pressupostos processuais ou das condi¢cdes da acao, exigiveis na

constituicdo de toda relacéo processual.
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Verifica-se, assim, que o principio do acesso a justica € um “superprincipio”,
pois, ao examina-lo, constatamos que dele irradiam os principios de garantia do
direito de acdo, do direito de ampla defesa, de igualdade de tratamento, do
contraditorio, etc.

Esses principios do processo civil, previstos na Constituicdo Federal, nédo
podem ser eliminados ou modificados pelo legislador ordinario. Portanto, séo
principios que representam uma garantia constitucional de que o Estado deve
propiciar a todos (autor e réu) igual acesso a justica, por meio do processo, com 0

fim de fazer a pacificacdo dos conflitos com justica.

3.2 O principio do devido processo legal

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu o principio do devido processo
legal, no art. 5°, inciso LIV, que dispde in verbis: “Ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal (...)". De sua leitura, compreende-se,
que por forca dele, ninguém pode ser privado de sua liberdade ou de seus bens sem
que tenha sido submetido a um processo justo e sem vicios.

Segundo Humberto Theodoro Junior, ha trés categorias do devido processo
legal: o juiz natural, o direito de defesa e a adequacédo das formalidades essenciais
do procedimento.

Assim, no entender do eminente jurista, o devido processo legal exige um
julgamento por tribunal previamente criado por lei, por um juiz imparcial e
independente. Exige, ainda, a protecdo do contraditorio, que se traduz na igualdade
das partes no processo e na flexibilidade dos procedimentos, diante do injustificado

e excessivo formalismo enraizado no sistema processual, para atender o anseio de
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uma justica mais rapida e eficaz possivel. (A execucdo de sentenca e a garantia do
devido processo legal, p. 60/64. Humberto Theodoro Junior)

O devido processo legal, portanto, constitui garantia as partes de um
processo justo e igualitario, onde ambas as partes terdo 0s mesmos meios e
mecanismos para fazer prevalecer o seu ponto de vista, sem que uma parte
prepondere sobre a outra, a0 mesmo tempo em que concede ao Poder Judiciario os
instrumentos necessarios para a busca da verdade.

Os litigantes tém o direito de se fazer ouvir, de deduzir suas pretensées em
igualdade de condicdes e de participar amplamente na formag¢do do convencimento
do juiz. Dessa forma, o principio do devido processo legal exige que seja
proporcionado as partes, a tutela jurisdicional adequada, conferindo aos sujeitos do
processo (autor e réu) amplas e iguais oportunidades para alegar e provar fatos
inerentes a consecucado daquela tutela. Percebe-se que, concretamente, ndo se
atinge o devido processo legal sem que o julgador dé as partes um tratamento
paritario no processo.

Como bem destacou Ada Pellegrini Grinover, vas seriam as liberdades do
individuo se néo pudessem ser reivindicadas e defendidas em Juizo. Mas é
necessario que o processo possibilite efetivamente a parte a defesa de seus direitos,
a sustentacdo de suas razfes, a producdo de provas. A oportunidade de defesa
deve ser realmente plena, e o processo deve desenvolver-se com aquelas garantias,
em cuja auséncia ndo pode existir o “devido processo legal”, inserido em toda
Constituicdo moderna. E em relacdo a essa garantia constitucional, afirma que o seu
objeto “deve ser a possibilidade concreta e efetiva de obter a tutela, e ndo a simples
reafirmacado do direito a sentenca”. (As garantias constitucionais do direito de acao,

p.15/16)
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3.3 O principio do contraditorio

Dentre os principios inseparaveis do devido processo legal, destacam-se o
contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal).

O contraditorio e a ampla defesa sao institutos quase idénticos, o que torna
dificil a tarefa de individualiza-los.

Pode-se considerar que o contraditorio tem um menor aspecto de atuacao,
enquanto a ampla defesa, de maior amplitude, compreende quaisquer formas
defensivas, como 0s meios recursais, diretos ou indiretos.

Desses principios decorre o direito de defesa no sentido que sejam dadas as
partes (autor e réu) as necessarias oportunidades de defesa.

“Por contraditorio deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar-se
conhecimento da existéncia da acao e de todos os atos do processo as partes, e, de
outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis”.
(Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na Constituicdo Federal, p.
127/130)

Como bem esclarece Ada Pellegrini Grinover: “A possibilidade de agir e de
se defender, o desenvolvimento do processo e a observancia do contraditorio,
mediante uma distribuicdo equitativa de meios e possibilidades processuais,
colocam ambas as partes em oposicdo de igualdade formal, com oportunidades
uniformes quanto ao resultado pratico do processo”. (As garantias constitucionais do
direito de acéo, p. 40)

O contraditorio representa, portanto, a garantia de participacdo igualitaria

das partes no processo (o que se denomina de “igualdade de armas”).
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O autor tem o direito de pedir determinada tutela jurisdicional, fundada em
direito material, e, o réu tem o direito de pedir que a tutela jurisdicional pedida pelo o
autor seja denegada, por ndo se conformar com o direito objetivo, ou seja, o direito
de acdo é igual ao direito da defesa, diferindo apenas na faculdade de o
demandante ter iniciado o0 processo.

A plenitude do contraditorio revela a necessidade de utilizacdo de todos os
meios necessarios para impedir que a diferenca de posicbées no processo possa
influenciar no seu éxito, condicionando-o a uma distribuicdo desigual de forcas, isto
€, a possibilidade de obter a tutela de suas razdes deve ser assegurada de forma
equanime a quem age e a quem se defende em juizo. (Ada Pellegrini Grinover,
Novas tendéncias do direito processual, p. 18)

No processo, deve ser sempre observada a real igualdade das partes, ainda
que para isso o juiz, diga-se o Poder Judiciario, tenha que “equilibrar” tal situacéo no
caso concreto.

Vale destacar as sabias palavras de José Roberto dos Santos Badaque que
“0 processo nNao é um jogo em gue 0 mais capaz sai vencedor, mas instrumento de
justica, com o qual se pretende encontrar o verdadeiro titular do direito”. (Garantia da
amplitude de producéo probatoria, p. 175)

Na mesma senda diz Candido Rangel Dinamarco que “o principio do
contraditorio assegura a ampla participacdo dos sujeitos da relacdo processual nos
atos preparatorios do direito final, todavia a moderna visdo desse principio considera
essencial a participacdo ativa também do juiz, como sujeito interessado em que a
atividade jurisdicional por ele exercida atinja os escopos da jurisdicdo. (A

instrumentalidade do processo, p. 132)
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Assim, para que esse principio processual atinja a sua finalidade é
necessaria intensa participacdo daquele a quem foi conferida a funcéo de conduzir o
processo, assegurando a ambos os litigantes, igualdade de tratamento e de
oportunidades.

Em sintese, cabe ao juiz conferir igualdade real as partes, e ndo apenas a
formal, assumindo a direcdo do processo e contribuindo para a eliminacdo das
diferencas de oportunidades em funcéo da situacdo econdmica dos sujeitos.

Nesse sentido diz José Carlos Barbosa Moreira que “os poderes instrutorios
do juiz tém por escopo precipuo prosseguir a verdade real, mas também consistem
em uma forma de tutela a igualdade real, pois através deles procurara o julgador
diminuir as diferencas substanciais existentes entre as partes litigantes. (A funcéo
social do processo civii moderno e o papel do juiz e das partes na direcdo do
processo, p. 146/149)

De todo o exposto, verifica-se que deve 0 juiz participar ativamente do
processo, para garantir o contraditério e a ampla defesa efetivamente equilibrados e

buscando sempre a verdade real.

3.4 O principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade vem ganhando importancia em nosso
ordenamento juridico, tanto doutrinario como jurisprudencial e encontra-se
intimamente ligado a outro principio de grande importancia, o da razoabilidade, que
veremos a seguir.

O principio da proporcionalidade seria em sintese a adequacgao entre meio e
fim, ele é inerente a propria ordem juridica, pois, na busca da justica devem ser

tomadas todas as medidas necessarias a tal desiderato, porém elas devem ser
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proporcionais. Nao se pode buscar a justica a todo custo, sendo ela ndo seria
efetivamente justica.

Como exemplo desse principio, pode-se citar a questdo que proibiu a
tributacdo com efeito de confisco (artigo 150, IV, da Constituicdo Federal).

Da leitura do referido dispositivo constitucional verifica-se que a carga
tributaria ndo pode ser onerosa a ponto de ocasionar ao contribuinte a sua
insolvéncia. Dessa forma, as aliquotas dos tributos devem, sempre que possivel, ser
proporcionais a capacidade econd6mica do contribuinte (artigo 145, 81° da

Constituicao Federal).

3.5 O principio da razoabilidade

O principio da razoabilidade € um dos mais modernos e de grande valia em
nosso ordenamento juridico, sendo bastante aplicado no ambito do direito
administrativo.

Tal principio afasta a legitimidade do ato que, conquanto formalmente redna
todos os seus elementos para sua validade, tenha se norteado por critérios
absurdos, caprichosos, despropositados ou divorciados do senso comum de
correcao e justica.

Isso significa que a diretriz de menor sacrificio possivel do executado
prevaleceria, ainda que o art. 620 do Codigo de Processo Civil ndo a tivesse
especificado no ambito da execuc¢do, pois tal principio advém de norma superior,
que serve de alicerce de todo o sistema positivo, inclusive da prépria Constituicdo
Federal.

Dessa forma, depreende-se que a determinacdo de que a execucado se

desenvolva do modo menos sacrificante possivel para o executado, decorre ndo so
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de norma infraconstitucional, como também dos principios constitucionais da

proporcionalidade e da razoabilidade.

3.6 O principio da efetividade

Da leitura dos principios anteriormente elencados, denota-se que a grande
dificuldade dos operadores do direito € justamente tentar sistematizar a convivéncia
harménica entre esses principios (garantias) fundamentais com outro intento do
processo, qual seja, a efetividade.

A efetividade do processo é a contrapartida que o Estado deu, quando
chamou para si a responsabilidade de “dizer o direito”, ou seja, quando o Estado
vedou a autotutela privada, avocou o monopdlio da jurisdicdo, cabendo a ele o dever
de aplicar o direito de forma célere, adequada e tempestiva. Tal direito €, inclusive,
como ja ressaltado anteriormente, protegido constitucionalmente (art. 5°, XXXV, da
Constituicado Federal).

Entretanto, na busca de tal intento (efetividade e rapidez), deve-se buscar
um equilibrio na adocao de solu¢cdes mais adequadas, em suma, deve prevalecer o
“bom senso”, principalmente do sujeito imparcial do processo (no caso o juiz).

E, ndo existira verdadeira efetividade no processo, se a preocupacao se
limitar a conferir somente a parte autora a possibilidade de ter acesso rapido e eficaz
a prestacdo da tutela jurisdicional, esquecendo que o direito da parte passiva
também precisa ser protegido por instrumentos habeis e céleres de defesa, contra o
processo injusto.

Nesse sentido, magistralmente frisou José Alberto dos Reis, que 0 “processo

executivo tem de conciliar, na medida do razoavel, o interesse do credor que exige
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gue a execucgao seja pronta, com o interesse do devedor que exige que a execucgao
seja justa”. (Processo de execucdao, v. 1, p. 57)

Deste modo, quando o executado demonstra, de plano, a ilegalidade do
processo de execucdao, este nao pode ter continuidade.

Exigir que o executado sofra restricdes de toda sorte (constricdo de bens, ter
0 seu nome colocado em lista de inadimplentes, etc) para, s6 ao final de longa e
penosa instrucado, ter suas alegacdes apreciadas em um procedimento muito mais
complexo e demorado, que é o dos embargos na hipotese de execucdo de titulos
extrajudiciais, ou, até mesmo, da impugnacdo no caso de execucdo de titulos
judiciais (art. 475-J, 8 1° do CPC), atenta, também, contra os principios da
dignidade da pessoa humana, da economia processual e da propria efetividade do
processo, como demonstrado acima.

Do exposto, € possivel afirmar que a excecdo de pré-executividade, objeto
deste estudo, apesar de ndo estar consagrada normativamente, emerge dos
principios supramencionados, bastando a simples hermenéutica do ordenamento
como um todo para que se perceba que este instituto possui farto e forte
embasamento juridico, tanto a nivel infraconstitucional como constitucional.

Fortalecendo a fundamentacéo da possibilidade da utilizacdo da excecéo de
pré-executividade, e colocando uma pa de cal sobre o assunto, citamos, ainda, o
principio da menor onerosidade do devedor, decorrente do principio da
razoabilidade. Por este principio, existindo varios meios de promover a execucao,
devera o juiz priorizar 0 menos gravoso ao devedor, e 0 menos gravoso, com toda
certeza, € aquele que possibilita de pronto a prestacdo da tutela jurisdicional,

visando evitar desgaste desnecessario as partes do processo (autor, réu e juiz).
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4. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

4.1 Conceito

Como bem preceitua Olavo de Oliveira Neto, € “um incidente processual que
tem por finalidade trancar o andamento de execuc¢des ilegais ou infundadas
mediante cognicdo ndo exauriente da matéria nele vinculada, a ser de plano
realizada pelo juiz”. (Oliveira Neto, Olavo de. A defesa do executado e dos terceiros

na execucao forcada. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 121.)

4.2 Historico

A excecdo de pré-executividade nasceu neste Pais em meados da década
de sessenta, por um célebre parecer de Pontes de Miranda, o qual foi elaborado
para a Companhia Siderargica Mannesmann.

Resumindo a hipétese, percebe-se que varias acdes foram ajuizadas contra
a Companhia Siderargica Manesmann, exigindo o pagamento de quantias lotéricas,
apoiadas as demandas em titulos visivelmente falsos, na ocasidao arguindo o citado
parecerista que a exigéncia da garantia do executivo para repelir a exigibilidade dos
titulos era medida que em muito sacrificaria a executada, de forma manifestamente
injusta, o que deu cabimento a criacdo de uma modalidade de defesa nos proprios
autos de execucéao (Indicacdo histérica e comentarios de Misael Montenegro Filho,
Curso de Direito Processual Civil, nota 70, p. 576).

Pontes de Miranda, em seu parecer, opinou a favor da defesa da
companhia, independentemente da penhora, por se tratarem de execucdes

fundadas em titulos falsos.
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Entendeu o parecerista, que era injusto exigir a garantia do juizo, ante uma
execucado que nao poderia prosperar. Devido ao enorme valor do suposto crédito,
tanto o depdsito quanto a penhora, traria prejuizo injustificavel para o capital da
empresa e o desenvolvimento de suas atividades.

Baseando-se nas consideracbes de Pontes de Miranda, muitos outros
autores e tribunais comecaram a admitir 0 questionamento pelo executado,
principalmente de vicios ou de falhas relacionados aos requisitos de admissibilidade
da execucédo, no préprio processo executivo, independentemente da garantia do
juizo, e a qualquer tempo (dependendo da matéria nele vinculada), através da

excecdo de pré-executividade.

4.3 Nome

Questdo interessante e de grande celeuma na esfera doutrinaria repousa
sobre o nome (terminologia) mais adequado quando da utilizacdo de tal incidente
processual.

Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e Nelson Nery
Junior preferem denominar tal incidente de Objecdo de Pré-executividade; Edson
Ribas Malachini e Araken de Assis, de defesa intraprocessual; Hugo de Brito
Machado opta por Impugnacéo no Juizo de Admissibilidade; Carlos Alberto Carmona
chama de Excecéao de Direito Deficiente; Carlos Renato de Azevedo Ferreira escolhe
por nomea-lo de Oposicao Pré-processual; Helder Martinez Dal Col o batiza de
Objecédo de Nao-executividade, e muitos outros autores possuem as mais diversas
denominacdes, com suas respectivas justificativas.

A maior parte dos operadores do direito, incluso o Superior Tribunal de

Justica, adota a nomenclatura “excecao de pré-executividade”.
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Em rapida divagacao serdo abordadas as terminologias mais utilizadas no
ordenamento.

- Excecédo de pré-executividade: como diz o nome pré-executividade é algo
anterior ao fenbmeno executivo (titulo ou processo). Além disso, utiliza-se
normalmente excec¢ao, como sindnimo de defesa ndo cognoscivel de oficio.

Pontes de Miranda prop6s tal nomenclatura, sob a égide do Cddigo de
Processo Civil de 1939, pois “aquela época, a expressao ‘excecdo’ abrangia ‘toda e
qualquer defesa do réu’, sendo, por isto, compreensivel a utilizacdo da mesma”.
(Marcos Valls Feu Rosa, Excecédo de pré-executividade: matérias de ordem publica
no processo de execucao, 1996, p. 94)

A opinido de Alberto Camind Moreira, autor de uma das obras mais
completas sobre o assunto, é a de que deve ser utilizado o termo excecdo de pré-
executividade. Explica o autor que “(...) constitui equivoco apanhar o termo excecéao,
como utilizado pelo Codigo de Processo Civil, para ndo admiti-lo na expressao
‘excecdo de pré-executividade’, pois, obviamente, os significados sdo distintos.
Excecdo de pré-executividade néo significa defesa indireta contra o 6rgédo julgador”
(Defesa sem embargos do executado: excecdo de pré-executividade, p. 34/35)

Em relacdo a palavra pré-executividade, explica o mesmo autor, esta
pretende significar a possibilidade da excecéo antes do inicio da atividade executoria
(ou seja, antes da penhora), mas ndo se limita a esse momento, podendo ser
alegada posteriormente, até mesmo ap0s o0s embargos do devedor e de
arrematacao.

- Objecao de pré-executividade: refere-se a questbes de ordem publica.

Funcionaria o incidente, na maior parte dos casos, como um instrumento para alertar
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0 juiz sobre deficiéncias da execucdo, que poderiam, ou melhor, deveriam ter sido
reconhecidas de oficio, por isso a denominacéo objecéao.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery sugerem que “0 correto
seria denominar esse expediente de objecdo de pré-executividade, porque seu
objeto é matéria de ordem publica decretavel ex officio pelo juiz e, por isso mesmo,
insuscetivel de preclusao”.

Para esses autores esse meio de defesa limita-se as matérias de ordem
publica, que podem ser conhecidas de oficio pelo juiz, ou seja, somente aquelas
matérias que tém natureza juridica de objecéao.

Assim, explicam: “O instituto é também conhecido como excecédo de pré-
executividade, mais no sentido de que excecdo significa “defesa” do que pela
precisdo terminoldgica, porque tecnicamente defesas de ordem publica séo
designadas objecdes”. (Codigo de Processo Civil comentado. p. 1.184).

Entretanto, como sera visto nos proximos capitulos, além de matérias de
ordem publica, através do incidente também podem ser alegados outros temas, e
nao so os de ordem publica, desde que possam ser demonstradas de plano, sem a
necessidade de dilagéo probatéria.

Assim, afirma Araken de Assis que “a ampliacao das hipoteses de cabimento
da excecdo de pré-executividade, como pagamento, prescricdo e outras excecdes
materiais, revela, sem duvida, o acerto da terminologia tradicional — excecdo — em
lugar da restritiva “objecéo”.” (palestra sobre excecéo de pré-executividade, proferida
no 1° Simpaosio Nacional de Direito Bancario, em 08/07/2000).

Verifica-se que a diferenca entre a denominacéo “objecdo” e “excecao” esta

nas matérias suscitaveis no incidente.
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Destarte, as matérias que podem e devem ser conhecidas ex officio, por
serem de ordem publica, como 0s pressupostos processuais e condicdes da acao,
sao suscitaveis através das objecdes de pré-executividade ou executividade; e as
matérias que exigem uma alegacao da parte, em geral envolvendo defesa indireta
de mérito, se ndo houver necessidade de instrucdo, sdo arguiveis pela excecao de
pré-executividade propriamente dita (transacdo, novacdo, prescricdo, pagamento,
etc).

- Objecéo executiva e excecédo de executividade: Claudio Armando Couce
de Menezes e Leonardo Dias Borges, em sua obra, A objecdo de excecdo de pré-
executividade e de executividade no processo do trabalho, p. 8, explica que a
respeito do prefixo “pré”, se o fato gerador da objecdo for anterior a execucéo ou
concomitante ao ajuizamento da acdo de execucdo, tem-se a objecdo de pré-
executividade; apos este, tem-se a objecédo executiva.

E, no campo das excecdes, tratando-se de questao superveniente a penhora
ou aos embargos, entendem mais adequado o termo excecdo de executividade,
ficando a nomenclatura da excecéo de pré-executividade para as matérias aduzidas
com o inicio da execucao até o término para pagar ou garantir a execucgao.

Como visto, as opinides doutrinarias sobre o assunto sao conflitantes e as
mais diversas, entretanto, a denominacdo excecdo de pré-executividade ja se
consolidou no sistema processual.

De qualquer forma, ndo se pretende adentrar no mérito da discussao no
tocante a esse ponto, ja que a terminologia atribuida ao instituto ndo parece
relevante, mas sim os efeitos que tal medida pode oferecer ao executado.

Nesse sentido vale a pena transcrever as palavras de Luiz Peixoto de

Siqueira Filho sobre o assunto: “[...] 0 que importa realmente é depreender-se o
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conceito e a natureza juridica da excecdo de pré-executividade. Isto ocorrendo,
pouco importara que o rigor técnico desaconselhe esta ou aquela denominacéo [...]
nao importara mesmo como se chame a excecao de pré-executividade, se for bem
conhecida sua esséncia’. (Excecéo de pré-executividade, p. 86.)

Dessa forma, neste estudo, neste estudo a expressdo excecdo de pré-
executividade sera utilizada como nomenclatura para o incidente processual em

comento, quer refiram-se a objecdes ou excecoes.

4.4. Fundamento de sua utilizacéo

Tendo inicio uma execucdo que nao preencha os requisitos legais (tais
como: condi¢cdes da acéo, pressupostos processuais, capacidade postulatoria, etc),
ou ainda certas situacdes especiais (tais como, prescricdo, decadéncia, pagamento,
novacao, parcelamento, etc), a intromissdo do Estado no patrimoénio do devedor
seria um ato ilegal, podendo considera-lo até mesmo arbitrario, visto que estar-se-ia
privando um cidaddo de sua dignidade e de seus bens sem observancia do devido
processo legal, assegurado no art. 5°, LIV, Constituicdo Federal.

Antes do advento da excecdo de pré-executividade, poderiam ocorrer
inUmeras situacdes que culminariam em imensos prejuizos agueles que figuram
indevidamente no polo passivo da demanda, dentre 0s quais podemos citar: a
possibilidade de restricdo de bens do devedor; a possibilidade do devedor, por erro
do seu advogado ou até mesmo por desconhecimento, ficar privado de discutir
certas matérias ap0s 0 prazo de oposicdo dos embargos ou impugnacao;
possibilidade de que o devedor seja penalizado por erro in procedendo do juiz, o
qual deveria ter apreciado determinada matéria de oficio e ndo o fez, permitindo o

prosseguimento de uma execucado indevida; possibilidade de que determinada
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pessoa tenha sido incluida indevidamente no poélo passivo da demanda; entre outras
hipoteses.

Frise-se que tais matérias ndo exigem dilacao probatéria para conhecimento
do juiz. Logo, a excecdo de pré-executividade ndo atenta contra a efetividade do
processo de execucdo quer seja ele judicial ou extrajudicial, pois se coaduna com
principios basilares de nossa Constituicdo, dentre 0os quais se destacam: 0 acesso a
justica, a ampla defesa, o contraditorio, o da razoabilidade e até mesmo com o da
efetividade (celeridade na prestacéo jurisdicional com justica), posto que a matéria
arguida através do incidente pode, apos oportunidade de manifestacdo pela parte
contraria, ser apreciada, desde logo, pelo juiz ou tribunal.

Destaque-se, também, que as chamadas objecdes (matérias de ordem
publica) podem ser arguidas a qualquer tempo e grau de jurisdicéo.

Por tais razdes € que surgiu e deve ser mantida a possibilidade de utilizacao
da excecdo de pré-executividade, pela qual o executado, em hipdteses muito
especiais, pode se opor ao titulo executivo ou a execucao, sem sofrer qualquer ato
de constricdo ou atentatério contra sua dignidade, e, em muitos casos, sem prazo

preclusivo para dela se utilizar.

4.4.1 Fundamento legal

Como visto, apesar de ser uma constru¢cado doutrinaria e jurisprudencial, a
objecao de pré-executividade (matérias de ordem publica) encontra base legal nos
artigos 303, Il e 598, do CPC'. Por tais razfes podem ser alegadas a qualquer

tempo e em qualquer grau de jurisdicéo.

! Art. 303 - Depois da contestacéo, s6 € licito deduzir novas alegacées quando:

| - relativas a direito superveniente;

Il - competir ao juiz conhecer delas de oficio;

Il - por expressa autorizacao legal, puderem ser formuladas em qualquer tempo e juizo.
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Quanto a excecdo de pré-executividade (excecdes materiais), encontra seu
fundamento nos principios constitucionais do acesso a justica, do devido processo
legal, do contraditorio, da proporcionalidade, da razoabilidade, da efetividade, entre
outros. Além disso, fundamenta-se em varios principios do processo de execucao,
dentre os quais se destacam: principio do titulo® (nulla executio sine titulo); principio
de que a execucdo tende apenas a satisfacdo do direito do credor?®; principio da
utilidade da execucdo®; principio da economia’; e, principio do respeito a dignidade

da pessoa humana®.

4.5 Legitimidade

Estdo legitimados para oferecer a excecao de pré-executividade, aqueles
que podem figurar no polo passivo da execucdo. Por exemplo, (i) o devedor ou
devedores que figurarem no titulo executivo judicial ou extrajudicial; (ii) o espdlio, os
herdeiros e sucessores do devedor; (iii) o0 novo devedor; (iv) o fiador judicial que se

obrigou em juizo; (v) o fiador convencional; (vi) o responsavel tributario, entre outros.

4.6 Forma

Art. 598 - Aplicam-se subsidiariamente a execucdo as disposicGes que regem 0 processo de
conhecimento.

2 E pressuposto juridico da acdo de execugcdo; se 0 titulo executivo ndo estiver com suas
caracteristicas intrinsecas (liquidez, certeza e exigibilidade) presentes (art. 618, I, CPC) a execucao é
nula.

¥ Toda execucdo tem por finalidade apenas a satisfacdo do credor, sendo que a penhora sobre os
bens do devedor devera somente ser efetuada para satisfazer 0 montante devido, e nunca mais que
isso, consoante leitura do art. 659 do CPC.

Este principio deve ser util ao credor tdo somente para efetivar seu direito ja reconhecido
anteriormente em tutela cognitiva, e nunca usar o instrumento executério como castigo ou para gerar
sacrificio ao devedor, consoante leitura doa art. 659, § 2° do CPC.
> A regra do art. 620 do CPC é clara no sentido de que toda a execucdo deveré ser ordenada pelo
juiz, pelo modo menos gravoso ao devedor.
® O art. 649 do CPC deve ser visto a luz de tal principio constitucional, posto que trata da
impenhorabilidade de bens, visando, assim, o preceito de que a execugdo nao deve “causar a ruina,
a fome e o desabrigo do devedor e sua familia”, pois desta forma, estaria a execucdo a gerar
situagbes incompativeis relacionadas e indo de encontro a Constituicdo Federal. Nao foi por outro
motivo que o legislador editou a regra do art. 649, bem como a Lei de Impenhorabilidade dos bens de
familia.
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Como néo existe disposicédo legal a respeito de sua forma, a excecao de pré-
executividade pode ser arguida mediante simples peticdo nos proprios autos. Isso se
deve em razdo da excecdo de pré-executividade ser um mero incidente processual.
Sendo necessario somente que no ato de sua interposi¢cado sejam juntados todos os

documentos que comprovem de plano a matéria legada.

4.7 Natureza Juridica

Para Marcos Valls Feu Rosa “pode ser considerada uma defesa, através da
qual se pede a extincdo do processo, por auséncia dos requisitos legais” (Excecao
de pré-executividade: matérias de ordem publica no processo de execucao, p. 97.)

Todavia para esse autor a excecdo de pré-executividade ndo é um
instrumento de defesa, “pois com seu oferecimento ndo ha defesa, mas sim, pedido
que O juiz cumpra o seu oficio”. Para ele a excecdo de pré-executividade € “um
instrumento de provocacdo do 6rgdo jurisdicional, através do qual se requer
manifestacado acerca dos requisitos da execucao”.

Entendemos que a natureza juridica da excecdo de pré-executividade é de
incidente processual.

Tal incidente € o meio pelo qual o executado, detentor de prova documental
incontestavel, mediante simples peticdo nos proprios autos, a qualquer tempo,
independentemente da interposicdo de embargos, impugnacdo ou da seguranca
prévia do juizo, provoca o julgador para que cumpra seu oficio de reconhecer as
nulidades que eivam o processo, regularizando-o ou extinguindo-o.

A excecao de pré-executividade assegura ao executado de boa-fé, o direito
de ndo ter seu patrimbnio e dignidade afetados por um processo sem forca

executiva.
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4.8 Motivos de sua criacao

Pode-se citar inimeras razfes para a criagao de tal incidente, mas destaca-
se dentre elas a demora na prestacao jurisdicional.

Ademais, anterior as alteracbes do Codigo de Processo Civil (Leis
11232/2005 e 11382/2006), pode-se citar a possibilidade de exercer o direito de
defesa sem a necessidade de constricdo de bens.

“N&ao vemos por que se deva sacrificar uma solucao expedita e econémica —
arglicdo nos autos sem prévia seguranca do juizo — por mero apego ao formalismo.
Em casos tais, sempre € possivel invocar a instrumentalidade do processo, em face
da obtencé&o dos fins”. (Méario Aguiar Moura, Embargos do devedor: teoria e pratica,
42 ed., p. 68/71)

Luiz Edmundo Appel Bojunga esclarece que: “o magistrado, ao tomar
contato com a pretensdao executiva, devera fazer a verificacdo dos pressupostos
processuais, cumprindo, todavia, ao executado a fiscalizacdo”. E “quando ocorre
violacdo de um ou mais pressupostos processuais na execucdo, sem que 0 juiz
tenha condicdo de perceber o que Calamandrei define como vicio in procedendo,
abre-se ao executado, em qualquer fase do procedimento, a oportunidade do
oferecimento da excecédo de pré-executividade”. (A excecao de pré-executividade, p.
63)

Acentua Candido Rangel Dinamarco que: “ndao € legitimo impor ao
executado o 6nus de oferecer embargos, com a exigéncia da penhora, quando a
execucao for visivelmente inadmissivel”. (Dos embargos do devedor, p. 145)

Claudio Armando Couce de Menezes e Leonardo Dias Borges ressaltam, no

mesmo sentido, que “a parte executada pode argiir, por simples peticdo em
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execucao, independentemente dos embargos e da garantia do juizo, ndo sO 0s
pressupostos processuais, mas também as condi¢cdes da acdo e matérias de mérito,
tais como titulos falsos, prescricdo, decadéncia, pagamento, transacédo e quitacao”.
(Objecao de pré-executividade e de executividade no processo do trabalho, p. 7).
Percebe-se, da leitura acima, que 0os motivos para criacao e, principalmente,
de manutencdo da excecdo de pré-executividade sdo inUmeros. Exceto aqueles ja
citados, destacam-se outros dois, que sdo de suma importancia: a busca pela
economia processual — de atos, tempo e dinheiro das partes (autor, réu e do proprio
Poder Judiciario) —, bem como o da efetividade do processo de execucao

(pacificacéo social com justica de forma célere).

4.9 Caracteristicas e requisitos

A principal caracteristica da excecdo de pré-executividade €é a
desnecessidade de dilacdo probatoria, pode-se dizer que tal predicado seja o seu
critério definidor.

“Pois bem, nas situacbes em que se mostram evidentes a ilegalidade e a
impertinéncia da demanda executiva, ndo € justo permitir-se a invasédo ao patriménio
do devedor, para somente entdo abrir-se a possibilidade do contraditério e de defesa
do executado”. (Sergio Shimura, Titulo executivo, p. 72)

Todavia, quando a prova pré-constituida ou apresentada por documento nao
for suficiente para o exame da matéria, o juiz deve rejeitar a excecdo de pré-
executividade e aguardar a oposicdo de embargos ou impugnacdo, onde sera
possivel a producédo de toda a prova que se julgar necessaria.

Desde o parecer de Pontes de Miranda em 1966, para a Companhia

Siderdrgica Manesmann, a excecao de pré-executividade passou a ser admitida em
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generoso rol de hipoteses, desde que, a matéria arglida em seu bojo recomende ao
magistrado de plano a extingdo prematura da execucao (judicial ou extrajudicial).
Isso porque, a matéria alegada no incidente, quer seja processual ou de mérito,
deve ser ostensiva (comprovada de plano) e ndo necessitar de dilacdo probatoria
(desnecessaria a producédo de outras provas além daquelas constantes dos autos ou
trazidas com a propria excecao).

E natural que assim seja, pois, do contrario, se desfiguraria por completo o

processo de execucao.

4.10 Recebimento como embargos a execucgéo

Importante salientar que, s.m.j.,, entendemos que a excecdo de pré-
executividade ndo pode e nao deve ser admitida como embargos a execucao, o que
tem acontecido na pratica, por resultar flagrante cerceamento de defesa, ja que o
ambito da acao incidente de embargos é bem mais amplo’.

No mesmo sentido pensamos sobre a impugnacao.

4.11 Prazo

A falta de previsao legal expressa a respeito da utilizacdo da excecdo de
pré-executividade, acabou por levantar mais uma duvida: qual o momento ideal para
ser apresentada e se ha prazo a ser observado.

Como nédo existe previsdo legal, a solucdo para tais repostas devera ser

buscada no plano légico.

" Pode o executado opor-se mediante objecdo de pré-executividade na primeira oportunidade que
tiver de falar nos autos, no entanto, poderd o magistrado receber tal incidente como embargos a
execucdo como j4 fazia o STJ nos casos de execugdo contra a Fazenda Publica. (STJ, 1°T, REsp
674956, rel. Min. José Delgado, j. 03/02/2005, DJU 18.04.2005, p. 231)
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Para muitos, embora existam opinides divergentes, tal incidente pode ser
conhecido a qualquer tempo e por qualquer juizo.

No entanto, deve ser ressaltado que, ndo alegando o executado vicio “na
primeira oportunidade que lhe caiba falar nos autos” respondera “pelas custas de
retardamento” (art. 267, 8 3°, do CPC), tal qual ocorre no processo de conhecimento
(art. 598, do CPC).

Entendo que tal assertiva seja aplicada somente para o caso das chamadas
objecdes, que podem ser alegadas a qualquer tempo e grau de jurisdicdo. Em se
tratando de excecdes substanciais (que integram a defesa indireta de mérito), o
executado devera aventar essas questdes no primeiro momento que vier a falar nos
autos, e, ndo o fazendo na primeira oportunidade, ndo mais podera fazé-lo durante o
tramite do processo de execucdo, salvo fato superveniente aos embargos e a
impugnacao.

Questao interessante ocorre quando expirado o prazo para embargos sem
que eles sejam deduzidos tempestivamente. Questiona-se, neste caso, se ainda
caberia ao executado alegar tais excecfes. Existem opinibes das mais diversas
sobre o assunto.

Pode-se concluir que, em se tratando das objecfes, ndo havera precluséo,
podendo a parte deduzi-las em qualquer momento ou grau de jurisdicdo, arcando,
no entanto, o devedor com as custas decorrentes do retardamento.

Todavia se o caso for de excecdes, até por coeréncia com 0 que ocorre no
processo de conhecimento, havera de ser considerada preclusa a oportunidade se
nao deduzir no primeiro momento que vier a falar nos autos, salvo, como ressaltado,
ocorra fato superveniente aos embargos ou a impugnacao.

E esse o0 entendimento.
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Outrossim, entende-se plenamente cabivel o incidente, mesmo na execucao
de sentenca, se ndo apresentada a impugnacdo no prazo legal, pois pode o
executado alegar alguma matéria ndo alcancada pela preclusdo, que possa ser
conhecida de oficio pelo magistrado, por exemplo: a hipétese de incompeténcia
absoluta, a prescricdo, entre outras hipéteses.

Assim, o prazo correto, na hipétese de execucdo de sentenca, seria: quinze
dias apos a sua intimacao para cumprimento (art. 475-J, do CPC).

Ja nos casos de execucéo de titulo extrajudicial, 0 momento mais adequado
seria os trés dias apos a citacao do devedor (art. 652, caput, do CPC).

No caso de execucdo fiscal seria nos cinco primeiros dias apds a citacao
(art. 8°, da Lei n°. 6830 /1980).

Lembrando que no caso das objecdes (matérias de ordem publica) ndo
existe preclusdo temporal, podendo ser alegadas, como ja dito, a qualquer tempo.

Como ja comentado, entende-se possivel o uso da excecdo de pré-
executividade para um momento posterior, qual seja, se apdés a impugnacao (ou
embargos conforme o caso) surgir um fato ulterior que possa ser alegado sem
dilac&o probatéria e que possa influir na suspenséo ou extingdo da execucao. Dessa
forma, a utilizacédo de tal incidente, seria possivel e permitida.

Tal situacdo ocorreria, por exemplo, quando descoberto recibo de
pagamento ou mesmo nos casos de prescricdo intercorrente, e € claro, em
ocorrendo acolhimento desta excecado “ulterior”, responde o0 executado pelas

sanc¢oOes do art. 267, 8§ 3°, do CPC, se for o caso.

4.11.1 Preclusao
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Como ja mencionado, uma das maiores diferencas entre as excecdes e as
objecdes esta relacionada com o instituto da precluséo.

De acordo com Alberto Camind Moreira ndo existe prazo previsto para o
oferecimento da excecdo de pré-executividade, e mesmo que houvesse, ndo seria
preclusivo, afirmando que as “questdes processuais, de ordem publica, podem ser
alegadas a qualquer tempo: da mesma forma a prescricdo, a decadéncia, o
pagamento e a compensacao”. Moreira conclui seu pensamento, afirmando que
“todas as matérias passiveis de arguicao por excecdo de pré-executividade podem
ser opostas em qualquer tempo no curso do processo, a teor dos arts. 267, § 3°, e
303, Il do Codigo de Processo Civil, e, arts. 162 e 1009 do Cddigo Civil”. (Alberto
Camind Moreira, Defesa sem embargos do executado: excecdo de pré-
executividade, p. 55).

Nesse sentido ja decidiu, inclusive, a 42 T. do STJ (REsp n. 220.100/RJ,
2.9.1999, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU de 25.10.1999, p. 93).

Portanto, através de excecao de pré-executividade, poderdo ser deduzidas,
a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, as matérias de ordem publica, que podem ser
conhecidas de oficio pelo juiz, porque ndo estéo sujeitas a preclusao.

Decorre desse entendimento a possibilidade de apresentar a excecao de
pré-executividade a partir do ajuizamento da acdo de execucdo e até mesmo apos
0s embargos a execuc¢ao e da arrematacao.

Todavia, como ja dito, deixando o executado de alega-la na primeira
oportunidade que |he caiba falar nos autos responderd pelas custas do

retardamento.
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Assim, percebe-se do exposto, que as questdes relativas aos pressupostos
processuais e as condi¢cdes da acdo realmente se ostentam imunes ao fendbmeno
preclusivo. Porém, o mesmo ndo ocorre com as excec¢oes substantivas.

Fora de davida que tais excecoes, integrando a defesa indireta de mérito, se
sujeitam a preclusao, pois omitida a alegacdo no momento oportuno, ndo podera o
devedor fazé-lo posteriormente, nem o juiz conhecé-las ex officio, porque a lei exige
a iniciativa da parte (art. 128, do CPC), e, também, porque, haveria um total
desvirtuamento do processo de execucao.

Excecédo a regra ocorreria na hipétese que jA comentamos no item anterior,
OuU Seja, N0 caso que em momento posterior a impugnacdo, ou aos embargos,
surgisse um fato subseqiiente que possa ser alegado sem dilacdo probatéria e que
possa influir na suspensdo ou extingdo da execucdo. Por tal motivo ndo haveria

preclusao, e a utilizacéo de tal incidente seria permitida.

4.12 Procedimento

O procedimento do incidente processual € bastante simples e informal, e
essa informalidade decorre justamente da falta de previsdo legal no nosso
ordenamento juridico.

Assim, apresentada a excecao de pré-executividade, por simples peticao,
tramitara o incidente nos mesmos autos da execucao, abrindo-se em seguida vista a
parte contraria para se manifestar (possibilitando o contraditorio).

Findo o prazo para manifestacdo, devera o juiz acolher (extinguindo a
execucao) ou rejeitar o incidente (dando prosseguimento normal a execuc¢éo), no

prazo de 10 dias (art. 189, Il, do CPC).
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Como ja alertado, a matéria posta em apreciacdo, deve ser comprovada de
plano, ou seja, nenhuma questao probatéria ou de maior reflexdo sobre a mesma
podera emergir naquele momento processual.

A prova documental € o Unico meio de prova admitido, ndo permitindo
dilac&o probatéria de outra natureza como prova testemunhal, pericial, etc.

Da decisédo que rejeitar a excecdo de pré-executividade, cabera agravo de

instrumento, e do seu acolhimento (extingdo da execucao) cabera apelacao.

4.13 Coisa julgada

Oportuno observar, ainda, que se referindo tanto as objecbes como as
excecoOes, a teor do que dispbe o art. 473, do CPC, caso qualquer delas ja tenham
sido enfrentadas pelo 6rgéo julgador, independendo se para acolhé-las ou rejeita-
las, tais matérias ficardo preclusas, ndo podendo ser novamente ventiladas pelas
partes. Na mesma trilha segue o comando do caput do art. 471, do CPC.

Nesse sentido basta lembrar que a prescricdo e a decadéncia produzem
coisa julgada material.

Entretanto tal entendimento ndo € pacifico, pois existem inumeros
doutrinadores que consideram a cognicdo em sede de excecao de pré-executividade
nao exauriente, ou seja, poderia tal decisdo novamente ser trazida a baila nos
embargos a execucgdo ou impugnacao, caso fosse rejeitada a excecao. E de maneira
inversa, poderia caso o incidente fosse acolhido e a execucdo arquivada, o
exequente aforar nova acdo almejando a cobranca do titulo executivo que entende
como devido. (ver item 3.16 do presente estudo)

N&o concordo com tal posicéo, vez que prevalecendo tal entendimento, a

inseguranca juridica sera enorme, e desvirtuando por completo o escopo da propria
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excecdo de pré-executividade, que é a celeridade e efetividade da prestacdo
jurisdicional ao devedor.

Destaca-se, ainda, que existem 0s meios proprios, previstos em lei, para
rescindir tal decisédo, que possui autoridade de coisa julgada, pois decidiu matéria de
mérito, visto ter negado o proprio direito material ao exequente. No caso 0 meio
adequado é a acéo rescisoria prevista no art. 485, do CPC.

Somente ndo ocorrera a preclusdo nos casos das objecdes (matérias de
ordem publica), caso estas ndo tenham sido objeto de decisdo judicial. Nessa
hipotese, o limite final para apreciacéo de tais questdes pode ser a qualquer tempo
ou grau de jurisdicdo, desde que antes do pronunciamento de uma decisao final
(sentenca ou acordao) sobre a matéria. Nesse caso, como dito, a decisado podera ser

rescindida, se presentes uma das causas da acao rescisoria (art. 485 do CPC).

4.14 Possibilidade de suspensao do processo executivo

Outro alvo de grande celeuma no meio jurisprudencial e doutrinario € a
questdo da possibilidade de suspensdo do processo executivo com a arguicdo da
excecdo de pré-executividade.

Olavo de Oliveira Neto defende que a apresentacdo de pré-executividade
suspende 0 processo executivo se a matéria apreciada tiver intima relacdo de
prejudicialidade com a execucédo, ou quando o incidente for apresentado antes da
penhora. (OLIVEIRA NETO, Olavo de. A defesa do executado e dos terceiros na
execucao forcada. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 127.)

Nesse sentido ja decidiu a 62 Camara Civel do Tribunal de Justica do Parana
no Agravo de Instrumento n°. 0221010-0, de relatoria do Des. Anny Mary Kuss,

julgado em 01°/04/2003, e publicado no DJ/PR n°. 6352. Na mesma vereda nao foi
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outra a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no Agravo de
Instrumento n°. 599082666 (TJ/RS, 15 2 Cam. Civ., rel. Des. Otavio Augusto de
Freitas Barcelos, j. 07/04/1999).

Contudo, tal situacéo (suspenséo ou ndo do processo) deve ser vista com a
devida cautela, pois ndo se pode concordar que a simples arguicdo do incidente
possa suspender 0 processo executivo em todos 0s casos.

Diante da falta de previsdo legal, acredita-se que o melhor € que o juiz
encontre um embasamento no sistema que justifique tal suspenséo. Entende-se que
os fundamentos que justificariam a suspensdo do processo executivo, seriam a
verossimilhanca da alegacéo, que deve realmente saltar aos olhos (prova clara da
alegacao realizada na excecao de pré-executividade), e o periculum in mora.

Nesse sentido € o entendimento de Humberto Theodoro Junior em sua obra
Curso de direito processual civil. 40. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 2, p. 62,
sendo vejamos: “A concessao judicial do efeito suspensivo, como se vé, depende da
concorréncia dos dois requisitos da tutela cautelar: (a) o fumus boni iuris, decorrente
da relevancia dos fundamentos da arguicéo; e (b) o periculum in mora, representado
pelo risco de dano grave e de dificil ou incerta reparacao”.

Dessa forma, tal decisdo (suspensdo), fundamenta-se na grande
possibilidade de éxito do incidente processual, e 0os graves entraves as atividades
negociais que a execucao e consequente constricdo de bens podem acarretar ao
devedor.

Marcos Valls Feu Rosa, ao tratar dos efeitos causados pela oposicdo de
excecdo de pré-executividade, sustenta que “a arguicdo da auséncia dos requisitos
da execucédo suspende o seu curso por colocar em cheque a possibilidade de inicio

ou prosseguimento da execuc¢ao. Assim, havendo fundadas razdes para se discutir a
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regularidade processual, deve a execucao ser suspensa, sob pena de se privar bens
de cidaddos sem observancia do devido processo legal’. (Excecdo de pré-
executividade: matérias de ordem publica o processo de execucéo, p. 77/78).

Continua afirmando que, “uma vez que a arguicdo suspende 0 proprio
processo de execucdo, parece Obvio que o prazo para embargos também é
suspenso. Decidida que seja a arguicdo, recomecara a correr 0 prazo para 0S
embargos a partir da intimacéo da decisdo. Isso ocorrera, vale dizer, todas as vezes
que estiver em curso qualquer prazo na execuc¢ao, nao s para embargos”. (Excecao
de pré-executividade: matérias de ordem publica o processo de execucao, p. 81).

No mesmo sentido € o pensamento de Eduardo Arruda Alvim, que defende
que “enquanto pendente de decisdo a excecdo de pré-executividade, deve se
suspender o curso da execucdo, bem como o prazo para o oferecimento de
embargos do devedor. Caso assim ndo se entendesse, o incidente de excecéo de
pré-executividade restaria esvaziado, verdadeiramente indcuo, pois 0 executado
certamente ndo correria o risco de ver sua excecdo afastada, e, ainda, perder o
prazo para interposicao de embargos.” (Excecéo de pré-executividade, p. 226/227)

Olavo de Oliveira Neto, sustenta ainda em sua obra A defesa do executado
e dos terceiros na execucado forcada (p. 127/128), que a suspensdo do feito pode
ocorrer conforme a espécie de questdo ventilada. Para o autor o incidente de pré-
executividade, a relacao de prejudicialidade proposta antes da penhora, embora ndo
haja previsao legal, suspende o curso do processo de execucdo, mas o incidente
interposto apds a penhora, que veicula matéria processual, ndo a suspende.

Por outro lado, existem ilustres pensadores do direito que entendem que
diante da falta de previsdo legal do incidente processual em comento, este nao

poderia dar ensejo, em qualquer hipdtese, a suspensao do processo executivo.
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Nesse sentido Alberto Camind Moreira diz que “a excec¢do de pré-
executividade, que ndo goza de contemplacdo legislativa, ndo suspende o
procedimento, por falta de amparo legal’. (Defesa sem embargos do executado:
excecdo de pré-executividade, p. 172).

Da mesma forma pensam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery (Codigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante.10. d. Séo
Paulo: Editora RT Revista dos Tribunais, 2007, p. 736, nota 4) que dizem: “que
oposta a objecdo ou a excecdo de executividade, ndo se suspende a execucdo nem
0 prazo para oferecimento de impugnacao ao cumprimento da sentenca. Isso porque
nao ha dispositivo legal expresso autorizando a suspenséo da execucao”.

Porém, com a devida vénia, tal ponto de vista € muito fragil e inconsistente,
pois, se ndo existe previsao legal da propria excecao de pré-executividade, e ela é
aceita e fartamente utilizada, da mesma forma seria possivel a suspensdo da
execucado diante de tal incidente, mesmo que inexista previsdo legal prevendo a
mesma.

Assim, percebe-se que a justificativa de que a excecdo de pré-executividade
nao suspende o procedimento por falta de amparo legal, ndo se sustenta.

Entretanto, por tal motivo — falta de previsdo legal — entende-se que a
suspensao deve ser facultativa, ou seja, o juiz devera conceder a suspensao do
procedimento executivo, sendo relevante o fundamento da excecdo de preé-
executividade (aplicando o art. 558 do CPC, por analogia).

Desse modo a suspenséo deriva diretamente da deciséao do juiz, quando do
recebimento da excecéo de pré-executividade.

Nessa senda afirma Tarlei Lemos Pereira, que “a suspensédo do curso de

execucao nao se opera de forma automatica, somente por forca da interposicao da
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excecao de pré-executividade, sendo necessaria a manifestacéo judicial a respeito
da verossimilhanca da alegacdo. Mas, uma vez recebida a excecdo de pré-
executividade e reconhecida pelo juizo, inclusive abrindo-se vista a parte contraria
para responder a alegacdo, outra alternativa ndo se mostra possivel, sendo a
imediata suspensdo do processo executivo, sob pena de, ndo o fazendo, permitir a
efetivacdo de possivel e ilegal ato expropriatério”. (Excecéo de pré-executividade, p.
774)

Portanto, atendidos o0s requisitos expostos (relevante fundamento,
verossimilhanca da alegacéo e o perigo da demora), devera ocorrer a suspensao do
processo de execucdo até a decisdo do juiz quanto a excecéo de pré-executividade.

Ressalte-se, que o relevante fundamento da alegacéo devera ser analisado
a luz dos fatos e provas fornecidas com a excecado de pré-executividade, a qual,
para ndo desnaturar o escopo das alteracfes realizadas no processo de execucao
pelas Leis 11.232/2005 e 11.382/2006, deve permitir uma cognicao rapida e sumaria
do juiz.

Como ja destacado, recebida a excecdo de pré-executividade no efeito
suspensivo, 0 prazo dos embargos também fica suspenso até o julgamento do
incidente, reiniciando o prazo apos intimacao da decisao as partes.

Dessa forma, percebe-se que protocolada a excecdo de pré-executividade,
deve o executado estar atento em que efeito o juiz vai receber o incidente, sob pena
de preclusédo temporal de seus prazos. Caso o0 juiz ndo se manifeste sobre qual
efeito recebe o incidente, entendo cabivel a oposicdo de embargos de declaracdo a

fim de sanar tal omisséao.
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Ressalta-se que o0 ato do juiz que nega o efeito suspensivo a excecdo de
pré-executividade € decisdo interlocutéria que causa grave O6nus ao executado,
sendo, portanto, passivel de recurso, qual seja, o agravo de instrumento.

“Proposta uma execucao infundada, ndo ha que se olvidar os graves danos
sofridos pelo executado, inclusive o dano moral, pois, além de suportar a injusta
invasdo do seu patrimbnio, pode ter seu nome lancado em cadastros que sao
divulgados no circulo bancario e comercial, o0 que compromete operacdes de giro de
suas atividades cotidianas, causando-lhe constrangimentos e dissabores”. (Cleide
Orevitalli Cais, Excecdo de Pré-executividade em execucdo fundada em titulo
executivo extrajudicial, p. 31/32)

Dessa forma, derradeiramente, nota-se que a ocorréncia de tal desiderato —
suspensao do procedimento executivo — depende de provocacdo do executado, que
deve requerer expressamente em seu pedido a suspensdo do processo, até seu
ulterior julgamento.

Na hipotese de o juiz ndo se pronunciar sobre o efeito em que recebe a
excecdo de pré-executividade no prazo dos embargos (art. 738 do CPC) ou da
impugnacéo (art. 475-J, 8 1° do CPC), recomenda-se ao executado que reitere a
matéria arguida no incidente nos citados meios de defesa, ja que 0 ndo oferecimento
destes implicara no risco da precluséao.

Portanto, cabe ao juiz ao receber a excecao de pré-executividade agir com
celeridade, evitando tumulto processual, informando em qual efeito recebe o

incidente e abrindo vistas ao exequente para manifestar sobre o mesmo.

4.15 Decisao e recursos
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Nas palavras de Araken de Assis, “deduzindo excecdo de executividade, o
devedor cria incidente, cuja rejeicdo enseja agravo; do acolhimento, porque ato
extintivo da execucdao, cabe apelacdo”. (Manual do processo de execucéo, p. 428).

Nesse sentido tem decidido nossa jurisprudéncia: a decisdo que acolhe
excecdo de pré-executividade pde fim & execucéo, por isso o0 recurso cabivel para
impugna-la é a apelacéo, e ndo o agravo de instrumento, sendo ainda inaplicavel o
principio da fungibilidade recursal. Entretanto, se a execucdo fiscal prossegue
porque houve a exclusdo apenas de uma das partes, o recurso cabivel € o agravo
de instrumento. (STJ - Resp 889.082-RS, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em
3/6/2008)

Como ja destacado, é permitido ao agravante requerer ao relator que
conceda efeito suspensivo ao agravo de instrumento interposto. O relator ir4 analisar
0 caso em concreto, podendo conceder ou nao tal efeito.

O tribunal, com fulcro no § 3°, do art. 515, do CPC, também, podera julgar
desde logo a questdo, pois, a causa (acolhimento ou ndo da excecdo de pré-
executividade), em regra, versa questdo exclusivamente de direito, e por tal motivo
estara em condicdes de imediato julgamento.

O referido dispositivo permite, portanto, que o tribunal aprecie diretamente o
incidente, sem que o juiz de primeiro grau tenha apreciado o mérito, quando este
entende que a matéria ventilada na excecdo de pré-executividade exigiria dilacdo
probatéria.

Assim, se o tribunal, ao julgar o agravo contra a decisdo que ndo conheceu o
incidente, verifica que a alegada inexigibilidade do titulo ou a alegada prescricao
esta devidamente comprovada nos autos, podera desde logo acolher a excecdo de

pré-executividade para extinguir a execucao.
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Havendo recurso de agravo de instrumento (da decisdo que rejeitou a
excecdo) ou havendo recurso de apelacdo (da decisdo que acolheu a excecédo de
pré-executividade e extinguiu a execucédo), do acorddo que julgar esses recursos
podera caber recurso extraordinario e especial. Portanto, as regras gerais relativas
aos recursos, seus principios, juizo de admissibilidade e de mérito, sdo totalmente

aplicaveis ao incidente de excecéo de pré-executividade.

4.16 Questdo controversa: matérias de ordem publica x coisa julgada

Para Luiz Peixoto Siqueira Filho, em sua obra Excecdo de pré-
executividade, p. 82, rejeitada a excecdo de pré-executividade que versava sobre
matérias de ordem publica, ndo sujeitas a preclusdo, mesmo havendo decisao
proferida em segunda instancia sobre a questdo, ndo existe qualquer obstaculo a
nova argtiicdo da matéria em sede de embargos a execucao®.

Segundo esse entendimento, da decisdo versando sobre matéria de ordem
publica ou de direito indisponivel ndo ha preclusdo pro judicato, segundo os arts.
267, 8 3° e 471, 11, in fine, ambos do CPC.

Nelson Nery Junior explica que “o art. 471, Il, diz que o juiz ndo podera
decidir novamente questao relativamente a mesma lide, salvo nos casos expressos
em lei. Um destes é o art. 267, 8§ 3°, CPC que aduz expressamente ao fato de nao
haver preclusdo sobre pressupostos processuais, condicées da acédo, alegacdes de
litispendéncia e de coisa julgada, matéria nos n°s. IV, V e VI do mesmo art. 267.

Também ndo a preclusdo da decisdo que versa sobre as nulidades de fundo

® Todavia, ha jurisprudéncia em sentido contrrio: Peticio inicial. Embargos do devedor.
Indeferimento por ja ter sido a matéria apreciada em excecao de pré-executividade. Admissibilidade.
Cerceamento de defesa inocorrente. Recurso improvido”. (1° TACSP — Ap. Civ. — Proc. n°. 710.914-
8/00, 82 Cam., rel. Carlos Lopes, j. 11.06.1997)
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examinaveis ex officio, podendo ser revistas pelo juiz a qualquer tempo”. (Principios
fundamentais — Teoria geral dos recursos, p. 73, nota de rodapé n. 73)

Da leitura acima se verifica que, para esses ilustres pensadores do direito,
ndo ha preclusdo (coisa julgada material) nas hipéteses da excecdo de pre-
executividade versar sobre matéria de ordem publica, podendo o juiz em tais casos,
inclusive, novamente apreciar questdes de ordem publica ja decidida no processo.
(Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, CPC Comentado e legislacao
extravagante. 10. ed. Sdo Paulo: ed. RT, 2008, nota 01 do art. 471 do CPC, p. 704).

Nesse sentido Araken de Assis esclarece que “tornar alguma questdo
indiferente a preclusédo implica, além de natural possibilidade de o juiz decidi-la a
qualquer tempo, ex officio ou atendendo postulacdo da parte, sobretudo a faculdade
de reexaminar anterior pronunciamento, seja qual for o seu teor, a respeito dessa
questao”. (Palestra proferida no 1° Simpdsio Nacional de Direito Bancario, realizado
em S&o Paulo, em 08/07/2000).

Araken de Assis sustenta, ainda, que sendo rejeitada a excecao de pré-
executividade, ao devedor se afigura licito alegar a matéria outra vez nos embargos,
tendo em vista que no caso de rejeicdo s ocorrera precluséao, jamais autoridade de
coisa julgada material. Entende que somente nos embargos o juiz decidira as
questbes suscitadas com autoridade de coisa julgada (Manual de processo de
execucao, p. 428)

Marcos Valls Feu Rosa vai mais longe, em sua obra Excecdo de pré-
executividade: matérias de ordem publica no processo de execucdo, p. 99, ao
afirmar que da mesma forma, e, em ordem inversa, discutida que seja a matéria de
ordem publica em sede de embargos, podera ser argiida novamente, através de

excecdo de pré-executividade.
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Porém, o mesmo ndo se pode dizer quando se decide no processo
executivo, através da excecao de pré-executividade, matérias relacionadas ao merito
(as denominadas excecfes substanciais), Por exemplo, a respeito da prescricdo ou
pagamento. Nesses casos ha verdadeiramente um julgamento de mérito, que atinge
a propria relacdo juridica substancial, fazendo coisa julgada material (art. 467, do
CPC).

Mariana Tavares Antunes discorre assim sobre o tema: “ja que a excecao de
pré-executividade, em ultima andlise, traz para o bojo do processo de execucdo a
analise de questbes proprias dos embargos, entendemos que, em determinados
casos, a sentenca que acolhe a excecdo e extingue a execucdo produz a coisa
julgada material, ja que ha efetivamente analise de mérito”. (A excecdo de pré-
executividade, in: Recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98, 2000, p. 466)

Quando a excecdo de pré-executividade, que versa sobre matérias de
ordem publica € acolhida, o efeito gerado pela sentenca sera o término do processo,
com a extingdo da execucdo. Nao ha nela julgamento de mérito, e, em consequéncia
disso, ndo ha coisa julgada.

Portanto, para esses pensadores do direito ndo existe qualquer impedimento
ao ajuizamento de nova acado visando a execucdo baseada no mesmo titulo

executivo, observado o disposto no caput do art. 268 do CPC.

4.17 Cabimento da condenac¢do em honorarios advocaticios

Havendo o acolhimento da excecdo de pré-executividade, com a extincao
total ou parcial da execucdo, o exeqlente deve ser responsabilizado pelo
pagamento das custas do processo e dos honorarios advocaticios. Assim como

ocorreria nos embargos ou impugnacéo, o executado teve de contratar 0s servicos
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de um advogado, e este teve éxito de ver extinto parcial ou totalmente a execucao.
N&o ha, portanto, motivos para ndo haver condenacdo em honorarios.

Nesse sentido ja se manifestou o Egrégio Superior Tribunal de Justica nos
REsps n°. 195.351/MS, 42 Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira e n°.
411321/PR, 62 Turma, Rel. Min. Fernando Goncalves.

Ja no caso da arguicdo formulada na excecdo de pré-executividade ser
rejeitada, a execucdo prosseguira e, por isso, ndo havera a condenacdo em

honorarios advocaticios.

5. ALTERACOES NA LEI DE EXECUCOES

A Lei 11.232/2005 e a Lei 11.382/2006 alteraram varios dispositivos do
Caodigo de Processo Civil, concernentes a execucao de titulos judiciais e execucao
de titulos extrajudiciais.

Essa reforma, por qual passou o Codigo de Processo Civil, visou obter uma
execucao mais célere, de modo a possibilitar aos credores meios mais eficazes para
satisfacao de seu credito.

Buscou, portanto, dar maior agilidade a prestacao jurisdicional e efetividade
ao processo de execucao.

Da mesma forma que esses avan¢os auxiliaram o credor (como a
inexisténcia de automatica suspensdo da execucdo pela simples oposicdo de
impugnacao na execucao de titulo judicial), € imprescindivel para uma igualdade de
armas entre as partes (exequente e executado), uma contrapartida a tais ajustes.

Tendo sido agilizado o direito do credor, com uma execucdo mais agil e

efetiva, com a criacdo de fatores de coacédo e desestimulo ao devedor, também é
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necessario agilizar a defesa do executado como compensacéo. Isso porque, muitas
vezes este € injustamente chamado a responder por débito, do qual ndo é
responsavel.

Dessa forma restara obedecido o contraditorio, a ampla defesa e 0 acesso a
justica de forma paritaria as partes.

Simplificar e impor mais rapidez ao processo de execucdo, de maneira
paritaria, esse € o objetivo que deve ser buscado pelos operadores do direito.

Como a excecdo de pré-executividade € uma das formas de defesa do
executado, forcoso se faz verificar em que medida as Leis 11.232/2005 e

11.382/2006 que reformaram o Codigo de Processo Civil afetaram tal incidente.

5.1 Ampliacdo e diminuicdo da admissibilidade da Excecdo de Pré-
executividade frente as Leis 11.232/2005 e 11.382/2006

Indmeros doutrinadores pensam que em razdo das alteracbes realizadas
pelas Leis 11.232/2005 e 11.382/2006, as quais possibilitaram o ajuizamento dos
embargos (titulos executivos extrajudiciais) e de impugnacao (titulos executivos
judiciais) independentemente de garantia do juizo, culminou no esvaziamento e até
mesmo inutilidade da excecéo de pré-executividade.

Entretanto, esse entendimento decorre da visdo que a excecdo de pré-
executividade era utilizada somente com o proposito de impugnar a execugao sem a
ocorréncia da garantia do juizo.

Para esses ilustres operadores do direito, os embargos — agora sem a
necessidade de prévia seguranca do juizo — e da mesma maneira a impugnacao,

representam o remédio processual adequado para se lancar mdo das matérias
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passiveis de arguicdo em excecdo de pré-executividade ou de qualquer outra
matéria pertinente a defesa.

Para muitos, ndo se pode negar que a chamada excecdo de pré-
executividade perdeu significativamente a importancia que tinha, diante das
alteracbes no Codigo de Processo Civil, ndo sendo exagero afirmar que, para esses
pensadores, agora, somente em casos ainda mais excepcionais podera a mesma

ser admitida.

5.2 Dever de oficio

Vigora na execugcdo, seja no processo executivo, seja na fase de
cumprimento da sentenca, a regra que determina o dever de conhecimento pelo juiz,
a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicdo das questdes de ordem publica:
pressupostos processuais, condicdes da acéo e nulidades absolutas.

Se assim nédo fosse, qualquer um e em qualquer caso poderia pleitear a
execucao e, independentemente de qualquer requisito, obter a constricdo de bens
do patrimbnio do adversario, para que s6 depois disso fosse viavel a apresentacao
de toda a espécie de defesa em processo (embargos ou impugnacao,
respectivamente).

Seria igualmente ilogico dizer que o juiz “pode” conhecer dessas matérias na
execucao, sem que a parte tivesse o direito de suscita-las.

Como bem diz Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, em sua
obra Caodigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante. 10. ed. Sao
Paulo: Editora RT Revista dos Tribunais, 2007, nota 3, art. 475-L:"Se 0 juiz deve
conhecé-la, por que o devedor ndo poderia alega-la, antes de seguro o juizo? Ha

outros casos, ainda, que o ndo cabimento ou ilegalidade do cumprimento da
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sentenca sao flagrantes, de sorte que ndo se nos afigura justo invadir o patrimonio
do devedor para que, somente depois disso, possa ele valer-se do contraditério e
defender-se”.

Em razdo do principio do acesso a justica, da ampla defesa e do
contraditorio, as partes tém o direito de provocar o cumprimento desse dever.

Tornou-se entendimento pacifico, que a falta dos pressupostos processuais
ou condicbes da acdo geram a nulidade absoluta do processo de execucao,
privando-o de toda e qualquer eficacia.

Dessa forma, percebe-se que a excecédo de pré-executividade ndo morreu
com as mudancgas proporcionadas pelas Leis 11.232/2005 e 11.382/2006. Além
disso, tal incidente continua tendo a mesma forca que tinha em outros tipos de

execucdes, como a fiscal e trabalhista.

5.3 Perda de uma oportunidade

Como boa parte das matérias que evolvem a excecado de pré-executividade
€ controversa, o legislador, ao alterar o Codigo de Processo Civil, através das Leis
11.232/2005 e 11.382/2006, perdeu uma OGtima oportunidade para incluir em nossa
legislacdo, de forma expressa, a excecdo de pré-executividade. Afinal, trata-se de
um incidente processual agil e eficaz, que possibilita um meio rapido de defesa ao
executado, tornando o processo executivo apto a realizar os seus objetivos e melhor

servir a sociedade.

6. HIPOTESES PRATICAS DE APLICACAO
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Cleide Previtalli Cais® relaciona as matérias passiveis de serem enfrentadas
via excecao de pré-executividade da seguinte forma: a-) Pressupostos processuais
de existéncia: - a existéncia da peticdo inicial (também denominada de demanda); a
jurisdicdo, a citacdo e a capacidade postulatoria. b-) Pressupostos processuais de
validade: - a peticdo inicial apta; a competéncia do o6rgdo jurisdicional; e a
capacidade de ser parte (capacidade de assumir direitos e obrigacdes na ordem
civil) e a capacidade de estar em juizo (capacidade processual para defender
direitos e obrigacbes em juizo). c-) Pressupostos processuais negativos: - a
litispendéncia; a coisa julgada; o impedimento de repropositura da acao (CPC, art.
268); e a convencao de arbitragem (CPC, art. 267, VII). Entre as condi¢cdes da acao
constam a legitimidade das partes, o interesse processual e a possibilidade juridica
do pedido (CPC, art. 267, VI). d-) Abrangéncia tematica: - incompeténcia absoluta
(CPC, art. 113); prescricao em néao se tratando de direitos patrimoniais (CPC), § 5°
do art. 119); auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido
e regular do processo; a perempcéo, a litispendéncia e a coisa julgada; a auséncia
das condicdes da acdo como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o
interesse processual (Incisos 1V, V e VI do art. 267. do CPC e seu paragrafo 3°); as
hipoteses do art. 295 do CPC que ensejam indeferimento liminar da peticéo inicial,
dentre elas a decadéncia (inciso 1V); inexisténcia ou nulidade da citacdo (CPC, art.
301, I); conexdo (art. CPC, art. 301, VII); incapacidade da parte, defeito de
representacdo ou falta de autorizacdo (CPC, art. 301, VIII); falta de caucéo ou de
outra prestacdo que a lei exige como preliminar (CPC, art. 301, Xl); os demais
incisos do art. 301, com excecdo do IX que se refere ao compromisso arbitral. e-)

Nulidades: - o titulo executivo ndo € liquido, certo e exigivel (art. 586); o devedor ndo

° Excecdo de pré-executividade em execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial, in Revista
Dialética de Direito tributario. S&do Paulo: Oliveira Rocha Comércio e Servigos Ltda., n°. 43. abril de
1999, p. 22/32.
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foi regularmente citado; a execucdo foi instaurada antes de se verificar a condicéo
ou de ocorrido o termo, nos casos do art. 572; aléem dessas hipoteses definidas pela
lei, constitui causa de nulidade a adulteracao flagrante do titulo em sua assinatura
ou em qualquer outro elemento que o integre. f-) Causas extintivas, modificativas ou
impeditivas da existéncia do titulo executivo: - 0 pagamento; a imunidade tributaria; a
isencdo tributaria; a anistia tributaria; a compensacédo de créditos e a novagao.
Acresce a listagem exemplificativa, a prescricdo e a decadéncia, ja que passiveis de
serem arguidas em qualquer instancia, pela parte a quem aproveite.

Falemos com mais vagar sobre algumas das matérias citadas.

6.1 Falta de requisitos de admissibilidade da execucao

Recebida a peticao inicial do processo executivo, 0 juiz deve realizar um
prévio juizo de admissibilidade, através do qual verificara se aquela acdo contém os
requisitos genéricos e especificos, necessarios a sua admissibilidade.

A auséncia de qualquer dessas condi¢cles, deve ser identificada pelo juiz,
para nao submeter o executado a atos que atentem contra sua dignidade e invadam
sua esfera patrimonial, em processo flagrantemente nulo.

Passando as nulidades despercebidas aos olhos do magistrado, cabe ao
executado, através da excecdo de pré-executividade, provocar o reexame do juizo
de admissibilidade, demonstrando os vicios e requerendo seu reconhecimento para

evitar os danos emergentes de todo processo executivo.

6.2 Falta ou vicio do titulo executivo
Outra possibilidade de utilizacdo do incidente, verifica-se quando ha falta do

proprio titulo executivo que da suporte a execucgdo, ou quando o titulo executivo
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encontra-se com vicios (rasgado ou emendado, falsidade da assinatura no titulo,

etc.). Em todas essas hipéteses, como visto acima, € cabivel a excecao.

6.3 Nulidades

Séo varias as hipéteses de nulidade que podem ser objeto da excecao de
pré-executividade. Citamos, dentre elas, a nulidade da propria execucéo, a nulidade
da penhora (é penhorado bem absolutamente impenhoravel, caso de bem de

familia, por exemplo®®), nulidade da sentenca, e a nulidade da arrematacao.

6.4 Outras matérias suscitaveis

Dentre outras matérias suscitaveis através da excecao de pré-executividade
destacam-se: 0 excesso de execucdo’; inexigibilidade do titulo (art. 586 do CPC)
pagamento e qualquer outra forma de extingdo da obrigacdo (adimplemento,
compensacao, confusdo, novacdo, consignacao, remissdo, sub-rogacdo, dacéao,
etc.)'?; excecdes de direito material (prescricdo e decadéncia); etc.

Ressalte-se que as hipoteses acima ndo esgotam todas as possibilidades de
utilizacdo do incidente. Entretanto, o acatamento de quaisquer delas através da
excecdo de pré-executividade abreviam, e muito, o curso do processo de execucao,
bem como evitam a préatica de atos sobre bens do executado que se revelardo
inuteis ao final, com dispéndio para o Poder Judiciario e desgaste para as partes.

A utilizac&o e aplicacdo da excecdo de pré-executividade evita, ainda, que o

executado tenha o seu nome lancado (apontado) indevidamente em cadastros de

19577, 32 T, REsp 555968/PR, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 14.06.2004)

1'STJ, 4° T., REsp 545568/MG, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 16.10.2003)

12 Frise-se que havendo necessidade de dilagédo probatdria para que o devedor possa demonstrar a
existéncia da causa liberatéria da obrigacdo e inadmissivel o incidente processual. Nesses casos
devera o devedor utilizar dos embargos ou impugnacéo.
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restricdo ao crédito (como Serasa, SPC, Cadin, etc.), o que pode destruir sua
reputacdo, e muitas vezes inviabilizar sua atividade econdémica.

O equilibrio dos atos executivos deve ser considerado pelo julgador. “Tanto
a celeridade quanto a seguranca juridica e a efetividade do processo sao valores de
igual dimenséao e importancia na busca da justica pela verdade real.” (Felicissimo
Sena, Excecao de pré-executividade: causas e efeitos, p. 29).

Assim sendo, diante de fatos claros e evidentes trazidos aos autos do
processo, que venham modificar ou extinguir o seu curso, impde-se a admissao da
excecdo de pré-executividade, para evitar injusticas e também por economia

processual.

6.5 Aplicacao na execucéao fiscal

Uma das hipoteses de maior utilizacdo pratica do incidente, é na cobranca
do crédito tributario, o qual segue o procedimento regulado pela Lei 6.830 de
22.09.1980 — Lei das Execucdes Fiscais.

Pela citada lei, os embargos a execucdao fiscal constituem o Unico remédio
processual posto a disposicédo do executado para sua defesa. Contudo, seu manejo
€ condicionado a seguranca prévia do juizo por penhora, depdsito ou fianca
bancaria, suficiente para cobrir a divida em litigio. (art. 8°, da Lei 6.830/80)

O prazo previsto em lei para oposicdo dos embargos a execucdo € de 30
(trinta) dias contados apos a garantia do juizo (art. 16, 8 1°, da Lei 6.830/80).

Assim, imaginemos uma execucdao fiscal completamente despojada de seus
requisitos basicos para sua propositura. Manter a exigéncia ao executado de garantir
0 juizo para tdo somente depois poder indicar os defeitos da acdo seria

desnecessario e injusto.
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Desse modo, diante de tal situacdo excepcional, a rigidez da Lei de
Execucbes Fiscais deve ser amenizada, ou seja, deve ser deixado de lado o
formalismo, em nome do principio da razoabilidade e proporcionalidade,
possibilitando a oposicéo da excecédo de pré-executividade pelo executado.

Destaque-se, que 0 posicionamento quanto a sua utilizacdo na execucao
fiscal, tanto na jurisprudéncia como na doutrina, ndo alcanca unanimidade. Embora,
hoje, sua utilizac&do passe por relativa calmaria jurisprudencial.

James Marins refere-se a discussédo quando assinala que “a possibilidade de
se manifestar por parte do contribuinte sem garantia do juizo ou previsdo legal
expressa ndo recebe foros de unanimidade, especialmente devido as prerrogativas
conferidas a Fazenda Publica, constituindo, no entender de alguns, a taxatividade da
defesa via embargos Obice ao manejo da excecao de pré-executividade”.

No entanto, de maneira muito clara, 0 mesmo autor se posiciona a respeito e
justifica o seu entender: “Como corolario do processo moderno se encontra a
garantia do devido processo legal, que implica necessariamente a possibilidade de
as partes exporem suas raz6es em juizo, seja qual for o processo ou procedimento
adotado. Est4, entdo, assegurada a todos a possibilidade de alegar suas razdes em
juizo, sem que se possa buscar melindrar esse direito, sob pena de se pér em xeque

0 sistema constitucional”.

6.5.1 Prazo para aplicacdo do incidente na execucdo fiscal

Como regra geral, entendo que o prazo recomendavel para apresentacdo da
excecdo de pré-executividade, sdo os cinco dias iniciais, contados da data da
citacdo da execucao fiscal (art. 8° da Lei 6.830/80). Esse € o prazo para 0

executado pagar a divida com juros e demais encargos, ou garantir a execucao.
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Apesar de ser coerente ingressar com a excecao de pré-executividade antes
qgue haja possibilidade da constricdo de bens, nada impede, como amplamente visto
no presente estudo, que quando tratarmos das objecdes (matéria de ordem publica),
a apresentacdo do incidente ocorra mesmo depois de transcorrido o prazo dos
embargos.

Entendo, ainda, que mesmo precluso os embargos, podera o executado,
através de excecao de pré-executividade, suscitar matérias passiveis de serem
conhecidas de oficio pelo juiz, desde que estas ndo tenham sido objeto de discussao
nos embargos a execucao fiscal.

Assim, admite-se que a excecdo de pré-executividade podera ser
apresentada a qualquer tempo, ndo importando o instante processual. Todavia, 0
melhor seria apresenta-la nos cinco dias posteriores a citacdo, a fim de evitar a
constricdo de bens.

Nesse sentido leciona Misael Montenegro Filho em sua obra Curso de
Direito Processual Civil, v. 2, p. 578: “A apresentacdo pode ocorrer a qualquer tempo
dentro da acdo de execucdo. Porém, e com os olhos voltados para dinamica
forense, cabe-nos anotar que sua maior freqiéncia € vista no inicio do processo,
apos o recebimento do mandado de citacdo, no prazo conferido ao executado para
pagar, para entregar a coisa, ou para satisfazer a obrigacdo de fazer ou nao fazer,
sendo admitido o seu cabimento em todas as espécies de execucédo, e até mesmo

em execucdes especiais, como a fiscal, a hipotecaria e a de alimentos.”

6.5.2 Hipdteses mais destacadas de cabimento do incidente na

execucao fiscal
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6.5.2.1 llegitimidade ad causam

Outro ponto de bastante debate na doutrina e jurisprudéncia repousa na
possibilidade de questionar, via excecdo de pré-executividade, a legitimidade
passiva na execucao fiscal. Inclui-se ai a questéao relacionada ao redirecionamento
da execucdo aos soOcios e administradores da empresa executada, principalmente
Nnos caso em que 0 sOcio — mero quotista — ndo detinha poderes de geréncia sobre a
pessoa juridica.

O magistrado deve agir com cautela em tais situacdes e verificar o caso em
concreto, para acolher ou rejeitar o incidente, posto que, muitas vezes, o socio aléem
de ndo ter tido qualquer participacdo na gestdo da empresa executada, ainda era
seu quotista minoritario.

O art. 4°, da Lei 6.830/80 dispbe que poderéo figurar como sujeitos passivos
da execucéo fiscal, o devedor, o fiador, o espolio, a massa, o responsavel tributario
decorrente de lei e 0s sucessores a qualquer titulo.

Sob pena de ferir o direito de ampla defesa e do contraditério, entendo que,
antes da inscricdo do nome do devedor em divida ativa, € necessario que haja um
processo administrativo tributario.

Tal procedimento foi criado justamente para dirimir conflitos entre o
contribuinte e o Fisco, dentro do proprio ambito da Administracéo Publica, quer seja
na esfera federal, estadual ou municipal.

Esse processo administrativo visa justamente apurar o débito, identificar
guem sao os responsaveis diretos e/ou indiretos entre outras questdes, tudo a luz
dos principios constitucionais da ampla defesa do contraditério.

Assim, somente seguindo esse tramite, a Certiddo da Divida Ativa (CDA)

desfrutara de liquidez e certeza. Desse modo, para que a Fazenda possa executar
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alguém, faz-se necessario um processo administrativo de lancamento e inscricdo do
credito contra todos a quem pretende cobrar, devendo seus nomes estarem,
obrigatoriamente, mencionados no titulo que dara ensejo a futura execucéao.

A despeito disso, com certa frequéncia, nos deparamos com execucdes
onde o socio-gerente € arrolado como sujeito passivo da acdo, sem que seu nome
conste no titulo executivo (CDA).

Em tais casos, duvidas ndo restam de que aquele executado pode se valer
da excecao de pré-executividade para ver declarada sua ilegitimidade passiva frente
a tal “irregularidade”, vez que nédo houve o cumprimento das formalidades que
revestem o titulo executivo fiscal de certeza, liquidez e exigibilidade.

Destarte, para o Fisco cobrar seu crédito do sujeito passivo direto ou indireto
da obrigacédo tributaria, € imprescindivel a individuacdo de todos na Certiddo de
Divida Ativa.

Destaque-se, ainda, que a ilegitimidade passiva € matéria de ordem publica
quer pode ser discutida através de excecao de pré-executividade.

Ademais, da mesma forma, entende-se que tal redirecionamento s pode
ocorrer se provado pelo Fisco que o executado (s6cio ou administrador) agiu com
fraude, dolo ou excesso de poderes. Como na maioria dos casos o Fisco nao faz tal
prova, simplesmente presume tal situacdo, pode o executado defender-se atravées da
excecdo de pré-executividade.

Tal tese, quanto a possibilidade de se alegar a legitimidade do executado em
excecdo de pré-executividade, guarda inteira compatibilidade com a jurisprudéncia

do STJ. (Resp 821.412/MG, 12 Turma, DJ 24.04.2006)

6.5.2.2 Inexigibilidade da Certiddo de Divida Ativa
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A Certiddo de Divida Ativa (CDA) é o titulo executivo extrajudicial habil a
ensejar o processo de execucao fiscal.

Porém, tal titulo, para aparelhar a execucdo fiscal, tem que ser certo, liquido
e exigivel. A certeza se materializa com a apresentacdo de um documento que,
realmente, comprove a existéncia de um crédito. A liquidez provém do valor nele
representado. E, por fim, a exigibilidade advém da inadimpléncia do devedor.

O referido titulo goza de presuncao juris tantum de certeza e liquidez,
contudo, afastado qualquer um dos requisitos comentados, a CDA ndo se prestara
ao fim que almeja, qual seja, dar lastro a execucao fiscal.

Nessas hipoteses, caso tenha prova inequivoca de tais situacfes, pode o

executado, através de excec¢ao de pré-executividade, alegar tais vicios.

6.5.2.3 Prescricdo e Decadéncia

No que tange ao topico da prescricdo e decadéncia, mais uma celeuma,
posto que a doutrina e a jurisprudéncia se dividem quanto a admissao de tais
matérias em sede de excecado de pré-executividade.

Tal divergéncia decorre que a prescricdo e a decadéncia envolvem o mérito
e, por uma razado singular, o seu exame parte da condicionante do juizo seguro,
embora a questdo ndo seja pacifica (Fernandes, Odmir, Lei de Execucdo Fiscal
comentada e anotada, p. 280).

Percebe-se, que toda a discusséo se da porque, se ha extingdo do processo
em decorréncia dessas matérias, ocorre com julgamento de mérito (coisa julgada
material), e por haver julgamento de mérito a discussdo somente poderia se dar nos

embargos a execucao fiscal.
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O proprio STJ ndo é unanime em suas decisfes, possuindo posicdes
divergentes em sua 12 e 22 Turmas (Favoravel: STJ, 12 T., unanime, REsp
179.750/SP, rel. Min. Luiz Pereira, ago/2002. Desfavoravel: STJ, 22 T., unanime,
ARAI 535.966, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, mar/2004) (Apud Paulsen, Leandro
e Avila, René Bergmann, Direito Processual Tributéario, p. 306).

Ocorre que, nos termos do art. 156, V, do Codigo Tributario Nacional, tanto a
prescricdo como a decadéncia extinguem o credito tributario.

Assim, se extinto o crédito tributario — quer seja por prescricio ou
decadéncia —, inexiste este. Portanto, é evidente que a execucdo nao pode ser
admitida, e muito menos pode haver constricdo de bens do executado sob pena de
ocorrer uma enorme injustica.

Realmente, € inadmissivel que créditos atingidos pela prescricdo ou
decadéncia possam dar suporte a um processo de execucao. Processo este que
poderia trazer uma série de gravames ao executado (constricdo de bens, restricao
de crédito, paralisacdo ou suspensdo de suas atividades econbmicas por nao
conseguir fomentéa-la), e até mesmo a terceiros (fornecedores e empregados).

Embora ainda ndo seja matéria unanime, os tribunais tém aos poucos

admitido tal tipo de excecdo e decidido favoravelmente a favor do executado,

quando a matéria ndo exige dilacdo probatéria e de pronto € comprovada.

6.5.2.4 Pagamento, compensacéao e novacao

E certo que divida ja paga ndo pode mais ser cobrada. Sem grandes Obices,
0 executado, mediante prova de quitacdo dos tributos (guias de recolhimento, por
exemplo), atesta que a execucdo é indevida e, por forca disso, deve ser extinta.

Cabivel, portanto, a excecéo de pré-executividade em tais casos.
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J4 a alegacdo de compensacdo e novacdo geram duvidas quanto a sua
admisséao por intermédio da excecao de pré-executividade. Entende-se que cabe ao
executado alegar, através do incidente, a caréncia de acédo pelo fato de que: (i)
ocorreu a compensacao (entre créditos e débitos), e (ii) a divida executada, por estar
novada, ainda ndo venceu. Para tanto, o executado deve acostar as suas alegacoes,

robusta prova documental.

6.5.2.5 Outras matérias passiveis de serem enfrentadas através do
incidente

Embora as matérias acima sejam as mais mencionadas em sede de
excecdo de pré-executividade na execucéo fiscal, existem inUmeras outras, dentre
as quais podemos destacar. cobranca de crédito tributario pendente de recurso
administrativo; crédito tributario com a exigibilidade suspensa por decisao judicial;
acdo anulatoria quando realizado o depdsito integral; arguicdo de nulidade da
penhora; prescricao intercorrente, etc.

James Marins, em sua obra, Direito Processual Tributario brasileiro —
administrativo e judicial, p. 642, cita algumas hipoteses de cabimento da excec¢ao de
pré-executividade na execucéo fiscal:” Das diversas manifestacdes pretorianas e
doutrinarias, recolhe-se a admissibilidade da excecdo ou objecdo de pré-
executividade em generoso rol de hipoteses: matéria de ordem publica em geral,
condicbes da acdo, auséncia de pressupostos de desenvolvimento valido do
processo, nulidade formal e material da Certiddo de Divida Ativa, falta de liquidez do
titulo, prescricdo, decadéncia, quitacdo do titulo, manifesta ilegitimidade do

executado e inconstitucionalidade de norma legal ja declarada pelo STF, etc. O
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correto Obice processual, doutrinario e jurisprudencial, reside na impossibilidade de
producéo de provas”.

Frise-se, que as matérias acima elencadas nao tém carater taxativo. A
excecdo de pré-executividade € um instituto amplamente aceito na seara forense e,
por ndo existir previsao legal especifica, caberdo aos juizes e tribunais a definicao
do seu campo de atuacdo, caso a caso, até que seja suprida a lacuna normativa.

O unico empecilho capaz de prejudicar a sua utilizacdo € a possibilidade de
demonstrar o alegado de plano, sem qualquer dilagdo probatéria, ou seja, oposta a
excecdo de pré-executividade ja deve vir a mesma acompanhada de prova
inequivoca e ostensiva do alegado, permitindo que o juiz possa de pronto aferir sua
possibilidade de manejo ou néo.

Defender a tese que nega o cabimento desse meio de defesa significa ndo
acompanhar a constante evolucdo do direito, e da atual fase instrumental do
processo civil, visto que, havendo prova robusta e capaz de provar o direito alegado
de imediato o juiz, a par da realidade fatica, ja pode extinguir o processo, sem a
necessidade de aguardar a interposicdo dos embargos a execucao fiscal para se
chegar ao mesmo fim.

Como ja ressaltado, o escopo do processo € a busca da pacificacao social
com justica, e, para isso, 0 processo deve ser célere e efetivo para ambas as partes
(exequente e executado). A ndo aceitacdo do incidente atenta contra a propria

dignidade do executado, ferindo principios basilares de nossa Constituicdo Federal.
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7. CONCLUSAO

A excecédo de pré-executividade, como amplamente demonstrado, tem como
objetivo afastar de plano uma injustica, pois a constricao de bens (penhora) é um ato
de agressdo ao patrimbnio do executado, e deve ser evitada quando existe uma
execucao (judicial ou extrajudicial) sem necessidade.

Dessa forma, averiguadas determinadas situacoes, devera o juiz, levando-se
em conta que a execucao deve ser feita do modo menos gravoso para o devedor,
receber e acolher a excecdo de pré-executividade sob pena de ferir inGmeros
principios constitucionais e infraconstitucionais.

Como se trata de um incidente processual admitido em situacdes
excepcionais, que independam de dilagcdo probatoria, cabera ao juiz, na conducao
do processo, atentando ao seu prudente arbitrio, coibir o alargamento indevido da
sua abrangéncia tematica.

Em razdo de ndo haver previsdo legal, a arglicdo da excecdo de pré-
executividade pode ser levada a efeito por simples peticdo, nos autos do mesmo
processo de execucao, sem maiores formalismos, bastando apenas a indicacdo do
juiz ou tribunal a que é dirigida, qualificacdo do processo e das partes, explanacao
dos fatos e do direito, juntada de eventuais documentos pertinente as alegacdes e o
pedido com suas especificacoes.

Recomenda-se que a excec¢do seja ofertada preferencialmente: (i) na
execucao fiscal antes de transcorrido o prazo de cinco dias concedidos ao
executado para pagamento ou para garantir a execucao (art. 8°, da Lei n.° 6.830/80);
(i) na execucdo de titulo extrajudicial antes do prazo de trés dias para efetuar o

pagamento da divida (art. 652, do CPC); (iii) na execucdo de titulo judicial



71

(pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidac&o) no prazo de quinze dias™®
previsto no art. 475-J, do CPC.

Frise-se, entretanto, que nada impede que a excecdo de pré-executividade
seja protocolada apdés o transcurso de tais prazos, e até mesmo apds a
apresentacao dos embargos ou da impugnacdo. Todavia, deixando o executado de
alegar a matéria contida no seu bojo na primeira oportunidade que lhe caiba falar
nos autos, respondera pelas custas do retardamento.

Tal assertiva funda-se em razédo das objecdes (matérias de ordem publica)
serem imunes ao fendmeno preclusivo, podendo ser arglidas a qualquer e em
qualquer grau de jurisdicdo. Destaque-se, contudo, que 0 mesmo néo ocorre com as
excecOes substantivas, pois estas integram a defesa indireta de mérito, e estdo
sujeitas a preclusdo (temporal ou consumativa), pois omitida a alegacdo no
momento oportuno, ndo podera o executado fazé-lo posteriormente, nem o0 juiz
conhecé-las ex officio, porque a lei exige a iniciativa da parte em tais situacoes.

Devem ser ressalvadas as hipoteses que em momento posterior a
impugnacao, ou aos embargos, surgir um fato superveniente que possa ser alegado
sem dilacdo probatéria e que possa influir na suspenséo ou extingdo da execucao.
Por tal motivo ndo haveria precluséo, e a utilizacao de tal incidente seria permitida.

Outro ponto que o operador de direito (advogado e magistrado) deve estar
atento, diante da grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, é sobre os efeitos
atribuidos a excecdo de pré-executividade. Mais, especificamente sobre a

suspensao ou ndo da execucao quando apresentado o incidente.

¥ Teorias existentes: 12 — o prazo conta a partir da exigibilidade da sentenca, desde que o recurso
contra ele interposto ndo tenha efeito suspensivo (defensor Athos Gusmé&o Carneiro); 22 — 0 prazo
conta a partir do trénsito em julgado da decisdo (defensor Araken de Assis). O STJ tem uma decisdo
neste sentido: 32 — 0 prazo conta a partir do transito em julgado da decisdo, entretanto, para que
comece a correr os autos devem ter retornado a vara ou tribunal de origem (defensor Cassio
Scarpinella).
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Como visto, ndo existe unanimidade se a excecdo de pré-executividade
suspende ou ndo a execucdo. Assim, para evitar tumulto no processo, 0 juiz, ao
receber o incidente, deve se pronunciar em qual efeito recebe a excecdo. Caso o
juiz seja omisso a respeito, ndo informando se suspende ou ndo a execucao, O
executado, sob pena de preclusédo, deve protocolar a impugna¢cdo ou os embargos
no prazo legal, reiterando a(s) tese(s) apresentada no incidente.

Depreende-se que a excecdo de pré-executividade é (i) uma espécie
excepcional de defesa no processo de execucdo (judicial e extrajudicial), com
natureza juridica de incidente processual; (ii) ndo € condicionada a seguranca do
juizo; (iii) ndo tem forma especifica; (iv) via de regra pode ser apresentada a
qualquer tempo; e (v) ndo comporta dilagdo probatoéria, limitando-se a prova
documental.

Ademais, a excecdo de pré-executividade € uma construcdo doutrinaria e
jurisprudencial, e encontra sua base legal nos artigos 303, Il, e 598, do CPC, e nos
principios da Constituicdo Federal de 1988, os quais deverao ser preservados a todo
custo pelo juiz, especialmente o da ampla defesa e do contraditorio.

Cabera ao magistrado equilibrar situacdes e interesses de modo a satisfazer
o bem da vida pretendido na solucdo da lide, sem ter tolhido pressupostos e
requisitos rigidos, que por vezes nao atendem aos reclamos de uma efetiva justica.

O processo de execucdo, nessa ordem de idéias, tem de apresentar-se
como via adequada e segura para proporcionar, de um lado, o direito de pleitear a
tutela jurisdicional para fazer valer determinado direito violado e, se tiver sucesso, a
pronta e efetiva satisfacdo desse direito. Por outro lado, deve proporcionar a parte
contraria o direito de demonstrar suas razfes e tentar impedir a injusta invasao na

sua esfera juridica, por ndo se achar obrigado a suporta-la.
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Verifica-se, ainda, que a jurisprudéncia e a doutrina reconhecem
expressamente a utilizacdo da excecdo de pré-executividade, a qual,
reconhecidamente, possibilita um contraditorio indiscutivel e célere no processo de
execucdo, ja que viabiliza o direito de defesa dentro do proprio processo
independentemente da seguranca do juizo.

Percebe-se que é de extrema relevancia a adocdo da excecdo de pré-
executividade, espécie excepcional de defesa no processo de execucao, contra
execucOes infundadas ou ilegais, como um instrumento que, além de evitar graves
injusticas, privilegia a economia processual.

Esse instrumento possibilita que o executado leve ao conhecimento do juiz
matéria (processual ou de mérito) que de plano pode ser decidida, evitando a
execucao injusta prosperar, o que acarreta desgaste a todas as partes (autor, réu e
ao proprio Poder Judiciario).

Constatamos, portanto, que a excecao de pré-executividade é o veiculo mais
justo e célere de atacar execucOes viciadas, predestinadas ao insucesso, que
somente iriam movimentar a maquina judiciaria inutilmente (acarretando acumulo de
processos, dispéndio de valores sem necessidade, etc) e violentar a dignidade e o
patrimdnio do executado erroneamente.

Além disso, ndo se deve esquecer, que 0 uso desse incidente pelo
executado, com o intuito procrastinatorio, deve ser rechacado de forma firme pelos
magistrados, ja que fere o principio constitucional da efetividade, e atenta igualmente
contra as proprias mudancas buscadas pelo legislador através das Leis 11.232/2005
e a Lei 11.382/2006, que visam dar maior celeridade ao processo de execucao.

Agindo assim, os magistrados estardo contribuindo para a consolidacao

deste meio de defesa tdo salutar aquele que fora executado ilegal e
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equivocadamente e, ao mesmo tempo, coibindo aquelas alegacGes desprovidas de
fundamentacéo juridico-material que objetivam somente procrastinar a acao de
execucao. Neste ultimo caso, devera ainda o julgador condenar o executado por
litigancia de ma-fé e até mesmo por assédio processual como uma forma de
desestimular e punir aqueles que pretendem usar deste meio de defesa somente
para protelar os feitos judiciais.

Caberd ao magistrado agir com sabedoria, analisar o caso em concreto,
pois, como ja frisado, em determinadas situacdes, uma decisdo baseada em um alto
grau de certeza, ap0s cognicdo plena e exauriente, poderia ser inutil, nada
constituindo no mundo fatico. O que se ganharia em seguranca se perderia em
efetividade.

Em suma, a excecdo de pré-executividade € um instrumento atil, que se
destina a solucéo eficiente de conflitos (pacificacdo social com justica), possibilitando
a ampla defesa e o contraditério (igualdade de armas entre exeqiiente e executado
no processo de execucdo) de forma célere e efetiva, 0 que na nossa percepcao,

atende muito bem a todos os sujeitos que participam da relacao juridica processual.
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