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INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo discutir acerca da sobrevivéncia ou nao da defesa

do executado por meio da excecao de pré-executividade ante as mudangas implementadas no




processo de execucdo, trazidas pelas Leis 11.232/05 e 11.382/06, as quais alteraram,
respectivamente, a sistematica da execugdo fundada em titulo judicial e extrajudicial. Com as
referidas leis, criou-se o chamado processo sincrético, sendo certo que com a Lei 11.232/05
estabeleceu-se a fase de cumprimento de sentenga nos processo de conhecimento, revogando
os dispositivos relativos a execucao fundada em titulo judicial. J& com a Lei 11.382/06, foi
alterado o processo de execucdo de titulo extrajudicial, podendo ser destacado como as
maiores mudancas o fato da dispensa da garantia do juizo para que o executado opusesse a
defesa por meio dos embargos de devedor e a perda da faculdade que tinha o executado de
nomear bens a penhora, sendo essa, agora, uma escolha do credor, que os pode penhorar
desde logo caso o débito nao seja pago no prazo de 3 dias, tal como estabelecido pelo art. 652
do CPC.

Desta feita, a principal indagacdo que exsurge desse estudo ¢ saber se o instituto nao
teria desaparecido ou quedado esvaziado ante a essa nova sistematica processual. Serd que
ainda ¢ cabivel a oposicao dessa defesa que sequer tem previsao legal, uma vez que ndo mais
¢ necessaria a garantia do juizo para que o executado possa se defender por meio de
embargos? Sera que a excegdo realmente desapareceu do Direito Brasileiro? E para aqueles
que defendem a sua coexisténcia com o novo processo de execugdo, quais seriam as hipoteses
de cabimento?

Portanto, o objetivo desse trabalho ¢ sanar essas e outras duvidas, além de responder
a tais indagagdes, sempre amparado nas posi¢oes dos doutrinadores mais abalizados sobre a
matéria e na jurisprudéncia dos Tribunais, principalmente o Superior Tribunal de Justica. Ao
final da discussdo, sera apresentada a melhor opcdo de aplicacdo do instituto, bem como os

cuidados que devem ser tomados em razdo da falta de previsao legal.




1 - HISTORICO

O tema objeto desse trabalho foi abordado pela primeira vez no Parecer n® 95 de
PONTES DE MIRANDA (1975), encomendado pela Companhia Siderurgica Mannesmann
devido a vérias execucdes e requerimentos de faléncia que haviam sido contra ela ajuizados.

O famoso caso Mannesmann, ocorrido em 1966, teve como estopim o fato de que as
execugdes e requerimentos de faléncia ajuizados em face da companhia eram lastrados com
titulos falsos, o que acabou por gerar um enorme problema a Siderurgica, em razao da
impossibilidade de defesa ante a exigéncia legal para a oposi¢ao dos embargos de devedor.

Como o valor do crédito exequendo era bastante elevado, por 6bvio, para poder
questionar a validade dos referidos titulos executivos a Companhia Mannesmann teria de
nomear a penhora uma grande parcela de seus bens, ja que a defesa propria nas execucdes —
os embargos de devedor — exigiam a garantia prévia do juizo para que se os pudesse opor.
Nao ¢ nem preciso dizer que a penhora dos ditos bens prejudicaria sobremaneira as atividades
da companhia, ou até mesmo a levaria para a bancarrota.

Foi entdo, que no parecer elaborado, PONTES DE MIRANDA (1975) afirmou que a
falta de condicdes da agdo e dos pressupostos processuais do processo de execugdo —
existéncia, validade e eficicia do titulo executivo — eram matérias de ordem publica, e
deveriam ser conhecidas de oficio pelos magistrados, sendo assim ndo exigiriam a seguranca
do juizo.

Os argumentos que embasavam o cabimento da excegdo de pré-executividade eram
os de que, faltando os requisitos legais, nenhum processo de execucdo poderia subsistir, sob
pena de se estar violando o principio constitucional inserido no artigo 5°, inciso LIV, pelo

qual ninguém serd privado de seus bens sem o devido processo legal.




Para se contar a historia completa, tem-se que no ano de 1966 foram feitos dois
pedidos de decretacao de faléncia da Companhia, um no Juizo de Belo Horizonte e o outro no
antigo Estado da Guanabara, os quais foram indeferidos, ja& que se baseavam em titulos falsos.

Com o insucesso da empreitada, os supostos credores ajuizaram execucoes baseadas
naqueles mesmos titulos, nas comarcas do Rio de Janeiro, Sdo Paulo ¢ Belo Horizonte,
visando a penhora da renda e dos depdsitos bancdrios da companhia, o que causaria a
paralisagdo total de suas atividades.

No mencionado parecer, PONTES DE MIRANDA (1975) quis deixar claro que a
execugdo tem requisitos proprios, que podem e devem ser examinados pelo juiz antes da
constricao ao patrimdnio do devedor, seja de oficio ou através de manifestagao da parte.

O genial processualista elaborou o parecer abordando trés aspectos: primeiramente
ele tratou do titulo executivo como sendo requisito para toda e qualquer execugdo;
posteriormente fala sobre a argui¢do de falta de executoriedade do titulo executivo e quais os
efeitos que isso causaria no processo; aborda, também, a existéncia de contraditério no
processo de execucdo e, finalmente, fala das excegdes no processo executivo.

O autor (1975), ao tratar da executividade dos titulos, explica que os extrajudiciais
tém de estar revestidos dos requisitos legais, estando presentes num dos tipos fixados pelo
legislador para, s6 assim, embasarem uma execucdo. J& os titulos judiciais sdo aqueles
provenientes de sentencas judiciais condenatorias transitadas em julgado. Diz-se
condenatorias, pois as sentengas declaratorias e constitutivas ja t€m um carater satisfativo, o
que dispensa que hajam quaisquer atos posteriores a sua prolagdo para que seja efetivado o
resultado, diferentemente das sentencgas condenatorias.

Sobre a executividade, confira-se o que o jurista diz em seu livro especial de

areceres: “Para que haja executividade, € preciso que se repute titulo executivo e instrumento
b




da divida ou que haja sentenga com carga suficiente de executividade” - PONTES DE

MIRANDA, (1975, p.126).

Portanto, como a base da execu¢do ¢ o titulo executivo, o juiz deve verificar os
pressupostos legais antes do despacho citatério, a fim de ndo compelir o executado a ser privado
de seus bens em razao de uma execu¢ao nula, e que ndo subsistiria enquanto processo.

PONTES DE MIRANDA (1975), em seu parecer, nega a executoriedade dos titulos
que embasam as execugdes propostas contra a Companhia Mannesmann, sustentando a tese
de que estes titulos poderiam ser atacados por uma excecdo de pré-executividade, nos
proprios autos da execucdo, para que fossem contestados os requisitos bdsicos para sua
existéncia, tudo num prazo de 24 horas. Instado a se manifestar sobre as nulidades alegadas, o
juiz teria de decidir sobre a extingdo ou ndo da execugdo, sendo certo que a primeira
preocupacao do magistrado, segundo o autor (1975), deveria ser com relagdo a constituicao
valida, regular e viavel daquele processo judicial.

O eminente parecerista defende a existéncia do contraditorio no processo de
execu¢do, razdo pela qual vislumbrou a hipotese de apresentagdo da excecdo de pré-
executividade, que seria uma espécie de defesa prévia oposta nos proprios autos da execugao,
ao invés do executado ter de defender-se por meio dos embargos de devedor, os quais exigiam
a garantia prévia do juizo.

LACERDA (1977), manifestando-se em concordancia com o mestre Pontes de
Miranda no que tange a existéncia de contraditorio na execu¢do, em seu artigo denominado
“Execucdo de titulo extrajudicial e seguranga do juizo” depois de analisar as principais
legislagdes e perceber que as mesmas nao exigem penhora de bens para posteriormente
discutir sobre o titulo, ao contrario da nossa legislagdo, escreveu o seguinte: “E violéncia
inominavel impor-se ao injustamente executado o dano, as vezes irreparavel da penhora

prévia, ou, o que ¢ pior, denegar-lhe qualquer possibilidade de defesa se, acaso, ndo possuir




ele bens penhoraveis suficientes”. - GALENO LACERDA (1981, p. 07-15)

Eis, entdo, a tese de PONTES DE MIRANDA (1975), que fez surgir o instituto da
excecao de pré-executividade, o qual, como se vera a seguir, tem perfeita aplicabilidade no

direito brasileiro, apesar de nao estar positivado no ordenamento juridico.

2 — QUESTOES POLEMICAS ACERCA DA EXCECAO DE PRE- EXECUTIVIDADE

Muitas sdo as questdes acerca da excecao de pré-executividade, porém trés delas sdao
mais emblematicas. A primeira seria a polémica sobre 0 momento proprio para a sua
interposicao, e se a apresentacdo desse meio de defesa interromperia ou suspenderia o prazo
para os embargos de devedor. PONTES DE MIRANDA (1975) acreditava que o prazo para a
interposicdo da excecdo seria o de 24h contadas da data em que devedor fosse citado no
processo de execucdo, ou seja, o prazo que ele tinha para a indica¢do de bens a penhora. Esse
prazo, atualmente, ¢ o do art. 652 do CPC, e foi elevado para 3 dias contados da data da
juntada do mandado de citacdo em execug¢do aos autos do processo. Ja outros acreditavam nao
haver limitacdo temporal, visto que a matéria argliida seria de ordem publica e, portanto,
conhecivel a qualquer tempo e imune a preclusao.

Vale citar, ai, os autores GRECO FILHO (1992) ¢ THEODORO JUNIOR (2000),
como exemplo dos que ndo vislumbram prazo para a apresentacdo da excecdo de pré-
executividade. Outros como LACERDA (1977), acreditam que a excegao seria oponivel antes

da penhora, ja que,do contrario, ndo faria sentido dada a possibilidade dos embargos.




A segunda polémica gira em torno da auséncia de previsao legal para a defesa, o que,
segundo alguns, inviabilizaria a sua aplicabilidade, apesar da ampla aceitacdao pretoriana do
instituto.

A terceira discussao ¢ relativa a possibilidade de se arguir, novamente, em sede de
embargos, as nulidades da execucdo atacadas por meio de excecdo de pré-executividade.
Neste caso, alguns autores acreditam ser possivel a referida rediscussao, tendo em vista que
ndo se operaria em relacdo as matérias alegadas o fendmeno da preclusdo. Outros se
posicionam no sentido contrario, alegando que o juiz s6 deve aproveitar um instrumento
processual, que deve abranger toda a matéria, sendo assim se uma nulidade fosse alegada na
excecao de pré-executividade ndo poderia ser novamente objeto dos embargos, j4 que teria
ocorrido a preclusao consumativa.

Como exemplo de autores que defendem a auséncia de preclusdo relativamente as
matérias arguidas por meio da excegdo, podem ser citados CASTRO (1983) e MOURA
(1995). Defendendo a posi¢do contraria tem-se ROSA (1996), que ndo vé a possibilidade de
se alegar as matérias arguidas na exce¢do novamente nos embargos.

Desta feita, além do tema principal do trabalho, que se refere a aplicabilidade ou ndo
da excecdo de pré-executividade ante as mudanga introduzidas no novo processo de execucao,
ainda serdo abordadas as polémicas existentes sobre o manejo do proprio instituto, as quais

ainda permanecem extremamente vivas.

3 - POLEMICA JA NO NOME

Antes de se discorrer sobre os aspectos processuais do aludido incidente, cabe aqui

debater questdo interessante, qual seja, sua melhor designagdo terminoldgica: excecdo de pré-




executividade, como ¢ comumente designada, objecao de ndo executividade ou, ainda, defesa
intraprocessual.

O termo mais utilizado, tanto pelos tribunais, quanto pela pratica forense, ¢ a
“excecao de pré-executividade”. Tem origem no citado estudo realizado por PONTES DE
MIRANDA (1975), em seu célebre parecer de nimero 95, entendendo que todo e qualquer
meio de defesa utilizado pelo executado, que nao tivesse como finalidade direta o mérito,
deveria apresentar tal nomenclatura.

Ressalte-se, que, curiosamente, em nenhum momento o jurista utiliza tal expressao
de forma expressa. Porém no decorrer de sua exposi¢do, resta claro que a aludida
terminologia era compativel com a defesa concebida por Pontes de Miranda.

Ao que parece, tal expressao foi utilizada pela primeira vez por LACERDA (1977),
comentando o Parecer n® 95, quando afirmou que como os embargos de devedor ndo esgotam
todas as possibilidades do executado, ha defesas fundadas em excegdes de pré-executividade
do titulo, que o juiz deve considerar antes de qualquer cogitagdo de penhora. Para o jurista,
isto significava dizer que poderia o executado opor-se legitimamente, a agdo executdria, com
excegoes de pré-executividade do titulo, e que o juiz deveria considera-las antes de qualquer
determina¢do de penhora. Essa, entdo, parece ter sido a primeira vez que o nome fora
utilizado, o que ndo foi de todo referendado por outros juristas.

O mestre BARBOSA MOREIRA (2000), em seu conhecido artigo, intitulado
“Excecdo de pré-executividade, uma denominacao infeliz”, aponta, com sua habitual precisdo,
os problemas terminoldgicos, desta expressao.

De inicio, critica o complemento “pré-executividade”, posto que, a questdo ndo trata
de “antes ou depois”, mas de “sim ou nao”:

Segundo ele, a expressao “pré-executividade” deveria significar algo precedente, que

vem antes da execugdo, o que forgosamente teria de criar, ao invés de um processo executivo,
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um pré-executivo. Continua o mestre, afirmando que se o titulo ¢ judicial o que existe antes
da execugdo ¢, em regra, a sentenca condenatéria, proferida em processo de conhecimento.
Desta feita, ndo faria sentido algum apelidar tal processo de “pré-executivo”.

Continuando sua brilhante exposicao, o autor critica, também, a recorrente utilizagao
do substantivo “excecdo”, que remete as questdes que ndo podem ser conhecidas ex officio
pelo Juizo. Por outro lado, se existir a possibilidade/obrigacdo de conhecimento pelo
magistrado, mesmo que ndo alegadas, (condi¢cdes da acdo, pressupostos processuais, por
exemplo), estaria caracterizada a “objecao”.

Da mesma forma se posiciona BEDAQUE (1995), que apresenta duas principais
criticas a designacdo cléassica deste meio de defesa, afirmando que a “pré-executividade” €
algo anterior ao fendmeno executivo (titulo ou processo), sendo para ele uma incognita. Além
disso, para ele, o termo excegdo ¢ utilizado, normalmente, como sinonimo de defesa nado
cognoscivel de oficio pelo juiz. Em razdo disso, afirma o jurista: “excecao de pré-
executividade ndo serve para denominar as defesas passiveis de alegagdo na propria execucao,
independentemente de embargos, porque podem ser examinadas sem prévia provocacao da

parte”- SANTOS BEDAQUE (1995).

Também comungam deste entendimento eminentes processualistas, como
THEODORO JUNIOR (1996), DINAMARCO (2004) ¢ NERY JUNIOR (1992) , dentre
outros.

A despeito do detalhado estudo citado acima, com fundamento na licdo da melhor
doutrina, esse estudo entendeu que a nomenclatura mais técnica do instituto (ao contrario da
recorrente ¢ inadequada “excecdo de pré-executividade™), € “objecdo de ndo executividade”,
porém essa nao sera utilizada ao longo do trabalho, posto que resta absolutamente consagrada

a denominagdo “excecdo de pré-executividade”.
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4 — CARACTERITICAS, PROCEDIMENTO E ASPECTOS GERAIS DA EXCECAO

DE PRE-EXECUTIVDADE

4.1 —-NATUREZA JURIDICA

Sobre a natureza juridica da excecdo de pré-executividade a primeira idéia que se
tem € que esta se apresenta como um meio de defesa do executado, porém, apesar de ser
verdadeira essa afirmacdo, ndo ¢ s6 executado que pode maneja-la. O terceiro interessado
também pode arguir a auséncia dos requisitos da execu¢do através da excecdo de pré-
executividade.

Como se sabe, as matérias argliiveis através da excecdo de pré-executividade sdo
aquelas relativas aos requisitos da execucdo, nulidades, vicios pré-processuais € processuais
que maculam o titulo. Tratam-se questdes de ordem publica, relacionadas com as condigdes
da acdo e os pressupostos de desenvolvimento do processo. Desta feita, se for reconhecida
pelo juiz a auséncia dos requisitos da execugdo, que ¢ a regra, ndo ha necessidade de arguigao
de tais matérias pelas partes ou por terceiros.

Por estas razdes, a excecdo de pré-executividade tem natureza de incidente
processual, ndo havendo a seu respeito uma disciplina especifica na lei processual, eis que,
segundo FERNANDES (1991), ¢ ela um momento novo no processo, formado por um ou
mais atos ndo inseridos na cadeia procedimental prevista pela lei, e que possibilita a decisao
da questdo incidental ou a apreciacdo da existéncia dos requisitos para sua admissibilidade no

Pprocesso.
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4.2 — MOMENTO OPORTUNO PARA A SUA OPOSICAO:

O mestre PONTES DE MIRANDA (1975), em seu parecer que cria a excecao de
pré-executividade, considera que a natureza juridica do instituto ¢ a de uma excecao, tal como
a excecdo de incompeténcia do juizo ou a excecdo de suspei¢cdo, pelo que ele vincula a
apresentacao da excegdo de pré-executividade ao mesmo prazo aplicavel a elas, tudo sob a
égide do CPC de 1939.

Ao interpretar a posi¢cdo do criador da excecdo de pré-executividade, alguns juristas,
como LACERDA (1977), por exemplo, afirmam que PONTES DE MIRANDA (1975) parece
condicionar a defesa do executado, mediante as excegdes pré-executivas, ao curto espaco de
vinte e quatro horas entre a citacdo € a nomeacgao de bens a penhora, que era o prazo que tinha
o devedor sob a égide do antigo processo de execugao.

Ocorre que divergéncias existem quanto a oportunidade para a apresentagdo € o
cabimento da exce¢do de pré-executividade. As opinides que parecem as mais acertadas sao
aquelas que aceitam o perfeito cabimento da exce¢do e ndo a condicionam a nenhum prazo
para apresentacdo, pelo fato de que a matérias arguidas na excecdo ndo estdo sujeitas aos
efeitos da preclusdo, sendo impossivel, entdo, fixar-lhe uma oportunidade para oposigao.

Ha que se ressalvar, por oportuno, a opinido de alguns doutrinadores quanto a
oportunidade de cabimento da exce¢do ante a mudanga implementada no novo processo de
execugdo. Segundo eles, se ndo fosse a exce¢do manejada antes da penhora de qualquer dos
bens do devedor, leia-se os trés dias que ele tem para pagamento na execucdo de titulo
extrajudicial antes de lhe serem penhorados os bens (art. 652 do CPC) e a efetiva constricao
dos bens que garantem o juizo no caso de cumprimento de sentenga, acabaria esta quedando

esvaziada, posto que, apds esse fato, o devedor teria a oportunidade se defender via embargos
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de devedor ou via impugnacao, em que todas as matérias alegaveis por meio da excegao
também poderiam ali ser suscitadas. Esse fato, segundo eles, faria com que o instituto
perdesse a razao de ser apos o evento penhora, uma vez que a razao da exce¢do era mesmo a
de evitar a constri¢ao desnecessaria de bens do devedor.

Olvidou-se essa parte da doutrina, no entanto, que cabe a parte decidir se ¢ ou nao
oportuno manejar a exce¢cdo mesmo apos a constricao ilegal de seus bens, bastado que se
imagine, por exemplo, que, ndo querendo pagar as custas judiciais dos embargos, um
executado queira manejar a exce¢do de pré-executividade, a fim de ver se o processo ¢ extinto

s6 com os argumentos desse incidente.

4.3 — COMPETENCIA PARA PROCESSAR A EXCECAO

O Juizo competente para conhecimento da excegdo de pré-executividade € o juizo da
execucdo. O regime aplicavel ¢ o mesmo dos embargos, segundo o qual o executado oferecera
sua defesa no juizo onde se processou a execucdo, nos termos do art. 747 do Codigo de
Processo Civil. Outro argumento que afasta qualquer divida acerca da competéncia para
apresentagdo da excecdo ¢ o fato de que esta ¢ considerada pela maioria da doutrina como
sendo um incidente processual, devendo ser apresentado, portanto, no juizo onde tramita o
processo principal.

A Unica ressalva que pode ser feita ¢ no caso de haver a necessidade de ataque a
vicios ou defeitos da penhora, na execucdo feita por Carta Precatoria. A parte final do art. 747
do Cddigo de Processo Civil estipula que a competéncia para processar os embargos seria do
juizo deprecado, j4 que a impugnacgdo recai apenas sobre atos praticados naquele juizo.

No entanto, a alegacdo destes vicios ndo poderia ser feita por meio de excecdo de
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pré-executividade, tendo em vista que tais matérias ndao seriam conheciveis de oficio pelo juiz.

4.4 - FORMA

Por todo o exposto, restou claro que a excecdo de pré-executividade ndo possui
previsdo legal, sendo assim ndo ha que se falar em uma forma prescrita em lei para a sua
interposicao. A finalidade da exce¢do de pré-executividade ¢ levar ao conhecimento do juiz a
falta dos requisitos necessarios a formacdo e desenvolvimento valido do processo de
execugao, razdo pela qual a preocupagao com a forma nao ¢ muito relevante.

Desta feita, a grande maioria da doutrina entende que a alegagdo de auséncia dos
requisitos da execucao pode ser apresentada por mera peti¢ao dirigida ao juiz da causa, posto
que o que realmente importa ¢ que o juiz seja alertado, para que examine ou reexamine a

matéria argiiida.

4.5 - LEGITIMIDADE

A doutrina e a jurisprudéncia majoritaria ndo deixam duvidas acerca da legitimidade
do executado para oposi¢ao de excecdo de pré-executividade, quando existir a necessidade de
refutar quaisquer dos requisitos para a formagao e desenvolvimento do processo de execugao.

Entretanto, além do devedor, podem existir outras pessoas interessadas no desfecho
da execugdo, por terem responsabilidade secundaria a do executado. Segundo a melhor
doutrina podem ser elas: o fiador, o socio solidariamente responsavel pelas obrigacdes da

sociedade, o proprietario de bem oferecido em hipoteca, a mulher casada ou em reconhecida
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unido estavel, o proprietario de bens alienados em fraude contra credores, entre outras.

Estas pessoas, apesar de ndo serem parte na execucao, tém significativos interesses
para a oposi¢do da excecdo de pré-executividade, por estarem envolvidas em situagdes
juridicas que as legitimam.

Desta forma, todo aquele que tenha responsabilidade patrimonial, definida no art.
592 do Coédigo de Processo Civil, sendo ou ndo parte na execucao, esta legitimado para argiiir

a excecao de pré-executividade.

4.6 — PROCEDIMENTO

Devido a auséncia de previsao legal para a excegdo de pré-executividade, ndo existe
um procedimento rigido a ser seguido. A maioria da doutrina admite, inclusive, que a excecao
seja apresentada através de mera peticdo enderecada aos autos da execucdo, na qual o
executado argui as nulidades que acredita existirem.

Muito embora inexista uma forma legal para a excecdo, algumas pequenas regras tém
de ser respeitadas. Os artigos 326 e 327 do Cédigo de Processo Civil, por analogia, sdo
aplicaveis ao procedimento da excecdo de pré-executividade. Por isso, quando o executado
argiiir algum fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do exequente, ou quando
argiiir quaisquer das matérias arroladas no art. 301 do Codigo de Processo Civil, o exequente
serd intimado para se manifestar acerca da excecao.

Esse entendimento de que o exequente deve ser intimado a manifestar-se sobre o
incidente apresentado, € 0 que parece o mais correto, ja que se assim nao fosse estar-se-ia
suprimindo o principio da isonomia, dada a ofensa ao principio do contraditorio.

Vale lembrar que, segundo a doutrina, ndo ¢ possivel a realizacdo de qualquer prova
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no processo de execugdo, eis que a dilagdo probatdria ¢ propria do processo de conhecimento.
Apenas as provas pré-constituidas sdo admissiveis na excegao de pré-executividade.
Conclui-se, entdo, que somente a prova documental ¢ permitida em sede de excecdo
de pré-executividade, sendo certo que se for necessario qualquer outro tipo de prova, esta
deverd ser postergada para o processo dos embargos a execucdao, ou para o incidente de

impugnacao ao cumprimento de sentenca.

4.7 — HIPOTESES DE CABIMENTO

As matérias passiveis de arguicdo por meio da excecdo de pré-executividade sdao
matérias de ordem publica, que podem ser arguidas em qualquer tempo e grau de jurisdicao,
devendo ser conhecidas até de oficio pelo juiz.

Estas matérias sdo: os pressupostos processuais de existéncia, validade e
desenvolvimento regular de qualquer processo judicial, bem como as condi¢des da acdo, a
legitimidade das partes, o interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido. Ha de se
ressaltar, também, os pressupostos inerentes ao processo de execucdo, ou seja, os relativos a
certeza, liquidez e exigibilidade do titulo executivo, tendo em vista que a execucdo € nula se o
titulo ndo estiver permeado destes trés requisitos. Todas estas matérias podem ser arguidas
pelo executado na defesa prévia, que ¢ a exce¢do de pré-executividade, para que ndo tenha
prosseguimento uma execu¢do nula e viciada, que por 6bvio ndo estaria autorizada a produzir
efeitos sobre o patrimonio do devedor.

As matérias passiveis de serem opostas por meio da excecdo de pré-executividade
sdo aquelas que comportam provas pré-constituidas, ou seja, as limitadas a prova documental

carreada juntamente com o oferecimento da excecao.
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Existem, entretanto, outras questdes que podem ser objeto da excecdo de pré-
executividade, questdes estas que suscitam divergéncias quanto a serem ou ndo de ordem
publica e, por isso, alegaveis e conheciveis a qualquer momento pelo juiz. Sdo elas: o
pagamento, a transacdo, a compensacao ou qualquer fato modificativo ou impeditivo do
direito do credor.

Ao receber a peticdo inicial, o juiz deverd atentar para a regularidade formal desta,
observando, ainda, a viabilidade do direito de agdo com todos os seus pormenores.

Segundo a classificagdo de ALVIM (1996) as questdes que podem ser objeto da
excecdo de pré-executividade sdo: 1) pressupostos processuais de existéncia: jurisdigdo,
representacao do autor por advogado, peti¢do inicial e citagdo; i1) pressupostos processuais de
validade: juizo com competéncia, juiz imparcial ¢ ndo impedido, capacidade e legitimidade
processual, peticao inicial e citagdes validas; ii1) pressupostos processuais negativos: coisa
julgada, litispendéncia e perempcao (art. 268, par. un, do CPC); iv) as condi¢des da agdo:
legitimidade ad causam, possibilidade juridica do pedido e interesse de agir.

Além disso, a excecdo de pré-executividade € a via correta para se atacar os defeitos
inerentes ao titulo executivo, titulo esse, repita-se, que ¢ condi¢do da ac¢do para o processo de
execugao.

O titulo executivo tem que estar revestido de liquidez, certeza e exigibilidade, do
contrario, o titulo apresenta vicio fundamental que acarreta a sua nulidade.

Conclui-se, entdo, que podem ser alegadas por meio da exce¢do de pré-executividade
a auséncia de alguma das condi¢des da agdo ou pressupostos processuais, além das matérias
capazes de tornar nulo o titulo executivo embasador da execugdo, desde que, conforme dito
anteriormente, haja a possibilidade de comprovagdo através de prova documental pré-

constituida.
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4.8 — RECURSOS

Oposta a exce¢do de pré-executividade o juiz poderd se pronunciar de trés formas
acerca do incidente: 1) pode acolher a excecdo de pré-executividade e, consequentemente,
extinguir o processo de execuc¢do; ii) pode ndo conhecer da execugdo de pré-executividade,
rejeitando-a liminarmente; ou iii) pode ndo acolher a excecdo de pré-executividade, apds a
devida cogni¢do por nao estar convencido dos argumentos.

No primeiro caso, no qual o juiz acolheu a excecao de pré-executividade extinguindo
0 processo, esta-se diante de uma sentenca, que pode ser definitiva ou terminativa. Seja qual
for o tipo de sentenga o recurso cabivel ¢ o de apelacao, nos termos do artigo 513 do Codigo
de Processo Civil.

Em relagdo a sentenca ser definitiva ou terminativa, ou seja, com ou sem julgamento
do mérito, respectivamente, existem divergéncias. Essa questdo ¢ de suma importancia, haja
vista que apenas a decisdo acobertada pela coisa julgada material ¢ passivel de Acao
Rescisoria.

No segundo e no terceiro casos, ou seja, quando o juiz ndo conhece da excecao,
rejeitando-a liminarmente, ou quando ele, apds cognicdo sumaria, decide por ndo acolhé-la,
estamos diante de decisdes meramente interlocutorias, onde o recurso cabivel, segundo da
grande maioria, ¢ o de agravo de instrumento, nos termos do artigo 522 do Coédigo de
Processo Civil.

Cumpre esclarecer, por oportuno, que o agravo retido é completamente incabivel ja
que ndo havera oportunidade para posterior apelagdo nos autos da execucdo. A apelagdo sé
sera cabivel da sentenca que julgar os embargos de devedor, que sdo uma acdo auténoma,

correndo, inclusive, em autos apartados.
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5 - A SISTEMATICA DO NOVO PROCESSO DE EXECUCAO

Conforme ja se disse anteriormente, a lei 11.232/05 introduziu nova dinamica a fase
de cumprimento de sentenca fundada em titulo executivo judicial, e representa mais uma
etapa da modernizacao do direito processual patrio, visando tornar a prestacao jurisdicional
mais efetiva e célere.

Inspirada principalmente no principio constitucional da razoavel duragdo do processo
(art. 5°, LXXVIII, da CF) - positivado pela emenda constitucional 45/04 -, assim como nas
garantias da efetividade da prestacdo jurisdicional e do acesso a uma ordem juridica justa, a
nova sistematica estabelecida promete ‘“resolver definitivamente o grave problema da
ineficacia da execugdo de sentenga que tenha por objeto prestacdo pecuniaria, abandonando
“rituais e formalismos anacrénicos” o “tecnicismo artificial” e as “teorias” que acarretam
“embarago” a consecucao dos objetivos do processo”, conforme comenta Leonardo Greco em
seus “Primeiros Comentarios sobre a Reforma” - GRECO — (2005, p.80-82 ).

A nova lei rompe com o sistema processual originalmente adotado pelo Codigo de
Processo Civil de 1973, o qual fora, em grande parte, inspirado no magistério do professor
LIEBMAN (1980).

Sustentava LIEBMAN (1980) que a cogni¢do e a execucdo seriam duas atividades
jurisdicionais independentes, absolutamente distintas, e que, por isso, deveriam se
desenvolver em processos independentes.

O notéavel processualista afirmava que existemprocessos de conhecimento sem
posterior execucdo, e processos de execucdo sem um respectivo processo cognitivo. Além
disso, leciona que a sentenga ¢ o ato final do processo de conhecimento, razdo pela qual a

execucao, se ajuizada, representaria mesmo um novo processo.
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Tal concep¢do, no entanto, nunca teve aceitacdo pacifica entre os estudiosos do
Direito Processual. O professor THEODORO JUNIOR (2006), por exemplo, foi um dos
primeiros a apresentar entendimento contrario, afirmando ser uma absoluta falta de bom senso
manter-se a dualidade de relagdes processuais, quando a pretensdao deduzida em juizo fosse
daquelas que reclamam apenas um provimento judicial condenatério. Afirma o professor, que
a obrigatoriedade de se submeter o credor a dois processos para eliminar uma s6 lide, um s6
conflito de interesses, ¢ algo absolutamente desnecessario, e ja fora, ha muito, superado pelo
Direito Anglo-Saxonico, para citar um exemplo.

A busca pela entrega da prestagdo jurisdicional da forma mais célere e simples
possivel ganhou mais destaque, passando a ser um dos objetivos principais dos
processualistas. WATANABE (2000), sustentava que ndo se tratava de negar todos os
resultados alcancados pela ciéncia do Direito Processual até aquela data, mas apenas “fazer
destas conquistas doutrindrias e de seus melhores resultados um sélido patamar para, com
uma visdo critica e mais ampliada da utilidade do processo, proceder ao melhor estudo dos
institutos”, isso tudo com a preocupacdo de tornar o processo algo mais adequado a realidade
socio-juridica a que se destina, buscando sua maior efetividade e utilidade WATANABE —
(2000).

Na doutrina estrangeira, o notavel jurista CAPPELLETI (1981) — autor da teoria “as
trés ondas renovatdrias do acesso a justiga” que exerceu grande influéncia na doutrina
brasileira e nas Ultimas reformas do Codigo de Processo Civil —, defendia veementemente a
adocdo de “procedimentos mds accesibles en cuanto mds simples y racionales, mas

economicos, eficientes e especializados para cierto tipos de controversias” CAPELETTI —

(1981)
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Uma vez que a prestacdo da jurisdi¢do sé se apurara com o fim do processo de
execugao, surgiu a necessidade de uma profunda reforma no ordenamento juridico patrio, para
que o direito reconhecido por sentenca judicial fosse realizado da maneira mais objetiva.

As Leis 8.952/94 ¢ 10.444/02 deram inicio ao rompimento do paradigma apresentado
por Liebman (1980), estabelecendo, no cumprimento das obrigagdes de fazer, nas obrigagdes
de ndo fazer e nas agdes que visem a entrega de coisa, respectivamente, a unidade do processo
em que se sucedem as fases de conhecimento e de execugao.

Iniciou-se, assim, o chamado sincretismo entre o processo de conhecimento e de
execug¢do, segundo o qual a execucdo de uma sentencga seria mero prolongamento do processo

de execucao em que ela fora proferida.

5.1-ALEI'11.232/05

A Lei 11.232/05 estendeu esse modelo sincrético as execugdes de naturcza
pecunidria, as quais ainda eram regidas pelo modelo anterior, estabelecido pela autonomia
entre o processo de conhecimento e o executivo. Estabeleceu-se, através dessa lei, uma fase
executoria dentro do processo de conhecimento, denominada cumprimento de sentenca,
através da qual o devedor ¢ intimado — e ndo mais citado — para pagar em 15 dias o crédito
exeqiliendo, sob pena de ser-lhe aplicada a multa de 10% do art. 475-J sobre o valor do débito.

Deste modo, a Lei 11.232 tem como ponto nodal a aceleracdo da satisfacdo do
crédito exeqiiendo por meio de uma estrutura mais simples. Conforme se extrai da exposigao
de motivos da mencionada, pretendeu o legislador acabar com o complexo procedimento

adotado pela lei anterior, que criava mecanismos de protecdo ao devedor e aumentava a
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burocratizagdo na busca pela satisfagao dos valores devidos ao exequente (principio basico da

expropriagao).

5.2-ALEI11.382/06

Grande renovagao no sistema executivo do Codigo de Processo Civil de 1973 foi,
também, o aparecimento dos novos instrumentos de execucao por titulo extrajudicial trazidos
pela Lei 11.382/06.

Com a nova lei, as execucdes de titulos executivos extrajudiciais, tal qual ocorreu
com as execucoes dos titulo executivos judiciais, passaram a ser regidas de forma mais célere
e eficaz. Diversos mecanismos consagrados nas legislagdes estrangeiras passaram, entdo, a
fazer parte do sistema executivo patrio.

De imediato, percebe-se que muitas foram as inovagdes trazidas pela Lei 11.382/06.
A primeira delas, meramente terminologica, altera a expressdo "credor e devedor" por
"exequente e executado".

Além disso, definiu a lei que a execugdo por titulo extrajudicial seria definitiva, salvo
se houver a interposicdo de apelacdo que desafie a sentenga dos embargos, desde que
recebidos no efeito suspensivo.

Outra inovagao consideravel vem consignada na redacdo do art. 615-A: no momento
da distribuicdo da execucdo, o exequente poderd obter uma certiddo que comprove o
ajuizamento da agdo para que seja averbada no registro de imoveis, nos departamentos de
registro de veiculos e em outros 6rgdos de registros de direitos e propriedades. A finalidade

dessa alteragao € minimizar as possiveis fraudes as execugoes.
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O procedimento da execucdo por quantia certa também teve consideravel alteragao.
Agora, com a lei 11.382/06, o executado serd citado para em 3 dias — ndo mais em 24 horas —
pagar a divida cobrada na inicial. Nao lhe assiste mais a prerrogativa de nomear bens a
penhora. Esse direito foi transferido ao credor.

A defesa oferecida sera por meio de embargos de devedor, na forma do art. 736 do
CPC, e que serdao opostos em até quinze dias contados da data da juntada aos autos do
mandado de citatério cumprido, e independentemente de qualquer penhora caugdo ou
constricao judicial.

Note-se que, agora, ndo € mais necessario indicar bens a penhora para poder opor
embargos. Apenas a possibilidade de outorga de efeito suspensivo aquele incidente € que

ficara condicionado a garantia do Juizo (§ 1° do art. 739-A do CPC).

6 — CABIMENTO DA EXCECAO DENTRO DO NOVO PROCESSO DE EXECUCAO

Ha quem diga que com as mudangas introduzidas no processo de execucdo a excegao
de pré-executividade teria deixado de existir, ante a sua total falta de aplicabilidade. Esse,
porém, ndo ¢ melhor entendimento. O instituto da excegcdo continua a existir na nova
sistemdtica da execucdo civil, sendo certo que sua utilizacdo cria um novo prisma de
possibilidades, ampliando, inclusive, sua abrangéncia, conforme serd demonstrado a seguir.

Como se viu anteriormente, através da excecdo de pré-executividade, poderd o
executado alegar qualquer matéria de ordem publica ligada a admissibilidade para o
desenvolvimento valido e regular de uma execugdo, e que poderia, em razao de sua natureza,
ser conhecida de oficio pelo magistrado. Assim, tanto as questdes atinentes as condi¢des da

acdo - incluindo-se dentre elas as da teoria do titulo executivo (liquidez, certeza e
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exigibilidade) -, quanto as relativas aos pressupostos processuais, poderia ser objeto do
instituto.

O Codigo de Processo Civil ndo prescreveu, por exemplo, como seria a defesa do
credor em relagdo a eventuais vicios posteriores a decisdo que resolve a impugnagdo. Na
vigéncia da lei anterior, tais atos eram regulados pelo artigo 746 do CPC, que no presente
momento tem sua aplicagdo restrita aos titulos executivos extrajudiciais. Sendo assim, ao
contrario de ter suprimido o incidente, acabou ele ampliando o campo da excegdo, pois se
olvidou o legislador de que os embargos sdo dois: os da primeira fase, apos a penhora, e os da
segunda fase, aos a arrematacao ou a adjudicagdo (art. 476). Parece, assim, que o executado
acabara utilizando a exce¢do de pré-executividade qualquer que seja a fase ou o nome a ela
atribuido.

Além disso, ressalte-se que, nos termos do art. 475-J, §1°, do Cddigo de Processo
Civil, a possibilidade de o devedor oferecer impugnacdo somente surge apos efetivada
eventual constricdo de algum bem de sua propriedade, e sua posterior intimagdo (via Diario
Oficial, através de seu advogado) da lavratura do auto de penhora.

Ou seja, continua sendo necessaria a prévia seguranga do juizo para que sejam
discutidas as matérias passiveis de apreciagao judicial na fase do cumprimento de sentenca.
Deste modo, a excegdo de pré-executividade € a possibilidade do executado para demonstrar
ao juizo qualquer dos vicios que porventura existam na execu¢do, sem que seu patrimonio
seja atingido, ou até mesmo nos casos em que este ndo possua qualquer bem.

Afora isso, hd quem sustente também uma maior aplicagdo da excecdo na atual
sistematica, em razdo da nao suspensividade da execu¢do quando da oposi¢do dos embargos
de devedor. Ora, se antes, quando a regra era a atribuigdo de efeito suspensivo a execugao
quando da oposi¢do dos embargos ja era bastante manejada a exce¢do, que se dird agora,

quando a regra ¢ a do prosseguimento da ag¢do executiva enquanto nao se julga os embargos.
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Da mesma maneira, em relagdo a execucao de titulos extrajudiciais, a aplica¢ao da
excecdo também continua pertinente. Como ja dito, foi eliminada a exigéncia da prévia
penhora para a oposicdo dos embargos. 4 priori, restaria esvaziada a arguicao da excecao,
uma vez que se tornaria desnecessaria a promoc¢ao de uma medida atipica (exce¢do), pois
agora seria cabivel a medida tipica (embargos), com os mesmos efeitos.

Tal justificativa nao procede, pois a defesa do devedor, positivada pela Lei
11.232/06, apresenta restricdes que limitam seu campo de atuacdo. Seguem exemplos que
demonstram a viabilidade da excegdo: (i) todas as matérias de defesa podem ser suscitadas
mesmo apods decorrido o prazo para embargar (excluindo-se as defesas ja arguidas e
decididas, por 6bvio); (ii) ndo existem requisitos formais (como preparo, etc.) para a
utilizacdo da excec¢do; e (iii) a excecdo poderia ser manejada dentro dos trés dias que o
devedor tem para pagar, na forma do art. 652 do CPC, sendo certo, ai, que nao haveria
qualquer risco de penhora para ele caso a exceg¢do de pré-executividade fosse recebida e
decidida pelo juizo.

A ratio legis da nova sistematica processual ¢ a celeridade na entrega da prestagao da
jurisdicional, simplificando a execu¢do para que esta se torne um instrumento realmente
efetivo.

No entanto, tais mecanismos devem ser harmonizados com as possibilidades de
defesa do devedor, sob pena de se desrespeitar principios positivadas nas Constituicao da

Republica.

CONCLUSAO
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O trabalho mostrou a terminologia, o surgimento, a aplicabilidade e o cabimento da
excecao de pré-executividade, instituto criado por PONTES DE MIRANDA (1975) com a
finalidade de questionar os requisitos inerentes a constituicao do processo de execucao.

A excecdo de pré-executividade pode ser classificada como uma espécie de defesa
prévia oposta nos proprios autos da execu¢do, podendo ser apresentada por simples peticao, ja
que tem natureza juridica de incidente processual autonomo. A auséncia de previsao legal
para o instituto, retira dele qualquer vinculacdo a uma forma ou a um procedimento proprio,
devendo apenas ser observado o principio constitucional do contraditorio.

O Unico meio probatério admitido em sede de excegdao de pré-executividade ¢ a
prova documental pré-constituida, em razdo das questdes que podem ser objeto do referido
incidente — via de regra - serem matérias de ordem publica, cognosciveis de oficio pelo
magistrado.

O cabimento da exce¢do de pré-executividade hd muito deixou de constituir
polémica no ordenamento juridico patrio. Sua aplicabilidade e aceitagdo sdo, hoje,
unanimidade, tanto para a mais abalizada doutrina, quanto para a jurisprudéncia..

Pela falta de previsdo legal também ndo temos um prazo certo para a oposicao da
excegdo. Entretanto, segundo a opinido da maioria da doutrina, o referido incidente ndo esta
condicionado as 24 horas subseqiientes a citacdo em execu¢do do devedor, como pensava
Pontes de Miranda. As questdes argiiiveis por meio da objecdo ndo estdo sujeitas a preclusao,
podendo ser alegadas a qualquer tempo.

Oposta a defesa, o magistrado pode se manifestar de quatro formas: pode acolher a
excecdo de pré-executividade e, conseqiientemente, extinguir o processo através de uma
senten¢a, da qual caberd o recurso de apelacdo; pode ndo conhecer da excegdo, rejeitando-a

liminarmente, por uma decisdo interlocutéria, impugnada mediante agravo de instrumento;
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pode ndo acolher a exce¢do, apds uma cogni¢ao sumaria, da qual o recurso € o de agravo; ou,
por fim, acolhé-la parcialmente, sendo, também, agravavel.

Com relacdo a aplicabilidade do instituto ante a nova sistemdtica do processo de
execugdo, viu-se que o incidente da exceg¢do continua a ter, sendo a mesma, uma maior
aplicabilidade, haja vista que na execucao fundada em titulo judicial ainda se exige a garantia
do juizo para que o executado possa se defender, e na execucdo de titulo extrajudicial, os
embargos, que antes suspendiam o curso dos atos executorios até seu julgamento, nao t€ém
mais como regra tal suspensividade, o que ampliou ainda a mais as hipoteses de manejo da
excecao.

Apesar da amplitude do tema escolhido para essa dissertacdo, a proposta levantada
para este trabalho foi cumprida em sua integralidade, ao apresentar, com a maior clareza
possivel, a excecdo de pré-executividade, o seu nascimento, suas hipoteses de cabimento, bem
como algumas, dentre as variadas questdoes que surgirdo na esteira das novas leis processuais,

que determinaram profundas modificacdes na fase de execugao.
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