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RESUMO

O estudo pretende compreender os principais alcances e limites da excegédo de pré-
executividade no direito processual, seus fundamentos, conseqiiéncias e criticas,
tendo como objetivo descrever o seu uso e sua importancia nos processos como
meio de defesa, identificando sua inser¢do na construgdo doutrinaria. Nosso
desenho de pesquisa implicou uma linha de resgate tedrico, considerando o estudo
exploratério de informacgdes juridicas pertinentes 4 finalidade de provocar a anélise
documental das mesmas. Utilizamos a técnica de brainstorming ou exploragio livre e
incondicional da informag&o. A andlise permitiu averiguar que tecnicamente a
expressdo excegao de preé-executividade seja inadequada, o meio juridico ja a
consolidou e a difundiu expressamente, tornando-se comum a sua denominagao. A
descricdo do tema tem o seu fundamento basilar apontado em uma nulidade
processual, pois trata de matéria de ordem publica, a qual, poderia ser indicada pér
uma simples petigdo nos autos, detectada pelo Estado Juiz, que encerraria de logo a

prestacao jurisdicional executiva, com a extingdo do feito.

Palavras-chave: Direito Processual, Pré-executividade, Doutrina.



ABSTRACT

The study it intends to understand the main ones you reach and limits of the
exception of daily pay-executividade in the procedural law, its beddings, critical
consequences and, having as cobjective to describe its use and its the importance in
the defense embargoes as half, identifying its insertion in the doctrinal construction.
Our drawing of research implied a line of theoretical rescue, considering the
exploratorio study of pertinent legal information to the purpose to provoke the
documentary analysis of the same ones. We use the technigue of brainstorming ot
free and unconditional exploration of the information. The analysis allowed to inquire
that technical the expression daily pay-executividade exception is inadequate, the
legal way already consolidated it and it spread out it expressivamente, becoming
common its denomination. The description of the subject has its pointed fundamental
bedding in a procedural nullity, therefore if it deals with substance of public order,
which, could be indicated by a simple petition in files of legal documents, detected for
the State Judge, who would lock up soon of the executive judgement, with the
extinguishing of the fact.

Key-word: Procedural law, Pay-executividade, Doutrine.
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1. Introducgao

A excegao de pré-executividade, constitui defesa primordial a ser
atualmente (re)pensada pelo saber cientifico, mister ser um instituto juridico novo e
relativamente carente nesta (rejconfiguragdo do conhecimento. Vale salientar, que
no mapeamento e desenvolvimento dos casos, baseia-se em entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais, ainda necessitando de um aporte que contemple uma
maior acuidade no que se refere & previsdo legal e regulamentagio para esta

especie de defesa.

Em face, do que é delineado através do ordenamento
processual civil, percebe-se que o executado podera insurgir-se contra a execugao
por meio de “embargos do devedor que € um processo autbnomo, incidente a

execugio, de natureza cognitiva” (CAMARA, 2001, p. 331).

A defesa do devedor, mediante processo executorio sé podera
ocorrer por meio de embargos a execugao, apos seguro o juizo (DOWER, 1998, p.

306).

Entretanto, por exigéncia legal, Fuhrer (2003), nos adverte que a
oposicdo dos embargos fica condicionada a prévia seguranga do juizo, atraves da
penhora de bens suficientes para o pagamento do montante da divida exeqienda.
Para Camara (2001, pag. 335): “O primeiro requisito especifico dos embargos do

executado, previsto no art. 737, &€ a garantia do juizo da execugao”.



Por outro lado, o patrimdnic do devedor somente devera ser
atingido se a execugéo preencher todos os requisitos processuais e condices da

agao, nao contendo nenhum vicio que acarrete nulidade.
De acordo com Pereira (2001, p. 416):

O juiz somente estd autorizado a iniciar a execugdo, e
consequentemente a agredir o patriménio do devedor, se estiverem
presentes os pressupostos processuais de existéncia e validade,
bem como as condigdes da agao, razdo por que, duvidando o juiz da
presenga de algum pressuposto processual ou condicdo da acdo,
deve extinguir o feito sem apreciagdo do mérito, a qualquer tempo e
grau de jurisdigdo, e assim ndo o fazendo, pode a parte suscita-los
através da excecao pré-executividade.

Pertinente se faz remontar 0 parecer de Pontes de Miranda,
datado de 1966, em favor da Companhia Siderirgica Mannesman, que vem
respaldar o marco de insercao desse instituto no ordenamento processual moderno

(CAMARA, 2001, p. 367-368).

Com a insergdo dos principios do contraditério e da ampla
defesa nos processos judiciais, a excegao de pré-executividade passou a esbocar
uma espécie de fundamentagédo legal, Constituicdo federal, art. 5° inciso LV,

Moraes(2003, p. 30).

Com isso, estabeleceu-se que as matérias passiveis de serem
opostas mediante excecao de pre-executividade sao as que comportam provas pre-
constituidas do alegado, ou seja, aquelas que sdo comprovados de plano, sem

dilacao probatéria (PEREIRA, 2001).
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Identificando-se  uma execugdo carente de requisitos
processuais e condigdes da agdo, a excegdo de pré-executividade surge como a
opg¢a&o mais viavel para impedir os atos constritivos sobre os bens do devedor. “Da-
se quando o executado verificar a auséncia de uma das condigbes da agao,

impondo-se a excegéo de pré-executividade” (DOWER, 1998, p. 306).

A falta de lei amparando a excegéo de pré-executividade, traz a
tona, um olhar diferenciado aos operadores do direito, a sensagdo desagradavel de
inseguranga juridica, prejudicando sensivelmente a efetividade da prestagéo

jurisdicional.

Batista Junior (2004), na introdugdo de sua obra Excegdo de
Pré-executividade, salienta:
A existéncia de um significativo nimero de controvérsias, em tomo

da matéria, traz incontestaveis prejuizos a efetividade da prestagio

jurisdicional executiva.

O que percebemos é que na pratica forense, os profissionais do
direito, utiliza-se da excec¢do para arglir matérias diversas, como juros extorsivos,
comissdo de permanéncia, que de rigor devem ser alegadas em embargos do

devedor, meio previsto no Cddigo de Processo Civil.

Diante desses abusos, sua aceitagdo significa uma maior
procrastinagdo no processo de execugao patrio.
Na territorizagdo do tema em tela, verificamos que as Cortes de

Justica ainda nao firmaram um posicicnamento uniforme, divergindo sobre a
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construgao doutrinaria e jurisprudencial, que busca sanar um vazio legal, permitindo
que o devedor possa opor-se a execugdo excepcionalmente, sem segurar o juizo.

O processo executivo no curso da histéria, penalizou o homem,
sem nenhuma garantia de defesa, em um verdadeiro procedimento inquisitério,
chegando até a sang&o capital.

Greco (apud Batista Janior, 2004, p. 01), em suas consideragtes
iniciais, busca na histéria do Império Romano, a ligagéo da obrigagao patrimonial a

penas capitais, de natureza interpessoal, vejamos 0 seu ensinamento:

Sao bastantes diversos os procedimentos executorios que podem ser
identificados ac longo da historia. No direito romanc primitivo, por
exemplo, a execugdo era essencialmente privada, com
caracteristicas que permitiam a penalizagdo do devedor
inadimplente, que estava sujeito a prisdo, humilhagéo publica e, até
mesmo, a morte.

Com a evolugdo da humanidade o processo executivo adquiriu
aspectos mais brandos, ligando as dividas ao patriménio do individuo, e permitindo
ao devedor o direito a ampla defesa.

A legislacdo positiva, precisamente na Carta Magna, afasta no
titulo das garantias fundamentais a possibilidade de prisdo civil por divida,
excetuando apenas os casos de infidelidade como depositario e de divida de
alimentos.

Tal principio & de fundo constitucional, previsto pelo art. 5°
inciso LXVI1, da Constituicdo Federal que assim dispde: “Nao havera prisao civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de

obrigacao alimenticia e a do depositario infiel” (MORAES, 2003, p. 32).
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O processo de execugdo, portanto, tem fundamento em uma
decisdo favoravel no processo de conhecimento ou representado por um titulo
executivo extrajudicial, objetivando a expropriacdo de bens do devedor a fim de
satisfazer o direito do credor, conforme dispde o Cédex de Ritos em seu art. 646,
Saraiva (2003, p.134) in verbis: A execugdo por quantia certa tem por objeto
expropriar bens do devedor, a fim de satisfazer o direito do credor (art. 591).

Atualmente, a execugdo incide, como regra geral, sobre o
patrimdnio do devedor. Destarte, urge entender seu procedimento:

Feito o ajuizamento da execugdo por quantia certa contra
devedor solvente, principal modalidade de execugdo utilizada pelas Instituicbes
Financeiras no pais, quando da citagdo, para em 24h, pagar a divida ou nomear
bens a penhora, conforme redagao do art. 552 do Cédigo de Processo Civil, Saraiva(
2003, p. 135), optando o executado pelo ndo pagamento, podera insurgir-se em
forma de defesa, através da agéo incidental autdnoma propria, qual seja; Embargos
do devedor.

Ocorre que, o ordenamento processual, estabelece em tais
casos, como condigdo sine qua non, a efetiva penhora de bens do executado,
segurando o juizo.

Constatada esta exigéncia legal, com a constricdo judicial,
podera o executado oferecer sua defesa, na melhor forma do direito, contribuindo
para a seguran¢a juridica e a celeridade processual.

| Vejamos o que dispde o Codigo de Processo Civil, Saraiva

(2003, p. 150 — 151) a respeito:
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Art. 736. O devedor podera opor-se & execu¢ao por meio de
embargos, gue serdo autuados em apenso aos autos do

processo principal.

Art. 737. N&o sao admissiveis embargos do devedor antes de

seguro ¢ juizo:
| - pela penhora, na execugéo por quantia certa;

Il - pelo depdsito, na execugéo para entrega de coisa.

Batista Janior (2004, p. VII), por sua vez, ao comentar sobre

celeridade na execugéo, revela a preocupagao dos doutrinadores modernos:

Uma das maiores aspiragdes das sociedades contemporaneas € a
rapida solugao dos conflitos, 0 que ndo se esgota com a obtengdo de
um titulo executivo. E preciso realizar o direito representado neste,
de forma préatica, para que possamos ter o conflto como
definitivamente composto. Dai a grande preocupagdo atual com a

busca de um processo de execugéo rapido e efetivo.

Por muito tempo boa parte da doutrina patria, repetiu que no
processo de execucdo, o devedor sé poderia defender-se apds seguro o juizo ou
depositada a coisa. Entretanto, € do texto original do Codigo de Processo Civil ao
disposto no art. 618, Saraiva, (2003, p. 129) in verbis.

E nula a execugéo:

| - se o titulo executivo néo for liquido, certo e exigivel (art.
586);

Il - se o devedor naoc for reqularmente citado,
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IIl-se instaurada antes de se verificar a condicdo ou de
ocorrido o termo, nos casos do art. 572.

Segundo se depreende, neste dispositivo, verificado qualquer
dos incisos, o juiz de logo, apreciando ex officio, sem provocacgdo da parte, devera
indeferir de plano a inicial, face a auséncia de condigcdes da execucio.

Nery Janior e Nery (2001, p. 1126), comentando este artigo

assim pontifica:

Reconhecimento de nulidade. A nulidade do processo pode ser
reconhecida ex officio, a qualquer tempo e grau de jurisdigéo,
independentemente de argligdo da parte, ou do oferecimento de
embargos. A regularidade processual, o due process of law, é
mateéria de ordem publica que nao escapa ao crivo do juiz. (grifos dos
autores)

Escapando ao atento juizo de admissibilidade da autoridade
judiciaria, o devedor podera acusar a existéncia da nulidade através da exceg¢ao de
pré-executividade.

Portanto, essa matéria, que nao é nova, tem sido redescoberta
pela doutrina e principaimente pelos operadores do direito, batizada de exceg¢ao de
pré-executividade.

Pereira (2001, p. 401), favorece especial énfase a definigdo

deste instituto processual:

Excecdo de pré-executividade é simples peticdo mediante a qual se
levam ao conhecimento do juiz matérias que demonstrem vicio do
titulo ou da extingdo da obhrigagdo, sem necessidade de dilagao
probatoéria.




15

De acordo com o autor supracitado (p. 413), a excecdo de pré-

executividade, cria um momento novo no processo de execugdo, estabelecendo um

incidente de cognicdo na execugdo, fora da via legalmente prevista, que sdo os

embargos.

Por outro lado, a jurisprudéncia (cf. TJSP - Agravo de

Instrumento n.219.058-1 — Rel. Des. Roberto Betran — J. 22.03.1994), retirada do

artigo “Excegéo de pré-executividade” de Clito Fornaciari, tem assinalado a excegao

de pré-executividade da seguinte maneira:

A chamada excegéo de “pré-executividade” nada mais €, portanto, do
que a alegagdo de vicios que comprometem a execugdo e que
deveriam ter sido constatados pelo juiz no nascedouro do processo,
prescindindo de forma prdpria, de prazo e da seguranga prévia do
juizo com realizagdo da penhora. Bastaria, pois, uma simples peticao
antes da penhora ou depois desta, até quando se perdeu ¢ prazo
para os embargos do devedor. Todavia trata-se de medida
excepcional e que ndo comporta interpretagdo ampliada, sob pena

de colocar por terra a eficacia propria dos titulos executivos.

Para Cardoso {1999), em artigo versando sobre Excecao de pré-

executividade e suas particularidade, escrito para O nedéfito, assim se pronuncia no

delineamento do instituto:

Constitui o instituto da excec¢ao de pré-executividade na possibilidade
de apresentagdo de defesa em processo de execugao onde se ataca
o direito de a¢do de execugdo, ou mesmo embargos do devedor —
onde se resiste ao direito carregado na agao, sem que tenha havido
constrigdo judicial.
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Na mesma esteira, Dal Col (2000), em outro artigo versando
sobre a “Objegdo de nao executividade”, repertorio |IOB de Jurisprudéncia; enfoca

especificamente a questao da definicao do instituto:

Trata-se de figura que, em sendo admitida, permite o executado
insurgir-se diretamente contra o sustentaculo da execucéo, sem que
se cogite de garantia do juizo ou oposigdo de embargos do devedor,
tidos, até entdo, como processo incidental caracteristico e exclusivo
para tal mister.

Outros autores ja se pronunciaram na definicdo deste instituto
processual, mas dispensaremos 0s posicionamentos face sua semelhanga.

Diante do novel instfituto, visamos mapear as praticas da
excecdo de pré-executividade e 0os motivos que a geraram, enfocando o uso em face
das Instituicdes Financeiras, delimitando as materias que podem ser enfocadas pela
excecao de pré-executividade, registrando reflexdes sobre aspectos vinculados ao
fendmeno do uso indiscriminado desta acao.

Para tanto, temos como fim, obter dados para o aprimoramento
das analises que permitam captar: processo, natureza, fundamento legal,
dimensoes, teorias e praxes da excegao de pre-executividade.

Conhecendo as matérias que devem ser argiidas na exceg¢ao de
pré-executividade, como tambem, compreender o uso desta agao, visto como objeto
de um novo conhecimento, o qual, mostra-se complexo, e ainda incipiente.

A excecgdo de pré-executividade tem o seu fundamento basilar
apontado em uma nulidade processual absoluta, pois se trata de materia de ordem

publica, a qual, poderia ser indicada por uma simples petigdo nos autos, detectada
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pelo Estado Juiz, que encerraria de logo a prestagéo jurisdicional executiva, com a
extingao do feito.

Nesta seara, as instituigbes financeiras, principais realizadoras
do desenvolvimento do nosso pais, através de suas linhas de crédito, sdo vitimas
dos “maus pagadores”, que sem dar bens a penhora, tentam banalizar a excegéo de
pre-executividade, discutindo matérias que necessitam de atividade probatéria, como
por exemplo: o erro na conta da memoédria do cdlculo ou ainda a falsidade de
assinatura, socorrendo-se de medidas protelatérias, até porque uma vez rejeitada
excegdo deve-se, admitir espago temporal para oposigao dos embargos do devedor.

Como se percebe, € interessante e util perquirir os principais
alcances e limites da exce¢édo de pré-executividade no direito processual, seus
fundamentos, conseqiiéncias e criticas, de sorte a, diagnosticar o seu uso, nada
obstante a importdncia dos embargos como meio de defesa, nesse contexto,

identificando o verdadeiro palco desta ainda incipiente construgao doutrinaria.
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2. Metodologia

Seguindo a linha de raciocinio do professor Carlos Ceia', da Universidade de Lisboa,
demarcamos nossa investigagdo a partir de uma reflexao inicial sobre o tema,
levando-se em consideragdo a base de dados da area em estudo, assim como a
escolha e leitura mais pertinentes aos objetivos propostos. De posse deste
mapeamento, preparamos um plano de trabalho para iniciarmos a investigagao

documental, organizando as notas de leitura.

Procuramos acatar as recomendagdes do professor supracitado no distinguir o
trabalho de investigagéo do trabalho de recolhimento das informagdes: o primeiro &
uma atividade heuristica, de descoberta de informacéo, que envolve uma
componente de analise e interpretagdo dos dados encontrados — trata-se de
responder a questao “porqué?”; o sequndo é um trabalho passivo que ndo envolve
ainda a interpretagao e o tratamento de dados — trata-se de responder a questao

‘0 qué?”.

Optamos por separar as duas atividades, desenhando um calendario para cada
uma. Exigindo uma revisdo constante da informagéao recolhida e das correlacdes

que se estabeleciam entre os dados.

Obedecemos a alguns principios norteadores a nossa area de conhecimento: 1)

a analise da informagao fez-se em sistema aberto, nunca pretendendo ter

1 Curso Pratico: Como Fazer uma Tese de Doutoramento ou uma Dissertagdo de
Mestrado, 2003, Disponivel
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encontrado a Ultima verdade sobre um assunto; 2) ndo assumir ter encontrado a
resposta certa para um problema, mas reconhecendo que descobriu um caminho
para uma resposta certa e que esse caminho pode ser sondado por outros
investigadores; 3) ndo assumir, por outro lado, que é impossivel chegar a

qualquer resultado correto; 4} os dados foram analisados com espirito critico.

Vale salientar, que privilegiamos o contato direto com as fontes, o estudo in loco
das espécies bibliograficas, para delineamento do estudo de caso. Utilizamos aa
técnica de brainstorming ou exploragdo livre e incondicional da informagao.
Preparamos notas de leitura de toda a bibliografia consultada, recorrendo ao

método das fichas.

Nesse sentido, nosso desenho de pesquisa implicou uma linha de resgate teérico,
considerando o estudo exploratédrio de informacdes juridicas pertinentes a finalidade
de provocar a analise documental das mesmas. Delineamos como estratégia de
levantamentos de dados a revisdo bibliografica aprofundada, como forma de
demarcar o mapeamento da base tebrica que norteou a selegcdo da(s) Base(s)

Documental(ais) e do estudo de caso.
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3. Revisdo da literatura

3.1 Origem Histérica

A defesa sem garantia prévia, ou seja, a oferta de bens, que
assegurem o pagamento, pdde ser observada ao longo da histéria em algumas
civilizagoes.

Na época romana, por exemplo, o devedor utilizava-se de um
fiador, pessoa abastada e conhecida no local, que arrazoava a sua defesa, alegando
nulidade da obrigacéo ou quaisquer outro fato extintivo do crédito, atuando como um
verdadeiro substituto processual.

Dava-se a esta prestacdo de fianga o nome de vindex, e a
realizagdo da defesa propriamente dita de infitatio (BATISTA JUNIOR, 2004).

Na mesma linha de pensamento, Sousa(2002), em artigo “A
excepgao da pré-executividade”, publicado no site Verbo Juridico, cita Dinamarco

que assim se manifesta:

[...] no direito romano, uma das formas do devedor se defender na
execucao era conseguir alguém que se dispusesse a servir-lhe de
fiador. Esse fiador deveria fazer a infitiatio, ou seja, o instituto que
permitia a negacao fatica da sentenga — alegac¢aoc de sua nulidade ou
de ja estar o crédito extinto por qualquer outra forma - situacéo que
provecava o inicio de um processe de cogni¢do normal. Pelos relatos
histéricos, a intervengao do fiador implicava a extingdo de qualquer
relacdo entre o credor e o originario devedor, tanto no plano do
processo como no direito material A Unica exigéncia para servir de
fiador era que a pessoa tivesse certa fortuna e propriedades
conhecidas.
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No direito luso-brasileiro, quando da vigéncia das Ordenagdes
Filipinas, constatou-se algumas hipéteses de defesa sem seguranga do juizo, como

na retengao por benfeitoria, compensagéo e restituiggo de menor. (GRECO, apud

BATISTA JUNIOR, 2004)

Ja na legislagdo brasileira, como observado por Ferreira(2002),
em artigo publicado na Revista da Faculdade de Direito UCP, denominado de A
Excegdo de Pre-executividade como meio de oposicdo a execugao, 0s embargos

nem sempre permaneceram como unico meio de defesa do devedor, vejamos:

No direito brasileiro nem sempre os embargos do devedor foram o
unico meio de defesa concedido ao executado. O decreto Imperial n.
9.885, de 1888, possibilitava ao devedor opor-se d execugao através
da excegdo de pré-executividade, sem estar obrigado a segurar o
juizo. Este decreto € tido como a raiz “histérica” da excecao de pré-
executividade no direito brasileiro, porém nao foi o Unico texto
legislativo a tratar da matéria, uma vez que o decreto n. 848, de 11
de outubro de 1890 e o decreto n. 5.225, de 31 de dezembro de
1932, este ultimo do Estado do Rio Grande do Sul [...].

Bojunga (apud Batista Junior, 2004) em artigo publicado na

Revista de Processo, faz menc¢ao ao Decreto 5225, transcrevendo-o:

[...] o Decreto n. 5225, de 31 de dezembro de 1932, do Rio Grande
do Sul, instituiu, em seu art. 1°, a exce¢ao de impropriedade do meio
executivo através da qual a parte, citada para a execugdo, poderia,
de imediato, opor excecdo de suspeigdo, incompeténcia e

impropriedade do meio executive.

Mais adiante, o Estado resclveu unificar em um cddigo a

legislagdo processual civil, omitindo a arglicdo da excegao.
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Ferreira, no artigo anteriormente citado, faz a seguinte

observacéo relativa a matéria:

Com o advento da Constituigdo Federal de 1934, a Unido passou a
ter competéncia exclusiva para legislar sobre matéria processual,
modificando todo o sistema processual, uma vez que anteriormente a
Constituigao, a competéncia era dos Estados Federados. Em virtude
da reforma constitucional, a Unido promulgou, em 18 de setembro
1939, pelo Decreto n. 1.608, o Codigo de Processo Civil, Unificado
e, em 11 de janeiro de 1973, o atual Codigo de Processo Civil, tendo
ambos os diplomas legislativos se omitido sobre a excegao de pré-

executividade.

Mas, coube a Pontes de Miranda a intitulagdo do instituto da
excecao de pré-executividade, quando em 30 de junho 1966, elaborou um parecer a
pedido da Companhia Siderdrgica Manesmann, referente a um pedido de
decretacdo de abertura de faléncia, o qual, transcreveremos o seguinte trecho,
retirado do artigo Acesso a justica e a Excegao de pré-executividade, de Gandine &

Rangel(2003):

Quando se pede ao juiz que execute a divida, tem o juiz de examinar
se o titulo é executivo, seja judicial, seja extrajudicial. Se alguém
entende que pode cobrar divida que consta de instrumento publico,
ou particular, assinado pelo devedor e por duas testemunhas, e ©
demandado - dentro das 24 horas — argli que o instrumento publico
¢é falso, ou de que a sua assinatura, ou de alguma testemunha, e
falsa, tem o juiz de apreciar o caso antes de ter o devedor de pagar
ou sofrer a penhora. Uma vez que houve alegagdo que impora
oposigao de “excegao de pré-processual”’, ou “processual’, o juiz tem
de examinar a espécie e © caso, para que nio cometa a
arbitrariedade de penhorar bens de quem nio estava exposto a agao
executiva (...) pode o executado opor-se, legitimamente, a
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executoria, com excegdes de pré-executividade do titulo, excegdes

prévias, portanto, a penhora, que € medida ja executiva.

Portanto, o direito brasileiro, passou a conhecer este ainda

recente instituto processual com a obra de Pontes de Miranda.

3.2 Inadequacgio terminoldgica

Pontes de Miranda foi o primeiro a utilizar-se da denominagéao
"excecao de pré-executividade" ao tratar da argiticdo da auséncia dos requisitos da

execugao, seu parecer histérico em 1966, em favor da Companhia Manesmann,

Entretanto, segundo Couture (apud Pereira, 2001, p. 407), a
denominagao exce¢do como meio de defesa deve sua origem ao direito romano,
vejamos:

A palavra excecdo é originaria do direito romano e surgiu ligada 2
protecao do direitc material. O uso dessa expressac como um direito
alegado pelo demandado é observavel na exceptio pacti conventi,

exceptio quod metus causa, sendo alguns institutos ainda de uso

corrente, como a exceptio non adimplenti contractus.

A doutrina moderma tem divergido sobre a terminologia

adequada entre excegao de pré-executividade ou obje¢do de pré-executividade.

O nosso Cddigo de Processo Civil, restringiu as excegbes as

formas de defesa indireta, ndo atacando o mérito da causa.

Marinoni e Arenhart, (2003, p. 160), pontificam a seguinte

citagao:
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Todas as defesas que podem ser argiidas pela via da excecdo
(incompeténcia relativa, impedimento e suspei¢éo do juiz, € somente
estas de acordo com o sistema atual — art. 304 do CPC) sdo defesas
processuais dilatorias. Nenhuma delas tem a possibilidade de
extinguir a rela¢éo processual.

Assim, ante o ensinamento supra, vemos que as excegdes

ficaram restritas e limitadas, a provocagao das partes.

Calmon de Passos (apud Pereira, 2001, p. 410), traz ao mundo

juridico a distingao entre exceg¢des e objeces:

Os fatos extintivos e impeditivos de natureza substancial ora se
apresentam como excec¢fes, ora como objecdes. Uma primeira
caracteristica distintiva é a de que ndo pode ser considerada, de
oficio, pelo juiz; enquanto se tratando de objecéo, deve o magistrado,
de oficio, aprecia-la. Destarte, exigir-se para a excegdo a
oponibilidade do réu; dispensa a objecdo & provocacdo das partes.
Por forga disso a exce¢do € um verdadeiro contradireito do réu, que
ele exerce vistas a elidir as conseqiiéncias juridicas pretendidas pelo
autor; a ohjecdo & um fato que obsta, de modo absoluto, a
concessao da tutela pretendida pelo autor e prescinde, para que isso

ocorra, de qualquer manifestacéo de vontade do obrigado.

Por conseguinte, a denominacao exceg¢éo de pré-executividade,

tem se mostrado, inadequada, face as observa¢des referendadas.

Junior e Andrade Nery (2001, p. 1188), assim se referem a

"objecdo” de pré-executividade:

Defesa sem necessidade de seguranga juizo: Objecdo de
executividade. Quando a matéria que o devedor pretende alegar
como causa para a ilegalidade, nulidade ou descabimento da

execucgao for de ordem publica [...] (grifos dos autores)
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Batista Janior (2004, p. 24), observa a preferéncia dos

doutrinadores:

A maioria dos autores prefere o vocdbulo obje¢do a excecédo. Isto se
da porque a doutrina costuma distinguir entre as defesas que
dependam de alegacido da parte e as que ndo dependam. As
primeiras seriam as excecdes e as outras obje¢cdes. Como
prepondera o entendimento de que a excecéo de pré-executividade
somente se presta a alegagido de matérias que o juiz pode conhecer
de oficio — que ndo dependam da alegagdo da parte - a

denominacao ‘objecdo’ detém a preferéncia.

Assim, embora tecnicamente a expressdo exce¢do de pre-
executividade seja inadequada, o meio juridico j& consolidou e a difundiu

expressamente, tornando-se comum a sua denominagéo.
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4, Discussao

4.10s instrumentos de oposigao a execucao

O processo de execugao tem por base um titulo de crédito
executivo judicial ou extrajudicial.
Fuherr (2003, p. 30), indica o procedimento utilizado no processo

executorio:

[...] no processo de execugdo, ao contrario do que ocorre no
processo de conhecimento, o devedor ndo é citado para apresentar
defesa. A citagdo agora é para que ele pague em 24 horas ou
ofereca bens para serem penhorados. Se o devedor ndo pagar, nem
oferecer bens a penhora, o oficial de justica penhorar-lhe-a tantos

bens guantos forem necessarios para o pagamento da divida.

Com os bens gravados a execugdo através da penhora, estes
serdo avaliados e posteriormente vendidos para que o produto da venda reverta-se
em pagamento ao credor.

Observados os procedimentos citados, retirando do devedor a
disponibilidade de seus bens, eis que surge, o momento processual de defesa
através dos embargos do devedor.

Dal Col (2000), na “Obje¢cdo de nao executividade”, repertério
IOB de Jurisprudéncia, opina sobre as imposi¢cdes legais para a oposi¢cdo dos

embargos e suas peculiaridades:

Tradicionalmente, proposta agdo de execugéo, o devedor s6 pode
valer-se dos meios previstos na lei adjetiva para opor-se a pretensao
do exequente, apbs ofertar (ou ter constritados) seus bens, em
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montante suficiente para garantir o juizo da execucao, através da
penhora, ocasido em que estando presente uma das hipoteses de
contrariedade previstas no art. 741 ou 745 do CPC, insurge-se contra
a cobranga executiva por meio de embargos do devedor.

Assim, em 10 dias da intimagcdo da penhora, havendo
elementos, podera o devedor opor embargos a execugéo, conforme disposigao do

art. 738, caput. do CPC.

Theodoro Janior (2001, p. 247), conceitua embargos do devedor

de maneira enfatica:

Configuram eles, incidentes em que o devedor, ou terceiro, procura
defender-se dos efeitos da execucdo, nao sé visando evitar a
deformacao dos atos executivos e o descumprimento de regras
processuais, como também resguardar direitos materiais
supervenientes ou contrarios ao titulo executivo, capazes de
neutraliza-lo ou de reduzir-the a eficacia, como pagamento, novagao
compensagio, remissdo, auséncia de responsabilidade patrimonial
etc.

Junior e Andrade Nery (2001, p. 1189), por outro lado, conceitua

e revela o procedimento dos embargos do devedor, como sua natureza juridica:

Embargos do devedor. Natureza juridica. Misto de a¢do e defesa,
os embargos inauguram outra relagdo juridica processual, de
conhecimento. Sao ajuizaveis por meio de peticao inicial, que deve
observar os requisitos do CPC 282 e 283. Devem ser distribuidos por
dependéncia ao juizo da execucdo, que €& o competente para

processa-los e julga-los. (grifos dos autores)

Moreira (2001, p. 288), especifica as nomenclaturas proprias das

partes, quando do ajuizamento dos embargos:
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Nele, invertem as posigdes das partes: autor &€ o executado
embargante, réu € o exeqiente embargado. Salvo regulamentagao
especifica, aplica-se ao embargante todas as disposi¢ées legais

~concernentes ao autor, e aoc embargado as concernentes ao réu.

Entao, neste momento de defesa, o réu passou de acusado a
acusador de defeitos processuais, tentando provar a nao existéncia de débito,
figurando como impetrante de ac¢éo cuja finalidade é a discusséo de divida.

Pela letra da lei, o Cddigo de Processo Civil, apenas prevé os
embargos como meio de defesa do executado, na forma de um processo incidental
auténomo.

Ocorre que, a dindmica dos doutrinadores, bem como dos
operadores do direito, avangando para um estado cada vez mais democratico,
amparados pela Constituigdo Federal em seu art. 5, inciso LV, que assegura o
contraditério e a ampla defesa em processos judiciais, construiram a via da excec¢ao
de pré-executividade, instrumento que serve para atacar a execugéo eivada de
vicios, com base em nulidades e irregularidades ndo compativeis com a existéncia
do processo.

A excecdo de pré-executividade & um sinal de alerta, para que o
juizo, se dé conta da existéncia de falha processual, nao diagnosticada no momento
da avaliagdo da admissibilidade, contaminando o processo que nem sequer, deveria
existir.

Neste contexto, com o uso deste meio de defesa, cria-se a
possibilidade de contraditorio na execugdo, até porque se deve dar oportunidade

para o exeqiente manifestar-se sobre a excegao.
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Ainda carente de previsao legal, a exce¢édo ndo possui aceitacao
unanime em nossas cortes de justica, fato este que compromete a seguranca
juridica, face a existéncia real de julgamentos antagdnicos.

O artigo 1046, caput, traz em seu bojo, a figura juridica dos
embargos de terceiro, que também & um meio de defesa, porém ndo do devedor,

mas de pessoas que tenham seus bens turbados ou esbulhados, vejamos o disposto

neste artigo:

Quem, nao sendo parte no processo, sofrer turbagao ou esbulho na
posse de seus bens por ato de apreensio judicial, em casos como o
de penhora, depésito, arresto, sequestro, alienagdo judicial,
arrecadagio, arrolamento, inventario, partilha, podera requerer lhes

sejam manutenidos ou restituidos por meio de embargos.

Sant'Ana (2000, p. 83), define embargos de terceiro como

sendo:

Uma acgdo de natureza constitutiva que visa desconstituir ¢ ato
judicial abusivo, restituindo as partes ao estado anterior a apreensao
impugnada.

Cumpre a titulo de esclarecimento definirmos o que vem a ser

terceiro, transcrevemos o ensinamento de Junior e Andrade Nery (2001, p. 1355):

Conceito de terceiro. As partes na relagao processual sdo autor e
réu, isto é, aquele que pede e aquele em face de quem se pede algo
em juizo. E terceiro quem nio é parte na relagao juridica processual,
quer porque nunca o foi, quer porque dela tenha sido excluido. (grifos
dos autores)

Mister se faz comentar que, embargos de terceiro, € uma:
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[...] acdo de conhecimento, constitutiva negativa, de procedimento
especial sumario, cuja finalidade é livrar o bem, ou direito de posse
ou propriedade de terceiro da constricdo judicial que lhe foi
injustamente imposta em processo de que ndo faz parte. O
embargante pretende ou obter a liberagdo (manutengido ou
reintegragdo na posse), ou evitar a alienacdo de bem ou direito
indevidamente constrito ou ameagadoc de o ser. (JUNIOR &
ANDRADE NERY, p. 1355)

Assim os embargos de terceiro, serve para defesa de pessoas
ausentes do processo executivo, mas que tiveram seus bens constritados, com a
acdo, ndo estando ligada ao débito ali cobrado, portanto negando sua condi¢do de
devedor. |

Entdo, o executado podera valer-se dos embargos do devedor,
como da estreita via da excegdo de pre-executividade, os quais, estdo aptos, para

dentre de suas peculiaridades e limites contraporem-se a execucio.
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5. Resultados

5.1 O alcance da excecgédo de pré-executividade

Ribeiro (2002), em seu artigc “A excegao de pré-executividade

fiscal e os conflitos”, publicado na revista Consultor Juridico, assim manifestou-se:

Este instrumento juridico vem sendo usado das mais variadas
formas. Ha os que admitem sua plena utilizagdo, para discussao de
qualguer matéria, passando para os que o utilizam de uma forma
equilibrada até os que negam peremptoriamente sua existéncia. Na
pratica, parece estar havendo certo desvirtuamento, principalmente
porque ndo estdo ainda perfeitamente delineadas as hipoteses em
que € possivel admitir-se a excecdo. Muitas vezes séo trazidas para
a excegdo matérias que evidentemente deveriam ser opostas via
embargos, com garantia prévia do juizo. No dmbito dos executivos
fiscais, que possuem embasamento em certiddo de divida ativa
formalizada por ate administrativo, o executado traz a baila
discussdes que dizem respeito ndo ao processo executivo, mas aos
atos administrativos intermediarios, que sabidamente deveriam ser

opostos pela via legal prevista.

Segundo Knijnik, citado por Batista Janior,(2004, p. 31), o pilar
tedrico da excegdo de pré-executividade & officium iudicis, que traduz-se nos

seguintes requisitos:

a) liquidez e certeza, originaria e sucessiva, da argli¢ao;
b) compatibilidade da matéria arguida, qual seja:

b.1) pressupostos processuais,

b.2) condig¢des da acgao,

b.3) objecbes substanciais, mediatizaveis pelo titulo executivo,
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c) inexisténcia de tutela tipica inerente ao sistema executivo.

A recente figura da excegao de pré-executividade, ja enraizada
na doutrina e conseqlente jurisprudéncia patria, comeca a trilhar seus proprios
limites antecipando-se a lei que ainda ndo a regulamentou.

Assis, (2000, p. 503), delineia o objeto da excecgéo:

Em principio o elemento comum as hipdteses de excegéo reside na
iniciativa de reconhecimento da matéria, que toca ao juiz,
originariamente, cabendo ao devedor, suprir sua ocasional inércia.
Exemplo de excegdo dessa natureza se depara na alegagao do
executado de que o exeqlente se despiu da legitimidade ativa
cedendo o crédito a outrem antes da demanda [...].

Lima Guerra (apud Batista Junior 2004, p. 9), fazendo uma

(re)leitura, também a sugere, porém com imposi¢édo de limites:

De outra parte, na hipétese em que os vicios a serem alegados
através da referida excegdo, ndo exigem provas para serem
verificados, sendo, portanto, tio manifestos que, segundoc um exame
apurado do juiz sobre o préprio material aportado pelo credor,
constituiriam fundamento para o indeferimento da inicial, (vicios,
portanto, que o juiz pode conhecer de “ex officio”), ndo parece
inteiramente descabida & exce¢éo de pré-executividade, desde que
adstrita a certos limites intransponiveis.

Pereira (2001, p. 414), amplia a aplicagdo do instituto da

excegao, principalmente naquilo que recomenda como:

Admiti-se a excecio de pré-executividade, no entanto, ndo apenas

guando se tratar de matérias de ordem publica, mas toda vez que
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houver vicic no titulo executivo, vicio este que possa ser

demonstrado sem necessidade de dilagéo probatéria.

Batista Junior (2004, p. 99), fazendo uma ponte as discussdes
ora vigentes, admite a alegagaoc de qualquer espécie de materia neste procedimento

processual:

N&o ha limitagdo material para a excegdo de pré-executividade, que
se presta a alegagao de qualquer matéria, mesmo as que dependem
de iniciativa da parte € as que ndo tém autorizagéo legal expressa
para serem alegadas a qualquer tempo.

5.2 Do excesso de execu¢ao

Dispoe o Codex de Ritos em seu art 743, Saraiva (2003, p. 152):

Ha excesso de execugao:

| — quando o credor pleiteia quantia superior a do titulo;

Il — quando recai sobre coisa diversa daquela declarada no
titulo;

. — quando se processa de modo diferente do que foi
determinado na sentenga;

IV — quando o credor, sem cumprir a prestacdo que lhe foi
correspondente, exige o adimplemento da do devedor (art. 582);

V — se o credor ndo provar que a condigio se realizou.
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A incidéncia que se percebe mais comum €& a referente ao
inciso primeiro, em que é forcoso reconhecer que € matéria comum aos embargos
do devedor, porém se perceptivel sem maiores esfor¢os, pode-se alegar em sede de

excegao de pré-executividade.

Para Batista Janior (2004, p. 49): “[...] o excesso de execugéo é

alegavel por excecao de pré-executividade, mas a sua prova ha de ser pré-

constituida”.

Para Pereira (2001, p. 419), € admissivel a excegado, mas limita

somente na hipdtese de calculos abusivos:

[...] somente podera ser admissivel quando o excesso de execugio
apontado pelo executado for, igualmente, verificavel por simples
calculos aritméticos, que ndo demandem prova para a confirmagéo
de seu acerto ou desacerto.

Complementando ¢ pensamento, face ao excesso na execugao,

afirma Pereira (2001, p. 420):

[...1 o erro material é aquele perceptivel primo ictu oculi € sem maior
exame, pelo juiz; logo, o erro de calculo tem de ser evidente,
facilmente constatavel mediante um exame superficial, de tal forma

que se justifique a atuacdo de oficio do magistrado.

O modermno processo civil necessita urgente de uma
regulamentagdo, para que nao desvirtue ou deixe esvaziado a figura dos embargos

do devedor, no tocante as matérias previstas como passiveis de embargos.
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Dower (1998, p. 307}, ndo admite que matérias pertinentes ao
merito como o excesso de execugdo, sejam alegados fora dos embargos, vejamos:

[...] tratando-se de questdes pertinentes ao mérito, tal como excesso
de execugdo ou inexigibilidade do titulo e até eventuais nulidades da
citacdo e da penhora, deve-se formular a defesa através de
embargos do devedor [...] (grifos nossos)

O que é fluente perceber, € que a Defesa tornou-se de uso
comum na pratica forense, a exceg&o ainda nao possui limitagbes materiais, sendo
que alguns profissionais alegam o que realmente deveria estd inserido dentro dos

embargos do devedor, intentando verdadeiras agdes revestidas de ma-fé, vejamos:

Realmente, a utilizagdo ampla da exce¢do de executividade,
deduzida de ma-fé, gera distorgdes dignas de nota. Existe o curial
risco de dissipagdo ou de ocultagdo de bens, na pendéncia da
excegao oferecida sem prévio depésito ou penhora. Contrapde-se a
tais situagdes de perige, contudo, a possibilidade de o credor obter
medida cautelar repressiva, baseado no art. 615, I, (retro, 93)[...]
Arakem de Assis, (2000, p. 502)

Urge a implantacdo de uma lei especifica que ftrate e

regulamente o uso deste instituto.

5.3 Da jurisprudéncia patria

Nossas Cortes de justica tem proferido decisbes a favor da
aceitabilidade do instituto da excegédo de pré-executividade, moldando seu alcance e

solidificando uma futura unidade de posicionamento, vejamos decisdes retiradas e
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selecionadas do CD-ROM Juris Sintese Millennium, n.36, e a posi¢&do da doutrina a

respeito:

PROCESSO CIVIL — EXCEGAQ DE PRE-EXECUTIVIDADE - Se o
thema decidendum diz respeito a ilegitimidade passiva de um dos
executados, (que se inclui entre as condi¢gbes da acéo), e pode ser
decidido a vista do titulo, a excegdo de pré-executividade deve ser
processada. Recurso especial conhecido e provido. (STJ — RESP
254315 - RJ - 32 T. — Rel. Min. Ari Pargendler — DJU 27.05.2002)

PROCESSO CIVIL - AGAO DE EXECUCAQ ~ EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE — A escritura publica de confissdo de divida, em
valor certo e liquido, constitui titulo executivo extrajudicial; se uma
das respectivas cidusulas enseja duvidas de interpretaga@o a respeito
da ratificagdo, ou ndo, de ajustes anteriores, a matéria deve ser
examinada em embargos do devedor, ndo em exce¢do de pré-
executividade. Recurso especial conhecido e provido. (STJ — RESP
331431 - AL - 32 T. — Rel. Min. Ari Pargendler - DJU 11.03.2002)

EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE - CABIMENTO -
APRESENTACAO DE EMBARGOS DE DEVEDOR AGASALHANDO
IMPUGNACAO SOBRE A NULIDADE DO TITULO -
PRECEDENTES DA CORTE - 1. Ja decidiu a Corte que a excegio
de pré-executividade é cabivel quando as questdes suscitadas nao
dependem de prova. No caso, 0s embargos de devedor que foram
apresentados ja contém a impugnagac sobre a inépcia da inicial € a
impropriedade da via executiva diante da néo existéncia dos
comprovantes de depésito, construindo mais um obstaculo para o
sucesso da excecdo. 2. Havendo contraditério na excegdo de pré-
executividade, nao ha razdo alguma para afastar o cabimento da
verba honoraria, configurada a sucumbéncia diante do julgamento de
improcedéncia. 3. Recurso especial ndo conhecido. (8TJ — RESP
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296932 — MG — 32 T. — Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito —
DJU 04.02.2002)

PROCESSUAL CIVIL — CONTRATC DE MUTUO BANCARIO -
EXECUCAO - EXCEGAQ DE PRE-EXECUTIVIDADE - TITULO
HABIL — CPC, ART. 585, Il — |. O contrato de m(tuo bancario, ainda
que os valores sejam depositados em conta corrente, constitui, em
principio, titulo habil a autorizar a cobranga pela via executiva, nao se
confundindo com contrato de abertura de crédito. 1l. Recurso
conhecido e desprovido. (STJ — RESP 324189 — ES — 4% T. — Rel.
Min. Aldir Passarinho Junior — DJU 04.02.2002 - p. 00387)

EXECUCAO - EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE -
EXEQUENTE SUB-ROGADA - LINHA DE CREDITO PARA
AQUISICAO DE MERCADORIAS, COM VALOR CERTQ E
GARANTIDA POR NOTA PROMISSORIA, DEVIDAMENTE PAGA
PELA AVALISTA E EXEQUENTE — ALEGACAO DE QUE NAQ FOI
A LINHA DE CREDITO UTILIZADA — 1. No cendrio dos autos, tendo
a exegliente pago o titulo na qualidade de avalista, tudo relativo a
uma linha de crédito de valor fixo, em operagido triangular para
compra de mercadorias, a alegagao de faita de utilizacao da linha de
crédito, que ensejou a emissao do titulo, ndo autoriza a excecgao de
pré-executividade. 2. Recurso especial ndo conhecido. (STJ — RESP
208417 — SP — 3 T. — Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito —
DJU 25.02.2002)

PROCESSUAL CIVIL - EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE -
SISTEMATICA LEGAL - 1. A excegao de pré-executividade, mesmo
tolerada nos casos em que o titulo exequendo apresente-se de logo
irreconhecive! juridicamente, ndo € sucedaneo dos embargos do
devedor. 2. Improvimento do agravo de instrumento. Agravo
regimental ndo conhecido. (TRF 12 R. — AG 01000492726 — MG - 3°?
T. — Rel. Juiz Conv. Saulo José Casali Bahia — DJU 10.05.2002 — p.
85)

PROCESSUAL CIVIL — EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE -
AMBITO - MATERIAS DE ORDEM PUBLICA E QUE DISPENSEM
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INSTRUCAQO PROBATORIA APROFUNDADA - TITULO DA DIVIDA
PUBLICA - PENHORA - FALTA DE LIQUIDEZ - FALTA DE
COTACAO EM BOLSA - CPC, ARTS. 612 E 620 -
JURISPRUDENCIA UNISSONA DESTE TRF E DO STJ -
CERCEAMENTO DE DEFESA E CARENCIA DE
FUNDAMENTAGAO AFASTADOS - |. O carater sintético da decisdo
nao |he extrai a validade. I[I. Cumprido o Devido Processo Legal em
um contexto de igualdade das partes, afasta-se a violagdo da
garantia da Ampla Defesa. |ll. Os Titulos da Divida Publica emitidos
no inicio do século XX nao atendem ao requisito do art. 11, Il, da Lei
n® 6.830/80, uma vez que ndo possuem cotacdo em bolsa. IV. A
excegdo de pré-executividade ndo tem 0 mesmo dmbito de contetdo
dos embargos a execucdo, adscrevendo-se as argligbes que
possam ser conhecidas de oficio pelo julgador em razdo de seu
contetido de ordem publica. V. A dagdo em pagamento tem natureza
de forma extintiva do crédito tributario, mas, apesar disso, ndo pode
ser conhecida, na hip6tese, em sede de excegdo de pré-
executividade porquanto o exame do preenchimento dos requisitos
daquela reclama, no caso, dilacdo probatéria mais aprofundada,
incompativel, pois, com a singela excegio. VI. Agravo improvido.
(TRF 12 R. — AG . 01000933792 - MG - 22 T.S. — Rel® Juiza Conv.
Vera Carla Nelson de Oliveira Cruz — DJU 08.04.2002 — p. 123)

AGRAVO DE INéTRUMENTO - EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE — Na excegdo de pré-executividade, o devedor
traz a juizo matérias preliminares que importam em extingao do titulo
executivo, sem a necessidade de que seus bens sejam objeto de
apreensdo judicial, assegurando que a execucao se proceda da
forma menos gravosa para este devedor. Agravo regimental da
Unido Federal julgado prejudicado. Agravo de instrumento a que se
da provimento. (TRF 22 R. — AG. 88.02.34140-1 - RJ - 1 T. — Rel.
Juiz Ricardo Regueira — DJU 08.01.2002)

EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE — DILAGAO PROBATORIA —
INADMISSIBILIDADE - 1. Inadmissivel excegdo de pré-
executividade cujas alegagdes exijam dilagdo probatoria. 2. A

propositura de qualquer agdo relativa ao débito constante no titulo
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executivo nao inibe o credor de promover-lhe a execugido (CPC —
585, § 1°). (TRF 4° R, — Al 2002.04.01.003815-0-RS -2 T. — Rel.
Des. Fed. Dirceu de Almeida Soares — DJU 23.05.2002 — p. 478)

EXECUCAO HIPOTECARIA - EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE - A discussdc da divida ndo susta o processo
executdrio, ndo pelas disposi¢gdes contidas no Decreto-Lei n® 70/66 e
na Lei n® 5.741/71, como também no préprio Cddigo de Processo
Civil, em seu art. 585, § 1°. A excegdo de pré-executividade somente
comporta admiss@o em caso de flagrante nulidade da execugao, que
obvie a defesa atraves dos embargos. (TRF 4% R. - Al
2001.04.01.031618-1 — PR - 42 T. - Rel. Des. Fed. Valdemar
Capeletti — DJU 16.01.2002 - p. 934)

PROCESSUAL CIVIL — EXECUGCAO - EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE - MEIO EXCEPCIONAL DE DEFESA -
INOCORRENCIA — DILAGAO PROBATORIA — IMPOSSIBILIDADE —
EXISTENCIA DE REMEDIO JURIDICO ESPECIFICO — RECURSO
IMPROVIDO - A defesa no processo de execugdo faz-se, de
ordindrio, por meio de embargos, depois de seguro o juizo,
permitindo-se, contudo, a via excepcional da excecdo de pré-
executividade, que se da nos proprios autos, para dedugdo apenas
de questbes de ordem publica reveladas de plano, podendo o juiz, de
oficio, conhecer da matéria e dispor sobre a inviabilidade do
processo, uma vez que este procedimento tem carater incidental e
nac é sucedanio da via regular de embargos do devedor. (TJDF -
AGI 20010020005753 — 57 T.Civ. — Rel. Des. Dacio Vieira — DJU
20.03.2002 - p. 90)

EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE - ALEGACAO DE
PAGAMENTO E/OU FALSIDADE DO TITULO -~ TEMAS
IMPERTINENTES NA VIA ELEITA — INDEFERIMENTO TARDIO,
APOS A OITIVA DO EXEQUENTE, QUE JUNTOU DOCUMENTOS -
AGRAVO DE INSTRUMENTO INVOCANDO OFENSA AO ARTIGO
398 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL — RECURSO NAO-
PROVIDO - A excegdo de pré-executividade serve para demonstrar

as nulidades que o juiz havia de enxergar através de exame prefacial
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do titulo, antes de ordenar a citagdo. Dai, bem se vé que, se o
indigitado vicio, para ser detectado, esta a depender de prova a ser
colhida, inclusive prova pericial, a via eleita. Excecdo de pré-
executividade. Mostra-se iniddnea. Conseqientemente, ainda que o
juiz somente tenha indeferido tal pedido apds ouvir 0 exeqlente, que
carreoy, indevidamente, documentos para os autos, mesmo assim,
ndo tem aplicagdo o artigo 398 do CPC, pois o processo de
execuc¢do niao comporta elastério probatério. Agravo de instrumento
nao-provido. Negar provimento ao agravo de instrumento, a
unanimidade. (TJDF — AGI 20010020050155 - 22 T.Civ. — Rel. Des.
Romao C. Oliveira — DJU 20.02.2002 — p. 76)

AGRAVO DE INSTRUMENTQ - EXECUCAO - RENEGOCIACAO
DE DiVIDA — ORIGEM NO CHEQUE ESPECIAL — AUSENCIA DE
TITULO EXECUTIVO - EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE -
INDEFERIDA — APONTAMENTO DO NOME NOS ORGAOQOS
RESTRITIVOS DE CREDITO -~ IMPROVIDO - O incidente de pré-
executividade € meio para debelar execugio cujo titulo esta eivado
de nulidade, averiguavel prima-facie. N&o se pode falar em
ilegalidade no apontamento de nome em 6rgados restritivos de crédito
quando ndo se esta em discussdo judicial a divida. (TIMS — AG
2002.000173-3 — 22 T.Civ. — Rel. Des. Nildo de Carvalho — J.
22.04.2002)

As decisdes dos tribunais sdo moldes do pensamento doutrinario

a cerca do ainda novel instituto processual, vejamos:

Camara (2001, p. 368), diz que a excecao de pré-executividade:

Permite, assim, que ¢ executado — independente de oferecimento de
embargos (e, conseqilentemente, sem que haja necessidade de
prévia seguranga juizo, mesmo nos casos em que esta seria exigida
para ¢ ajuizamento dos embargos) — ofereca defesa dentro do

processo de execucao.
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Adiante, em sua obra, reconhecemos o posicionamento, que
circunscreve: “Através da “excec¢éo de pré-executividade” podera o executado alegar

qualquer matéria de ordem pdblica, ligada a admissibilidade da execugdo [...]".

Assis (2000, p. 500}, pontifica:

Embora ndo haja previsao legal explicita, tolerando o érgéo judiciario,
por lapso, a falta de algum pressuposto é possivel o executado
requerer seu exame, quica promovendo a extingdo da demanda
executdria, a partir do lapso de vinte e quatro horas, assinado pelo
art. 652. Tal provocagao de matéria passivel de conhecimento de
oficio pelo juiz prescinde de penhora, e, a fortiori, do oferecimento de
embargos ( art. 737, ).

Greco (apud Batista Junior, 2004, p. 35), manifesta por uma

maior incidéncia referente a materias que dependam de iniciativa das partes:

Como instrumento da plenitude de defesa, a excegdc de pre-
executividade pode arguir tanto matérias de ordem publica, quanto a
nulidades relativas e excegbes substanciais que dependem de
arglicao da parte, como a prescrigao [...].

As decisdes colacionadas também estdo acordantes com a
literatura de Dower (1998), Theodoro Janior (2001), Pereira (2001), Nelson Nery
Junior e Rosa Maria Andrade Nery, (2001), Helio Apolianc Cardoso (1999), Helder
Martinez Da! Col (2000), pelo que ja foi exposto no corpo deste trabalho.

Verifica-se, portanto, que os tribunais criaram precedentes para
uma futura regulamentagdo, em que, matéria de ordem publica, aparenta-nos

pacifica de apreciagéo via excegdo de pré-executividade.,
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6. Um estudo de caso

Este € um estudo de caso real, em que preservaremos a
identificacdo da comarca, exeqiiente (instituicdo financeira), executados, juiz e
procuradores.

Substituimos o nome do exequente (instituicao financeira) por
“A”, e os executados por “B, Ce D".

Dividimos em primeiro momento (da inicial da execugdo a

manifestagéo do excipiente), e segundo momento (da decisao).

6.1 Primeiro momento

6.1.1 Da inicial da execugao a manifestagao do excipiente

Ajuizada a execugdo com base em um titulo executivo

extrajudicial, que assim se apresentava no corpo da peticéo inicial:

NOTA PROMISSORIA, emitida em 27/03/95, no valor de RS
24.000,00 (Vinte e quatro mil reais), garantida por aval de C e D,
vencimento A VISTA em cujo saldo devedor monta em R$ 7.565,14
(Sete mil, quinhentos e cinglienta e cinco reais e quatorze centavos),
posicdo em 01/06/98, conforme Titulo de Crédito e demonstrativo em

anexo

Requereu a instituicdo exeqiiente A, em suma o seguinte:
Citagdo dos executados B, C e D para no prazo de 24 horas

pagarem a quantia de R$ 7.555,14, acrescida de juros, multa contratual, e demais
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encargos financeiros pactuados, honorarios advocaticios, custas e demais
pronunciagdes de direito ou, em igual prazo, nomearem bens a penhora, sob pena
de Ihes ser penhorados tantos bens quantos bastem para segurar o juizo. Efetivada
a penhora dela sejam intimados os executados para querendo, embargarem a
execucao.

Realizada a citagao do executado principal o Sr. B, este nao
pagou a divida, porém ofereceu bem a penhora, constante de um terreno, de sua
propriedade.

O exequente A, por intermédio de seu procurador, instado a falar
acerca do bem ofertado, disse nada opor ao mesmo.

A penhora do bem oferecido em garantia foi reduzida a termo,
bem como procedido o registro junto ao Cartério local.

O devedor B foi intimado para oferecer embargos, entretanto,
peticionou nos autos, via procurador, no sentido que o feito fosse chamado ao
ordenamento, face a existéncia de irregularidades no tocante a ndo citagdo dos
avalistas, os executados C e D, para o oferecimento dos embargos.

O juiz despachou pelo indeferimento do requerimento supra.

O executado B, intimado do indeferimento de seu pedido,
interpds via procurador, Excegéo de pre-executividade, alegando:

Anulacado da execugdo, visto que o exequente A, utilizou-se de
abusos, configurando até uma execugao judicial criminosa, pelo que destacou:

O executado Blexcipiente, aderiu ao Contrato de Abertura de
Crédito em Conta Corrente — Cheque Empresarial, garantido por Nota Promisséria,

com clausulas estabelecidas unilateralmente pelo exequente/excepto, utilizando-se
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de calculos oriundos de taxas existentes, fulminadas pela nulidade, tornando-se,
assim, o titulo desprovido de liquidez e certeza,

Em seqgiiéncia, alegou que o saldo devedor ainda existente tem
por base a cobranga de juros exponencial que capitaliza a cobranga da comissao de
permanéncia com corre¢do da moeda pela TR;

Por ultimo, requereu a determinagao da suspensac da agao
executiva, vez que esta lastreada em Contrato de Abertura de Crédito Conta
Corrente, que nao constitui titulo executivo.

Em seqiiéncia, 0 exeqliente/excepto foi intimado a se manifestar
sobre a Exce¢ao de Pré-executividade.

O exeqiiente/excepto A apresentou peca alegando em sede de
preliminar, ocorréncia de caréncia da acgio, alegando que n&o ha como prosperar a
pretensdo do executado Blexcipiente, visto que sua defesa desnuda de
embasamento legal, pois nao ha lei regulando tal procedimento processual,
requerendo ao final o indeferimento da excegao de pré-executividade.

Ante ao procedimento amplo adotado, o executado B/excipiente
foi instado a falar sobre a contestagdo do exeqlente Alexcepto.

O executado B/excipiente, via procurador, ratificou os termos da
excegao de pré-executividade, reportando que a ingressou para repelir o Contrato de

Crédito em Conta Corrente, visto que o mesmo ndo constitui Titulo de Crédito.

6.2 Segundo momento

6.2.1. Da decisao
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Passando a analisar a excegdo de pré-executividade arglida,
fundamentou o magistrado que esta em resumao, limitava-se ao fato de nao possuir o
titulo Contrato de Abertura de Crédito em Conta Corrente, certeza, liquidez € nem
exigibilidade.

Em seqiiéncia, colacionou o ensinamento de Vivente que assim,
se pronuncia:

Titulo de crédito € o documento necessario para o exercicio do
direito literal e autdénomo, nele mencionado.

Iniciou descrevendo, que o magistrado devera ater-se as
questdes de ordem publica, proferindo decisdao mesmo que a parte nao o provoque
para tal.

Continuandc na c'onstrugéo de sua decisdo, reportou que a
excegao ja esta consolidada pela doutrina e jurisprudéncia, entendendo como um
incidente nos autos da ag¢do, devendo ser conhecido pelo juiz antes que seja
determinada a constrigcdo de bens do executado.

Transcreveu: E sem divida meio de defesa oferecidos a
qualquer fase processual. Portanto, desprovidas de sustentaculos juridicos s@o as
razdes alegadas pelo exeqiente na peca contestatoria, o que leva a aceitar a
procedéncia da exceg¢ao ajuizada, uma vez que ali ndo repousam razdes plausiveis
para caracterizar a liquidez e certeza do titulo.

Cita alguns autores que ja se pronunciaram a respeito do tema
como Candido Dinamarco, Galeno Lacerda, Alcides de Mendonga, Alberto Camifia

Moreira, dentre outros.
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Em seu raciocinio, lembra que inexiste no titulo caracteristicas
primordiais para configurar a validade do documento. Portanto o titulo é portador de
vicios, fazendo com que a pretenséo do exeqiiente A caia por terra.

Utiliza-se da literatura de Camifia (2000), ao esclarecer que:

A excecdo de pré-executividade pode manifestar-se com base em
simples peticdo, demonstrando a insuficiéncia da pretensao
executéria com base nos elementos acostados pelo préprio

exequente, especialmente caréncia por defeito do titulo executivo.

Na mesma linha, afirma que constitui ponto pacifico que o
contrato de abertura de crédito em conta corrente, jamais podera ser admitido como
titulo executivo, em face de tal documento nao constar a obrigagdo de pagar quantia

determinada.

Posiciona-se que mesmo o exeqiente A tendo juntando extratos
do débito, estes foram produzidos unilateralmente, desnaturando o titulo.

Reuniu a seguinte jurisprudéncia:

Contrato de abertura de crédito -~ Cheque especial- Excecdo de
inadmissivel — Valor cobrado superior ao contrato. Irrelevancia de
estar acompanhado de extrato de conta corrente — Documento
unilateralmente elaborado que ndo pode ser qualificado como
demonstrativo de divida liquida e certa (RT — 697: 166).

Contrato de abertura de crédito rotativo - Execugdo -
Inadmissibilidade — Instrumento que nio especifica o quantum a ser
pago — Titulo liquido e certo n&o caracterizado - Ineficacia executiva
(RT 638: 120)

Titulo executivo extrajudicial — Contrato de Abertura de Crédito em
Conta Corrente. Consolidou-se a jurisprudéncia da terceira turma no

sentido de que contrato de abertura de crédito em conta corrente nao
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constitui titulo executivo extrajudicial. Irrelevancia da nova redagéo
do art. 585, Il do CPC — Rec. Esp. 139.271)

Execugdo. Contrato em conta corrente. Titulo executivo que ndo
consubstancia obrigacao de pagar quantia certa. Descaracterizagao.
Inteligéncia doa rt. 585, Il do CPC.

O contrato de abertura de crédito em conta corrente nio constitui
titulo executivo extrajudicial, segundo o previsto no art. 585, Il do
CPC, por ndo consubstanciar obrigacdo de pagar quantia
determinada. ( Apelagdo 587.966-5, 2 Camara — Rel. Juiz Alberto
Tadesco).

Portanto, conclui-se peio que se reflete:

Considerando que a excegao de pré-executividade € instrumento
de defesa do executado;

Considerando que a nominada medida & tipica no tocante a
correc¢do de vicios do titulo que serviu de base a agao executiva;

Considerando que o contrato de abertura de créditoc em conta
corrente, ndo constitui titulo executivo extrajudicial;

Considerando a imprestabilidade do documento.

Acolho a excegao de pré-executividade, para, por sentenga, a
fim de que produza seus legais e juridicos efeitos, julgar extinta a agdo executiva
movida pelo Banco A contra B, C e D, o que fago com fulcro na legislagdo pertinente
a materia.

Transitada em julgado, expega-se mandado de averbagdo ao
Cartdrio de Registro de Iméveis para proceder a baixa do registro da penhora e em

seguida arquivem-se os autos.

P.R.I
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Cumpra-se [...]

6.3 Resultados do estudo de caso

No caso sob analise, identificamos um vicio no titulo executivo
que “contamina” o processo executivo, e que torna a execugdo ajuizada pela
instituicao financeira nula conforme disciplina o art. 618 do Cédigo de Processo Civil,
Saraiva (2003, p. 129), que dispde: E nula a execugdo: | - se o titulo executivo ndo
for liquido, certo e exigivel (art. 586); [...].

Em face do diagnodstico apresentado, em virtude da nulidade
prevista na lei processual civil, 0 magistrado deveria indeferir de plano a inicial,
extinguindo o processo sem julgamento de mérito, ndo havendo sequer, a
necessidade do executado apontar esta nulidade, por meio da exce¢do de pre-
executividade, ora ajuizada.

Ante as pecas acostadas ao processo, € 0s momentos
procedimentais, percebe-se a ado¢gdo de um procedimento informal, conforme se

depreende da obra de Batista Janior (2004, p. 100):

O procedimento é informal. Uma vez ajuizada a excecio de pré-
executividade, deve o juiz prolatar juizo de admissibilidade, ouvir a

parte contraria e decidir.

Além de ouvir a parte contraria, o magistrado ainda aplicou uma
espécie de réplica para o excipiente, abrindo um segundo momento para este se

manifestar.
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A sentenca se amolda, a um caso tipico de auséncia das
condigbes da agdo, no que concerne a falta de interesse de agir, que conforme

observa (ARRUDA ALVIM, apud CAMINA MOREIRA, 2000, p. 103):

€ aquele diretamente protegido pelo Direito Material: € um interesse
de indole primaria, pois, projetado que € pelo sujeito incide
diretamente sobre o bem, o qual é no caso, 0 objeto mesmo desse
interesse.

O interesse de agir no processo executivo, incide:

No processo de execugado, especificadamente, o interesse de agir é
representado pelo titulo executivo e pela liquidez, certeza e
exigibilidade do direito. O titulo representa o interesse-adequacéo,
enguanto a exigibilidade, o interesse-necessidade. (CAMINA
MOREIRA, 2000, p. 105)

“‘Dai porque pode ser objeto de excecdo de pré-executividade,
na medida em que sua afericao insere-se na area da atividade oficiosa do juizo”.
(Ibidem, p. 105).

Dower (1998, p. 307), assim se manifesta:

Portanto é possivel admitir ao julgador, dentro do processo de
execucao, examinar alegagdo do executado que importe em falta de
condi¢gdes da agado ou de pressupostos processuais de constituicio
ou desenvolvimento da relacao processual. (grifos nossos)

Camara (2001, p. 369), vem respaldar nossa linha de raciocinio:

[...] & possivel a alegacao através da “excecdo de pré-executividade”

de algumas das ‘condicfes da ag¢ao” (incluindo-se, aqui, as
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questdes ligadas a teoria do titulo executivo, como a falta de liquidez
da obrigagdo [...]

Theodoro Junior (2001, p. 263), acrescenta:

[...] Quando se trata de acusar a falta de condigcdes da agido de
execugao, ou a auséncia de algum pressuposto processual [...] A
esse incidente Pontes de Miranda deu o nome de excegao de “pre-
executividade”.

Trata-se, evidentemente, da auséncia de uma das condigbes da

agao, faltando interesse de agir, por imprestabilidade do titulo utilizado, vejamos:

O interesse de agir & representado pelos requisitos de certeza,
liquidez e exigibilidade inerentes ao titulo. A falta de um desses
requisitos gera vicio no titulo executivo, devendo ser extinta a
execugdo por falta de condigdes da agdo, falta de interesse de agir.
Pereira {2001, p. 417)

Concordande com Dinamarco, apud Camifia Moreira (2000, p.
108): “Nao é titulo executivo o ato que se referir a direito ndo certo ou iliquido”.

Logo, se ndo ha titulo, € caso de caréncia da agao por
inadequac¢ao da via eleita. (Ibidem, p.106).

Seguindo o mesmo direcionamento reflexivo, € importante

salientar que:

O defeito maximo do processo de execugdo & sua movimentagao
lastreada em nao titulo. Por isso os autores ensinam que o juizo
executivo conhece de oficic essa matéria. E interessante notar que o
juizo fara sua apreciacgdo inicial verificando se o titulo preenche os
requisitos de direito material na sua formag&o; vicio ai detectado
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possibilitara reconhecer sua inadequagio ao desencadeamento da

via executiva. (ibidem, p.128)

A decisdo prolatada na excegcdo de pré-executividade
acolhendo-a tem natureza de sentenc¢a e foi a adotada pelo magistrado.
Merece lembranga o posicionamento de Batista Junior (2004, p.

101):

A decisdo que acolhe a excegdo de pré-executividade e extingue a
execugdo € sentenga, atacavel por apelagdo. A que rejeita é

interlocutoria, impugnavel por agravo.

Os tribunais patricios tém decisdes neste sentido, fortalecendo
e referendando a sentenca sob exame, caminhando para uma uniformizagédo de

entendimentos a respeito da matéria:

PROCESSUAL CIVIL — EXECUCAO - EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE - ADMISSIBILIDADE - CONTRATO DE
ABERTURA DE CREDITO - TITULO EXECUTIVO — INEXISTENCIA
— ART. 585, Il, CPC - |. E possivel ac devedor acionado no processo
de execugio argiir a nulidade da execugao, por meio de excegao de
pré-executividade e ndo de embargos, desde que verse sobre
matéria que possa ser conhecida de oficio pelo Juizo. |l. Precedentes
da 42 Turma. II}. O contrato de abertura de crédito em conta corrente,
ainda que acompanhado de exiratos de movimentagio financeira,
nao constitui titulo habil 4 promogao de agao executiva. IV. Recurso
conhecido e provido. (STJ — RESP 224789 — RS — 4 T. - Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior - DJU 04.02.2002)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL — AGAO DE EXECUGAO -
CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO — TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL ~ IMPOSSIBILIDADE — EXTINGAO - EXCEGCAO
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DE PRE-EXECUTIVIDADE -~ ACOLHIMENTO - NULIDADE DA
EXECUGAO — CONDENACAO DO CREDOR EM HONORARIOS
ADVOCATICIOS — RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO A
UNANIMIDADE - | — Tem orientado o Superior Tribunal de Justica no
sentido de que o contrato de abertura de crédito, fixo ou rotativo,
ainda que acompanhado dos exiratos bancarios, ndo constitui titulo
executivo extrajudicial apto a ensejar agcao de execucao, em face da
incerteza e lliqlidez da divida cobrada, sem a necessdria
individualizagdo em extrato confiavel, ja que € sempre produzido de
forma unilateral. || — A nota promisséria vinculada ao contrato de
abertura de crédito ndo goza de autonomia, em face da propria
iliquidez do titulo que a originou. Il — O acolhimento da excegao de
pré-executividade importa extingdo da execucio, mediante sentenga
declaratéria negativa, em que a sucumbéncia do credor impde a ele
arcar com o pagamento dos honorarios advocaticios, conforme o art.
20, § 4° do CPC. IV - Recurso conhecido e desprovido a
unanimidade. Conhecer do recurso e a ele negar provimento.
Unanime. (TJDF — APC 19980110703284 — 32 T.Civ. — Rel. Des.
Wellington Medeiros — DJU 20.02.2002 - p. 86)

PROCESSUAL CIVIL - EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE -
EXECUCAQ FUNDADA EM CONTRATO DE ABERTURA DE
CREDITO EM CONTA CORRENTE GARANTIDO POR NOTA
PROMISSORIA EM BRANCO E POSTERIORMENTE PREENCH!DA
PELOS VALORES APURADOS NOS EXTRATOS BANCARIOS -
INEFICACIA DO CONTRATO E DA NOTA PROMISSORIA A ELE
VINCULADA COMO TITULO AUTONOMO -~ VALORES
PREENCHIDOS ABUSIVAMENTE — CABIMENTO DA ARGUICAO
DE NULIDADE INDEPENDENTEMENTE DE PENHORA E
EMBARGOS DO DEVEDOR - NULIDADE DA EXECUCAO
DECRETADA (ART. 618, |, DO CPC) — CARENCIA DA AGAO
EXECUTIVA — EXTINCAO DO PROCESSO (ART. 267, VI, DO CPC)
— RECURSO DA EXEQUENTE CONHECIDO E IMPROVIDO -
VERBA HONORARIA FIXADA COM  EQUILIBRIO -
INADMISSIBILIDADE DA MAJORAGCAO PRETENDIDA POR SEU
PATRONO - RECURSO DOS EXECUTADOS CONHECIDO E
IMPROVIDO - SENTENCA MANTIDA — 1- A excegdo de pré-



executividade, instituto construido pela doutrina e jurisprudéncia dos
tribunais, € o instrumento adequado e admitido na sistematica
processual patria, representando meio autdnomo de defesa do
executado no processo executivo, independentemente de penhora e
oposi¢do de embargos a execugdo, para se arglir a nulidade desta
por auséncia de titulo liquido, certo e exigivel; 2- E nula a execugao
fundada em contrato de abertura de crédito, ainda que acompanhado
dos extratos bancarios, nos termos da Sumula 233 do STJ e também
€ inexigivel, pela via executiva, a nota promissoria a ele vinculado,
assinada em branco, cujo valor foi preenchido a posteriori, com base
nos valores constantes dos extratos, porque tal procedimento revela
abusividade por parte do credor que a tem em maos, mesmo porque
ndo se admite nota promisséria ao portador e & vedado as
instituicdes financeiras criar seus proéprios titulos; 3- Nao ha razdes
para elevagao da verba honoraria de 10% para 20% como pretende
o patrono dos executados, considerando que foi arbitrada com
equilibrio pela ilustre magistrada, atendidas as prescrigbes do art. 20,
§ 4° do CPC; 4- Recursos conhecidos e improvidos. Sentenga
mantida. (TJES — AC 52019000133 - 42 C.Civ. — Rel. Juiz Subst.
Carlos Simdes Fonseca — J. 22.04.2002)

Face as consideragdes supra, verificamos que a decisédo esta
acordante com os doutrinadores, assim como os julgados patrios, tendo, pois,

pertinéncia o acolhimento da excegdo de pré-executividade.

7. Conclusoes

A andlise do material pesquisado no corpo deste trabalho
monografico nos permitiu perseguir as idéias e ainda duvidas sobre o instituto da
excecao de pré-executividade,

Poucos foram os compéndios no trato da matéria, bem como os

trabalhos e artigos sobre este ainda incipiente tema.
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Ante o estudo da literatura, reunida a analise de caso, chegamos
as seguintes conclusdes face as idéias dos autores:

Por longo tempo, os embargos do devedor ou embargos a
execucao, foi a unica forma de oposigdo a uma agdo executiva, que por exigéncia
legal, obriga ao executado segurar o juizo.

Verificada esta condigcao, com a nomeagao de bens a penhora,
eis que surge o momento processual de defesa por meio dos embargos.

Percorrendo a histéria, encontramos na Roma antiga,
arrazoamento de defesas de dividas, sem a necessidade de seguranga do juizo,
através da penhora, necessitava-se de um fiador conhecido e que se suportar o
Onus caso a defesa nao se logra éxito.

Dava-se a esta prestagdo de fianga o nome de vindex, e a
realizagdo da defesa propriamente dita de infitatio.

Quem foi responsavel pelo batismo deste instituto foi Pontes de
Miranda, na oportunidade da feitura de uma parecer em favor da Companhia
Siderargica Manesmann, em 1966.

Ainda carente de previsibilidade legal, a exce¢do de pré-
executividade ja esta enraizada na doutrina e jurisprudéncia patria, e tornou-se
pratica comum nas Cortes de todo o pais.

A nomenclatura exce¢do de pré-executividade, amplamente
utilizada pelos autores e operadores do direito, mostra-nos inadequada, em virtude
do ordenamento processual civil, que elenca e limita a utilizagdo das exceg¢des.

E pacifico entre os autores que admitem a excegac de pre-
executividade, que esta se presta a alegagao de qualquer matéria de ordem publica,

que deveria ter sido analisada de logo com a impetragao da inicial.
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Concordamos com os entendimentos de Batista Junior e
Pereira, que o limite da excegdo de pré-executividade é formal, e ndo quanto a
matéria, uma vez que se houver necessidade de prova, esta devera ser pré-
constituida, apresentada de plano.

O excesso de execugdo, via de regra ndo deve ser alegado na
excecgdo de pre-executividade, para que os embargos nao tenham sua utilizagao
esvaziada. Podendo ser alegado quando verificavel por simples calculos aritméticos,
que ndo demandem prova para a confirmacgéo de seu acerto ou desacerto.

O procedimento da excegdo de pré-executividade ¢ informal,
devendo o magistrado intimar a parte contraria para se manifestar sobre a excegao.

O estudo de caso mostrou que mesmo sem previsibilidade em
lei, a excecao de pre-executividade € proposta na combinagio dos permissivos
processuais, em casos especificos, autorizando a utilizagao da via estreita.

Por fim, a excec¢ao de pré-executividade tem o seu fundamento
basilar apontado em uma nulidade processual, pois se trata de matéria de ordem
publica, a qual, poderia ser indicada por uma simples peticdo nos autos, detectada
pelo Estado Juiz, que encerraria de logo a prestagao jurisdicional executiva, com a
extingao do feito.

Assim, a excegao de pré-executividade amplia sua area de
aplicabilidade, e solidifica junto dos doutrinadores e cortes de justi¢a, satisfazendo o

direito do excipiente.
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