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RESUMO

O instituto da excegdo de pré-executividade foi introduzido na doutrina patria, em
1966, através do insigne jurista Pontes de Miranda, por solicitagdo da Companhia
siderurgica Manesmann, quando e, quando esta enfrentava varios processos de
execucao e pedido de faléncia, embasado em titulos executivos falsificados. Nao ha
ainda no nosso ordenamento juridico qualquer previsédo legal acerca que legalize a
utilizagdo desse instituto, porém, em circunstancias diversas, tem a doutrina e a
jurisprudéncia reconhecido a sua utilizagdo como meio de defesa do executado, sem
a necessidade da garantia do Juizo pela penhora, entendendo-se pela prevaléncia
do interesse publico. Renomados autores de estudos sobre o processo civil
brasileiro, dentre os quais se destacam Céandido Rangel Dinamarco, J. J. Calmon de
Passos, Hugo de Brito Machado, Alberto Camina Moreira, dentre outros, se
destacam no estudo do Tema. E na melhor hipotese a pratica de uma injustica
exigir-se do executado a prévia seguranca do Juizo, com a penhora de bens como
condigdo do exercicio do contraditério e da ampla defesa por meio dos embargos.
No processo de Execugdo ha por disposicdo legal a exigéncia de pressupostos do
titulo, que devem estar presentes para que possa dar legitimidade processual, trata-
se da liquidez, certeza e exigibilidade. Deixar de observar tais caracteristicas €
praticar abuso de direito. Os embargos do devedor, entretanto, continua como
principal instrumento de defesa no processo de execugdo quando o titulo se revestir
de certeza, liquidez e exigibilidade, apos seguro o Juizo com a penhora. de bens.
Ausentes esses requisitos, o devedor tem & sua disposicdo a excegdo de pré-
executividade, a ser utilizada dentro da propria execugdo sem o ¢nus de ofertar
garantia ao juizo.
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INTRODUGAO

O tema gue nos propomos a desenvolver versa acerca da aplicagao ou
incidéncia do instituto da excecdo de pré-executividade nos processos de exeéugéo,
que se configura ainda novo para muitos, embora ndo seja figura juridica criada
recentemente.

Seja como.for, o certo & que a polémica em torno da excegdo de pré-
executividade permanece atual. Todavia, tal celeuma nao tem o condao de:impedir a
utilizagdo deste instrumento por advogados e, tampouco, o seu a.colhimento por
juizes e tribunais, em atendimento as reclamacées dos operadores do direito.

Destarte, e para melhor compreender este instituto, faz-se necessario situa-
lo na .condic;éo gue lhe é propria, ou seja, de incidente a ser observado no processo
executivo, independentemente da ocorréncia de penhora de bens do executado.

O processo de execugdo € basicamente o caminho pelo qual almeja-se
reaver um crédito, que tem de ser, a priori, liquido, certo e exigivel. Nesse processo,
n&o se admite discussdo acerca da matéria que deu origem ao titulo executivo, pois
0 mesmo ja se acha presumidamente constituido com todos os elementos de fato e
de direito, o que habilita o credor a expropriar judicialmehte blens do devedor, em
caso de nao deposito imediato, entrega da coisa ou pagamento.

Admitindo a lei a expropriacdo de bens do inadimplente com base em titulo
legitimo, via de regra resta ao devedor apenas opor embargos a execugdo e, ainda
mais, apés seguro o juizo. Quando se fala em seguranga do juizo quer dizer que
deve haver penhora valida, realizada por oficial de justica ou por livre nomeag&o do
devedor na execugdo para entrega de coisa certa ou incérta, tornando-se

indisponivel certo bem da esfera da livre disposigéo do devedor.



O problema surge quando o devedor € acionado de forma impropria, seja
porque o titulo-base da execugdo apresenta defeitos, ou por faltar algum dos
requisitos indispensaveis a sua constituicdo, entre outros motivos. Ai, a injustica é
clara, atingindo' seu auge quando a lei reza que o devedor somente podera
defender-se apos seguro o juizo. Ora, esse € um ponto da legislagdo que necessita
ser repensado, ja que ndo estd em consonancia com outros értigos do mesmo
Caodigo de Processo Civil, como por exemplo, com o art. 620, que reza: “quando por
varios meios o credor puder promover a execugdo, o juiz mandara que se faca pelo
modo menos gravoso para o devedor.”

Quer meio mais gravoso para o devedor que a expropri'a(;éo forgada de seus
bens? Cremos que nao pode o devedor padecer sem seus bens se a‘ acéo de
execucgao é falha. Ndo podemos admitir que o executado somente po'ssa valer-se de
defesa nos embargos e apds a expropriagdo dos seus bens, quando a execucao
padecer de pressupostos processuais, por exemplo. Nesses casos 0 juiz deve agir
ex officio e se ndo o faz, o remédio apropriado € a excecéo de pré-executividade.
Embargos sdo sede propria para se discutir matéria de alta indagagdo. Porém,
matéria de ordem publica deve ser reconhecida de oficio pelo juiz assim que récéber
os autos para o despacho inicial, se ndo o faz, resta ao éxecutado lembra-lo disso.

Esse instrumento de defesa dentro do processo de execug&o surge para
mitigar a rigidez da lei processual civil e admitir a defesa do devedor diretamente no
processo executivo; evitando a constricdo do bem, que € requisito obrigatorio para
oposigdo dos embargos do devedor.

No Brasil, a excecdo de pré-executividade € uma criagdo doutrinaria e
jurisprudencial, pois ainda ndo foi contemplada pelo Codigo de Processo Civil.

Entretanto, com a chegada da Constituicdo Federal de 1988 e a aplicagdo dos



principios do contraditorio e da ampla defesa em todos os processos judiciais e
administrativos, a excegado de pré- executividade passou a ter um fundamento legal.
Isto porque, o processo de execugdo € espécie de processo judicial, permitindo-se,
assim, a defesa do executado dentro do processo executivo.

Destarte, interesse maior pelo instituto surge devido ao fato de ser um tema
um tanto quanto abstrato e carecer de algumas definigdes, a fim de que possa ser
utilizado de forma padronizada e mais amplamente.

Com base nesse norte, passamos a desenvolver nosso trabalho para
apresentar a excegao de pré-executividade como instrumento procﬁessual coloqaqo a
disposi¢cdo de devedor executado, para exercer o direito do contraditorio, sem o

comprometimento do seu patriménio com a seguranga do Juizo.



1. Excecgao de pré-executividade

1.1 — O que significa “Excegao de Pré-Executividade”?

A excecao, tida como uma forma de defesa indireta, € medida para a qual o
réu invoca um direito com o objetivo de resistir & pretenséo juridica do autor, prevista
no artigo 297 do Cédigo de Processo Civil e enumerada pelo artigo 304 do mesmo
diploma processual.

Da lavra da Professora Ada Pellegrini Grinover, a excecdo, em sentido
amplo, € o poder juridico de que se acha investido o réu e que possibilita opor-se a
agao 'que lhe foi movida. Por isso, dentro de uma concepg¢ado sistematica do
processo, o tema da excegéo é virtualmente paralelo ao da agao. 5 '

No nosso Cédigo de Processo Civil a expressao excecgao se refere, de-forma
especial, a defesa as defesas contra o processo ou a suspeigéo do juiz. Os demais
meios impugnativos sdo apresentados sempre em forma de contestagdo. Desta
forma a lei processual utiliza a expressdo excegdo para as c_Ienominadas defesas
indiretas, indicadas no seu artigo 304.

A nomenclatura Pré-Executividade, criada pelo saudoso Pontes de Miranda,
inspirado no seu dom de inovar e criar vocabulos juridicos, significa o momento em
que se argliiram vicios pré-processuais, ou seja, antes do devedor ser compelido a
vincular seu patriménio ao credor, sendo mais significativa a criagdo desse novo
instituto ainda na vigéncia do Codigo de 1939, que empregava “a expressao
excegdo ndo so para os fatos extintivos e impeditivos de natureza'substancial,lcpmo
igualmente em réferéncia a certas defesas indiretas instrumentais (CPC, 1939, arts.

4° e 182)".



Existe, entre estudiosos processualistas patrios, enorme controvérsia com
relagdo ao empregd da expressao Excec¢do de Pre-Executividade, sobre a qual ndo
se criou ainda uma unidade de pensamento, todavia, afetos a seara académica, ja
que na pratica independe a nomenclatura utilizada, se objecdo ou excegéo, posto
que o efeito perseguido &€ o mesmo.

Vejamos o que nos dizem alguns respeitaveis estudiosos do tema:

Vicente Greco Filho afirma que: “..a possibilidade de serem alegadas

matérias do art. 618 independente de embargos tem sido denominada excegao de

pré-executividade™

Para Araken de Assis, referenciado por Marcos Valls Feu Rosa, “... a forma
excepcional de oposicdo do devedor ao processo de execugdo fundada nos
pressupostos processuais merece rotulo genérico de excegéo ae pre-executividade,
porque fulmina no nascedouro o ato executivo de constricdo (depésitp ou penhora).”

3

Nelson Nery Junior, citado por Marcos Valls Feu Rosa, discorda:

...considera a expressao impropria porque no seu entender, excegao
traz insita a idéia de disponibilidade do direito, razdo porque n&o
oposta a excegdo ocorre a preclusdo. Para este autor o correto seria
denominar esse expediente de objecao de pré-executividade, porque
o seu objeto & matéria de ordem publica decretavel ex oficio pelo juiz
e, por isso mesmo, insuscetivel de prc-:‘c:lusz"ao.‘1

! CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Cindido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros 2002, p. 272.

* GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 6. ed. atual e ampl., vol III, Sdo Paulo Ed.
Saraiva, p.52
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1.2 CONCEITO

Apds verificar definicdes de alguns estudiosos do tema. &€ mister concluir que
ndo ha na doutrina_ou na jurisprudéncia um conceito uniforme firmado sobre o que
seja excecdo de pré-executividade, porém vérios doutrinadores ja emiti;ram seus
conceitos, que vém servindo para aprofundamento da matéria.

Luiz Peixoto de Siqueira Filho, ressalvando aspectos relativos a

denominacao, define a excegao de pré-executividade como:

... a argliicdo de nulidade feita pelo devedor, terceiro interessado ou
credor, independente de forma, em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo, referente aos requisitos da execucgdo, que suspende o
curso do processo até seu julgamento, mediante procedimento
proprio, e que visa a desconstituicdo da relagdo juridica processual
executiva e consequente sustagéo dos atos de constrigdo material. ®

Embora reconhecendo que os mencionados doutrinadores analisaram a
questdo por um prisma mais amplo, preferimos optar por um conceito mais conciso,
até porque € possivel entender que a simples alegacédo de nulidade incidentalmente
a execugdo nao autoriza, por si 80, a suspensao do processo executivo, pois para
esse fim especifico, mister seria o reconhecimento expresso da verossimilhanga da
nulidade pelo Juizo ou a interposigao de embargos (CPC, art. 791, I).

Em assim sendo, podemos arriscar também um conceito, na qual
consideramos a exce¢do de pré-executividade como um instrumento de defesa que
pode ser utilizado por qualquer dos interessados, para arguir fnatéria de ordem
ptblica, com o objetivo de trancar o ato processuat de constricdo judicial no

processo de execugéo.

* ROSA, Marcos Valls Fel. Excegdo de Pré-Executividade. Porto Alegre: Editor. 1996: p.44.
4
Idem.



R

1.3 - NATUREZA JURIDICA

A excecdo ou objecdo de pré-executividade, ac nosso ver, pode afetar
(afeta) o processo executivo, retardandoc ou mesmo obstando a satisfag&o do direito
do credor, e aumentando suas angustias, seja por liberar o devedor da constrigdo de
seus bens e endossar a sua pouca vontade de honrar 0s compromissos, ou seja por
proporcionar mais tempo ao mau pagador e alimentar 0s seus caprichos.

No entender de Pontes de Miranda, a excec¢éo de pré—exequtividade tinha
natureza juridica de excegdo. Mas o que se ha de ter em mira quanto a esta
afirmacdo € o fato de que, na sistematica do Cédigo de Processo Civil de 1939,
eram assim denominadas todas as defesas do réu que n&o se referissem
diretamente ao meritum causae.

Hoje, ndo temos dlvida ao afirmar que a natureza juridica da excegdo de
pré-executividade € de incidente processual (de objegdo), posto que ndo se tréta de
um instrumento privativo do auter, do réu ou do terceiro interessado; ac contrario, as
matérias arglliveis através de excegdo de pré-executividade sdo de ordem publica,
ligadas a validade da relagdo processual e ao direito de agéo, devendo, por isso, ser
conhecidas ex officio pelo juiz.

Assim, concluimos que a excecgdo de pré—executividadé. qué em nenhuma
hipétese pode ser vislumbrada como sucedaneo de embargos a execucdo, € meio
de defesa posto a disposicdo do executado para resistir 8 pretens@o executiva

viciada, fulminando-a, quando possivel, ainda no seu nascedouro.

* SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto de. Excegio de Pré-Executividade 2. ed. Rio de Janeiro, Limen Jaris, 1998,




1.4 - CABIMENTO DA MEDIDA

Consoante o artigo 598 do Cddigo de Processo Civil "aplicam-se

subsidiariamente a execugdo as disposicbes que regem o0 processo de

conhecimento".

Assim, o Processo de Execucéo pressupde estejam presentes as condigoes

da agdo, os pressupostos processuais, e que seja furidamentado em titulo liquido,

certo e exigivel.

Com efeito, trazemos o ensinamento do processualista Ovidio Batista:

...Insinua-se nas concepgdes modemnas da agdo executiva, cada vez
com maior intensidade, a consideragdo de que o respectivo processo,
longe de estar privado de cognigdo, contém elemento as vezes
relevante de conhecimento, ndo apenas tendente a corrigir eventuais
imperfeicbes da relagdo processual, mas em determinados casos,
objetivando até mesmo a totale e definitiva eliminazione del processo
esecutivo ( Furno, Disegno Sistematico, pag. 16), de modo que a
proposicdo dos embargos do devedor nem sempre sera necessaria
para que o executado impega o desenvolvimento da demanda
executiva, ainda que essa reacdo oposta pelo executado seja uma
auténtica defesa de mérito, como quando ele - no interregno entre
citagdo e a penhora - demonstra cabalmente que o documento
exibido pelo credor nao é titulo executivo ou Ihe falta, evidentemente
legitimidade ad causam ( Furno, ob. cit. pag. 63)."®

Tem-se verificado, na verdade, que os limites de cognicdo do juiz da

execugdo, que deveria limitar-se as defesas processuais, tém-se alargado para

permitir que o executado, nos autos do processo executivo, suscite determinadas

excecdes que digam respeito ao meritum causae.

A existéncia de cognigdo interna & demanda executiva apenas confirma sua

jurisdicionalidade, pois ndo podera haver jurisdicgdo onde o julgamento seja

inexistente. Supor que o resultado da "a¢do" executiva seja invariavelmente o de sua

procedéncia, com um "desfecho Unico", significaria render-se a teoria "concreta" da

“ BATISTA Ovidio (in Curso de Processo Civil, vol. I1, pags. 23/24)



acao, confundindo "ag&o" processual com agéo procedente, que corresponde a agéo
de direito material {no sentido do texto, sem todavia reconhece; a existéncia da ac&o
de direito material). |

Galeno Lacerda, apoiando-se em Pontes de Miranda, afirma que o
executado poderd, antes da penhora, oferecer o que Pontes denomina de "excegbes
de pré;executividade", 0 que para este jurista haveria de ser feito nas 24 horas que
medeiam entre a citagdo e a penhora.” ’

Atribui-se a Pontes de Miranda, portanto, a primeira’ interpretacdo do
cabimento da EXcegéo de Pré-Executividade, ao emitir parecer na faléncia dé Cia.
Siderurgica Mannesmann. .

Galeno de Lacerda, ja citado aqui anteriormente, ensina que:

Na defesa do executado, hd excegbes prévias, lato sensu, gue
afastam a legitimidade da propria penhora, j& que esta, como é
notério, pressupde a executoriedade do titulo. Se o titulo ndo for
exeqlivel, ndo tem sentido a penhora, desaparece seu fundamento
logico e juridico. . Se o atual C.P.C. exige, no art. 737, |, a seguranga
prévia do juizo pela penhora, para admissibilidade dos embargos do
executado, claro esta que a regra pressupde execugdo normal com
cbediéncia dos pressupostos da acdo executdria . Se esses
pressupostos ou condigdes inexistem, ou ocorre grave suspeita em tal
sentido, censtituiria violéncia inominavel impor-se ao injustamente
executado o dano, as vezes irreparavel, da penhora prévia, ou, o que
e pior, denegar-lhe gqualquer possibilidade de defesa se, acaso, nao
possuir ele bens penhoraveis stficientes . Se o direito resultante do
titulo  extrajudicial & atacado nos pressupostos da propria
executividade, com argumentos sérios e iddneos, despe-se de
qualquer sentido ldgico ou juridico, para o conhecimento e decisao
dessa ryatéria‘ a exigéncia de prévia seguranga de um juizo que nao
houve.

Araken de Assis leciona que: "Embora ndo haja previséo legal, e tendo o juiz

tolerado, por lapso, a falta de algum dos pressupostos, e possivel o devedor

.

7T GALENO LACERDA (Execugio Extrajudicial e Seguranga do Juizo, Ajuris, 23, pags. 7 e segs.),
¥ GALENO LACERDA: Execucio de Titulo Extrajudicial e Seguranga do Juizo®, AJURIS, vel. 23, pags. 7/15
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requerer o seu exame desobrigado do aforamento de embargos, ou antes mesmo de
sofrer penhora."

No mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior:

A nulidade é vicio fundamental e, assim, priva o processo de toda e
qualquer eficacia. Sua declaragdo, no curso da execugdo, ndo exige
forma ou procedimento especial. A todo momento o juiz podera
declarar a nulidade do feito tanto a requerimento da parte como ex-
officio. N&o é preciso, portanto, que o devedor utilize dos embargos a
execugdo. Podera arglir a nulidade em simples petigdo, nos proprios
autos da execugao. '

Também o Candido Rangel Dinamarco defende o cabimento da Excegéo de

Pré-Executividade:

A inépcia da peti¢ao inicial executiva ou a presenga de qualquer ébice
ao regular exercicio da jurisdigdo in executivis constituem matéria a
ser apreciada pelo juiz da execugdo, de oficio ou mediante simples
objecdo do executado, a qualquer momento e em qualquer fase do
procedimento. Da circunstancia de ser a execugdo coordenada a um
resultado pratico e ndo a um julgamento, ndo se deve inferir que o
juiz ndo profira, no processo executivo, Verdadeiros julgamentos,
necessarios a escoima-lo de irregularidades formais e a evitar
execugdes ndo desejadas pela ordem publica. A recusa a julgar
questoes dessa ordem no processo executivo constituiria negativa do
postulado da plena aplicagdo da garantia constitucional do
contraditério a esse processo. E preciso debelar o mito dos
embargos, que leva os juizes a uma atitude de espera, postergando o
conhecimento de questdes que poderiam ter sido levantadas e
conhecidas liminarmente, ou talvez condicionando o seu
conhecimento a oposigdo destes. Dos fundamentos dos embargos,
muito poucos sdo0 os que o juiz ndo pode conhecer de oficio, na
propria execug:éxof1

Vicente Greco Filho da o magistério de que:

Como os efeitos do art. 618 estdao expressamente cominados com
nulidades, o juiz pode reconhecé-los de oficio, independentemente de
embargos do devedor. A matéria € de ordem publica, podendo ser
argliida a qualquer tempo e por qualqguer meio. Os embargos sdo a
sede propria para a alegagéo de nulidades (art. 741), mas as matérias
do art. 618 qualquer oportunidade é valida."

? ASSIS Araken de. Manual do Processo de Execugiio, vol. [, pag. 344

19 JUNIOR Humberto Teodoro. Curso de Direito Processual Civil, vol. I1, pag. 864
"' DINAMARCO Candido Rangel. Execucdio Civil, pags. 447/448.

2 FILHO Vicente Greco Direito Processual Civil Brasileiro, vol. III, pag. 52).



A jurisprudéncia vem aceitando pacificamente a classica tese, eis que o
espirito de justica esta presente nesta excegdc de pré-executividade, sendo
vejamos:

Superior Tribunal de Justica

Nido se revestindo o titulo de liquidez, certeza e exigibilidade,
constitui-se em nulidade, como vicio fundamental; podendo a parte
argui-la, independentemente de embargos do devedor, assim como
pode e cumpre ao Juiz declarar, de oficio, a inexisténcia desses
pressupostos  formais  contemplados na lei  processual  civil.
PROCESSUAL CIVIL - Agravo de Instrumento - Processo de
execugdo - Embargos do devedor - Nulidade - Vicio Fundamental -
Argligao nos proprios autos da execugao - Cabimento - Artigos 267, §
3% 586; 618, |, do CPC.

Escrevendo sobre a exe-cugéo, Candido Rangel Dinamarco assinalou que
embora se houvesse identificado o processo, desde a decisiva contribuigdo de Oskar
von Bulow, em 1868, como uma relacéo processual, a partir de meados do século
passado se descobriu que coexistem no processo o procedimento e a relagéo
processual. Mais recentemente, sobreveio o pensamento de que o processo esta
integrado por procedimento e contraditorio, chegando a afirmar que se encontra
excluida *. . a pertinéncia da relagédo processual em seu conceito”.

Dessa forma, acentuou que, ao contrarioc do que se pensa, existe no bojo
mesmo do processo da execugdo, o contraditorio. Nao se pode pensar aue cle é
sbmente garantido com o exercicio da defesa através da oposigao de embargos -
uma acfo autbénoma, embora conexa com a execugdo, que visa a desconstituir o
titulo executivo - e que, infelizmente, muitos teimam em aceitar como a Unica forma
de defesa possi\)el.

A partir dessas observagdes, se pode concluir que € perfeitamente possivel
e adequado admitirse o exercicio do direito de defesa na execu¢ao,

independentemente da oposi¢do de embargos, sobretudo quando se alega a
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inexisténcia dos pressupostos processuais exigiveis a constituicdo de toda relagéo
processual ou das condicées da acdo também exigidos na sistematica adotada pelo
atual Cédigo de Processo Civil para que exista o propric direito de acionar a
jurisdicao.

Entendimento contrario importaria negar-se as garantias constitucionais
anteriormente referidas ou defender-se gque a execugio ndo se realiza atraves de
um processo, pois este sempre é essenciaimente dialéti_co.

Impossivel um processo unilateral, agindo somente uma parte, pretendendo
obter vantagem em relagdo ao adversario, sem que esse seja ouvido, ou, pelo
menos, sem que se Ihe dé oportunidade de manifestar-se.

Ora, essas conclusdes, geralmente aceitas por tedos, encontram d:ificuldade
de aplicacado no processo de execucdo, onde a forma de defesa, poz; exceléncia, se
realiza através dos embargos e estes, por sua vez, exigem, como pressuposto
processual especifico, a garantia do juizo. Esta dificuldade radica exatamente na
concil.iagéo entre a garantia ampla de defesa e do contraditério insitos.

Modernamente, o processo & concebido como um instrumento etico, acima e
além de técnico, que produz consequéncias na vida das pessoas por ele atingid’aé.

Esta dimenséo etica projeta seus efeitos sobre o processo de execugdo no
Codigo de Processo Civil, exigindo a interpretagéo conjunta do artigo 586 {existéncia
de titulo executivo como pressuposto de qualquer execugao) e do artigo 618, | (que
reputa nula a execucdo se o titulo em que se fundou nao for liquido, certo e
exigivel). .

Sob tal conjuntura, a sistematica processual que disciplina a execugao

(sempre fundada em titulo liquido, certo e exigivel), como regra geral, exige a
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seguranga do juizo como pressuposto para o executado desconstituir o titulo
executivo, total ou parcialmente, mediante o oferecimento dos embargos.

Todavia, pdde ocorrer que o titulo em que se fundou a execugdo néo se
encontre revestido de liquidez, certeza e exigibilidade. Nesse caso, ¢ sistema
processual reputa nula a execugdo. E a nulidade da execugéo, por auséncia de titulo
liquido, certo e exigivel, pode ser alegada a todo tempo, n&o exigindo seguranga do
juizo, nem apresentacéo de embargos, por se tratar de nulidade absoluta, decretavel
de oficio pelo juiz (Cf. RT 733/175 e RSTJ 85/256).

E nesta circunstancia que surge 6 instrumento proces;sual denominado
excecdo de pré-executividade, que tem por finalidade impedir a instauragéo e o
desenvolvimento de execugdo desprovida de justa causa, por ndao preencher os
requisitos legais e, por isso, mostrar-se juridicamente inviavel.

Ndo seria .justo permitir a instauragcdo de um prdcesso de execucao
manifestamente infundado. Dai a razdo de ser da excegéo de pré—execlutividade,
pois, ndo obstante o sistema processual tenha dado amplitude aos embargos, como
meio préprio de defesa do executado, ndo se pode desconsiderar que, em
determinadas hipdteses, salta aos olhos a injustica de obrigar o executado a tornar
seguro o juizo antes de discutir seu direito.

Por isso, a nulidade da execugao, por causa enumerada no artigo 618 do
Caédigo de Processo Civil, pode ser conhecida de oficio pelo juiz. Facuita-éé a0
executado, por isso mesmo, argli-la por simples petig:éo, nos autos da prépria acéo
executiva. Decidiu, a proposito, a 3% Turma do Superior Tribunal de Justica que nao
se revestindo o titulo de liquidez, certeza e exigibilidade, ' condigbes basilares
exigidas no procésso de execucgdo, constitui-se em nulidade, como  vicio

fundamental, podendo a parte argi-la independentemente de embargos do devedor,




assim como pode e cumpre ao juiz declarar de oficio a inexisténcia degses
pressupostos formais contemplados na lei processual.civil. Frise-se, porém, que a
arguicao, pelo executado, fora dos embargos, limita-se acs casos em que a nulidade
seja evidente a ponto de dispensar dilagao probatdria a respeito dos fatos que a
sustentam. Fora taig casos, a matéria deve ser proposta em embargos a execugao,
sob pena de se comprometer o sistema processual, transformandc a agéo :executiva
em verdadeira acdo de cognigdo, esta sim, € ndo aquela, a via a;propriada para
formulagdo de juizos a respeito de fatos controvertidos e para produzir provas a
respeito deles."™ .

| Consiste a excegdo de pré-executividade na faculdade atribuida ao devedor
de submeter ao conhecimento do juizo, nos proprios autos. da execugdo e
independentemente de penhora ou embargos, em qualquer fase do procedimento,
determinadas matérias suscetiveis de apreciagio de oficio ou relativas a nulidade do
titulo executivo, que desponte evidente e flagrante.

Desta forma, cabivel a excecdo de pré-executividade somente quando
atacadas as proprias condicdes da acdo ou revelada de plano a nulidade da
execucdo por auséncia de titulo executivo, matéria apreciavel de oficio pelo juiz (Cf.
JTARGS 98/286), pois ha situacdes em gue a execugdo tem o poder de arruinar a
vida das pessoas, dai porque o interesse de ordem publica em permitir a defesa sem
penhora nagueles casos de evidente falta de justa causa para a execugdo, por
manifesto comprometimento do titulo executivo em que se fundou.'®

A excegdo de pré-executividade tem somente o propésito de buscar o
trancamento do processo executivo, antes mesmo da concretizagdo da penhora,

quando ausentes as condigdes juridicas para sua instauragdo. Portanto, ndo deve

P TEQR! ALBINO ZAVASCKI, Com. ao CPC, V. §. RT, 2000, p. 418 .
4 Revista Sintese De Direito Civil E Processual Civil 2/93, Editora Sintese Ltda., Porto Alegre/RS.




ser acolhida quando integral esclarecimento da matéria alegada depende de
verificagéo probatéria, cujo palco proprio € a instru¢do nos embargos a execugéo.'®
Todavia, ha uma clara tentativa de banalizar a excecdo de pré-
executividade, 0 que n&o deve ser aplaudido e nem sequer admitido, mormente
quando por meio de sua utilizagao pretende o devedor, sem dar bens a penhora,
discutir temas que até necessitam de atividade probatdria. Assim, € impensavel por
esta via discutir a falsidade de assinatura, o erro de conta na memdaria de calculo, a
prescricao do titulo, que sdo questdes que requerem instrugéd, incompatiyel com a
forma proposta. A se admitir semelhante préitica, estara criando-se, com %acilidade,
Gbice para o regular andamento da execugao, acudindo-se medidas protelatérias,
até porque, rejeitada a excegdo, tera gque se admitir a oportunidade para a

apresentagdo dos embargos do devedor.

Diante da alegacgdo da excec¢do, o juiz deve agir com rigor, tratando-a
como medida excepcional, tal como efetivamente o &, e que, como
toca com vicios formais, em principio ndo pode ser admitida sem
maiores cuidados, até porque a extingdo dos processos no seu inicio
deve ocorrer somente diante de vicios manifestos.'”

Em conclusao:

A sistematica processual exige a seguranca do juizo como
pressuposto ao oferecimento dos embargos do devedor. A doutrina e
a jurisprudéncia vém admitindo a dispensa desse pressuposto
apenas em hipdteses excepcionais, limitande a argliigio, por meio de
peticdo nos proprios autos da execug&o, a nulidade do titulo, por
auséncia de seus pressupostos formais™'®, permitihdo a excecdo de
pré-executividade, nestes exatos limites, sejam inviabilizados a
instauracaoc e o desenvolvimento de execugao injusta e juridicamente
inviavel, desprovida de justa causa.

1% Revista De Estudos Tributdrios | 1/13, Editora Sintese Ltda., Porto Alegre/RS

' JTARGS 103/209).

17 Revista Sintese de Dircito Civil e Processual Civil 4/3 1. Editora Sintese Ltda., Porto Alegre/RS.

8 STJ, REsp n° 180.734-RN, Rel. Min. SALVIO DE FIGUEIREDO, cf. CDROM JURIS SINTESE
MILLENNIUM 24/ementa 16016119 .
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1.5 — OFERECIMENTO DA EXCEGAO DE PRE-EXECUTIVIDADE E EMBARGOS

A excecdo de pré-executividade tem uma admissdo muito restrita no
processo de execucdo, haja vista que as matérias suscitadas através do incidente
sdo de ordem publica, também podendo ser suscitadas em sede de embargos,
havendo, portanto, duas opg¢des para o devedor argliir a auséncia dos requisitos da
execugio.

O objetivo da excegdo de pré-executividade ¢ de viabilizar ao devedor a
argillicdo de vicio que torne nula a pretensdo executiva, independentemente de

constranger seu patrimdnio a penhora ou depésito.

Com tal afifmagéo ndo se estd a defender a utilizagdo da excecdo de modo
amplo e irrestrito em beneficio do devedor, mas a dizer que a exce¢do de pré-
executividade tem legitimidade perante ¢ sistema, gque tem material prépric e que,
em certos momentos, quando se pde em foco a justiga da execugdo, a impressao
que se tem é que o legislador n3o conseguiu oferecer ao operador do direito os
instrumentos que ele precisa para dominar a gama de problemas que surgem a cada
dia.

Ademais, ndo se pode exigir a seguranga prévia do juizo para ©
reconhecimento do direito de defesa daqueles que, comprovadamente pobres, néo
podem presta-la, porque isso implicaria em desatender a garantia constitucional do
contraditorio e da ampla defesa.

A excegdo de pré-executividade visa evitar a penhora dos bens do devedor
em fungdo de um vicio no procedimento executivo. Mas nada obsta que a excegao
seja proposta apds os embargds, haja vista seu conteldo ser matéria de ordem

publica, ndo sujeita a preclusao.
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O que néo € possivel é a argliigdo da auséncia dos requisitos da execugao
através de duas formas, excegcdo de pré-executividade e embargos,
simultaneamente.

A respeito do assunto, confira-se o que ensina Marcos Valls Feu F:Qosa, que

observa com competéncia:

..utilizada a excecdo de pré-executividade simultaneamente aos
embargos, devera o juiz dar prosseguimento apenas a estes. (...)
Somente um instrumento devera ser aproveitado pelo juiz; e este
instrumento sdo os embargos, que absorvem toda a matéria em
discussdo, e constitui a via eleita pelo legislador para o exame da
mesma. Na hipotese, a excegédo de pré-executividade ndo devera ser
rejeitada pelo simples fato de ter sido oferecida simultaneamente aos
embargos, mas, mantida em estado de laténcia.”

1.5.1 - Dos embargos do devedor: aspectos gerais

Os embargos do devedor sdo o meio pelo qual o devedor opde-se a
pretenséo do credor no processo de execugdo, com a natureza juridica de :uma acao
incidente que tem por objeto desconstituir o titulo executivo ou declarér sua nulidade
ou inexisténcia.

Constituem, assim, os embargos do devedor uma acdo incidental
declafatéria e autdénoma, cuja finalidade é impedir a produgao dos efeitos do titulo
executivo. Exercem os embargos do devedor fungdo analoga a da contestacdo em
processo declaratorio.

Os embargos do devedor sdo propostos contra o autor da agéo executiva,
tendo legitimidade para propé-lo o devedor principal, o fiador ou quem tenha a
responsabilidade de cumprir a obrigagéo objeto da execucgéo, desde que figure no

pélo passivo da agdo executiva.

' ROSA, Marcos Valls Feu. Ob. Cit, p. 102



22

Sendo citado mais de um devedor todos terdo legitimidade para o exercicio
dos embargos do devedor e ndo somente équeles atingidos pela penhora. Nesse
sentido, Nelson Godoy menciona o simpoésio de Direito de Curitiba, de 1975, que
manteve a decisdo de que seguro o juizo por um dos coobrigados, qualquer um
deles podera oferecer os embargos a execugéo.

No entanto, alguns doutrinadores vém entendendo quel se penhorado o bem
de apenas um dos coobrigados, somente a este cabera o direitq de propor os
embargos, cabendo acs demais atuarem como assistentes.

A competéncia para julga'r' os embargos do devedor cabe, em regra, ao juizo
competente para julgar o processo de execugdo, uma vez serem 0s embargos
autuados em apenso aos autos do processo principal. Contudo, se a penhora for
efetuada por carta precatoria € 0s embargos do devedor versarem sobre vicios ou
defeitos da penhora, avaliagdo ou alienagdo dos bens, sera competente o. jLIiZO
deprecado. |

O prazo para o devedor propor 0s embargos & de dez dias a contar do dia
em que tiver seguro o juizo pela penhora, uma vez ser esta uma verdadeira
condicao de procedibilidade para validade e recebimento dos embargos do devedor.

Face ao principio constitucional do confraditorio, duvidas s'urgem sobre a
validade da mencionada condigdo, uma vez que ¢ devedor que nao tem bens para
segurar o juizo, ndo tem direito em tese de exercer o seu direito de defesa através
dos embargos db devedor.

Uma vez tratarem os embargos do devedor de uma ag¢ao de natureza
incidental, que visa a desconstituir o titulo executivo, o juiz recebendo-os, 0s
recebera com efeito suspensivo, por forga do que dispée Caédigo de Processo Civil

no artigo 739, § 1°. Vale ressaltar que, no direito processual brasileiro, os embargos
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do devedor cumprem dupla funcdo, a de opor-se a execugdo e a penhora, diverso
do que ocorre no direito portugués, uma vez que a oposicdo ao processo executivo e
a oposigao a penhora ocorrem em momentos diferentes e sdo feitas por instrumento

proprio.
1.6 — LEGITIMIDADE E COMPETENCIA

Estéo legitimados para oferecer a excecgdo de pre-executividade aqueles que
figuram no polo passivo da execugdo que, nos termos do artigo 568 do Codigo de

Processo Civil sdo:

Art. 568. Sa0 sujeitos passivos na execugao:

| - o devedor, reconhecido como tal no titulo executivo;

Il - o espolio, os herdeiros ou os sucessores do devedor;

Ill - o novo devedor, que assumiu, com o consentimento do credor, a
obrigacao resultante do titulo executivo;

IV - o fiador judicial;

V - o responsavel tributario, assim definido na legislagao propria.

Portanto, além das pessoas elencadas no artigo 568, do Codigo' de
Processo Civil, o fiador civil também podera figurar no’polo passivo da execugéo e,
via de consequéncia, legitimado a propor a excegéo de pré-executividade.

A legitimidade para propor os embargos do devedor € do proprio devedor ou
de terceiros com responsabilidade executiva, desde que, atingidos pelos atos da
execucgdo, assumam a posigdo de parte na relagdo processual, ndo podendo os
embargos do devedor serem propostos por terceiros que ndo s&o parte e nem
podem pretender.

Com fulcro na regra de legitimidade estabelecida para os embargos do

devedor, vem se entendendo que so tem legitimidade para propor a excec¢ado de prée-

executividade quem tem legitimidade para propor os embargos do devedor.
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Vicente Greco Filhc ensina que "a competéncia do juiz da execugdo
estende-se para o processo e julgamento dos embargos”. Assim, de gutra forma néo
poderia ser, € competente para julgar a excegdo de pré-executividade o juiz a quem
compete julgar a execugéo.

. | Quanto & competéncia, vale ressaltar gue, diferentemente dos embargos do
devedor, em gque o juiz deprecado em alguns casos & gquem tem competéncia, na
excecdo de pré-executividade a competéncia sera sempre do juiz competente para a
execugdo, uma vez que este instituto ndo visa a atacar a penhora, mas .sir'n a

pretensdo executiva, antes de operada a penhora.
1.7 - MOMENTO PARA ARGUIR

Como as condi¢des da acdo e 0s pressupostos séo matérias de ordem

publica Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade, anotam que:

A nulidade do processo pode ser reconhecida ex officio, a qualquer
tempo e grau de jurisdi¢de, independente de argliigdo da parte, ou do
oferecimento de embargos. A regularidade processual, due process of
law, & uma matéria de ordem publica que ndo escapa ao crivo do

juiz. 2
Dai, se infere que, as matérias ventiladas através da exce¢do de pré-
executividade n&o se subordinam aos efeitos da precluséo, todavia, apesar de
alguns defenderem a tese de que podem ser opostas a gualguer tempo e em
qualquer grau de jurisdigdo, mesmo que ja interpostos embargos, respondendo o

autor do incidente pelas custas do retardamento quando n&o falar na primeira

oportunidade que |he caiba. (artigo 267, § 3°, parte final, do Cc’;digb de Processo

20 JUNIOR Nelson Nery e ANDRADE Rosa Maria. CPC... 3 ED. , P. 842




Civil), a jurisprudéncia vem elegendo via mais conservadora, como forma de se

evitar a denominada banalizagao do instituto juridico.

1.8 - FORMA

Para suscitar a auséncia dos requisitos da execugdo nao existe forma
especial, haja vista tratar-se de materia de ordem publica, que podem ser revistas a
qualquer momerito pelo juiz ex officio ou a pedido da parte.

Segundo © Desembargador Antonio de Padua Montenegro a procedibilidade
€ substancialmente simplificada visto que: “a chamada excec¢ao de. pre-executividade
nada mais é que a alegagao, em simples petigao dirigida ao Juizo competente,
de vicios que comprometem a execugdo e que deveriam ter sido constatados no
nascedouro do processo, prescindindo de forma prépria, de prazo e da seguranga
prévia do Juizo com a realizagdo da penhora”.?’

Uma vez interposta a excecdo de pré-executividade, por simple;s peticao,
tramitard nos mesmos autos da execugdo, abrindo-se em seguida vista & parte

contraria para que se manifeste sobre o incidente, oportunizando, assim, o

contraditorio e a ampla defesa.
1.9 - MATERIAS ARGUIVEIS

O que vem sendo construido em nivel doutrinario € gue as materias a serem
invocadas através de excecdo de pré-executividade s&o de ordem publica

(pressupostos processuais e condigbes da agéo).

2T TIPB — Apclagio Civel n® 2002.010.969-0 — Apte: Dircen Mora Prata — Apdo — Leonarde Augusto Barboas — [* Cam. Civ.
— Rel. Des. Antonio de Pauda Lima Montenegro - julg. 19.12.02. .
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As matérias que exigem uma alegagdo da parte, em geral envolvendo
defesa indireta de mérito, sdo argliveis pela excegdo de 'pré-executividade
propriamente dité (transagé&o, novagao, confuséo, prescrigéo e pagamento)22. |

Diante do perfil juridico da excegdo de pré-exécutividade tragado nos itens
anteriores, revelam-se Uteis e pertinentes algumas diretrizes para a compreenséo de
sua abrangéncia e aplicabilidade, assim sintetizadas:

- admite-se-a excecao de pre-executividade para alegacgdo de aus’éncia das
condicbes da agdo de execugdo (possibilidade juridica, interesse de agir e
legitimidade para a causa),

- a matéria a ser objeto de excecdo ‘de pré-executividade nao se
compétibiliza cdm exame aprofundado ou confrontacdo de prova, ou seja, a matéria
deve ser nitidamente juridica e demonstrada de plano, por via documental;

- comportam excegdo de pré-executividade as seguintes matéftias,
exemplificativamente: pagamento, prescrigdo, decadéncia, transagdo, né&o-
incidéncia, isengdo e imunidade tributaria, nulidades absolutas especificadas no
Caodigo Civil e requisitos de validade e eficacia de titulos de crédito;

Desta forma, temos o que pode ndo pode ser objeto da excegao :

- ndo se admite a excegdo de pré-executividade se a verificagdo dos
requisitos do titulo executivo depender da analise de premissas de fato, consistente
no reexame de provas ou na interpretagdo de clausulas contratuais;

- ndo se admite a excegdo de pré-executividade para alegagéo de excesso
de execucdo (aferigdo de valor cobrado, de critérios de incidéncia de juros, multas

ou encargos contratuais e evolugéo de dividas).

22 OBJECAO DE EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE E DE EXECUTIVIDADE NO PROCESSO DO TRABALHO -
Claudio Armando Couce de Menezes - Leonardo Dias Borges (Publicada na Sintese Trabalhista n® 115 - JAN/1999, pag. 5)
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- Pedido de tutela antecipada (STJ - RESP 457779, Rel. Castro Filho, pub.
no DJU 16.6.03):

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. TUTELA ANTECIPADA. NATUREZA CAUTELAR
DA PRETENSAO. A tutela antecipada nio ¢ instituto adequado para obstar o
protesto ou a inscri¢do do nome do devedor junto &s entidades de protecdo ao
crédito, quando tais providéncias sdo pleiteadas em excegio de pré-
executividade oposta quase um ano apds proposta a agio de execugio.
Recurso especial nao conhecido. STJ - REsp 457.779-AL — Processo
2001.0095390-2 — Rel. Min. Castro Filho — DJU 16.6.03.

- Discusséo acerca de ILEGITIMIDADE PASSIVA de um dos socios na
responsabilidade tributaria pela extingao de fato da sociedade, por demandar exame

de matéria probatoria (STJ — RESP 336468):

RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. DISCUSSAO ACERCA DA ILEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM DOS SOCIOS. NECESSIDADE DE EXAME DE
MATERIA PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE PELA VIA DA
EXCECAQ. NECESSIDADE DE EMBARGOS A EXECUCAO. A excegio
de pré-executividade consiste na defesa do executado, admitida pela doutrina
e pela jurisprudéncia em situagdes excepcionais, sem a necessidade de
seguranga do juizo ou oposi¢do de embargos do devedor. Se a controvérsia
acerca da ilegitimidade puder ser resolvida por prova inequivoca, sem
necessidade de qualquer dilagéo, cabivel sera a excec@o de pré-executividade.
A questio em torno da ilegitimidade passiva dos sécios, cujos nomes
constam na CDA, demanda dilagio probatoria acerca da responsabilidade
decorrente do artigo 135 do Codigo Tributirio Nacional, em razio da
presungio de liquidez e certeza da referida certidio (art. 204 do CTN). In
casu, ¢ imprescindivel a oposicio de embargos a execugio para a
apresentagdo da defesa, visto que a analise da questdo depende de producao
de provas. Recurso especial ndo conhecido STJ — RESP 336.468-DF -
Processo n°® 2001.0094260-4 — 2* Turma — Rel. Min. Franciulli Netto - DJU
30.6.03)

- viclos DE CITACAO no processo Executivo Fiscal por ser tema sujeito a
apreciagdo em sede de Embargos a execugéo de ampla cogni¢do (STJ - AGRMC n°

6.085, Rel. Luiz Fux, DJU 2.6.03):

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE EM QUE SE ALEGA A FALTA DE CITACAO NO
PROCESSO EXECUTIVO FISCAL. 1. E da esséncia do processo de
execugdo a busca da satisfagfio rapida e eficaz do credor. Por esse motivo, o
nosso sistema processual estabeleceu como condigdo especifica dos
embargos do devedor a seguranga do juizo, capaz de tornar (til o processo
apos a rejeicdio dos embargos. 2. Todavia, a doutrina e a Jurisprudéncia,
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diante da existéncia de vicios no titulo executive que possam ser declarados
de oficio, vém admitindo a utilizagio da excegiio de pré-executividade, cuja
principal fun¢do ¢ a de desonerar o executado de proceder i seguranga do
Juizo para discutir a inexeqiiibilidade de titulo ou a iliqiidez do crédito
exeqiiendo. 3. As excegdes de pré-executividade podem ser suscitadas nos
proprios autos da execugdo e, por isso, sem necessidade de seguranca do
Juizo. O que impende esclarecer é que nio se pode promiscuir a
categorizagdo das excegdes de pré-executividade, posto que isso reduziria o
processo executivo destinado a rapida satisfagio do credor num simulacro de
execugio transmudando-se em tutela cognitiva ordinaria.. 4. A nulidade da
CDA s6 pode ser declarada em face da inobservéncia dos requisitos formais
previstos nos incisos do art. 202 do CTN. 5. A suposta falta de citagio do
executado no processo executivo fiscal é tema sujeito 4 apreciagio em sede
de embargos & execugio, de ampla cogni¢io. 6. Agravo Regimental
desprovido (STJ — AGRMC Agravo Regimental na Medida Cautelar n®
6.085-RS — Rel. Min. Luiz Fux — Processo n® 2003.0012972-8 - 1* Turma -
DJU 2.6.03)

1.10 - PROVA

A matéria alegavel na excegdo de pré-executividade, na maioria das vezes,
& exclusivamente de direito ou de facil identificagdo nos documentos const:antes nos
autos da execugdo. Quando assim nao ocorrer, perfeitamente admiss.ivel € a juntada
pelo executado de prova pré-constituida, afirmando seu direito no afé de rechacar a
pretensdo executiva viciada.
| Dessa forma ndo se estda a admitir a produgdo de prova no processo de
execugdo, transformando-o num processo de conhecimento. Nos casos em que
houver necessidade de prova e esta para ser analisada necessite de instrucéo, o
devedor devera utilizar-se do instrumento estipulado na lei processual civil, ou seja,
0s embargos.
A matéria a ser objeto de excegéo de pré-executividade ndo se compatibiliza
com exame aprofundado ou confrontagdo de prova, ou seja, a matéria:deve ser

nitidamente juridica e demonstrada de plano, por via documental. %

» EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE: LIMITES E POSSIBILIDADES - Neyton Fantoni Jinior
(Publicada na Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil n® 08 - NOV-DEZ/2000, pag. 17)
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1.11- CUSTAS

Diferentemente de outros incidentes processuais previstos no Cc’)digo de
Processo Civil, onde o vencido no incidente deve arcar com as despesas de sua
realizagdo, ainda que vencedor no mérito da pretensdo deduzida (artigo 20 § 1° do
Codigo de Processo Civil), a arglicdo da auséncia dos requisito.s da execugdo
através da excecdo de preé-executividade é isenta de qualquer garantia ou despesa

processual para sua interposigao.
1.12- HONORARIOS

Tematica de interesse geral & a indagacdo acerca do encargo da verba
advocaticia ao sucumbenie na excegdo de pré-executividade. Neste particular,
distintamente do que ocorre na agdo postulada na cognig&o plena, excepcionadas
as hipéleses da jurisdicdo voluntaria e demais causas anémicas de viés contencioso,
onde sempre haverd o 6nus da adimpléncia de honorarios advocaticios aquele que
ndo tiver sua pretensdo juridica acolhida pelo Judiciario, nesta modalidade de
incidente processual sd surgird a obrigagdo legal do pagamento de honorarios
sucumbenciais quando a execugéo for prematuramente extinta.

Logo, admitindo a hipdtese da configuragdo da sucumbéncia, ainda que
parcial, quando ha pluralidade de titulos executivos, averiguando—ée a higidez de um
e a anomalia do outro, devem os honorarios ser fixados por apreciagdo equitativa

nos moldes do artigo 20, §4° do Codigo de Processo Civil, a saber:

RECURSO [CSPECIAL. EXECUGAQO FISCAL. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. DISCUSSAO ACERCA DA ILEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM DOS SOCIOS. NECESSIDADE DE EXAME DE
MATERIA PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE PELA  VIA DA



EXCECAO. NECESSIDADE DE EMBARGOS A EXECUGAQ. A excecio
de pré-executividade consiste na defesa do exccutado, admitida pela doutrina
e pela jurisprudéncia em situagdes excepcionais, sem a necessidade de
seguranga do juizo ou oposigdo de embargos do deyedor. Se a controvérsia
acerca da ilegitimidade puder ser resolvida por prova inequivoca, sem
necessidade de qualquer dilagdo, cabivel serd a excegio de pré-executividade.
A questdo em torno da ilegitimidade passiva dos socios, cujos nomes
constam na CDA, demanda dilagio .probatéria acerca da responsabilidade
decorrente do artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional, em razio da
presungdo de ligliidez e certeza da referida certidio (art. 204 do CTN). In
casu, ¢ imprescindivel a oposicio de embargos a execugiio para a
apresentagdo da defesa, visto que a analise da questio depende de producio
de provas. Recurso especial ndo conhecido STJ — RESP 336.468-DF -
Processo n” 2001.0094260-4 — 2" Turma — Rel. Min. Franciulli Netto - DJU
30.6.03)

Por via obliqua, indemonstrado qualquer ébice ao normal prosseguimento da
execugdo, apos 0 exaurimento da analise instigada pela excegcdo de preé-
executividade inacolhida, nédo se tem como plausivel que se impute o encargo dos

honorarios advocaticios, in verbis:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. LOCAGAO. EXECUCAO.
EXCECAO DE  PRE-EXECUTIVIDADE. IMPROCEDENCIA.
CONDENACAO EM VERBA HONORARIA. DESCABIMENTO. De
acordo com recente julgado desta 5* Turma (REsp n® 442.156-SP, rel. Min.
JOSE ARNALDO. DJ de 11/11/2002), a condenagio ao pagamento de
verba honoriria somente é cabivel no caso em que a exce¢io de pré-
executividade é julgada procedente, com a consegiiente extingdo da
execuciio. Ao réves, vencido o excipiente-devedor, prosseguindo a execugio
(como ocorreu in casu), incabivel ¢ a condenagio cm verba honoraria.
Recurso provido. (STJ — SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, BESP
446.062-SP — 5" Turma - Processo: 200201496394 — Rel. Min. FELIX
FISCHER — DJU 10/03/2003. pag. 295)

O entendimento predominante & que como ao juiz € obrigatoria a fixagéo de
percentual de honorarios, ja nos primeiros contatos que tiver com a peca vestibular
da execugdo, constituindo, portanto, a superveniéncia do incidente da excecao de
pré-executividade mais um ato processual vindouro subseqtiente a ja estipulagao da
mencionada verba em favor do exeqiiente. Destarte, do fracasso do incidente de
nada se aproveitara concretamente o autor da execugao, visto que repergus_séo

juridica iria Ihe alcangar na hipotese reversa, qual seja, do aniquilamento da lide.
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1.13- EFEITOS

0 recebimento dos embargos do devedor tem como efeito imediato a
suspenséo do processo de execugdo, por forca do que dispSe o artigo 791 do
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Codigo de Processo Civi Diverso, contudo, ocorre com o recebimento da

excegdo de pré-executividade, em que o processo executivo nao sera suspenso. '

Apesar de posicionamentos divergentes ao eféito secundario do manuseio
desta exceg¢do quanto a paralisacdo da lide executiva, sob o argumento de que a
mesma constitui-se em questdo prejudicial®, ante a observancia do artigo 265,
inciso 1V do Cédigd de Processo Civil, a discussdo encontra-se superada-no direito
pretoriano atuaimente no sentido do reconhecimento de que a postulagéo da pre-
executividade nao obsta o curso normal da execugéo.

Tal direcionamento € o predominante na doutrina sob a diretriz de que o
artigo 265 do Cédigo de Processo Civil frata da questao prejudicial externa, e, a
excegdo de pré-executividade e ato postulatdrio® realizado dentro dos proprios
autos do processo executivo, e como demonstra Humberto Theodoro Junior, se a
questao prejudicial é "proposta ne bojo dos mesmos autos em que a lide deve ser
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julgada, estamos diante de uma questé&o prejudicial interna” “* e ndo externa.

2 Art. 791. "Suspende-se a execugiio: | - no todo ou em parte, quando recebidos os embargos do devedor (art.
739, 8§ 2°.

* MOREIRA, Alberto Camifia, na obra Defesa sem Embargos do Executado a p. 174, menciona que: ROSA,
Marcos Valls Feus, Excecio de Pré-executividade, p. 76, ¢, SIQUEIRA F°, Luiz Peixoto dc. Exccgo de Pre-
Executividade, p. 78, admitem o efeito suspensivo.

¥ pERMUDES, Sérgio. Introdugio ao Processo Civil, p. 114 - Sobre os atos postulatérios praticados pelo réu.




1.14 - RECURSOS

Segundo o artigo 162 do Coédigo de Processo Civil, "os atos do juiz
constituirdo em sentengas, decisGes interlocutérias e despachos". Sobre os recursos
cabiveis dos atos praticados pelo juiz comenta Humberto Theodoro Junior: "contra

as sentengas cabe apelagdo, as decisdes interlocutérias admitem agravo de

instrumento e os despachos sao irrecorriveis”.?®

Desta forma, se o juiz julga procedente a excecdo de pré-executividade,
extinguindo o processo executivo, 0 meio de irresignacdo recursal adequado é a
apelagdo, uma vez estarmos diante de uma sentenga. No caso do juiz julgar
improcedente a excecdo de pré-executividade, estaremos diante de uma deciséo
interlocutéria, cujo recurso cabivel é o agravo de instrumento, uma vez que nao
estara a agédo extinta. .

A SABER:

PROCESSO CIVIL. EXECUCAO FISCAL - EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE NAO ACOLHIDA - NATUREZA DE INCIDENTE
PROCESSUAL - RECURSO CABIVEL - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. - A deccisio
monocratica que julgou a pretensio deduzida na referida excegio de preé-
executividade, em verdade, pds fim a um incidente processual e nio a um
processo incidental, isto ¢é, deixou de apreciar a alegacio acerca da
legitimidade do peticionario de figurar na execugdo fiscal. Esse
pronunciamento judicial desafia o recurso de agravo de instrumento, uma vez
que o curso da execugio fiscal terd normal prosseguimento. Precedentes deste
Sodalicio. - Recurso especial conhecido e provido (STJ — SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA , RESP 493.818-MG, Processo 200201670949 —
2" Turma — pub. DJ 26/05/2003, p. 358, Rel. FRANCIULLI NETTO)

7 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. V. 1, p. 302. MARQUES, José Frederico.
Manual de Direito Processual Civil. V. III, p. 97.
* THEODORO JR., Humberto. Codigo de Processo Civil Anotado - Art. 162.
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Conclusao

O processo de execugdo ndo tem como finalidade precipua a cogni¢édo e o
contraditdrio, contudo, ndo restam duvidas de suas existéncias no processo
executivo, ainda due nédo seja de forma integral, até porgue, como destaca
Carnelutti: "desde luego que una desvinculacion total de la ejecucion respecto de la
cognicion es muy rara; o antes o después, la necesidad la cognicidon se hace sentir".

Em geral, a cognicao e o contraditario, no processo executivo, concretizam-
se através dos embargos do devedor. Instrumento este colocado & disposicdo do
executado para opor-se a execugaoc e exercer g seu direito de defe;aa.

Ha situagbes, no entanto, em que a oposigdo a execugdo, através -dos
embargos do devedor, e ineficiente, podendo causar ao executado prejuizos
desnecessarios e injustos, face a exigéncia legal de sé poderem os embargos ser
propostos depois de seguro o juizo.

Sendo a seguranga do juizo verdadeiro pressuposto de procedibjlidade da
acdo, indisponibiliza 0os bens do executado, muitas vezes sem qualquer razgo logica
ou juridica para fazé-lo, como por exemplo, diante de um processo de execugao
absolutamente nulo por ndo sef o titulo executivo exigivel, uma vez néo ter se
verificado a condi¢&o ou ocorrido o termo.

Diante de tal situacéo e pela onerosidade que quase sempre € imposta, sem
qualquer coeréncia, ao executado, os operadores do direito vém sustentando a
possibilidade do executado opor-se a execu¢do através da excegdo de pré-
executividade, sem que para tanto segure o juizo.

A excecdo de pré-executividade, desta forma, cumpre a finalidade de opor-

se & execugao, evitando que o executado sofra o énus da penhora e estabelecendo
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um méior equilibrio na relagéo processual executiva, em virtude da impossibilidade
do executado opor-se a agdo executiva, através dos embargos do devedor, sem
sofrer o 6nus da penhora.

Quanto ‘ao cabimento, parece-nos coerente por parte da doutrina.e. da
jurisprudéncia limita-lo aos casos de nulidade absolutal, da mesma forma pensamos
também ser plausivel a limitacdo dos meios probatérios, s6 se permitindo as provas
documentais que ndo necessitem de um maior exame por parte' do julgador.

Se por um lado concordamos com a doutrina e a jurisprudéncia:quanto a
limitagdo da excegdo de pré-executividade aos casos de nulidade absoluta, temos
duvidas quanto a ndo-aplicagdo do efeito suspensivo, quando do recebimento deste
meio de defesa pelo juiz, visto que, apesar de ser a excecao de pré-executividade
questéo prejudiéial interna, sua principal finalidade € a de se opor a execugédo, sem
qgue o executado sofra o 6nus da penhora.

Desta forma, se os atos executivos ndo forem suspensos, o executado,
ainda que se oponha & execugao, via excegéo de pré-executividade, podera ter seus
bens posteriormente penhorados, uma vez que havera a prossecugéo do feito,

Assim, somos forgados a concluir, a priori, que, ainda que a excegao de pre-
executividade nao ‘suspenda o processo de execugdo, deve suspender os atos
subseqiientes & sua propositura, mais especificamente os atos de expropriagao,
porquanto seria, no minimo ilégico, admitir o normal prosseguimento de tais atos
processuais quando se discute matéria tado significativa, qual seja, a da
imprestabilidade ou nulidade do proprio titulo executivo, sendo que na hipotese de

sua admissibilidade restaria indcuo todo o impulso desenvolvido na lide.
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Talvez n&do fosse necessério a excegdo de pré-executividade, se o sistema
processual brasileiro permitisse ao executado primeiro o direito a defesa, para so
depois onera-lo com a penhora.

Enfim, enquanto permanecer a atual sistematica, a excecdo de pré-
executividade continuara a ser util e necessaria, constituindo-se num verdadeiro e
eficaz instrumento para o executado opor-se a execucao, qu-e, como destaca
Carnelutti, € um "instrumento por demais perigoso, principalmente quando visa a
expropriagdo”". Assim, a excegdo de pré-executividade estabelece um maior

equilibrio na relagdo processual.
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