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RESUMO

Entende que a jurisprudéncia construiu o instituto da excecdo de pré-executividade
como um dos meios de implementar a defesa do devedor, quando se faz flagrante,
perceptivel de pronto, a inexisténcia dos pressupostos legais para a existéncia e
validade de uma relacdo juridica processual num processo executivo, esmiucando seu
desenvolvimento historico e conceitual e culminando com sua aplicacdo nos dias que
precederam as recentes reformas legislativas havidas no digesto processual civil.
Almeja analisar os elementos doutrinarios e jurisprudenciais que possibilitem trazer
uma conclusdo pragmatica da viabilidade da permanéncia da utilizacdo deste
importante meio de defesa, mesmo apds a implementacdo das referidas reformas que
alteraram a estruturacédo da acéo cognitiva dos embargos do devedor.

PALAVRAS-CHAVE: Excecdo de Pré-Executividade. Processo de Execucdo.
Reforma Processual. Lei n® 11.232/2005. Lei n° 11.382/2006

INTRODUCAO



Como cedico, o Codigo de Processo Civil vem passando, nos altimos anos, por
intensas modificacbes na sua estrutura, com a finalidade de tornar o processo
verdadeiro instrumento capaz de atender aos designios do direito material, de forma
eficaz, célere e, principalmente, com a efetividade indispensavel.

Neste aspecto, tem-se com a Lei n°® 11.232/2005 a quebra da dicotomia ou dualidade
até entdo existente entre 0s processos de execugdo e de cogni¢do, com a criagdo da
denominada fase de cumprimento de sentenga, passando a execucdo de sentenca
condenatéria a ser realizada no préprio processo em que proferida, tornando-se
desnecessaria a existéncia de processo executorio ex intervallo. Assim, como pode ser
vislumbrado da diccdo do artigo 475-1 e segs do Cadigo de Processo Civil, a execucao
de sentenca terd lugar no processo em que formatado o titulo (sentenca), de forma
incidental, como mera fase complementar processual. O legislador, assim, deu énfase
ao processo sincrético, reconhecendo, em boa hora, a unicidade da jurisdicgéo.

A Lei n° 11.382/2006, por sua vez, veio modificar a sistematica do processo de
execucdo, o qual ficou reservado, a rigor, a execucdo lastreada em titulos executivos
extrajudiciais. Varios artigos foram ab-rogados e alguns tiveram mudancas de redacao,
com o manifesto desiderato de tornar o processo de execugdo, mormente a variante
procedimental prevista para a executoria por quantia certa contra devedor solvente, um
instrumento mais eficiente, com a aptiddo de tornar em realidade a promessa
constitucional de obtencdo de uma tutela jurisdicional 16gica, razoavel e tempestiva.

O presente artigo tem como finalidade, sem a pretensdo de exaurir o tema, abordar
alguns aspectos da reforma introduzida pela Lei n® 11.382/2006 considerados
relevantes, estudando as alteracGes que alteraram os meios de defesa do executado.

O procedimento dos embargos, como sera visto mais adiante, passou por profundas e
importantes modificagdes, tais como a desnecessidade de segurar o juizo, com 0
escopo de impedir que sirva de empeco ao desenvolvimento regular da relacdo
processual juris-satisfativa, dentre outros objetivos.

Assim sendo, cabe uma indagacdo: ainda existe utilidade pratica da Excecdo de Pré-
executividade frente as reformas legislativas que ocorreram?



E 0 que se pretende responder no presente estudo.

CAPITULO |- ANTECEDENTES HISTORICOS DA EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE

1.1.CONSIDERACOES INICIAIS

No direito processual positivo brasileiro, 0 executado tem apenas expressamente um
meio de defesa, 0s embargos a execugdo, mas este € apenas um dos meios de defesa do
executado presentes em nosso ordenamento juridico como demonstraremos mais
adiante.

Os embargos a execuc¢do, conforme os ensinamentos de Araken de Assis:

"constituem uma acdo, quer dizer, o agir correspondente ao direito de se opor a
pretensdo de executar, e a circunstancia de trazerem a cognic¢do do juiz matérias de
defesa ndo descaracteriza o remeédio: a defesa, no processo de conhecimento, inclui a
resisténcia do réu, direta (contestacdo) ou indireta (excecdo), e 0 Seu ataque
(reconvencao)"

Num outro prisma, os embargos sdo uma agdo autbnoma, incidental a execucdo, de
natureza cognitiva, no qual se podera apreciar a pretensdo manifestada pelo exeqiiente,
para o fim de verificar se a mesma é procedente ou improcedente.

Sendo uma acao, 0s embargos sujeitam-se a distribuicdo, registro e autuacao proprios.
Devem, ainda, preencher requisitos especificos de admissibilidade para serem aceitos,



além das condigOes genéricas da agdo, como é o caso da tempestividade e, antes da
reforma no Processo de Execucdo (Lei 11.382/2006), fazia-se necessario tambem a
seguranga do juizo:

Art. 737. N&o sdo admissiveis embargos do devedor antes de segurar o juizo:

I-pela penhora, na execucao por quantia certa;

I1-pelo depdsito, na execucao para entrega de coisa.

O ponto que interessa é exatamente a seguran¢a do juizo como requisito indispensavel
a propositura dos embargos.

Segundo HUMBERTO THEODORO segurar 0 juizo

"é garantir a execugdo, mediante deposito a ordem judicial de um bem apto a dar-lhe
cumprimento, caso a defesa do devedor venha a ser repelida. Sem a penhora ou o
depdsito ndo se pode defender o devedor, e sem a existéncia de bens penhoraveis,
impossivel se torna o proprio desenvolvimento do processo executivo, que devera ser
suspenso ‘sine die’ (art. 791, 111)"

Alerta Alexandre Camara Freitas que:

"O oferecimento de embargos do executado sem que tenha havido prévia seguranga do
juizo, nos casos em que tal requisito e exigido, terd como consequéncia a extin¢ado do
processo incidente sem resolucdo do mérito."”



A necessidade de garantia do juizo (nomeacdo de bens & penhora) como requisito
indispensavel para o oferecimento dos embargos a execucgéo - principal meio de defesa
nesta acdo judicial caracteristica - € um grave empecilho a defesa do executado, pois
mesmo para alegar vicios formais do processo ou materia de ordem publica (tais quais
prescri¢éo, decadéncia, nulidade de titulo executivo, nulidade de citagéo, dentre outras
matérias que poderia ser reconhecida ex officio pelo magistrado), o executado teria de
primeiro sofrer uma constricdo no seu patrimonio que poderia gerar sérios entraves
econdmicos.

Com o passar do tempo, a doutrina e a Jurisprudéncia foram preenchendo esse tipo de
lacuna juridica ao estabelecer "a possibilidade, em casos especificos, de o executado
insurgir-se contra o despacho inaugural proferido na execucdo através da arglicdo de
nulidade da execucéo (.......) sem estar seguro o juizo."

E nesse contexto que surge a excecdo de pré-executividade.

BOJUNGA, em 1989, dizia que:

"a doutrina tem se esforgado, embora atraves de vozes isoladas, em restabelecer a
excecdo de pré-executividade como forma preliminar de contraditar e fulminar no
nascedouro pretensdo executiva viciada ou inexistente, que incomoda inutilmente de
forma imediata o Estado, causando ainda constrangimentos desnecessarios ao
executado".

1.2.BREVE ANALISE HISTORICA

Céndido Dinamarco ensina que, no direito romano, uma das formas de o devedor
defender-se na execucdo era conseguir alguém que se dispusesse a servir-lhe de fiador
(vindex), o qual fazia a infitiatio, instituto que permitia a negacdo fatica da sentenca -
alegacdo de sua nulidade ou de ja estar o crédito extinto por qualquer outro modo - o
que provocava o inicio de um processo de cognicdo normal. A intervencdo do vindex
implicava, ao que parece, a extincdo de qualquer relagcdo entre o credor e o originario
devedor, tanto no plano do processo como no do direito material. As Unicas exigéncias



para servir de vindex eram que a pessoa tivesse certa fortuna e propriedades
conhecidas.

O mesmo Candido Dinamarco invoca Liebman para dizer que havia casos em que a
defesa do executado ndo dependia do vindex.

As hipéteses acima citadas permitem identificar, ja entre os romanos, algumas
modalidades de defesa do executado que independiam de garantia prévia do juizo.

No direito luso-brasileiro a regra era a prévia seguranca, através da penhora, para
interposicdo dos embargos, salvo algumas hipoteses bem identificadas por Leonardo
Greco nas Ordenacdes Filipinas, in verbis:

Os Embargos do Executado exigiam prévia seguranga do juizo pela penhora, salvo os
de restituicdo de menor, os de retengdo de benfeitorias, sendo liquidas ou juradas, os
de compensacdo, de liquido a liquido j& julgado (os que hoje se chamam de creditos
com execucéo aparelhada).

Um Assento da Casa de Suplicacdo de 1690 também admitiu embargos nos proprios
autos, sem prévia seguranca do juizo, nos casos de nulidade patente ou de pagamento
provado com quitacdes e documentos legais.

No direito patrio, Pontes de Miranda foi quem, nos idos de 1966, abordou pela
primeira vez a exce¢do de pré-executividade em célebre parecer elaborado a partir dos
problemas pertinentes a pedidos de faléncia da Companhia Siderurgica Mannesmann,
propugnando assim pela admissibilidade de um meio de defesa endoprocessual.

O Parecer n° 95 estd compilado na colecdo Dez Anos de Pareceres e, segundo consta,
os pedidos de decretacdo de abertura de faléncia foram indeferidos pelo Juizo antes da
penhora ou do depdsito, sob o fundamento de que 0s processos eram baseados em
titulos falsos.



Questionado se, nas vinte e quatro horas fornecidas para que o devedor pague sob pena
de penhora, poderia a empresa, contra a qual se move a acéo, sustentar a falsidade do
titulo ou dos titulos, independentemente do oferecimento de bens a penhora, respondeu
0 parecerista que sim, pois, no seu entender, "a alegacdo de inexisténcia, da invalidade
ou da ineficicia da sentenca é alegavel antes da expedicdo do mandado de penhora”,
pois tal ato s6 "é de exigir-se para a oposi¢do de embargos do executado; ndo, para a
oposicdo das excegdes e de preliminares concernentes a falta de eficicia executiva do
titulo extrajudicial ou da sentenca”

Dessa forma, deixou claro o eminente processualista que a execugdo tem requisitos
proprios, que podem e devem ser examinados antes da agressdo ao patrimonio do
devedor, de oficio ou por provocacdo da parte, cuja defesa ndo estd exaurida no
conceito de "embargos do executado™

Em contraposicdo a viabilidade da excecdo de pré-executividade idealizada por Pontes
de Miranda, surge, posteriormente, parecer solicitado pela Copersucar ao Dr. Alcides
de Mendonca Lima, citado na obra de Tarlei Lemos Pereira

Na ocasido da consulta a empresa figurava no pélo ativo de acéo executiva por titulo
extrajudicial, movida em face da Central Paulista de Agucar e do Alcool e seus socios,
na qualidade de devedores solidarios. O credito exeqiiendo era representado por trés
notas promissorias, as quais foram dadas em garantia a0 cumprimento de contrato
celebrado entre as partes.

A exemplo do parecer de Pontes de Miranda, o problema que ora se aborda gira em
torno da exigibilidade dos titulos.

Em sintese, de um lado, alega a exequente a exigibilidade dos titulos, uma vez que seu
vencimento ocorreu antecipadamente em decorréncia de clausula contratual; e, de
outro lado, alega a executada, via agravo de instrumento interposto contra despacho
citatdrio, ndo serem os titulos aptos a dar ensejo a acdo executiva valida.



CAPITULO II- UTILIZACAO DO INSTITUTO ANTERIORMENTE A REFORMA
DAS LEIS N° 11.232/05 E 11.382/06

2.1-OBJETIVO DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

A criacdo da Excecdo de Pré-Executividade teve como objetivo uma maior efetivacao
dos cléssicos incisos LIV e LV, do artigo 5°, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, normas com o mais alto grau de positividade juridica que fixam o devido
processo legal em todas as suas dimensBes — a exemplo do contraditorio e da ampla
defesa - como elementos imprescindiveis ao Estado Democratico de Direito.

A Excecdo de Pré-Executividade afasta a necessidade de nomeacdo de bens a penhora
para defesa no processo de execucdo, possibilitando ao réu apontar vicios cuja simples
existéncia fulminaria irremediavelmente o procedimento de execucdo, tornando
dispensavel a apresentacdo dos embargos e, consequientemente, impedindo que o
executado seja obrigado a disponibilizar parte muitas vezes essencial de seus bens para
a nomeacao a penhora.

Em qualquer lide, ambas as partes devem dispor de paridade de armas, e a imposi¢ao
de constranger seu patriménio para poder apresentar sua defesa, mesmo que esta se
refira a matéria que o juiz poderia (e deveria) reconhecer ex officio configura-se um
cerceamento do direito de defesa, que o surgimento da Excecdo de Pré-executividade
soluciona de forma deveras satisfatoria.

2.2.TERMINOLOGIA

Na maior parte da doutrina, e mesmo na jurisprudéncia, a terminologia consagrada
para o instituto em estudo sempre foi a de "exce¢do de pré-executividade”.



Terminologia esta que remonta ao famoso parecer do mestre Pontes de Miranda. De
fato, doutrinava o mestre:

"Para que haja executividade, € preciso que se repute titulo executivo e instrumento da
divida ou que haja sentenca com carga suficiente de executividade.

Quando se pede ao juiz que execute a divida (exercicio das pretensdes pré-processual e
processual a execucdo), tem o juiz de examinar se o titulo € executivo, seja judicial ou
extrajudicial.”

O mestre tenta demonstrar que quando o titulo executivo ndo tem o atributo da
"executividade", podera o devedor opor tal fato a pretensdo executiva. Argumentando
tratar-se de "exercicio das pretensfes pré-processual”. Talvez ai resida a origem do
termo "pré-executividade".

Tal denominacdo sempre foi duramente criticada pela doutrina. Humberto Theodoro
Junior, com apoio na doutrina de Barbosa Moreira, assim se pronuncia ao criticar a
expressao:

"Barbosa Moreira evidencia que se 0 que se busca € demonstrar que o credor ndo tem
condicdes juridicas para executar seu pretenso crédito, ndo é de um requisito anterior
(‘pré’) a executividade que se cogita. E, isto sim, da falta de um requisito da propria
execucdo proposta, que se ocupa a arguicdao. Afinal, a execucdo ja foi proposta e o
intento do devedor ndo se relaciona com requisitos ou dados anteriores, mas com
aqueles que no momento deveriam existir e, na realidade ndo existem. Enfim, o que
falta ndo é a pré-executividade, é a executividade.”

Ao tratar do tema, antes das referidas alteragfes, Nelson Nery Junior assinalava dois
tipos de defesa que o devedor poderia fazer no processo de execugdo sem garantir o
juizo: a excec¢do de executividade e a objecdo de executividade, distinguindo uma da
outra apenas em relacdo a matéria a ser alegada.



Na licdo do mestre, cabivel seria a excecdo quando "desnecessaria qualquer dilagdo
probatoria para a demonstragdo de que o credor ndo pode executar o devedor”. E
excecdo, posto tratar-se de instrumento de defesa de direito material, que contém
temas que O juiz somente possa examinar a requerimento da parte. As matérias
arguiveis por meio de excecdo seriam 0 pagamento ou qualquer outra forma de
extin¢do da obrigagdo, como compensacao, confusdo, novagdo, consignacao, remissao,
dacdo, etc., desde que de pronto demonstraveis, sem necessidade da producdo de
provas outras, que ndo aquela pré-constituida.

Por outro lado, seria cabivel a objecdo quando a matéria a ser alegada fosse de ordem
publica. Matérias de ordem publica sd@o aquelas que devem ser conhecidas de oficio
pelo juiz. Destarte, ao opor objecéo, a parte apenas alerta o juiz para o fato de que deve
pronunciar-se ex officio sobre aquela matéria.

A polémica é tamanha, que alguns autores simplesmente se negam até a atribuir
qualquer nome ao instituto. Simplesmente afirmando que se trata de mero incidente,
em que a parte peticiona ao magistrado, alegando matéria de ordem publica, a qual o
mesmo deveria ter se pronunciado de oficio, mas ndo o fez. Marcos Valls Feu Rosa,
citado por Humberto Theodoro Junior, chega a ponto de afirmar que "ndo se pode
condescender com a expressdo ‘excecdo de pré-executividade’ porque o que assim se
rotula ndo € nem ‘excecdo’, nem ‘pré’, nem ‘executividade’. Dizendo tratar-se o
instituto de simples arglicdo de falta de requisitos da execucdo. Sendo que alguns
autores negam inclusive a condicdo de "instituto” ou remédio processual a "excecdo de
pré-executividade".

Polémicas a parte, certo é que a jurisprudéncia e a doutrina ja consagraram a "exce¢ao
de pré-executividade™ como meio legitimo do devedor, independentemente de
penhora, opor-se a execugdo em determinados casos restritos. Dai ndo ser prudente a
reducdo da importancia do tema em questdo a mero incidente de somenos importancia
no curso do processo.

Analisando o instituto em questdo, chega-se a conclusdo de que se trata de uma
"excecdo" oposta pelo devedor a pretensdo executiva do credor. Ao manejar a
"excecdo de pre-executividade”, o devedor-executado, estd exercendo seu direito
constitucionalmente garantido de opor-se a acdo executiva que lhe foi movida.
Portanto, em hipotese alguma se pode admitir como improprio o termo “excecao",
posto que, ao se opor a pretensdo executiva, 0 devedor esta exercendo de fato seu
direito de defesa. N&o se importando que a matéria alegada seja de ordem publica ou



privada. Alegar que tal denominacédo fere a sistematica do Codigo de Processo Civil
por ndo estar nele prevista se constitui em um excesso de zelo.

Por outro lado, o termo "objecdo", propugnado por parte da doutrina, seria
completamente inadequado. Posto que a expressao somente encerra aquelas materias,
as quais, o juiz poderia conhecer de oficio. Ou seja, matérias de ordem publica. Dai
constatarmos que o termo "objecdo" é insuficiente para designar o instituto, pelo fato
de que, além das matérias de ordem publica, passiveis de arglicdo através de "excecdo
de pré-executividade", outras matérias atinentes a validade do titulo, desde que
suficientemente provadas, também o poderdo. Desta feita, o termo "objecdo" seria
insuficiente para designar o instituto, posto que ndo abrangente a todas as matérias
passiveis de serem arglidas através do incidente.

Por fim, cumpre dizer que a praxis forense ja consagrou o termo “excecdo de pre-
executividade" sendo que a maioria dos estudos e obras sobre o tema o adotam, razéo
pela qual no presente estudo a utilizamos.

2.3.CASOS MAIS FREQUENTES DE SUA APLICABILIDADE.

A excegdo de pré-executividade vem a ser um dos instrumentos utilizados no processo
de execucdo pelo devedor, atraves da provocagdo do 6rgdo jurisdicional, como o
intuito de suspender a acdo executiva, mediante a arglicdo de uma nulidade
processual.

O magistrado, verificando algum vicio ou méacula, deve se manifestar de oficio, logo
de inicio, ou no decorrer do tramite processual executivo, sendo também papel do
devedor, por ser o maior interessado em "barrar" a agdo executiva, se pronunciar a
respeito da existéncia de uma nulidade processual.

Cabe ressaltar que é uma faculdade atribuida do devedor de submeter ao conhecimento
do juizo determinadas matérias suscetiveis de sua apreciacdo, tendo por objeto os
pressupostos processuais, as condi¢des da acdo executiva, bem como a existéncia de
nulidade no titulo executivo que seja evidente e flagrante. Esta possibilidade atribuida
ao devedor independe da ocorréncia de penhora ou embargos, podendo ocorrer em



qualquer fase do procedimento, ja que se trata de arguicdo de matéria de ordem
publica, que pode ser suscitada a qualquer tempo, e nos proprios autos do processo de
execucao.

E importante, delimitar-se o campo da atuacdo deste instituto, uma vez que,
diferentemente dos embargos, na interposicdo da excecdo de pré-executividade
somente poderdo ser alegadas questdes referentes aos pressupostos processuais,
condicdes da acéo ou a presenca de nulidades ou defeitos no titulo executivo, portanto,
ndo ha o que se falar em producédo de provas, ja que as matérias argliveis ndo podem
estar ocultas, mas facilmente demonstraveis, caso contrario, seria desnecessaria a
existéncia do instituto dos embargos a execucdo, que por sua vez, vem a Ser 0 meio
unanimemente considerado pela legislacdo processual, doutrina e jurisprudéncia pelo
qual o executado faz oposic¢do a acao executiva.

Quando se pede ao magistrado que execute a divida (exercicio das pretensdes pré-
processual e processual a execucdo), tem o juiz de examinar se o titulo é executivo,
seja judicial ou extrajudicial.

Ressalta-se que ndo h& discordancia a respeito da impossibilidade da utilizagdo da
excecdo de pré-executividade para apreciacdo de matéria de fato, cuja demonstracdo
carece de uma grande dilacdo probatoria. Por excluséo, a aplicacdo desse instituto cabe
primeiramente, como ja mencionado, as chamadas matérias de ordem publica no que
diz respeito aos chamados pressupostos processuais e as condi¢fes da acdo, assim
como também, no tocante a toda a matéria atinente a prescricdo, decadéncia, coisa
julgada, pagamento ou novagédo. Logo, podem ser arguidas através do referido instituto
as matérias enumeradas nos incisos 1V, V e VI, do artigo 267, do Codigo de Processo
Civil.

Para tanto, podemos destacar as matérias que dizem respeito as condi¢Ges da agdo
executiva. Especialmente, nas que tratam sobre a possibilidade juridica do pedido,
destacando-se a necessidade de existéncia de credito a ser visualizado no titulo
executivo, com a obediéncia dos requisitos exigiveis para a sua aceitacdo como tal, a
saber, a liquidez, a certeza, e a exigibilidade, sob pena do titulo.

Quanto a questdo da legitimidade, tanto passiva quanto ativa na acdo executiva,
somente podera ser executado o devedor expressamente indicado no titulo executivo



nédo se podendo, para tanto, ser executada pessoa diversa daquela indicada no titulo. E
ainda, no tocante ao interesse de agir no processo executivo, somente caberd arguir tal
instituto se observado o inadimplemento da obrigagdo, ou seja, 0 vencimento da
divida, porque se caso ndo estar tal obrigacdo ja vencida, faltara o carater de
exigibilidade ao titulo, e por sua vez, o interesse de agir do exequente.

Finalizando, a admissdo da excecdo de pre-executividade cabia toda vez em que se
verificar a auséncia das condigdes da acdo, ou seja, legitimidade da parte, interesse de
agir e possibilidade juridica do pedido, bem quando estiver carecendo o titulo
executivo dos seus requisitos basicos, sendo desta forma, que a maioria dos casos de
arguicdo de excecdo de pré-executividade se relaciona com a falta de algumas dessas
condi¢Oes, que uma vez ausentes, invalidam o processo executivo, impedindo assim,
uma execucao nula, que ndo obedeca aos requisitos legais.

2.4 JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

2.4.1- "Excecdo de pré-executividade. Acolhimento nos autos da execugéo. Excesso de
execucdo. Impossibilidade [...] A excecdo que se permite examinar e decidir na propria
execucdo € somente aquela que diga respeito ao aspecto formal do titulo e que néo é
habil para desencadear processo executivo. Somente matéria, efetivamente, relativa a
nulidade do titulo é que, através da chamada exce¢do de pré-executividade pode ser
examinada.”

Agravo de Instrumento 5654/1999 - Reg. 17/09/1999 - fls. 29851/29852 -Volta
Redonda - Décima Camara Civel — Unanime - Des. Jayro S. Ferreira - Julg.
18/08/1999 - Partes: Banco Banerj S/A X Antdnio Carlos Brugni Velloso e outros.

2.4.2- "A argliicdo de ndo ser o titulo revestido de liquidez, certeza e exigibilidade,
condicdes basilares exigidas no processo de execugdo, causadoras, portanto, de sua
nulidade, como vicio fundamental; pode ser feita independentemente de embargos do
devedor [...]"



Agravo de Instrumento 3026/1999 - Reg. 17/09/1999 - Fls. 29525/29536 - Capital -
182 Camara Civel - Por maioria - Des. Sérgio Lucio Cruz - Julg. 22/06/1999 - Partes:
Barravel Barra Veiculos Ltda e Outros X Banco Itad S/A.

2.4.3- "[...] ndo h& como processar e decidir excecdo de pré-executividade nos autos de
embargos, quando deve ela ser argiiida na entranha processual da ac&o principal, vale
dizer, na execucao."

Agravo de Instrumento 8606/1998 - reg. 30/08/1999 - fls. 26367/26369 - Angra dos
Reis - 42 Camara Civel — Un&nime - Des. Jose Pimentel Marques - Julg. 15/06/1999 -
Partes: Claudio Pirani X Jo&o Pessoa de Mello.

2.4.4- "[...] 1. A execucdo de pré-executividade ou pré-processual, conforme famoso
Parecer 95, de Pontes de Miranda, no caso Mannesman, pode ser alegada em
execucdo, independente de formulacdo de Embargos do Devedor, se referente a
questdes processuais, em regra. [...]"

Apelagéo Civel 2917/1999 - Reg. 02/07/1999 - fls. 53763/53764 - Capital - 92 Camara
Civel — Unénime - Des. Jorge Magalhdes - Julg. 20/04/1999 - Partes: Town Park
Empreendimentos e Participa¢des Ltda X Condominio Victoria Park I.

2.4.5- "[...] 1. A excecdo de pré-processual, ou de pré-executividade, reconhecida por
doutrina e jurisprudéncia, é fundada no direito constitucional a ampla defesa e no
direito processual (art. 620, do CPC), pelo qual a execucdo deve ser feita do modo
menos gravoso possivel ao executado, entre outros principios [...]"

Agravo de Instrumento 928/1999 - Reg. 05/07/1999 - fls. 20894/20899 -Teresopolis -
928 Camara Civel — Unanime - Des. Jorge Magalhdes - Julg. 30/03/1999 - Partes:
Carvao Progresso de Teresopolis Ind. e Com. Ltda X Banco do Brasil S/A .

2.4.6- "[...] Excegdo de pré-executividade deduzida perante o Juizo deprecante.
Necessidade do Juizo deprecado aguardar a decisdo do Juizo deprecante. [...]"



Agravo de Instrumento 427/1999 - Reg. 22/04/1999 - fl. 11251/11260 - 172 Camara
Civel — Unénime - Des. Fabricio Bandeira Filho - Julg: 24/03/1999 - Partes: Sabina
Modas Comércio Ltda x Sebastido Farinha da Silva.

2.4.7- "[...] Ndo pode o0 juiz, sem apreciar a impugnacdo a excecdo de pré-
executividade, declarar nula a execucgéo [...]"

Apelagdo Civel 14460/1998 - Reg. 13/08/1999 - fls. 59456/59462 - Capital - 5?
Cémara Civel — Unanime - Des. Carlos Ferrari - Julg. 23/03/1999 - Partes: Helena
Moraes Rangel X Maria Regina Cardoso da Silva e Outra.

CAPITULO Ill- UTILIZACAO DO INSTITUTO APOS AS REFORMA
LEGISLATIVAS

As alteracgOes legislativas implementadas no Codigo de Processo Civil, introduzidas
pelas Leis n.%s 11.232/05 e 11.382/06 alteraram substancialmente o processo de
execucdo de titulo judicial e extrajudicial, face as modificacdes verificadas em varios
de seus artigos. De tal forma que se tornou premente para os operadores do Direito o
repensar do atuar, quando ndo do sistema processual como um todo, mas, pelo menos,
daqueles setores onde ocorreram as mudancas.

Essas alteracGes, contudo, ndo inviabilizaram a utilizacdo da excecdo de pré-
executividade, mesmo diante da combinacéo das novas redacoes dos artigos 736 e 745
do diploma processual civil patrio, que permitem ao executado opor 0s embargos
"independentemente de penhora, depésito ou caugdo”, podendo, nos embargos, alegar,
alem de outras, "qualquer matéria que Ihe seria licito deduzir como defesa em processo
de conhecimento".



As matérias que podem ser alegadas no incidente em exame referem-se as questdes
processuais de ordem publica, que versem sobre a existéncia e validade do processo
executivo ou de seus atos: condicOes da acdo executiva, pressupostos do processo
executivo, e a observancia do menor sacrificio do devedor e as questdes de mérito que
sO sdo objeto de conhecimento na execucdo de uma forma indireta e sumaria e em
casos extremamente restritos. De uma forma indireta, porque sdo examinadas
estritamente para o mero fim processual de extin¢cdo do processo e de uma forma
suméria, porque tém de estar evidenciadas prima facie de qualquer disputa mais
profunda que se ponha acerca de sua ocorréncia ndo podera ser dirimida dentro do
processo executivo.

A doutrina ensina que, "na fase executiva de cumprimento de sentenc¢a judicial, a
apresentacdo do incidente de objecdo de pré-executividade teria como "prazo™ mais
correto os 15 dias apds a intimacdo para cumprimento da sentenca (art. 475-J/CPC). Ja
nos casos de execucdo de titulo extrajudicial, 0 momento mais adequado para a
apresentacdo do ora comentado incidente processual seriam os trés dia apos a citacdo
do devedor (art. 652/CPC)"19, justificando a adocéo de tais prazos com "intuito de
evitar a constricdo de bens do executado quando se estd diante de uma execucédo
totalmente infundada, e ainda quando a esta falta algum dos requisitos da execucdo, e
estes sejam facilmente detectaveis pelo magistrado”. O prazo maximo, no entanto, para
apresentacdo do incidente € até o transito em julgado. A partir dai, ndo mais se admite
a excecdo de pré-executividade.

Ao final do processamento da excecdo de pré-executividade, se procedente a pretensao
do devedor, cabera o recurso denominado de apelacéo, pormenorizado nos artigos 520
e seguintes do Codigo de Processo Civil, em se tratando de sentenca de extin¢do do
processo, com ou sem a resolugdo do merito, a depender das matérias alegadas e
discutidas. Entretanto, se a decisdo for pela improcedéncia do incidente, o recurso
cabivel serd o agravo de instrumento, disposto nos artigos 522 e seguintes do Codigo
de Processo Civil.

O projeto de lei complementar n® 51 de 2006 culminou com a elaboracdo da Lei
11.382/2006. A exposicdo de motivos da referida lei foi elaborada pelo senhor
Ministro da Justica Marcio Thomas Bastos, que salientou a época:



"d) nas execucdes por titulo extrajudicial a defesa do executado - que ndo mais
dependera da "seguranca do juizo", far-se-4 através de embargos, de regra sem efeito
suspensivo ( a serem opostos nos quinze dias subseqlentes a citagdo), seguindo-se
instrucdo probatoria e sentenga ; com tal sistema, desaparecera qualquer motivo para a
interposicdo da assim chamada (mui impropriamente) "excecdo de pré-executividade”,
de criacdo pretoriana e que tantos embaragos e demoras atualmente causa ao
andamento das execugdes;"20

O douto operador do Direito entendia pela desnecessidade da utilizacdo do instituto da
excecdo de pré-executividade, como meio de defesa do devedor. Entretanto, esta
previsdo ndo se concretizou, como podemos perceber da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, com julgamento realizado no dia 23 de setembro de 2008,
colacionada abaixo:

Processo: AgRg no Ag 669123 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO2005/0050144-1

Relator(a): Ministro  CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ FEDERAL
CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO) (8135)

Orgao Julgador: T4 - QUARTA TURMA

Data do Julgamento: 23/09/2008

Data da Publicacdo/Fonte: DJe 06/10/2008

Ementa:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE - ARGUICAO DE NULIDADE DO TITULO EXECUTIVO



EXTRAJUDICIAL - POSSIBILIDADE, DESDE QUE NAO ENSEJE DILACAO
PROBATORIA - QUESTOES QUE DEVEM SER ANALISADAS EM SEDE DE
EMBARGOS A EXECUCAO - ENTENDIMENTO OBTIDO DA ANALISE DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO - INCIDENCIA DO ENUNCIADO N. 7/STJ -
RECURSO IMPROVIDO.

1. A agravante ndo trouxe qualquer argumento capaz de infirmar a decisdo que
pretende ver reformada, razdo pela qual entende-se que ela h4 de ser mantida na
integra. 2. A excecdo de pré-executividade destina-se a argiir a nulidade do titulo
executivo extrajudicial, nos termos do artigo 618, I, do Codigo de Processo Civil,
desde que, para isso, 0 vicio apontado reste evidenciado de forma a prescindir de
contraditério ou de dilagdo probatoria; 3. As Instancias ordinarias, ap0s sopesarem o
acervo probatdrio coligido aos autos, consignaram que as teses suscitadas pelos
agravantes, tendo por desiderato o reconhecimento da auséncia de liquidez, certeza e
inexigibilidade do titulo executivo extrajudicial que lastreia a presente execugéo,
demandariam dilag&o probatoria propria do procedimento a ser observado em sede de
embargos a execucao; 4. Agravo regimental a que se nega provimento.

A jurisprudéncia citada reflete o pensamento atual do judiciario patrio ao elencar que,
ainda hoje, existe interesse de agir que justifique a utilizacdo do instituto outrora
utilizado na préxis nacional e que a tantos devedores foi util. O artigo 618, inciso | do
Codigo de Processo Civil nos afirma que é nula a execucdo se o titulo executivo
extrajudicial ndo corresponder a obrigacao certa, liquida e exigivel.

CONCLUSAO

Apos este longo caminhar pela histéria do instituto da excecdo de pré-executividade,
quando analisamos as divergéncias que sempre o acompanharam, desde seu
nascimento, passando pela sua nomenclatura, adentrando nos aspectos que compdem
toda a problematica da sua utilizacdo no periodo anterior as reformas legislativas



operadas pela lei 11382/06, culminamos por entender, com suporte nos aspectos
doutrinarios e jurisprudenciais, que ainda existe um grande campo de atuacdo como
meio de defesa do devedor, mesmo apds a entrada em vigor das recentes alteracdes
legislativas.

A interposicdo dos embargos do devedor, nos termos do artigo 738 do Cddigo de
Processo Civil, deve ser feita num prazo de quinze dias, contados da data da juntada
aos autos do mandado de citacdo, a despeito de ndo mais ser necessaria a ocorréncia de
uma anterior penhora, ou depoésito ou caucdo. Vencido este prazo, estaria o devedor
que estivesse sendo executado com base num titulo executivo extrajudicial que ndo
representasse uma obrigacdo liquida, certa e exigivel, desprovido de meios céleres de
defesa? Certamente que ndo, pois pode se valer de um, poderiamos até dizer, remédio
herdico, a excecdo de pré-executividade, pois verificamos que sua interposicdo ndo
possui prazo, tendo como limite o transito em julgado.

Entendemos que até mesmo, quando dentro do prazo para o oferecimento dos
embargos do devedor, em existindo matérias de defesa arguiveis de oficio e seja
oferecida uma peticdo denominada juridicamente de excegdo de pre-executividade,
deva o magistrado recebé-la e julga-la; quer esteja recebendo-a, com fundamento na
fungibilidade dos institutos dos embargos do devedor e da excecdo de pré-
executividade, pela utilizacdo para correcdo de sobreditas matérias; quer seja pela
economia, pela celeridade, pela eficiéncia processuais.
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