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" (...) justica atrasada ndo é justica, sendo injustica
gualificada e manifesta. Porque a dilagédo ilegal nas maos
do julgador contraria o direito escrito das partes, e, assim,
as lesa no patrimoénio, honra e liberdade - Oracdo aos

moc¢os — Rui Barbosa.”



RESUMO

Aguiar, Yully Carneiro de. Excecdo de pré-executividade: fruto da necessidade.
2014. 48 fls. Trabalho de concluséo de curso, graduacao em Direito. Faculdade de
Ciéncias Sociais e Juridicas, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2014.

Monografia sobre a manutencdo da excecédo de pré-executividade face a
necessaria impugnacao por simples peticdo, a qualquer tempo e grau de jurisdicao,
para fazer cessar a execucgdo a que faltem pressupostos processuais ou condigbes
da acdo. As recentes reformas do processo executivo promovidas pelas Leis
11.232/2005 e 11.382/2006 que supostamente libertaram o devedor do 6nus da
prévia seguranca do juizo a que estavam condicionados 0s embargos a execucdo. A
influéncia do debate travado entre Pontes de Miranda e Alcides Mendoncga Lima. A
influéncia dos contextos histérico, social, econémicos e humano sobre os
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais. Combate ao cerceamento de defesa.
O livre exercicio dos direitos do devedor ao contraditério e ampla defesa. Os
privilégios e garantias estatais, e a veracidade relativa da CDA na Execucéo Fiscal.
Suspenséo da execucgdo a fim de assegurar os direitos de ambas as partes. Garantir

os direitos de devedor sem ofender os direitos ou causar dano ao credor.

Palavras-chaves: Excecao de pré-executividade. Conhecimento ex officio. Pontes de
Miranda. Alcides Mendonga Lima. Leis 11.232/2005 e 11.382/2006. Reforma do

Cddigo de Processo Civil. Execucgédo Fiscal. Manutenc¢éo do incidente processual.
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INTRODUCAO

O Direito brasileiro tem em Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda seu
expoente mais brilhante. O ilustre advogado, jurisconsulto, escritor, conferencista,
professor, diplomata, desembargador do antigo Tribunal de Apelacdo do Distrito
Federal e parecerista publicou inUmeras obras nas mais diversas é&reas do
conhecimento, desde obras dedicadas a sociologia, passando pela psicologia,
politica, poesia, filosofia, matematica, e sobretudo direito (Letras). Homem de
pensamentos liberais e democraticos, muito a frente de seu tempo, Pontes de
Miranda, em sua constante busca por Justica introduziu no direito processual civil
brasileiro teses nunca antes exploradas, entre elas a de que a lei ndo poderia excluir
da apreciacdo do judiciario nenhuma ameaca ou lesdo ao direito de qualquer das

partes de um litigio, fosse ela devedor ou credor, bom ou mau pagador.

Surgia, assim, a célebre excecdo de pré-executividade. Criacdo
pretoriana que, embora ndo positivada, assegura o devido processo legal a ambas
as partes do processo executivo. Constantemente combatida pela doutrina e
jurisprudéncia ante seu inapropriado status de protetora dos inadimplentes, a
excecdo de pré-executividade parece ter sobrevivido ilesa aos embates a que foi
submetida.

Colocada em xeque pela Lei 11.382/2006, que excluiu a obrigatoriedade
de prévia seguranca do juizo como pré-requisito para a interposicdo de recurso
contra a execucdo, a excecao de pré-executividade sobrevive intacta, haja vista ter
como norte 0 anseio incansavel de assegurar que ninguém sera privado de seus
bens sem o devido processo legal. A subsisténcia de execucéo eivada de vicios sem
a devida manifestacdo do devedor viola o0s principios constitucionais do contraditorio
e ampla defesa. A excecdo tem como objetivo, tdo somente, obstar a execugdo em
descompasso com 0s parametros legais e constitucionais, advinda de titulo inabil,

irregular, que ndo preenche os requisitos minimos de validade.

Assim, sem a pretensao de findar as discussdes sobre o tema, o0 presente
trabalho examina todos os aspectos da excecdo de pré-executividade, desde o
embate da “criagdo” entre Pontes de Miranda e Mendonga Lima, até sua suposta
extingdo promovida Lei 11.382/2006.



O capitulo inaugural faz rapida andlise sobre a construcdo da excecgéo e
sua influéncia sobre o direito. Contrapondo as teses de Pontes de Miranda e Alcides
De Mendonga Lima resta claro que ndo s6 de méa-fé vive a execucdo. E preciso
analisar o caso em concreto, sem qualquer prejulgamento do devedor. O segundo
capitulo faz uma primeira anélise sobre o Cédigo de Processo Civil de 1973, as
alteracdes promovidas pelas Leis n°. 11.232/2005 e 11.382/2006, e o suposto fim da
excecdo de pré-executividade, enfatizando-se sempre que sua principal finalidade,
garantir os direitos do devedor sem causar maiores prejuizo ao credor, nao foi

alcancada pelas reformas.

O terceiro capitulo analisa os aspectos gerais da excecédo, tais como
seus pressupostos e condi¢des, suas limitacbes quanto as matérias passiveis de
arguicao, legitimidade, admissibilidade, prazo. O quarto capitulo versa sobre uso da
excecdo de pré-executividade na Execucdo Fiscal ante a total discrepancia de
tratamento promovida pela Lei 6830/80, especificamente quanto aos inumeros
privilégios e garantias postos a disposicdo da Fazenda Publica e sua evidente

supremacia sobre o devedor.

No quinto capitulo, clama-se que as futuras reformas do Cddigo de
Processo Civil visem ndo s6 os direitos do credor ou do devedor, mas tdo somente
busquem garantir uma Justica rapida, célere e eficaz, capaz de assegurar os direitos
e garantias a ambas as partes, promovendo-se, assim, a efetiva modernizacdo do
judiciario. O devedor ndo pode ser exposto a execucdo sem garantias
constitucionais minimas, como direito de peticdo, contraditério e ampla defesa. A
mera possibilidade de apresentar embargos a execucdo sem a exigéncia de prévia
seguranca do juizo ndo resguarda o patriménio e a moral do devedor. E preciso
garantir a imediata suspensdo da execucdo ante a menor probabilidade de sua

invalidade.



1. O DILEMA - A INFLUENCIA DOUTRINARIA SOBRE O DIREITO - SURGE
UMA TESE

Em fevereiro de 1952, durante o governo do presidente Vargas, apos
longa negociagdo com o governo e entidades financeiras, 0 grupo alemao
Mannesmann AG instalou no bairro do Barreiro em Belo Horizonte/MG a primeira
grande industria siderurgica do Brasil, a entdo Companhia Siderurgica Mannesmann

(Mannesmann Mineracdo S/A), hoje, Vallourec Tubos do Brasil S/A.

Durante seus primeiros anos a companhia logrou grandes éxitos no
mercado impulsionada pela exploracdo do petrdleo, o que transformou o bairro

simples do Barreiro em um grande centro de negocios.

Contudo, em 1966 a Mannesmann viu-se em meio a um bombardeio de
processos movidos por empresas claramente interessadas na paralisacdo de suas
atividades e, consequentemente, na sua faléncia. Todo dia surgiam pedidos de
decretacdo de abertura de faléncia. Um deles requerido no antigo Estado da
Guanabara, por Marcos Crinspum, que apos declarada a incompeténcia daquela
comarca foi remetido a Belo Horizonte - MG e |4, como nos demais casos, foi
indeferido por falta de autenticidade das seis notas promissoérias que motivaram o
pedido. (Federal)

N&o satisfeitos, 0s mesmos credores passaram a ajuizar acdes executivas
de titulo extrajudicial, com base nos mesmos titulos falsos, nas comarcas do Rio de
Janeiro, Sao Paulo e Belo Horizonte. O suposto credor, Danilo Joaquim Guilhermina
dos Santos, conseguiu promover a penhora, que recaiu sobre depdsito existente no
Banco da Provincia do Rio Grande do Sul, que até aguele momento ndo estava
completa pela auséncia de carta precatdria para Belo Horizonte capaz de dar ciéncia

a empresa.

Aparentemente sem ter o que fazer, antes de acabar o prazo de 24 horas,
estabelecido pelo artigo 229, do Cdédigo de Processo Civil de 1939, para que o réu
pagasse a divida, sob pena de penhor (BRASIL, 1939), neste caso, tempo habil para
a expedicdo de carta precatéria para Belo Horizonte capaz Ihe dar ciéncia da
penhora ja realizada, a companhia requereu a nulidade da citacdo sob o argumento
de que um dos diretores que firmou os titulo, assim como em outro tantos casos,
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pbds em circulacao titulos igualmente falsos, nos quais falsificou a assinatura do outro

diretor.

Enquanto aguardavam a deciséo sobre a nulidade da citacdo, a empresa
consultou o renomado jurista Pontes de Miranda sobre o que deveria ser feito diante
da impossibilidade de defesa prévia do devedor sem que antes fosse assegurado o
juizo mediante o oferecimento de bens a penhora ou depdsito dos valores
guestionados, assim como determinava o artigo 1.008, do Cadigo de Processo Civil

de 1939

1.1. Transformando o entendimento doutrinario

Em seu parecer n. 95, Pontes de Miranda, deu forma a tese de que
executado estaria autorizado a opor defesa prévia contra execucao eivada de vicios
que impedem o livre andamento processual, ante a oposicao de titulo executivo
adulterado, dentro do préprio processo executivo, sem que para isso tivesse seu
patriménio devastado para garantir o juizo. SO seria passivel de prosseguimento a
execucao cujo titulo preenchesse todos 0s requisitos e pressupostos dispostos em
lei, caso contrario este ndo possuiria carga executiva alguma. No caso em analise, a
falsidade dos titulos afastava o requisito de divida certa, requisito imprescindivel
para que os titulos apresentados fossem alvos da execucdo, conforme expresso no
Cddigo de 1939.

A execucgao oposta contra a Mannesman estava fada ao insucesso desde
seu inicio, jA que instruida por titulo falsos ante a assinatura falsa de um dos
diretores da siderurgica e da exigéncia estatutaria de firma de dois diretores. Assim,
tomando por base os artigos 1305, do Cdadigo Civil de 19162 e 119, paragrafo Unico,

do Decreto 2.627/19403, Pontes de Miranda considerou nula a penhora dos bens da

L Art. 1008. Néao serdo admissiveis embargos do executado antes de seguro o juizo pela penhora ou
depdsito da coisa, objeto da condenacéo, ou de seu equivalente

2 Art. 1.305. O mandatario é obrigado a apresentar o instrumento do mandato as pessoas, com quem
tratar em nome do mandante, sob pena de responder a elas por qualquer ato, que lhe exceda os
poderes.

3 Art. 119. Os diretores ndo poderéo praticar atos de liberalidade a custa da sociedade. Nao lhes sera,
igualmente, licito hipotecar, empenhar ou alienar bens sociais, sem expressa autorizacdo dos
4



siderurgica e a citagdo promovida pelo juizo a este respeito, estabelecendo o diretor
como unico e exclusivo responsavel pela divida, por ndo ter tomado as medidas
cabiveis para a validade do negdcio, além de nao ter sido autorizado previamente

pela companhia.

A falsidade das assinaturas seria prova suficiente da inexisténcia de
certeza dos titulos, o que impediria a execucdo, ja que apenas o titulo habil* da
ensejo a execucao. O juiz restaria compelido a apreciacdo das excecdes apontadas
pelo devedor antes do cumprimento do mandado de citacdo da penhora. Deveria
aferir a validade do titulo apresentado proferindo exame da pretensao a execucao,
ndo do mérito da causa. (Ponte de Miranda, 1974).

Tem-se que a certeza do titulo advém do que esta escrito, portanto, se a
veracidade das assinaturas nao foi comprovada tornar-se intoleravel onerar
excessivamente o devedor sem antes analisar a veracidade dos titulos. A falsidade
da assinatura é prova suficiente da inexisténcia de certeza dos titulos, o que impede
sua execucao, ja que apenas o titulo executivo judicial ou extrajudicial habil da

ensejo a execucao.

Caso 0 juiz em momento pré-processual ndo examinasse atentamente o
titulo ou as provas apensadas ndo comprovassem o direito do credor, poderia o
devedor apontar os defeitos do titulo estando o juiz obrigado a apreciar, antes da
eficacia alternativa (pagamento da divida ou efetivacdo da penhora), a legitimidade
da pretenséo executiva como um todo, desde os pressupostos de admissibilidade da
execucao até os requisitos de validade dos titulos apresentados pelo credo (Pontes
de Miranda, 1974).

“As letras de cdmbio, as notas promissorias, os cheques e outro titulo
cambiariformes sao liquidos; porém a certeza ha de resultar do que
esta escrito, de veracidade das assinaturas e da observancia das
exigéncias legais. Esse o0 sacador ou 0 aceitante da letra de cambio,
dentro das vinte e quatro horas, diz que a sua assinatura é falsa, ou

estatutos ou da assembleia geral, salvo se esses atos ou operagfes constituirem objeto da
sociedade.

Paragrafo Unico. E também defeso aos diretores, tomar empréstimos a sociedade, sem prévia
autorizacéo da assembleia geral.

4 A mera exibicdo de um documento que tenha forma de titulo executivo ndo garante sua eficacia
executiva. E indispensavel que o referido titulo revele a existéncia de crédito liquido (estabelece a
importancia devida), certo (inexisténcia de controvérsia quanto a sua existéncia) e exigivel (seu
pagamento independe de termo ou condi¢cdo, nem esta sujeito a outras limitacdes).



gue o nome é igual, ou parecido, porém nao foi ele que se vinculou
ao titulo cambiério ou cambiariforme, o juiz tem de decidir quanto a
iSS0, porque esta em exame a pretensao a execucao, e ndo 0 mérito
da causa (Pontes de Miranda, 1974).”

O que néo seria justo com o credor também nao seria justo com devedor.
Impedir sua defesa dentro de um processo justo e legal seria completamente
arbitrario e contrario a todos os principios basilares do direito. Além do que, a prova
compete a quem alega um direito. Neste caso, caberia ao autor demonstrar a

autenticidade da assinatura e que a exigéncias legais foram cumpridas.

“Cumpre, porém, advertir-se em que a falsa subscricdo e a de
irrepresentagcdo exigem prova que ndo consiste na literalidade
cambiaria, de modo que seria contra os principios que 0 juiz as
julgasse, sem provocacdo. O 6nus da prova da autenticidade da
assinatura, uma vez que se tenha negado com pertinéncia, e da
existéncia da representacdo competem ao autor. Por igual, da
veridicidade do contexto do titulo cambiério visivelmente modificado,
ou do valor para o obrigado de um texto que se falsificou. O réu,
mostrando ndo ser sua a assinatura, ou ndo ter dado podera ao
representante, pde o autor na contingéncia de provar (...) (Pontes de
Miranda, 1974)”".

Ainda que o Cddigo de Processo Civil de 1939, ndo determinasse
expressamente que os titulos cambiarios e cheques deviam constituir obrigacao
liquida e certa, se 0 demandado, no prazo de 24 horas, alegasse e provasse defeito
do titulo executivo deveria o juiz analisar a existéncia do titulo e o cumprimento de
seus pressupostos legais de executividade antes de expedir o mandado de penhora,
a fim de que ndo cometesse a arbitrariedade de penhorar bens de quem nédo deveria

estar exposto a agdo executiva.

Desse modo, considerava-se a certeza do titulo como pressuposto
indispensavel a validade da execucdo. Caso ndo fosse possivel comprovar a
veracidade da assinatura seria impossivel promover a execuc¢ao. Oportuno frisar que
a lei s exigia a penhora ou o depdsito para a oposi¢do de embargos do executado,
jamais para a oposi¢cdo das exce¢bBes ou de preliminares atinentes a ineficacia

executiva do titulo de crédito.

Em regra, o prazo para oposicdo das excecfes ndo seriam 0s trés
primeiros dias do prazo para contestacdo, conferido pelo art.182, do Cddigo de
Processo Civil de 1939, mas nas 24 horas ap0s a citacdo, conforme rezava o art.
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299, do CPC de 1939. Poderia o juiz, corroborado por prova da inexisténcia da
sentenca ou de sua nulidade ipso iure, revogar o despacho que determinou a citacéo
do devedor e indeferir o pedido de execucao no intervalo entre o seu deferimento e a
efetiva citacdo. Cumprido o mandado s seria possivel suscitar a auséncia de
qualquer das condigbes ou pressupostos da acao executiva, ou qualquer requisito
préprio do titulo através dos embargos a execucgéo. °

A possibilidade de apresentar embargo de declaracdo contra a execucgao
abusiva ndo impedia a defesa prévia do devedor pela via da excecdo de pré-
executividade. Caso o0 juiz ndo observasse de oficio a auséncia de pressupostos ou
condicdes da acdo executiva, ou de qualquer requisito especifico do titulo em
guestao, por serem estas questbes de ordem publica, abria-se ao devedor, dentro
do prazo acima explanado, a possibilidade de livremente opor a excecao de pré-

executividade.

Com o parecer de Pontes de Miranda a prévia seguranca do juizo deixou
de ser primordial para a andlise de questbes facilmente apreciaveis ex officio pelo
juiz, como 0s pressupostos processuais e as condi¢cdes da acao, ou qualquer outra
guestdo que impeca 0 prosseguimento do processo de execucao, afinal “o que é
declaravel de oficio ou decretavel de oficio é suscitavel entre o despacho do juiz e o
cumprimento do mandado de citagdo ou penhora” (Pontes de Miranda, 1974).
Questdes antes admitidas apenas em processo autbnomo de embargos passaram a
fazer parte do proprio processo de execucdo sendo capazes de extingui-lo a

qualquer tempo.

Ao orientar seus clientes sobre como se defender sem maiores prejuizos,
Pontes de Miranda, por entender como nao sendo justo aplicar determinada sancéo
antes mesmo de analisar se a mesma é procedente e se aquele a quem é imposta
se encaixava na condicdo de executado, acabou criando a ndo positivada, mas
amplamente divulgada no meio juridico pela doutrina e aceita pela jurisprudéncias,

“‘Excecédo de pré-executividade”, recurso que busca suscitar questdes incidentes ao

5 A jurisprudéncia atual entende ser possivel suscitar questdes relativas aos pressupostos ou
condi¢bes da agdo executiva ou qualquer dos requisitos especificos do titulo pela via da excecédo de
pré-executividade a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, mesmo apés a citacdo da penhora, oposto
ou findo o prazo para oposi¢cédo de embargos a execugao, desde que ndo demande dilagdo probatoria
elou seja suscetivel de conhecimento de oficio pelo juiz. Por se tratar de questdes de ordem publica
estas ndo estariam sujeitas a preclusao. (Buzzi, 2013)



processo, garantindo, assim, o contraditorio e a ampla defesa ao devedor antes de
qualquer agressao ao seu patriménio (Ponte de Miranda, 1974).

1.2. Entendimentos da época

Conforme depreende-se do julgado a seguir exposto, referente ao
Recurso Extraordinario (embargos) n® 75.504/MG, de relatoria do ministro Aliomar
Baleeiro, na época, o Supremo Tribunal Federal, em uma das milhares de acdes
ajuizadas contra a Mannesmann referente a acao de responsabilidade civil por atos
ilicitos, entendeu que por total omissao, culpa in vigilando e in eligendo deveria a
Mannesmann ser civilmente responsavel pelo atos de um de seus diretores, que

usando firma falsa de outro, teria posto em circulacao milhares titulos falsos.

Trata-se de desenrolar de agéo ordinaria de indenizacdo ajuizada contra
Mannesmann, onde se discutia sua responsabilidade contratual e extracontratual
sobre 534 titulos emitidos em seu nome, por seus diretos Jorge Serpa e J. Machado
Freire. A empresa defendeu-se, alegando que o diretor Serpa, utilizando-se de
assinatura falsa do outro diretor, teria inadvertidamente colocado em circulacao
milhares de titulo como aqueles e que as medidas cabiveis ja haviam sido tomadas,
quais sejam: demitir os diretores envolvidos e requerer a investigacdo as
autoridades competentes. Sustentava, ainda, que o dinheiro fruto do ilicito jamais

teria entrado em seu caixa.

Segundo brilhante entendimento do ministro relator, Aliomar Baleeiro,
ciente da pratica reiterada de seus diretores em momento algum a Mannesmann
teria agido a fim de advertir os tomadores de boa-fé, sendo assim responsavel direta
pelos danos causados ante sua total omissdo. A companhia teria silenciado diante
dos atos criminosos de seus diretores durante dois anos, 0 que originou imenso
escandalo financeiro que demandou até mesmo intervencdo do Governo Federal a
fim de proteger a boa-fé dos pequenos e inumeros investidores brasileiros

envolvidos que em momento algum foram advertidos. (Baleeiro, 1974)

A Mannesmann silenciosamente teria tolerado, sem tomar as devidas

providéncias, entre elas afastar os responsaveis de suas funcdes e comunicar
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imediatamente as autoridades competentes, os abusos de seus diretores que
negociavam os titulos como tomadores de boa-fé, até que explodisse o escandalo
financeiro. Assim, embora comprovada a falsidade das assinaturas nao haveria
porque afastar a exigibilidade dos titulos ante a responsabilidade da sociedade

sobre os danos acusados por seus diretores a terceiros com quem contrataram.

A deciséo visivelmente parte da ideia de que, em regra, o administrador
ndo € pessoalmente responsavel pelas obrigacbes que contrair em nome da
sociedade e em virtude de ato regular de gestdo. Cabe a empresa empregar acéo
efetiva de fiscalizacdo de seus membros, independentemente de suas fungdes, a fim
de que qualquer fraude seja rapidamente combatida, caso contrario, sera

diretamente responsabilizada pelo ato ilicito de seus prepostos.

“TITULOS CAMBIARIOS - CORRECAO MONETARIA DO
DECRETO-LEI 286/67. 1. Responde civilmente a sociedade
andnima por titulos assinados por um de seus diretores, que
teria usado firma falsa do outro, locupletando-se com o
numerario correspondente. 2. A responsabilidade, no caso, foi in
eligendo e in vigilando, porgue, enorme e notdria a quantidade
de titulos em circulagdo naquelas condi¢des, s6 dois anos
depois a sociedade andnima reagiu, afastando os diretores e
comunicando o fato as autoridades. 3. Cabe a correcdo monetéria
do valor dos titulos, nos termos do decreto lei n. 286/67.

(RE 75504 ED-EDv, Relator(a): Min. ALIOMAR BALEEIRO, Tribunal
Pleno, julgado em 21/11/1974, DJ 08-01-1975 PP-00071 EMENT
VOL-00972-01 PP-00260) (Baleeiro, 1974).”

1.3. A oposicéao

Mesmo diante das veementes afirmacdes de Pontes de Miranda, Alcides
de Mendoncga Lima, ilustre jurista da época, mostrou-se completamente contrario a
interposicdo de tais exce¢bes sem a prévia seguranca do juizo. Mendonca Lima
elaborou parecer para a COPERSUCAR (Cooperativa de Produtores de Cana-de-
Acucar, Aclcar e Alcool do Estado de S&o Paulo) e demonstrou claramente sua
opinido, contraria as ideias de Pontes de Miranda de que seria cabivel a defesa
prévia do devedor dentro do proprio processo executivo sem a seguranca do juizo
(Lima, 1981).



Apés ter seus titulos, no caso 3 notas promissorias, levados a protesto
pela COPERSUCAR, a Central Paulista de Aclcar e Alcool Ltda. promoveu acio
declaratéria de inexisténcia da obrigacdo fundada no contrato firmado entre elas e,
por conseguinte, das notas promissoria que desde resultaram. O pedido foi julgado
improcedente, e até aquele momento pendente o0 julgamento do recurso

extraordinario.

Assim, apos longa disputa, a COPERSUCAR interpds acédo de execucao
de titulos extrajudiciais contra a Central Paulista de Aclcar e Alcool Ltda. e seus
sécios solidariamente responséaveis, pelo inadimplemento das trés notas
promissoérias que, embora ndo estivessem vencidas na data de interposicdo da
acao, tiveram declarado o vencimento antecipado em decorréncia da infracdo de
clausulas do contrato entabulo pelas partes garantindo, assim, a exigibilidade do

titulo.

O juiz decidiu que a Central Paulista de Acucar e Alcool Ltda. teria 24
horas para pagar a divida ou nomear bens a penhora, esta, por sua vez, interpés
agravo de instrumento contra o despacho citatério alegando que a citacdo nao seria
vélida por falta de certeza, liquidez e exigibilidade dos titulos, em razdo da auséncia
de vencimento dos mesmos, assim sendo, ndo preenchiam os requisitos do artigo
586°%, Cddigo de Processo Civil de 1978 e consequentemente nado poderia dar

ensejo a execucao ou penhora valida.

Considerando que os titulos apresentados nédo preenchiam os requisitos
de liquidez, certeza e exigibilidade, a 6° Camara decidiu que duas das referidas
promissorias ndo teriam seus vencimentos comprovados obrigando a cooperativa a

pagar apenas a promissodria vencida em 31 de maio de 1982.

A devedora sustentava suas alegacdes na ineficacia executiva dos titulos,
por ndo preencherem os requisitos do 586 do CPC, em especial a exigibilidade, ja
gue acreditava nao ter infringido as normas do contrato que firmou com a exequente,
0 que ndo antecipou a exigibilidade do mesmo, nem tdo pouco a tornou

inadimplente.

6 Art. 586. A execucdo para cobranca de crédito fundar-se-a sempre em titulo liquido, certo e exigivel.
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Mendonga Lima argumentou ser impossivel a impugnacdo da pretensao
executiva sem a seguranca do juizo mediante agravo, ja que no Brasil a impugnacéo
s6 era admitida por meio da oposicdo de embargos do devedor, que, por sua vez, sO
era admitido apos a seguranca do juizo. A discussdo sobre exigibilidade do titulo s6
seria possivel apés a penhora ou depdsito capaz de assegurar o crédito do credor
em caso de eventual fraude. Além do que, demandaria ardua analise de documento
e consequentemente do mérito da questao, atividade cognitiva tipica dos embargos

a execucao (Lima, 1981).

Permitir a defesa prévia do réu sem a garantia do juizo, mesmo no caso
de agravo em face do despacho que determinou citacdo do devedor, implicaria no
“caos do processo de execugao, ndo mais protegendo o credor, como é de sua
indole, para favorecer o devedor, em completa deturpacdo de sua acepcgao
teleoldgica.” (Lima, 1981). Nao poderia o juiz indeferir a execu¢do com fulcro na
simples alegacdo da executada de que os titulos opostos pela credora nao estariam
vencidos, jA& que nao eram evidentes os defeitos titulos, para tanto seria
imprescindivel uma profunda analise do contrato, ou seja, uma ampla discussao do
mérito, o que sé se admite através de interposicdo de embargos do devedor apés
assegurado o juizo. A penhora seria a Unica ferramenta de que dispunha o juizo

para garantir a ética e o uso regrado do direito de defesa pelo executado.

“Se discussdo ou controvérsia o titulo gera, tudo é matéria para
embargos do devedor, nada cabe no processo de execucdo ou ha
acdo de execucdo, da qual a acdo de embargos do devedor é
conexa, ambas formando, quando a ultima é intentada, o processo
de execugdo sem sentido amplo (Lima, 1992).”

Meras licdes doutrinarias e tedricas, como as de Pontes de Miranda, ndo
seriam bases solidas para o conhecimento do referido agravo. A “Exce¢ao de preé-
executividade” deveria ser positivada, a fim de se evitar o uso irracional do instituto,
garantir o cumprimento da obrigacdo e proteger os direitos do credor. Pautar as
decisdes judiciais em meras especulagbes doutrinarias abalaria a forca executiva do
titulo. “Por maior que seja a autoridade dos que as defendem (...) ndo cabe ao juiz,
como aplicador da lei, ou ao advogado, como arauto das partes, invocarem o direito
comparado, porque nesse é outra a diretriz, por auséncia de preceitos iguais aos
nossos (Lima, 1981).”
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Aceitar a defesa prévia do devedor, sem que haja seguranca do juizo,
seria apenas mais uma oportunidade para que o devedor se esquive de suas
obrigacbes, adiando ainda mais o pagamento de suas dividas e uma lamentavel
prolongacédo do sofrimento do credor, o que seria contraditorio aceitar, visto que o
processo de execugdo, sobre o qual se instaura, visa satisfazer os interesses do
credor, sem proteger demasiadamente o devedor. A exce¢do de pré-executividade,
seria inaceitavel diante de sua benevoléncia com o devedor, a quem nao seria

cabivel a discussao quanto ao mérito, certeza ou exigibilidade do titulo.

Em que pesem os argumentos tracados por Mendong¢a Lima, em meio a
calorosa discusséo, ante a diferenca contextual das duas teses, prevaleceu perante
a jurisprudéncia a posicdo de Pontes de Miranda, que, mesmo diante da falta de
previsdo legal expressa, surgiu como fonte do direito inserida no ordenamento
juridico como se norma juridica fosse. Esta ndo esta baseada na exigibilidade ou
ndo da prévia seguranca do juizo, mas tdo somente no direito constitucionalmente
garantido ao devedor de questionar a validade da execucao injusta, indevida que lhe

for oposta.
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2. O CODIGO DE 1973 E SUA EVOLUCAO

Anos apos o surgimento das primeiras ideias sobre o uso da “excecéao de
pré-executividade” como meio eficaz de defesa daquele que sofre injusta execucéo,
0 novo cadigo integralmente regido pela Lei n° 5.869 de 1973, assim como no
Cddigo de Processo Civil de 1939, ainda estabelecia que o executado s6 poderia
exercer seu direito ao contraditério apds o0 ajuizamento de acdo autdbnoma de
embargos do executado e depois de assegurado o juizo com quantia equivalente a
divida demandada por seu credor, sofrendo significativas restricbes em seu
patriménio. O credor, por sua vez, apés ter sua pretensdo acolhida no processo de
conhecimento, deveria propor nova agdo, agora para executar o devedor, 0 que
gerava custas judiciais, demandava tempo e comprometia sobremaneira a

efetividade da prestacéo jurisdicional pleiteada.

Diante da imensa dificuldade em assegurar o juizo e da ideia de que esta
causaria um estrago imenso nas financas das empresas, 0s executados nao
conseguiam se defender, principalmente aqueles que ndo possuiam recursos

suficientes. Privilegiava-se o credor em detrimento dos direitos do devedor.

O devedor sem bens penhoraveis suficientes a suportar tamanha
despesa, via-se sem meios de defesa e passava anos preso a uma execucao
flagrantemente abusiva. A propria lei acabava negando-lhe acesso a Justica, além
de contrariar garantias constitucionais, como a inafastabilidade da prestacéo
jurisdicional, o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, e
consequentemente impedir o livre exercicio do seu direito de agdo e de sua defesa
(Art. 5°, incisos XXXV, LIV e LV da Constituicao Federal) (BRASIL, 2013).

O acesso a justica condicionado a disponibilidade de bens, fere o
contraditorio e ampla defesa, bases do devido processo legal, uma vez que sO a
ampla e livre manifestacdo do executado € capaz de assegurar a legalidade e a
validade do processo executivo. Ndo sO em relacdo aos que nao ostentam
condicdes para assegurar 0 juizo, como nos casos em que a fragilidade do crédito

exequendo € tamanha que parece injusto que o devedor comprometa 0 seu

patrimdnio para livrar-se de um crédito evidentemente ilegitimo.
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Ao arrepio da lei o credor, valendo-se de via processual que a lei nao lhe
concedia, impunha execucdo baseada em titulo eivados de vicio, invadia o
patrimdnio do devedor e por vezes causava-lhe a ruina patrimonial. A execucéo era
usada apenas para causar mais dor a outem, tanto pelo devedor que apresentava
embargos meramente protelatérios apenas para postergar solucdo de execucgdo
simples, quanto pelo credor que utilizava desta para suas vingancas particulares

destruindo o patriménio de seus inimigos.

As vozes que pregavam a necessidade de um contraditério minimo em
todo e qualquer processo a fim de garantir o devido processo legal, a ampla defesa
e o direito de ambas as partes se manifestarem e apresentarem suas defesas
ecoavam no meio juridico, bem como a de que o credor pudesse concretizar sua

pretensdo sem se sujeitar a Novo processo.

A execuc¢ao néo pode ser tida como meio para a vinganca do credor, nao
pode causar a ruina financeira do devedor. A execucao, em verdade, deve preservar
sua dignidade. Nao pode comprometer o minimo indispensavel a sobrevivéncia do
devedor. Quando dispuser de diversos meios o credor deve buscar promover a
execucgao pelo menos gravoso ao devedor, art. 620, CPC. Nada explica submeter o
devedor a processo executivo que nao preencha os pressuposto e condi¢cdes legais.

Era latente a necessidade de que a lei passasse a oferecer ao devedor os
meios necessarios a sua defesa, a fim de que este pudesse se defender de
execucao injusta, abusiva e flagrantemente ilegal sem ter seu patrimdénio atacado,
garantindo assim seu livre acesso a Justica. “Permissdo” essa que nao transformaria
o Brasil no “paraiso dos devedores”, mas simplesmente garantiria o direito de acdo e
defesa de um cidaddo que nao pode ficar preso durante anos a uma execucgao
claramente injusta. Afinal ninguém pode ser privado de seus bens sem antes passar

pelo devido processo legal (Oliveira, 2001).

Foi apenas na Uultima década, com o proposito de simplificar os
procedimentos executorios, garantir maior celeridade e economicidade na solugéo
dos litigios, e, sobretudo, uma maior efetividade a tutela jurisdicional dos direitos,
que importantes alteracdes foram introduzidas ao Cdédigo de Processo Civil (CPC),
promovidas, em sua maioria, pelas Leis n° 11.232/2005 e 11.382/2006, as quais

alteram substancialmente todo o rito executivo especificamente no que concerne a
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exigéncia de instaurag&o processo exclusivamente para executar o direito do credor
ja declarado por decisdo judicial anterior ou em titulo extrajudicial e a
obrigatoriedade de prévia seguranca do juizo para oposicdo de embargos a

execucao, que foram extintas.

Na execucao de titulos judiciais, a Lei n°® 11.232/2006, ao acrescer o art.
475-1 ao CPC, instituiu a fase de cumprimento de sentenca, onde o0s atos
executorios para a satisfacdo da obrigacdo correm no mesmo processo de
conhecimento, sem a necessidade de instauracdo de novo processo para executar
direto ja plenamente demonstrado no processo cognitivo anterior. Assim, 0 processo
executivo passo a ser responsavel essencialmente pela concretizacdo das

pretensdes do detentor de titulo extrajudicial.

O Processo de Execucdo, agora, consegue a0 mesmo tempo resguardar
os direitos do credor e proteger os direitos do devedor. Protegendo o interesse
publico de que ndo se prossiga com atividade executiva, quando esta é
eminentemente ilegal, injusta ou excessiva, evidentemente fadada ao insucesso.
N&o exercendo constricdo sobre o patriménio do devedor além do estritamente
necessario. Os embargos a execucdo independem de garantia do juizo, ndo

suspendendo, em regra, a execucao.

2.1.0 que mudou?

Em apertada sintese, buscando garantir o0 acesso a justica e celeridade
ao processo a reforma aboliu a exigibilidade de prévia seguranca do juizo. O CPC
agora garante ao executado, em seus artigos 475-L, 475-M e 736 e seguintes, a
possibilidade de opor defesa contra a execucédo fadada ao insucesso por meio do
incidente processual da impugnacao, quando se tratar de execucdo fundada em
titulo executivo judicial, processada nos mesmos autos do processo de execucéo,
ainda condicionada a penhora, depdsito ou caucdo, cujo o efeito suspensivo sO
sera concedido pelo juiz quando verossimil seus fundamentos e o prosseguimento
da execucédo possa causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparacao,
ex vi art. 475-M do CPC; e por processo autbnomo de embargos a execucgao,
quando a execucédo for baseada em titulo executivo extrajudicial, que correra em
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autos apartados, independentemente de penhora, depdsito ou caucdo, exceto
guando se pleiteia o recebimento dos embargos com efeito suspensivo, quando a
penhora torna-se imprescindivel, ex vi 739-A, 81° do CPC; e nos casos de Execucao
Fiscal que além da prévia seguranca, ainda tem os embargos a execugdo como
anico meio de defesa seja qual for o titulo executado. Pode o executado, ainda, se
valer de ac¢des autbhomas como a ag¢do anulatéria de execucdo, consignacdo em

pagamento.

Agora, deve o juiz verificar a presenca de dois pressupostos especificos
da execucdo além dos indispensaveis a validade de toda e qualquer acdo, quais
sejam: a existéncia de titulo executivo, ja que “ndo existe execugdo sem titulo habil
gue a constitua” (Pontes de Miranda, 1974), ou seja, exigivel, liquido e certo; e o
inadimplemento da obrigacdo pelo devedor e adimplemento da obrigacdo pelo
credor. Ausente qualquer desde requisitos pode o executado, a fim de impedir
invasdo de seu patriménio e continuacdo de execucdo nitidamente impossivel,
informar ao juiz a inexisténcia de qualquer desses pressupostos de validade da acéo

executoria.

Até entdo, o ordenamento juridico conferia ao credor o poder de exigir o
cumprimento de determinada prestacéo (obrigacao de fazer, ndo fazer ou dar) a que
o devedor validamente se obrigou e arbitrariamente ndo cumpriu. Ocorre que se de
um lado sobrava possibilidades e meios coercitivos do outro havia a total negativa
de autotutela. O devedor era citado para pagar a divida sob pena de constricdo de

seus bens, ndo havia qualquer oportunidade defesa em juizo.

Para que pudesse exercer sua defesa em juizo, independentemente do
titulo no qual se fundava a execucao, o devedor tinha que promover uma nova agao
de carater cognitivo, 0s embargos a execucdo, que corria em apartado em
verdadeira acdo de conhecimento. Entendia-se que processo de execucdo a rigor
nao comportava defesa do executado, buscava apenas a satisfacdo forcada de
divida mediante a execucdo de titulo crédito judicial ou extrajudicial previamente

constituido, desde que este fosse liquido, certo, exigivel.

Se aparentemente o titulo judicial ou extrajudicial preenchesse todos os

requisitos, o Unico meio de contestacdo de sua validade era a oposicdo dos
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embargos a execucdo apdés a invasdo do patriménio do devedor,

independentemente de sua vontade, com o objetivo de garantir os direitos do credor.

As matérias passiveis de arguicdo dependiam efetivamente da espécie do
titulo que se fundava a execucdo. Nos casos de titulos executivos judicias, a
redacdo do art. 741 do CPC del973 determinava que os embargos sO poderiam
versar sobre falta ou nulidade de citagcdo no processo de conhecimento se a agéo
corresse a revelia; inexigibilidade do titulo; ilegitimidade das partes; cumulacéo
indevida de execucdes; excesso de execucdo ou nulidade desta até a penhora;
qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento,
novacao, compensacao com execucao aparelhada, transagédo ou prescricado, desde
gue supervenientes a sentenca; e incompeténcia do juizo da execuc¢do, bem como,

suspeicdo ou impedimento do juiz.

No que dizia respeito execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial,
a antiga redacéo do art. 745 do CPC determinava que o devedor poderia alegar em
embargos, além das matérias previstas no art. 741, qualquer outra que |he fosse

licito deduzir como defesa no processo de conhecimento.

N&o incumbia aos juizes ou advogados invocar pela via da excecao de
pré-executividade o conhecimento das questdes relativas a admissibilidade da acao
porque a excecao nao estava prevista em nosso ordenamento. Para que fosse
aceita como meio eficaz de oposicdo a execucdo seria necessario inseri-la no
ordenamento juridico, sob pena de incorrer em deturpacdo da acepcéao teleoldgica
do processo de execucéo desviando a finalidade real de todo o processo, ou seja, a
satisfagcéo rapida e eficaz do crédito do credor (Moura , 2010).

Apenas a jurisprudéncia e a doutrina defendiam que o juiz poderia, apos
verificando a existéncia de vicio ou defeitos aptos a tonar nula a relagcao processual,
indeferir a inicial, ou ainda, extinguir a qualquer tempo o0 processo sem julgamento
do mérito. Se o0 juiz ndo conhecesse preliminarmente de tais vicios poderia o
devedor pela via da excegdo de pré-executividade, sem a necessidade de
propositura de uma nova demanda cognitiva, demonstra a impossibilidade do
prosseguimento da execucao ilegal e claramente lesiva aos principios norteadores
do direito. Quando tal defeito fosse alegado pelo devedor o juiz deveria, observadas

as normas do CPC, conceder ao credor o prazo de 10 dias para falar sobre a
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alegacdo do devedor e ap0s este prazo decidir pela extingdo ou prosseguimento da
execucgao (Guerra, 1998).

Com a Lei 11.382/2006, que revogou o art. 737 do CPC e alterou o art.
736 CPC, passou-se a entender que nas execucdes em geral, apés o acolhimento
da inicial, o devedor devera ser citado para que, no prazo de 3 (trés) dias, pague a
divida ou, no prazo de 15 (quinze) dias, oponha embargos a execu¢do, sem a
exigéncia da seguranca do juizo, exceto na Execucéo Fiscal onde os embargos s6
sdo admitidos apos prévia garantia do juizo por meio de depdésito, fianca bancéria ou
penhora de bens (BRASIL, 2013). No entanto, se prontamente identificar qualquer
auséncia de pressupostos processuais, nulidades absolutas, como a prescricdo ou
decadéncia, ou matérias de ordem publica, que acabam sempre prejudicando o
rapido curso da acdo de execucdo, cabe ao juiz, ex officio, examina-la e declarar o
vicio.

N&o é razoavel que a interposicao de defesa contra execucéo ilegitima e
fadada ao insucesso s6 seja admitida ap6s atos constritivos sobre o patriménio do
executado, para s6 entdo, pela via da excecdo, demostrar a auséncia de requisitos
minimos da acdo por ele questionada. Pode o executado, a fim de impedir invaséao
de seu patrimbdnio e continuacdo de execucao nitidamente impossivel, em livre
exercicio do seu direito ao contraditorio, informar ao juiz a inexisténcia de alguma

das condicdes de validade da acdo executéria.

E inadmissivel que diante de titulo inexigivel, se imponha aquele que
nada deve a invasdo de seu patrimonio por penhora, que muita vez causa dano
irreparavel, para que tenha direito a opor defesa, ou que se negue qualquer
possibilidade de defesa aquele sem patrimbénio. Quando trata-se de questdo que
independe de profunda indagacédo e prova é perfeita admissivel a oposicdo de
excecdo de pré-executiva, desde que esta seja capaz de impedir a regular

constituicdo e desenvolvimento da agao executiva.

“A execugdo que nao preencha os requisitos legais ndo pode prosperatr,
sendo defeso, ao Estado, agredir o patrimdénio do cidaddo apontado como devedor,
seja por intermédio da penhora, seja por qualquer outro ato executivo (Moura |,
2010).” Qualquer agresséao ao patriménio do devedor deve ser nos estritos limites do

devido processo legal, sem prejudicar definitivamente as financas do devedor.
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Nas palavras de Galeno Lacerda (1981):

“E que, na execugdo direta de titulo extrajudicial, ndo ha 'juizo' a ser
garantido. Se alguém necessita de seguranca € o credor, € ndo o
juizo inexistente. Se se objetar que a garantia se refere ao juizo
posterior, resultante dos embargos, ainda assim a expressao nao
teria sentido, pois tal juizo dispensa as muletas da seguranga prévia
para formular-se, como dever imperativo do Judiciario de atender ao
direito de peticdo das partes, segundo preceito constitucional.”

Nada justifica submeter o executado a constricdo patrimonial quando
flagrante ou evidente a nulidade do titulo e, por conseguinte, do proprio processo
executivo. No caso de execucdo de titulo extrajudicial, em especial, restou facultado
ao executado opor os embargos a execucdo, por ser este o Unico meio que ainda
possibilita uma ampla discussao a respeito da execucdo, no entanto, seu efeito
suspensivo s6 sera concedido apés a seguranca do juizo podendo, em regra, 0O
exequente continuar promovendo 0s atos executivos nos autos da acado de

execucao.

O processo de execucdo em geral passou a proteger o devedor de
eventuais excessos por meio do devido processo legal e a sacrificar o menos
possivel seu patriménio, sem pér em risco a satisfacdo do crédito do credor,

preservando, assim, a dignidade tanto deste como daquele (Moura , 2010).

2.2.E chegado o fim?

O projeto que viabilizou a reforma promovida pela Lei 11.3082/06 tinha
como um de seus propositos acabar de vez com a farra da excecdo de pre-
executividade. Para seus idealizadores, quando a seguranga do juizo deixasse de
ser imprescindivel a oposicdo de defesa do executado mediante embargos a
execucao, ndo restaria qualquer “motivo para interposigédo da assim chamada (mui
impropriamente) “excec¢ao de pré-executividade”, de criagao pretoriana e que tantos

embaracos e demoras causava ao andamento das execucdes (Bastos, 2004).”

As reformas promovidas na ultima década supostamente fulminaram o
uso da excecao de pré-executividade como meio eficaz de defesa contra execucao

ilicita, seja por falta de algum pressuposto de constituicdo e desenvolvimento valido
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e regular do processo de execucdo, seja por vicio do titulo, haja vista que as
alteracbes até aqui promovidas garantem ao executado o direito de interpor
embargos a execucdo independentemente da prévia constricdo patrimonial do
devedor. Nada justifica sua utilizagdo quando a penhora do patriménio do devedor
deixa de ser exigida como condi¢do para o exercicio de defesa processual, além de

ser usada como meio de retardar a marcha processual.

Contudo, contrariando as previsdes, as reformas apenas consolidaram o
uso da excecdo de pré-executividade como meio eficaz de defesa daqueles que
sofrem com a imposicado de injustas execugOes, especialmente nas situacdes em
que ndo se faz necesséaria a dilagdo probatéria ou cuja ocorréncia pode ser
decretada de oficio pelo magistrado, como as condi¢cdes da acéo, 0S pressupostos
processuais, a decadéncia, a prescricdo, bem como de causas modificativas,
extintivas ou impeditivas do direito da exequente, desde que haja prova pré-
constituida que comprove os vicios do titulo e a ilegalidade da execugdo. E
efetivamente (til quando o efeito suspensivo for fundamental para o livre exercicio
do contraditério e devido processo legal pelo devedor e no caso das Execucdes
Fiscais, onde a garantia do juizo permanece como condi¢cdes indispensavel ao
oferecimento dos embargos a execucao, e no Cumprimento de Sentenca onde ainda

€ preciso garantir o juizo antes ter sua impugnacao apreciada.

Mesmo que se possa interpor defesa sem a prévia seguranca, apenas o
uso da excecado de pré-executividade como meio de defesa garante ao executado a
possibilidade de extinguir execucdo antes da apreciacdo de mérito, sem prévia
seguranca do juizo e sem a necessidade de propositura de uma nova acdo. O que,
sem duvida, respeita a maior premissa do processo executivo, art. 620 do Cdodigo de
Processo Civil, que estabelece que toda execucédo deve correr de forma menos
onerosa para o devedor. E diferentemente dos demais meios de defesa permitidos
NoO processo executorio, seja ele impugnacdo ou embargos a execugdo, esta nao
pressupde a prévia garantia do juizo, além de poder ser suscitada a qualquer tempo

e grau de jurisdicao.

A excecado ainda € o Unico meio que promove e garante ao executado o
direito de discutir certas questdes ndo admitidas em sede de embargos a execucao.
De todo modo, a seguranca do credor continua assegurada pelo cédigo em seu art.

615-A, caput, introduzido pela Lei 11.382/2006, que garante ao exequente a
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possibilidade de, no ato da distribuicdo da execugdo, obter uma certiddo que
comprova 0 ajuizamento da acdo para que seja averbada sua existéncia nos
registros competentes dos bens sujeitos a penhora e arresto, e assim, dar
publicidade ao processo, resguarda-o de eventuais fraudes a execuc¢ao ou alegacao

de boa-fé pelo terceiro adquirente.

Continua perfeitamente aceitavel que o executado, a fim de impedir
invasdo de seu patrimbénio e continuacdo de execucdo nitidamente impossivel, em
livre exercicio do seu direito ao contraditério, informe ao juiz a inexisténcia de
alguma das condi¢des de validade da acao executdria. Nado se pode admitir que na
busca obcecada pela celeridade e efetividade processual os direitos do devedor
sejam deliberadamente suprimidos. Nenhuma reforma superficial da lei é capaz de
garantir o livre exercicio do contraditério, ampla defesa, e acesso a Justica. E
preciso modernizar as leis, torna-las aptas a satisfacdo das modernas necessidades

sociais.
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3. ASPECTOS GERAIS DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

Primordial deixar claro, que juiz ao receber a peticdo inicial s6 deve
proferir o despacho citatério do réu quando presentes todos 0s requisitos e
pressupostos, visto que a inexisténcia qualquer destes impede toda a atividade
executiva, causando a nulidade absoluta da execucdo. Caso haja falha no controle
de admissibilidade pode o executado arguir o vicio assim que possivel. No entanto,
a possibilidade de defesa do devedor dentro do proprio processo de execucao,
garantida pelo principio do contraditorio, ndo pode ser utilizada de modo a desvirtuar
0S proprios objetivos da execucado, inviabilizando principios gerais da relacéo

processual executiva.

Admitir a alegacdo de quaisquer matérias e a producdo de quaisquer
provas sob o amparo do contraditério seria 0 mesmo que inutilizar o processo de
execucgao, transformando-o em processo de conhecimento (Oliveira, 2001). A
excecdo deve ser utilizada excepcionalmente, quando flagrante a ilegalidade do
titulo, e até mesmo quanto a matéria pertinente ao mérito desde que cabalmente
comprovada mediante prova pré-constituida e inequivoca a faléncia da execucéo ali

intentada.

Nessa seara, a fim de evitar qualquer abuso de direito por parte de
qualquer das partes e impedir o uso indiscriminado do instituto que acarretaria na
total perda da efetividade do processo executivo, surge a necessidade de limitar as
matérias que podem ser arguidas na oposicdo das excecles de pré-executividade.

Pugna-se pelo uso da parcimonia, sob pena de desvirtuar totalmente a execucéo.

A jurisprudéncia tem admitido que se aleguem questbes de ordem
publica, nulidade do titulo, bem como existéncia de fato modificativo ou extintivos
do direito do credor ou qualquer outra questéo processual que demonstre de plano a
auséncia de algum dos requisitos gerais de validade do processo, ou qualquer das
garantias minimas de viabilidade da execucdo - certeza, liquidez e exigibilidade do
titulo, sejam por inexisténcia de inadimplemento ou irregularidade do titulo executivo,
por exemplo, cognosciveis ex officio pelo juiz ou que possa ser comprovada prima
facie por inequivoca prova documental, sem necessidade de dilacdo probatoria,

além de estar diretamente ligado ao juizo de admissibilidade da propria acéo
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executiva, como as questdes ordem publica e auséncia de pressupostos

processuais e condi¢des da acao (CPC, art. 267, IV e VI, § 39).

Caso contrario, estara o devedor praticando ato atentatorio a dignidade da
justica ao intencionalmente provocar a paralisacdo da execucao forcada por meio de
incidente descabido e sabidamente improprio para o fim almejado valendo-se de tal
alegacdo apenas com intencdo de procrastinar o andamento processual. Assim,
caso denote intuito procrastinatorio, deve o juiz, buscando proteger o direito do
credor, a celeridade e economia processual, aplicar, cumulativamente, as sancdes
previstas nos artigos 18”7 e 6012 do CPC, aquele que, sob o pretexto de exercer o
direito de defesa, injustificadamente resiste ao andamento processual e retarda o
termino da execucdo utilizando-se de meios maliciosos para tanto, devendo se
aplicar, ainda, as sancdes decorrentes da litigancia de ma-fé, conforme descrito nos
artigos 17, IV° e 600, 11'° do CPC (Theodoro Junior, 2003).

3.1. Otermo —Uma questao de interpretacao

Um estudo superficial sobre o termo pode levar a conclusbes errbneas
sobre sua utilizacdo. Aparentemente trata-se de recurso utilizado antes de qualquer
ato de executivo. No entanto, a utilizagdo do termo “pré” ndo nos parece feliz
considerando que nédo se trata de algo anterior a propria execucdo, mas meio de
defesa prévia do devedor dentro do préprio processo executivo. A questdo ndo é o
antes ou o depois, mas o sim ou 0 ndo. Consiste na alegacdo de que execucao

pautada em titulo irregular ndo pode prosseguir ja que esta fadada ao insucesso.

7 Art.18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante de ma-fé a pagar multa
nao excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos
que esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.

8 Art. 601. Nos casos previstos no artigo anterior, o devedor incidird em multa fixada pelo juiz, em
montante nao superior a 20% (vinte por cento) do valor atualizado do débito em execucdo, sem
prejuizo de outras sanc¢des de natureza processual ou material, multa essa que revertera em proveito
do credor, exigivel na prépria execucao.

9 Art.17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: (...); IV — opuser resisténcia injustificada ao
andamento do processo; (...).

10 Art.600. Considera-se atentatorio a dignidade da Justica o ato do executado que: (...); lI- se opde
maliciosamente a execucdo, empregando ardis e meios artificiosos; (...).
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Ao analisarmos especificamente o termo “excecéo” € preciso levar em
conta outro termo muito utilizado pelos juristas, a objecdo. Pontes de Miranda
utilizava o termo “excecgao pré-processual’ ja que na sistematica do Codigo de 1939
eram denominadas “excec¢des” todas as defesas do réu que nao dissessem respeito
ao mérito da causa, que ndo questionassem o direito material do caso. Portanto, o
uso do termo trazido por Pontes de Miranda é valido, visto que este, ainda, € seu

conceito atual.

Para Siqueira Filho (2001), o termo “objec¢des” seria mais adequado ja
que as “objegdes” sdo usadas quando se fala em matérias que o juiz deve conhecer
de oficio, enquanto nas “exce¢des” se discutem matérias que dependem

necessariamente de provocacao do interessado.

Ocorre que a expressao “objecdo” limita seu uso apenas a questbes de
ordem publica que podem ser conhecidas e decretas de oficio pelo juiz, 0 que nédo
parece ser o caso do termo “excecdes” que permite um uso mais amplo quanto as

matérias que podem ser arguidas na defesa do executado (Oliveira, 2001).

A excecdo de pré-executividade nao é defesa exclusivamente processual,
sendo assim, ndo é excecdo nem objecdo, haja vista que ndo estéa limitada a matéria
processual. O devedor pode arguir desde matérias processuais de ordem publica
decretaveis de oficio pelo juiz, até os requisitos especificos da execucéo,
pressupostos e condicdes da acdo, ou matérias atinentes ao mérito e requisitos
especificos do titulo extrajudicial desde que cabalmente comprovadas por provas

pré-constituidas (Moura , 2010).

Entretanto, ndo devemos nos ater a detalhes, ja que o que aqui se busca
€ demonstrar a impossibilidade do prosseguimento da execucdo, sua

inadmissibilidade e ndo por menores como o significado do termo a ser utilizado.

3.2.Admissibilidade

No que diz respeito & cognicdo, Mendonca Lima (1981) acreditava que
tudo deveria ser resolvido no processo de conhecimento, ndo sendo possivel discutir

questdes de mérito dentro do processo de execucdo. A priori, estaria excluida a
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atividade de conhecimento do processo de execugdo, ressalvado o conhecimento
exercido no momento da verificagdo dos pressupostos e condi¢cdes da acdo como

requisitos da admissibilidade da acao executiva.

No entanto, quando o juiz exerce o juizo de admissibilidade da acao
acaba proferido juizo de valor sobre o0 processo e consequentemente conhecendo
ou ndo de um direito. Atividade nitidamente de conhecimento que embora se
desenvolva de oficio ndo afasta a possibilidade de manifestacdo do executado ao

seu respeito pela via da excecao de pré-executividade (Moura , 2010).

Nas palavras de Teorio Albino Zavascki (2003), mesmo o ambito escrito
da acdo executiva, cuja finalidade especifica ndo é julgar o direito, mas de torna-lo
realidade, defronta-se o juiz continuamente com questdes e incidentes que

demandam julgamento.

Quando pratica seu juizo de admissibilidade o juiz decide se admite ou
nao uma peticdo inicial, logo exerce atividade de conhecimento, mesmo que
pequena, proferindo entendimento sobre possivel viabilidade da pretensdo processo
do autor. Ao analisar se a peti¢cao inicial do credor preenche ou ndo os requisitos de
admissibilidade, quais sejam, as condicdes da acao e pressupostos processuais,
assim como 0s requisitos especiais legalmente exigidos como a certeza, liquidez e
exigibilidade do titulo extrajudicial ali apresentado, o0 juiz exerce seu poder de
conhecimento e julgamento do mérito, e garante minimamente ao devedor o direito
ao devido processo legal. O que para Pontes de Miranda demonstrava a existéncia
de contraditério no processo de execucdo e, portanto, a existéncia de cognicao
(Pontes de Miranda, 1974).

O contraditério e ampla defesa ndo sao privilégios garantidos apenas
agueles de litigam em processo de conhecimento. Os principios instituidos pelo
artigo 5°, LIV e LV, da CF (devido processo legal e, por conseguinte, ao contraditorio
e ampla defesa) devem ser garantidos a ambas partes mesmo nos processos
executorio, sem qualquer custo ou 6nus. O processo ndo cumpre sua finalidade
quando pura e simplesmente o juiz profere sua sentenca, seja ela terminativa ou
definitiva. O processo cumpre sua finalidade quando garante os direitos das partes,

guando analisa as raz6es dos dois lados do litigio.

25



Toda e qualquer acdo, seja ela de conhecimento ou de execugéo, deve
sempre partir do principio de que o poder de defesa deve ser garantido a todo
cidaddo, seja ele devedor, fraudador, o quem quer que seja. Mesmo em processo
em principio desprovido de fase de conhecimento como a Execucéo, o direito ao
contraditorio deve ser assegurado ao devedor independentemente de ser ou nao
merecedor de tal cautela. N&o cabe ao juiz preliminarmente julgar o carater do

devedor, mas as provas que este lhe apresenta.

E quando exercer esse poder/dever que o juiz demonstra sua maior
fragilidade, a falibilidade. O juiz nunca tomard decisdes idénticas em casos
concretos com particularidades tao diferentes. Nem sempre sera capaz de observar
e se ater a todos os detalhes de um caso em meio a centena de processos que
analisa num unico dia. E por sua fragilidade e falibilidade que a atividade do juiz

deve se sujeitar ao controle das partes interessadas.

N&o raras vezes que nao por descaso, mas pelo excesso de trabalho o
juiz deixa passar peticdo inicial de execucdo sem preencher qualquer dos
pressupostos processuais ou das condicdes da acdo, ou qualquer dos requisitos
especificos da acdo executiva. Nos permitindo, assim, dizer que o0 juizo
admissibilidade da acdo pode sim ser provocado pelo executado quando o juiz nao
conseguir por qualquer motivo vislumbrar vicio que comprometa o prosseguimento
da execucdo, pela via da excecdo de pré-executividade. E por ser o juiz um ser
humano como qualquer outro que pode e deve a parte interessada da ciéncia de sua
falha. O juiz ndo ser onipotente, onisciente e onipresente, que tudo sabe, tudo vé e

preve.

3.3. Momento adequado para interposi¢cao da excecao

N&o ha orientacdo pacificada sobre o momento adequando para a
interposicdo da excecdo de pré-executividade. Mesmo o Cédigo estabelecendo, em
seu art. 738, que executado tem prazo de quinze dias, contados da juntada aos

autos do mandado de citacdo cumprido, para, se 0 assim desejar, ajuizar 0s
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embargos a execucao, jurisprudéncia e doutrina admitem a oposicdo da excecao de

pré-executividade enquanto ndo extinto o processo de execuc¢ao.

Nos termos do art. 267, 83° do CPC?, resta estabelecida a possibilidade
de verificacdo dos pressupostos processuais e condi¢cdes da acao de oficio pelo juiz
a qualquer tempo e em qualquer fase do processo, mesmo apoOs transcorrido o
prazo dos embargos, desde que antes da sentenca de mérito e que a inexecuc¢do do
titulo possa ser comprovada de imediato pelo magistrado, sem a necessidade de
dilacéo probatéria, pois a preclusdo ndo os atinge, sejam matérias de ordem publica
Ou nao, visto que estes s&0 requisitos sem 0s quais nao se inicia ou prossegue com

a execucao.

O prazo para oposi¢cao da excecdo s6 estara extinto quando o devedor ja
tiver oposto embargos a execucao/impugnacao ou tiver perdido o prazo para sua
oposicao. S0 sendo admitida quando versar sobre questdo de ordem publica ou
qualquer outra matéria ligada a admissibilidade da a¢éo, sob pena de se privilegiar o
devedor displicente, que perdeu o prazo dos embargos ou o apresentou de forma

incompleta (Oliveira, 2001).

Quanto a consumacdo 0s atos expropriatérios ante a inércia do
executado, reza o art.652, que o0 executado é citado para, no prazo de 3 dias,
efetuar o pagamento da divida execucédo, e, ndo o fazendo, o oficial de justica,
munido da segunda via do mandado, procedera de imediato a penhora de bens e a
sua avaliacédo, lavrando-se o respectivo auto, intimando-se, na mesma oportunidade

0 executado.

Se pretender ter a chance de embargar a execucao independentemente
de penhora, nos termos do art. 736, do CPC, deve o executado fazé-lo no prazo
méaximo de 15 dias contados da data de juntada do mandado de citacdo aos autos.
Pretendendo insurgir de forma mais eficaz e rapida deve o executado, no prazo de 3
dias, oferecer sua defesa prévia pela via da excecao de pré-executividade, a fim de

11 Art.267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito: (...) IV — quando se verificar a auséncia
de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo; V — quando o
juiz acolher a alegacdo de preempcéo, litispendéncia ou de coisa julgada; VI - quando ndo concorrer
gualquer das condi¢cbes da agdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes, e o
interesse processual; (...) 83° O juiz conhecera de oficio, em qualquer tem e grau de jurisdicéo,
enquanto ndo proferida a sentenga de mérito, da matéria constante dos 1V, V, VI; todavia, o réu que a
nao alegar, na primeira oportunidade em que lhe cabe falar nos autos, respondera pelas custas de
retardamento.
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garantir que esta ocorra antes da avaliacdo e penhora de seus bens, pedindo ao juiz
que suspenda todos os atos executorios até a decisdo final sobre este incidente

processual. (Alvim, et al., 2007)

No entanto, tem-se que observar que o oferecido da excecdo de pré-
executividade antes dos embargos, pode caracterizar a preclusdo consumativa,
admitindo-a como se embargos fosse. Pode ainda, ocorrer a preclusdo temporal, ja
que apresentacdo na contagem do prazo de 15 dias para oposi¢cdo dos embargos,
pode caracterizar comparecimento espontaneo do réu, nos termos art.214, 81, do
CPC.

Assim, a fim de evitar aborrecimento deve o devedor, apGs rigorosa
analise do caso concreto, opor a excecdo de pré-executividade no momento mais
oportuno possivel. Momento entendido como aquele incapaz de frustra direta e

imediatamente suas intencgdes.

3.4. Dos efeitos do julgamento do mérito. Extincdo X Prosseguimento dos

atos executorios

Em resumo, o processo soO sera valido se preencher alguns requisitos de
admissibilidade, como as condi¢cdes da acdo, pressupostos processuais e demais
requisitos inerentes ao titulo e ao processo de execucédo, que devem ser verificados
previamente pelo juiz, caso isto ndo ocorra pode o devedor provocar a verificacao
liminar de tais requisitos, a qualquer tempo, mediante apresentacdo da excecao da

excecdo de pré-executividade (Theodoro Juanior, 2003).

Se apOs realizar seu juizo de admissibilidade o juiz verificar qualquer
auséncia ou falha relativa as condi¢cfes da acéo e aos pressupostos de constituicdo
e desenvolvimento valido e regular do processo, ou nao preenchimento dos
requisitos minimos para a propositura de qualquer execucdo, quais sejam, O

inadimplemento do devedor (art.580'2, CPC) e a apresentacdo de titulo liquido, certo

12 Art. 580. A execucdo pode ser instaurada caso o devedor ndo satisfaca a obrigacao certa, liquida e
exigivel, consubstanciada em titulo executivo
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e exigivel (art.586%2, CPC ), assim como, vicio na citacdo ou prescricdo da divida, ou
seja, qualquer matéria conhecivel e decretavel de oficio, desde que comprovada
cabalmente por prova pré-constituida, deve extinguir o processo sem apreciacdo do
meérito, ja que a execucado nula, infundada ou viciada ndo constitui vantagem nem ao
credor nem ao Estado, razdo pela qual deve ser extinta de imediato, antes que
cause danos irreparaveis ao devedor (Oliveira, 2001).

Se o devedor de antemd@o comprovar a satisfacdo, remissdo ou a
renunciada divida pelo credo, inexistente sera a exigibilidade do titulo, assim, sendo
este requisito indispensavel a perfeita constituicdo e de desenvolvimento vélido e
regular do processo, restara o credor plenamente impedido de iniciar a execuc¢éo, ou
nela prosseguir, se extinguindo o feito em curso, sem resolucdo do mérito, conforme

reza entendimento combinado dos artigos 267, 581 e 794, do CPC.

Assim, tem-se que a decisdo que acolhe a excecdo de pré-executividade
€ terminativa, pois extingui o processo de execucado, podendo ser atacada mediante
recurso de apelacdo. Ja a decisdo que acolhe parcialmente ou julga improcedente a
excecao apresentada e da prosseguimento a execucao, por ter carater de decisédo

interlocutdria deve ser atacada pela via do agravo de instrumento.

Seja como for, ambas produzem coisa julgada formal e material,
especialmente se houver enfrentamento do mérito referente ao direito de crédito, o
gue demonstra o carater cognitivo do processo de execucdo quase nunca admitido
pela doutrina e jurisprudéncia. Quando acolhida a excecdo sera perfeitamente
admissivel a condenacao do exequente a pagamento de honorario advocaticios e o
reembolso de custas processuais, no limite da sua sucumbéncia. Ja4 no caso de
indeferimento, deve ser cobrado do executado apenas o reembolso das despesas

processuais, nos termos do 81°, do art.20, do CPC.

Caso o0 juiz se negue a conhecer das alegacdes apresentadas pelo
executado e prossiga normalmente com os atos de constricdo sobre seu patriménio,

pode o executado impetrar mandado de seguranca para suspender execucéo ilegal.

13 Art. 586. A execucdo para cobranca de crédito fundar-se-4 sempre em titulo de obrigagéo certa,
liquida e exigivel Art. 580. A execucao pode ser instaurada caso o devedor nao satisfaca a obrigacéo
certa, liquida e exigivel, consubstanciada em titulo executivo.
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3.5. Principios e requisitos basilares

O processo de execucdo deve sempre partir da ideia de que 0 processo
de execucdo baseia-se sempre no principio da maxima efetividade e economia
processual, a fim de se evitar, sempre que possivel, 0 uso de meios de defesa que
impecam o livre andamento do processo ou que prolonguem demasiadamente seu
andamento, o que claramente ofende o interesse publico. Interesse esse que deve

ser sempre respeitado independentemente dos interesses do individuo.

A simples interposicdo da execugcdo sem a comprovagdo do
inadimplemento ndo parece justa, mas exigi-la do credor, diante da dificuldade na
obtencéo de provas, poderia impedir a satisfacdo do crédito. Resta ao devedor, por
meio de prova pré-constituida, em excecdo de pré-executividade comprovar o

adimplemento da divida e que injusta é a execucao.

E cedido que a execucdo busca apenas a concretizacdo de direito ja
declarado pelo titulo executivo judicial ou extrajudicial, ainda assim, deve o juiz
analisar minuciosamente a admissibilidade da acdo antes de deferir os atos de

constricdo sobre o patrimonio devedor.

Cabe lembrar que nos artigos 580 a 590 do CPC, restou estabelecido que
a execucao forcada tem como requisitos de existéncia e legalidade a apresentacao
de titulo executivo e a demonstracdo do inadimplemento da divida pelo devedor.
Portanto, sem titulo executivo ndo ha execucédo. A mera apresentacdo do titulo ndo
garante o prosseguimento da agdo, sendo imprescindivel comprovar sua certeza,

liquidez e exigibilidade.

Apods constada a auséncia de qualquer dos pressupostos processuais,
das condi¢gbes da agdo ou qualquer outro empecilho a execugéo justa ndo pode o
juiz indeferir de plano a peticdo inicial devendo conceder o prazo de 10 dias,
estabelecido pelo art. 616 do CPC, para que o credor supra tal deficiéncia. Se o

vicio persistir pode o juiz indeferir a inicial e declarar extinto o processo.

14 Art. 616. Verificando o juiz que a peticdo inicial esta incompleta, ou ndo se acha acompanhada dos
documentos indispensaveis a propositura da execucao, determinara que o credor a corrija, no prazo
de 10 (dez) dias, sob pena de ser indeferida.
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Mesmo que o devedor ndo seja chamado ao feito para se defender
mediante simples contestacéo, esta-lhe assegurado outro meio de defesa dentro do
préprio processo executivo, onde podera, independentemente do oferecimento de
caucao ou embargos, realizar sua defesa cujas alegacdes ficam restritas a matérias
gue podem ser conhecidas ex officio, ou seja, matéria de ordem publica ou qualquer
outra matéria ligada a admissibilidade da execucdo, desde que ndo haja
necessidade de dilagdo probatoria ante a nulidade processual detectavel prima facie
(que podem ser conhecidas de plano pelo juiz). Sdo matérias ligadas as condicdes
da acdo - incluindo as questbes da teoria do titulo executivo, como a falta de
liquidez da obrigacéo ou a inadequacao do meio escolhido para obtencéo da tutela
jurisdicional executiva-, os referentes a legitimidade das partes e a possibilidade
juridica da demanda, ou algum pressuposto processual geral, ou um dos
pressupostos especificos: a existéncia de titulo executivo e o inadimplemento da
obrigacao (Camara, 2013).

Além dos pressupostos inerentes a toda e qualquer acdo, como a peticao
inicial apta a produzir efeito, a execucao forcada tem como pressupostos especificos
o inadimplemento da divida e a existéncia de titulo executivo, ou seja, a posse de
titulo que represente obrigacdo certa, liquida e exigivel e a atitude ilicita do devedor
de ndo adimplir com obrigacéo exigivel. Sendo assim, inexiste execucao sem titulo

judicial que a preceda, seja ele judicia ou extrajudicial.

No que diz respeito a existéncia de titulo executivo, que é a base
comprobatéria de toda acdo executiva, nem sempre 0 processo esta garantido pela
simples exibicdo de um documento que tenha forma de titulo executivo, é
indispensavel que o mesmo se revele liquido, certo e exigivel. Sé havera certeza do
crédito quando ndo houver controvérsia sobre sua existéncia, perfeicdo formal,
liquidez quando € determinada a importancia da prestacdo, 0 que e 0 quanto se
deve; exigibilidade quando seu pagamento ndo depende de termo ou condi¢cdo, nem

esta sujeito a outras limitacdes, ou seja, a obrigacdo esta vencida (Moura , 2010).
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3.6. Legitimidade - Quem pode oferecer?

Quanto a legitimidade para arguicdo, estabeleceu-se que esta pode ser
feita pelo devedor executado, independentemente de ser ele principal ou secundario.
Admite-se, ainda, alerta dado por qualquer pessoa (terceiro interessado ou credor) ja
que o crédito sé sera satisfeito por meio de processo efetivamente valido. Mesmo
que suscitada por parte ilegitima, o juiz deve manifestar-se sobre os vicios

apontados, a fim de evitar o prosseguimento de execucao evidentemente viciada.

3.7. Concesséao do efeito suspensivo - Para tudo ou continua?

Antes da reforma os embargos, em regra, eram necessariamente dotados
de efeito suspensivo. Agora, a concessado de efeito suspensivo a execucao esta
condicionada a prévia seguranca do juizo e a demonstracdo de fumus boni iuris e
periculum in mora. A penhora no valor do titulo executivo deixou de ser pressuposto
de validade dos embargos a execuc¢do e a apresentacao destes ndo tem, por si s6, o
condao de suspender a execucédo, quando requerido pelo embargante, nos termos
do 8§ 1° do Art. 739-A do CPC.

Em principio, passou-se a entender que a oposi¢cao de qualquer dos
meios de defesa admitidos pelo Cédigo e seu recebimento ndo impede, por si s0, 0
prosseguimento da execucéo de titulo (art.585, §1°1> do CPC) ndo cabendo qualquer
efeito suspensivo, mas ha casos em que executado pode conseguir a suspenséao de
todos os atos executorios até a decisao final de seu pedido principal (art. 739-A,

§1%%e 7917 do CPC) desde que assegurado o juizo e presentes o fumus boni iuris e

15 8§ 10 A propositura de qualquer acdo relativa ao débito constante do titulo executivo ndo inibe o
credor de promover-lhe a execucao.

16 Art. 739-A. Os embargos do executado néo terdo efeito suspensivo.

1° O juiz poderd, a requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos quando,
sendo relevantes seus fundamentos, o prosseguimento da execucdo manifestamente possa causar
ao executado grave dano de dificil ou incerta reparagéo, e desde que a execucao ja esteja garantida
por penhora, depdsito ou caucéo suficientes.

17 Art.791. Suspende-se a execugdo: |- no todo em parte, quando recebido como efeito suspensivo
os embargos a execucao (art.739-A); Il — nas hipéteses previstas no art. 265, | a lll; Il — quando o
devedor ndo possuir bens penhoraveis.

32



o periculum in mora (Manual de Execucéo, 2009) , dependendo de decisdo expressa
do juiz.

Pode o juiz, na execucado de titulo executivo judicial, nos termos do art.
475-M do CPC, conceder a suspensdo dos atos executivos quando relevantes os
fundamentos da impugnacédo (fumus boni iuris) e o executado demonstrar que
prosseguimento da execucdo podera lhe causar grave dano de dificil ou incerta

reparacao (Periculum in mora) (BRASIL, 2013).

No caso dos titulos extrajudiciais, reza o § 1°, do artigo 739-A do CPC,
que para atribuir efeito suspensivo aos embargos o devedor tera que, assim como
no caso dos titulos judiciais, demonstrar periculum in mora e fumus boni iuris, além
de ter que sacrificar seu patriménio em valor suficiente a assegurar o credor no caso
de eventual fraude (BRASIL, 2013). Assim, se incerta a formacdo de relacdo
processual, admite-se o deferimento do efeito suspensivo da excecdo, desde que
verossimeis as alegacfes aprestadas e valida a demonstracdo de que o
prosseguimento da execucdo pode causar dano de dificil ou incerta reparacdo ao

devedor, mediante caucéo suficiente para garantia do juizo.

A fim de garantir o contraditorio o juiz deverd, antes de decidir acerca do
recebimento da defesa “como” ou “sem” efeito suspensivo, ouvir o exequente,
possibilitando o saneamento dos vicios apontados pelo executado, para s6 entdo
decidir a seu respeito, em decisdo contra qual cabe agravo de instrumento, exceto

se extinguir a execucdao, cabendo apelacgao.

No entanto, conforme § 6.° do art. 739-A do CPC, o deferimento do efeito
suspensivo ndo impede que o credor continue com 0s atos executivos podendo
promover a efetivacdo e formalizagéo da penhora, bem como da avaliagdo dos bens
constritos. No caso da impugnacdo, 81° art.475-M do CPC, pode o exequente
prosseguir com os atos executivos, mesmo apos a concessao do efeito suspensivo
desde que ofereca e preste caucao suficiente e idonea, arbitrada pelo juiz e prestada
nos autos, de acordo com o 82° do art.739-A (BRASIL, 2013).

Mesmo apds despender, por vezes, enorme parte de seu patriménio o
executado corre 0 sério risco de que, apds a concessao do efeito suspensivo, 0s
atos executivos sobre seu patriménio prossigam depois da preste de caucdo pelo
exequente, 0 que apenas ratifica a ideia de que a excecdo de pré-execucao ainda é
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0 Unico meio de defesa realmente eficaz ante os inUmeros privilégios garantidos ao
credor; seja a possibilidade de penhora anterior ao acolhimentos os embargos ou a
possiblidade de prosseguir com 0s atos executorios mesmo apos o recebimento dos
embargos com efeito suspensivo. A excecdo ainda € o Unico meio que garante a
defesa do executado antes de qualquer ato executivo, antes de qualquer agresséo

ao patriménio do executado.

Se evidente e corroborada por provas irrefutaveis a nulidade do processo
de execucdo alegada pela via da excecdo de pré-executividade, deve o0 juiz
suspender todos o0s atos executivos até a decisdo definitiva quanto a extingdo ou
prosseguimento da execucdo, visando obstar qualquer ato de constricdo ao
patriménio do executado que |lhe cause qualquer tipo de prejuizo por menor que

seja, além de garantir sua integridade patrimonial e moral, e o devido processo legal.

A penhora de bens antes do julgamento definitivo certamente ocasionara
danos patrimoniais e morais irreparaveis ao devedor. As manchas morais na
reputacdo de um empresario de renome ndo podem ser desfeitas com simples
decisdo judicial indeferindo a execucéo injusta que indevidamente Ihe foi imposta. E
preciso assegurar a dignidade ndo so6 do insolvente, mas daquele que mesmo tendo
como arcar com os valores vultuosos da execucdo indevida ndo o faz por

reconhecé-la injusta.

Condicionar a suspenséo da execucéo a prestacdo de garantia do juizo e
permitir gue mesmo apds tamanho sacrificio esta prossiga, impede o livre acesso a
justica e o exercicio do contraditério. O processo de execucdo ainda esta
fundamentado na mera possibilidade de que o devedor ird agir fraudulentamente.
Tal condicéo continua obrigando o executado a dispor de seu patrimonio a fim de se

proteger de execucdo injusta, inviavel.

Basear a sistematica processual em meras possibilidades ndo é razoavel,
afinal nem todo devedor € desonesto, fraudador, ou golpista. Impedir a defesa do
cidadao honesto simplesmente porque existem outros tantos que ndo pagam suas
dividas por mero descaso, ndo é agir conforme a lei. Fere o principio do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa. E tratar os desiguais como se
semelhantes fossem. O juiz deve analisar se 0 prosseguimento causara mais

prejuizo ao executado que beneficios ao exequente.
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N&o parece razoavel que, para demonstrar o evidente descabimento da
execucao a parte tenha que, primeiro, suportar a penhora de seu patriménio, para so
depois poder arguir as razbes que impedem o prosseguimento desta. O razoavel e
legitimo seria o juiz, diante de provas pré-constituidas que evidenciam qualquer
irregularidade, seja na formacdo do titulo ou na propria constituicAo da acdo, a
depender das circunstancias do caso e baseado no principio da proporcionalidade,
determinar a suspensdo da acado até o julgamento definitivo da excecédo de preé-
executividade e assim garantir que o devedor podera articular livremente sua defesa

sem o temor de ter seu patrimonio atacado a qualquer momento (Moura , 2010).
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4. AINDA SE EXIGE A PREVIA SEGURANCA? EXECUCAO FISCAL EM
TERMOS GERAIS.

Na acdo de Execucdo Fiscal proposta pela Fazenda Publica contra o
contribuinte inadimplente, regida quase que exclusivamente pela Lei de Execucgao
Fiscal, Lei n. 6.830/80, e subsidiariamente pelo Codigo de Processo Civil no que ndo
for incompativel, o Estado cobra as dividas que os cidaddos tém para com seus

entes.

A Execucdo Fiscal nada mais € que a cobranca de divida do contribuinte
ou responsaveis tributarios para com a Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, suas respectivas autarquias e fundacdes publicas, baseada em titulo
executivo extrajudicial conhecido como Certiddo de Divida Ativa, ou, CDA,

estabelecido pelo artigo 585, VIII, CPC e regido pela Lei 6.830.

Importante frisar, que a Certiddo de Divida Ativa, € o Unico titulo executivo
elaborado por ato unilateral do credor, por vontade de apenas uma das partes
interessadas no processo executivo do qual serve como base, a Fazenda Publica,
que, ap6s um dispendioso processo administrativo sem resultados, busca receber o
que lhe é devido pelo devedor inadimplente. N&o ha em sua constituicdo qualquer

interferéncia do contribuinte ou responsavel tributario.

Ocorrido o fato gerador da obrigacéo tributaria, realizado o lancamento e
consequente constituido o crédito tributario, o que ocorre em ato de controle
administrativo da legalidade feito pelo 6érgdo competente para apurar a liquidez e
certeza do crédito, sera o devedor, entédo, notificado para pagar o valor devido ou
apresentar defesa em 30 dias, condicionada a prévia seguranca do juizo. N&o
efetuado o pagamento, ndo apresentada defesa ou sendo esta rejeitada, restara a
divida devidamente inscrita em Divida Ativa determinando-se a imediata expedicéo
da CDA, a qual devera instruir, obrigatoriamente, a peticdo inicial da acdo de

execucao fiscal.

Assim, ap0s a constituicdo definitiva da CDA serd ajuiza a Execugéo
Fiscal. No despacho inicial o juiz determinara que o executado sera citado para, no
prazo de cinco dias, pagar ou garantir a execucao, interrompendo a prescricao.

Pagar a divida, extingue a execucdo. Se preferir, 0 executado pode garantir o juizo
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por meio de depdsito em dinheiro no valor da divida, em estabelecimento de crédito
oficial, em conta na qual se assegure a atualizacdo monetéaria, oferecer fianca
bancaria, nomear bens a penhora, ou indicar bens de terceiro a penhora, desde que

estes os oferecam e a Fazenda Publica aceite.

N&o ocorrendo pagamento nem garantia do juizo pelo executado, serdo
penhorados tantos bens quantos bastem para a satisfacdo do crédito exequendo.
N&o sendo localizado o executado ou bens sobre os quais possa recair a penhora,
sera suspensa a execucdo, ndo correndo prazo prescricional nesse periodo. Apés
um ano de suspensdo, 0os autos deveram ser arquivados, e o desarquivamento sera
possivel assim que forem encontrados novos bens no patriménio do executado,
voltando a correr o prazo prescricional. Apos 5 anos parado serd extinta a obrigacéo
diante da prescricdo intercorrente do mesmo, Sumula 314, do Superior Tribunal de

Justica.

Garantido o juizo poderéo ser oferecidos embargos, no prazo de 30 dias,
a contar do depdsito, da juntada da fianca bancaria ou da intimacdo da penhora. A
Fazenda Publica tera 30 dias para impugnar as alegacdes do executado em sede de
embargos, sendo designada em seguida a audiéncia de instrucdo e julgamento.
Esta ndo serd realizada se matéria sustentada nos embargos for exclusivamente de
direito ou, sendo de direito e de fato, for exclusivamente documental a prova a ser

produzida, casos em que a sentenca sera proferida em 30 dias.

Se ndo embargada ou favoravel a decisdo deste a embargada sera
promovida a hasta publica, precedida obrigatoriamente de publicacédo de edital, com
um intervalo néo inferior a 10 dias em superior a 30, este a publicacéo e realizacéo
desta. Devem ser intimados a Fazenda Publica e o executado. Arrematado o bem, o
dinheiro sera entregue a exequente. Podera haver adjudicagdo dos bens pela
Fazenda Publica antes do leildo pelo preco da avaliacdo, desde que este bem |he

seja efetivamente (util.

4.1. Daexigibilidade de garantia nos embargos a execucéao fiscal.

Inicialmente, indaga-se: As alteracbes promovidas pela Lei 11.382/2006

modificaram a Execug¢do Fiscal especificamente no que diz respeito a
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obrigatoriedade de prévia seguranca do juizo disposto em seu art. 16, §1°? Tal
dispositivo fere o art. 52, LV, da CF? E possivel garantir o direito de ambas as partes

ao contraditorio em processo executorio?

As inovacoes instituidas ao ordenamento juridico pela Lei 11.382/2006
criaram no meio juridico a falsa ideia de que a abolicdo da exigibilidade de prévia
garantia do juizo como condi¢do para o recebimento da defesa do executado por
meio de embargos na execucao civil facilmente alcancaria a seara fiscal. Todavia,
ndo se pode olvidar que lei geral posterior ndo derroga as imposicdes de lei
especifica, neste caso a exigéncia de garantia do juizo presente na LEF, sobretudo
porque, o CPC sO é aplicado subsidiariamente a Execucdo Fiscal, destarte,
independentemente de sua relevancia juridica prevalecem as disposi¢cdes especiais

da LEF.

Impedir a livre defesa do contribuinte fere as garantias e direitos
fundamentais do contribuinte, independentemente deste dispor ou ndo de recursos

suficientes a seguranca do juizo.

Diante de tamanha controvérsia, o STJ, a fim de uniformizar a
jurisprudéncia, quando do julgamento do REsp. n. 1.272.827/PE, de relatoria do
Ministro Mauro Campbell Marques, pacificou o entendimento de que por ser a
garantia do pleito executivo condicao de processamento dos embargos a execucao
fiscal, nos exatos termos do art. 16, 8 1° da Lei n. 6.830/80, e em atencdo ao
principio da especialidade da LEF, mantido com a reforma do CPC/73, o art. 736 do

CPC, alterado pela Lei n. 11.382/2006, nao se aplica as execucoes fiscais.

Assim, diante da exigéncia da garantia do juizo para a apresentacdo dos
embargos a execucéo fiscal (recentemente passou-se a seguranca parcial do juizo),
e da ndo suspensdo dos atos de executivos sobre os bens do executado,
permanece aberta enorme lacuna a oposicao da excecdo de pré-executividade pelo
o contribuinte, responsavel tributario, ou qualquer terceiro interessado, desde que
reste prima facie comprovado que o vicio por ele alegado cerceia sua defesa, fere o

principio do devido processo legal, contraditério e ampla defesa.
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4.2. A CDA e sua exigibilidade

Conforme ja acima narrado, a Fazenda Publica tem poder para elaborar a
CDA, conferindo-lhe veracidade presumida, assim como qualquer outro ato
promovido pela administracéo publica, cabendo ao devedor contestar sua validade
assim que possivel. Como titulo executivo esta deve seguir rigorosamente a Lei
6.830, a fim de néo infringir qualquer direito do devedor e garantir os do credor,

cabendo ao juiz previamente examina-la.

Como em qualquer outra agao, a peticao inicial da acdo de execucéo
fiscal deve preencher os requisitos de validade, sejam eles pressupostos
processuais ou condicbes da acdo, além de ter requisitos proprios, como estar
corroborada por Certiddo de Divida Ativa constituida nos ditames do art. 202, do
CTN?8, sob pena de nulidade da CDA, conforme o art. 203, do CTN, e consequente
indeferimento. Nao podem o magistrado ou as partes permitirem o prosseguimento

de acdo fundada em titulo extrajudicial nulo, iliquido, incerto ou inexigivel.

Em regra, apds a propositura da acdo o executado tera até trinta dias
para oferecer defesa via Embargos a Execucdo, nos termos do art. 16 da Lei
6.830/80, tendo sua admissdo subordinada a garantia do juizo por depdsito, fianca
bancaria ou penhora. Assim, ante a impossibilidade financeiras de muitos
contribuintes, em casos especificos, doutrina e jurisprudéncia tem admitido o uso da
Excecdo da Pré-executividade como meio eficaz de defesa apto a ensejar a

improcedéncia da execucéo fiscal.

18 Art. 202. O termo de inscricdo da divida ativa, autenticado pela autoridade competente, indicara
obrigatoriamente:

| - 0 nome do devedor e, sendo caso, o dos corresponsaveis, bem como, sempre que possivel, o
domicilio ou a residéncia de um e de outros;

Il - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

Ill - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposi¢do da lei em que seja
fundado;

IV - a data em que foi inscrita;
V - sendo caso, o nUmero do processo administrativo de que se originar o crédito.

Paragrafo Unico. A certidao contera, além dos requisitos deste artigo, a indicacdo do livro e da folha
da inscricao.
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Até pouco tempo considerava-se que o crédito tributério, unilateralmente
constituido pela Fazenda Publica estava revestido de certeza e liquidez, néo
podendo ser questionada por qualguer meio sem antes estar seguro 0 juizo.
Assegurava-se larga vantagem ao Fisco. A apresentacdo de defesa antes de
garantido o juizo violava diretamente o art. 16, § 1°, da LEF, e tornava insegura a
execucao. Ante a exigibilidade de garantia do juizo muitos contribuintes viam-se

incapazes de se defender por ndo dispor de tamanho recurso financeiro.

Acontece que nem sempre as certiddes expressam fielmente a realidade
e por vezes estdo repletas de erros, como ac¢des ajuizadas com base em crédito
prescrito, jA pago, ou em nome de sujeito passivo diverso do real contribuinte. Erros
que tornam o titulo nulo por falta de condicdo da acdo, ou que demonstram

ilegalidade da a¢éo por auséncia de pressuposto processuais.

Ante os inUmeros erros materiais e outras impropriedades cometidas pela
Fazenda Publica na emissdo de Certiddes de Divida Ativa, o Superior Tribunal de
Justica, em entendimento baseado no paragrafo Gnico do artigo 3° da LEF*®e no
artigo 204 do Cdédigo Tributario Nacional®®, passou a considerar que a presuncéo de
certeza e liquidez da CDA ¢é relativa podendo ser questionada pelo devedor ou
terceiro a quem aproveite desde que consubstanciada por prova inequivoca de sua
nulidade.

Em plausivel ato legal, ndo configurando o fantasioso ativismo judicial, por
meio da edicdo da Sumula 393, o STJ fixou entendimento que em situacbes
excepcionais, relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem
dilacdo probatoria, o contribuinte, visando desconstituir crédito desprovido dos
elementos indefensavel a sua validade, pode defender-se da execucao fiscal, sem a
necessidade de interpor embargos e penhorar bens, por meio da excecdo de pré-

executividade, mesmo o art.16, 81° da LEF, expressamente determinando que nao

19 Art. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presunc¢éo de certeza e liquidez.

Paragrafo Unico - A presuncdo a que se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida por prova
inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.

20 Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presuncao de certeza e liquidez e tem o efeito de
prova pré-constituida.

Paragrafo Unico. A presuncdo a que se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida por prova
inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.
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se admitira embargos do executado sem antes garantir o juizo (Carneiro, 2013) e
este sendo o entendimento pacifico do Tribunal .

Passou-se a entender que o inciso |, do artigo 618, do CPC?, e por
conseguinte a excecdo de pré-executividade sdo perfeitamente aplicaveis as
execucdes fiscais quando estas estdo eivadas de vicios capazes de invalidar sua
instauragdo ou impossibilitar seu regular desenvolvimento. H& que se admitir defesa
de plano sobre questfes que deveriam ser conhecidas até mesmo de oficio pelo juiz

e, por isso, sem os 6nus dos embargos a execucao.

Desde entdo, a fim de evitar a banalizagdo do instituo e preservar o
interesse publico, a economia e a celeridade processual, ficou estabelecido que
apenas quando houver grave violacdo aos preceitos da ordem publica, bem como
guando restar demonstrado por prova inequivoca a existéncia de fato modificativo ou
extintivo do direito do exequente, ou qualquer fato que ndo demande dilagéao
probatoria, pode o devedor pela via da excecdo de pré-executividade arguir tal vicio

ou nulidade e pedir a extincdo da execucao.

4.3. A CDA e o uso da Excecao de Pré-executividade na execucao fiscal.

Partindo do principio de que a CDA deve permitir a correta identificacao
por parte do devedor do exato objeto da execucdo, o Termo de Inscricdo devera

conter todos o0s requisitos estabelecidos no art. 202, CTN e 85° do art. 2°?? da LEF,

21 Art. 618. E nula a execugao:
| - se o titulo executivo extrajudicial ndo corresponder a obrigacao certa, liquida e exigivel (art. 586);

22 Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributéria ou nao tributaria
na Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alteracdes posteriores, que estatui normas gerais
de direito financeiro para elaboracdo e controle dos orgcamentos e balancos da Unido, dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal. (...)

§ 5°- O Termo de Inscri¢édo de Divida Ativa devera conter:

| - 0 nome do devedor, dos corresponsaveis e, sempre que conhecido, o domicilio ou residéncia de
um e de outros;

Il - o valor originario da divida, bem como o termo inicial e a forma de calcular os juros de mora e
demais encargos previstos em lei ou contrato;

Il - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da divida;

IV - a indicacdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizacdo monetaria, bem como o
respectivo fundamento legal e o termo inicial para o célculo;
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caso contrario sera considerada nula cabendo ao juiz conceder prazo ao Fisco para
que os vicios sejam sanados, até a decisdo de primeira instancia, mediante a

substituicdo da certiddo nula, caso contrario sera nula a CDA e extinto o processo.

A Certiddo de Divida Ativa que da origem execucao fiscal deve ser
resultado de processo administrativo que respeite todos as garantias constitucionais
do devedor. Proposta a execucdo o juiz deve possuir todos os meios que lhe
permitam verificar a regularidade da formacéo do referido titulo, afinal os vicios do
processo administrativos fiscal retiram do titulo executivo a presuncdo de certeza,

liquidez e exigibilidade.

Nesta seara o judiciario, com fulcro no art. 5° da Constituicdo Federal, tem
buscado garantir a supremacia do interesse publico frente ao interesse particular,
ofendendo claramente o principio da isonomia entre as partes, além de tantos outros
direitos fundamentais e garantias constitucionais do devedor. Contraria sobretudo o
principio da menor gravosidade ao executado, que dispde que se deve promover a
execucdo pelo modo menos gravoso para o devedor, art. 6202 do Cddigo de

processo Civil.

Ocorre que € inconstitucional condicionar a admissibilidade de defesa ao
prévio depédsito quando se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributéario,
configura cerceamento de defesa, Sumula 28, do STF.

E certo que cabe ao operador do direito a guarda e protecdo dos
interesses publico, mas sem nunca esquecer dos direitos e garantias devedor. A fim
de garantir o equilibrio da relagdo processual, é justo garantir ao injustamente
executado as mesmas garantias e vantagens de que dispde a Fazenda Publica. Nao
€ l6gico e justo tratar os desiguais de forma igual ja que aqui a desigualdade de
armas impende qualquer reacdo de defesa do devedor diante da for¢ca e poder que o
Estado exerce direta e indiretamente sobre ele. E extremamente necessario que o
devedor disponha de meios que garantam sua plena defesa durante todo o

processo.

V - a data e o ndmero da inscricao, no Registro de Divida Ativa; e

VI - o numero do processo administrativo ou do auto de infracdo, se neles estiver apurado o valor da
divida.

23 Art. 620. Quando por varios meios o credor puder promover a execucdo, o juiz mandara que se
faca pelo modo menos gravoso para o devedor
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Deve-se, portanto, buscar equilibrar a relacdo de poder entre o Estado,
aqui representado pela Fazenda Publica, e o devedor. Dando forgca (meios) para que
o devedor possa se defender de execucdo inegavelmente injusta. Garantindo,
assim, a maxima de “dar a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo
gue ele tenha direito de conseguir’, nada além disso, especialmente quando trata-se

do Estado, ente que ja exerce tanto poder sobre os individuos de uma sociedade.

Mesmo a Certiddo de Divida Ativa revestida de presuncao de liquidez e
certeza, pode estar comprometida por vicios formais e matérias, seja pela
inobservancia das condicdes da acdo que enseja a nulidade do titulo ou a
inobservancia dos pressupostos processuais que torna ilegal a execucao do titulo.

Assim, cabe admitir o uso da excecdo de pré-executividade quando a
irregularidade capaz de anular a execucdo s6 ocorrer ap0s instauracdo do processo
de execuc¢do, ou quando nem mesmo o juiz foi capaz de observa-la durante todo o
processo de conhecimento. Nao é justo que aquele que nada deve, tenha seu
patrimbnio gravemente atacado por penhora para que possa se defender da
execucao flagrantemente ilegal ou viciada. Ninguém é o impotente e onipresente
para tudo perceber, assim ndo pode sofrer grave e injusta execucdo sem ter

qualquer possibilidade de contesta-la.

Frisa-se, que mesmo que nos pareca a via menos onerosa ao devedor, a
excecdo de pré-executividade em nenhum momento substituird os embargos, ja que
s6 ele permite a alegacdo de toda e qualguer matéria Gtil a defesa, permitindo a
apresentacao de todo e qualquer documento comprobatorio, oitiva de testemunhas,

ou seja, dilacéo probatoria.

Quanto a admissibilidade de medida processual autbnoma, ou seja, a
possibilidade de propor acdo de repeticdo de indébito, acdo anulatoria de
lancamento, bem como mandado de seguranca serem admitidos como meios
validos de impugnar o crédito tributario inexistente, conforme dispde artigo 38 da Lei
6.830/80 (rol meramente exemplificativo), sem condicionar sua admissibilidade a

seguranca do juizo (Sumula Vinculante 28, do STF?%), ndo ha como garantir que a

24 STF, Sumula Vinculante n°® 28 - Constitucionalidade - Exigéncia de Deposito Prévio -
Admissibilidade de Ac¢&o Judicial - Exigibilidade de Crédito Tributario. E inconstitucional a exigéncia
de depésito prévio como requisito de admissibilidade de acao judicial na qual se pretenda discutir a
exigibilidade de crédito tributario.
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propositura de qualquer destas acdes sera capaz de assegurar a livre discussao do
débito tributario, impedindo definitivamente o ajuizamento e/ou o prosseguimento da
execucdo e de seus atos constritivos, exceto nos casos de suspensdo de
exigibilidade do crédito tributario, nos termos do artigo 151, incisos Il, IV e V do CTN.
Além do mais, a admisséo de agdo autbnoma nestes termos acabar por neutralizar

os 6nus dos embargos acarretando o uso desenfreado do instituto.

Ante 0 acima exposto, tem-se que antes de lancar mdo de acéo
autbnoma, o contribuinte deve analisar friamente as reais chances de se obter
suspensao da exigibilidade do crédito, nos termos do art. 151, incisos IV e V, e se ha
mera chance de éxito, uma vez que seu indeferimento acarretard 06nus
sucumbencial, sendo defeso conferir a causa valor diverso do débito (art. 258 do

Cadigo de Processo Civil), com fim de evitar eventual 6nus.
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CONCLUSAO

Como a evolucdo natural da sociedade a defesa prévia do executado
mostrou-se efetivamente legal e necessaria, no entanto, o legislativo jamais se
manifestou formalmente sobre o tema. Foi entdo, que em ato legal, o judiciario,
mediante clara observacdo de todas as suas prerrogativas e, apos longo e ardo
estudo da doutrina brasileira e internacional, passou a admitir a excecao de pré-

executividade como instrumento legal de defesa do executado.

Apenas apoés recorrentes pressdes o legislativo finalmente manifestou-se
sobre tema na louvavel reforma do processo de execucdo promovida pela Lei
11.382/2006, em que restou estabelecido que a seguranca do juizo deixaria de ser
tida como pré-requisito a interposicdo dos embargos do devedor (Gnico meio de
defesa admitida ao executado no processo de execucdo) nas execucdes em geral,
permanecendo a exigéncia para os casos de Execucdo Fiscal e Cumprimento de

Sentenca.

Apods reforma do Cdédigo de Processo Civil, em 2006, as questbes que
sustentavam a utilidade da excecdo de pré-executividade parecem ter sido
derrubadas diante da ndo obrigatoriedade de assegurar o juizo antes da interposicao
de recurso contra a execucado, colocando-a em xeque. A nao exigéncia da
seguranca do juizo passou a permitir gue o executado tenha seu direito ao acesso a

Justica garantido através dos embargos do devedor.

Em decorréncia desta significativa mudanca, erroneamente o mundo
juridico passou alardear a ideia de fim da excecao de pré-executividade por acreditar
que junto com a eliminacdo da exigéncia de prévia penhora para a oposi¢cdo de
embargos de executado iriam desaparecer os argumentos que justificavam seu uso.
Com a reforma ndo haveria qualquer fato que assegura-se sua manutencao. A
inexisténcia de 6nus retiraria do executado o interesse processual para a objecéao na

propria execucao, pois lhe bastaria promover os embargos.

Olvidam-se, 0s que sustentam tais alegacdes, que no Cumprimento de
Sentenca a prévia seguranca do juizo ainda € pressuposto de admissibilidade da

impugnacao, de modo que a excec¢ao permanece sendo o meio defesa mais eficaz e
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legitimo; que diferentemente da excecdo de pré-executividade que pode ser
suscitada qualquer tempo e grau de jurisdicdo, os demais meios de defesa estédo

sujeitos a prazo preclusivo.

E certo que as reformas libertaram o devedor do 6nus da penhora e que a
principal fungdo da excecdo de pré-executividade, de possibilitar o exercicio de
direito de defesa do devedor no proprio processo de execugdo e antes de ocorrida a
penhora, agora seja admissivel por meio normatizado, os embargos a execucéao. No
entanto, a ideia de que a excecédo tornou-se inatil ndo reflete a realidade, diante da
nova sistematica conferida. Continua cabivel a impugnacdo por simples peticdo, a
qualquer tempo e grau de jurisdicdo, para fazer cessar a execucao a que faltem

pressupostos processuais ou condicdes da acao.

Cumpre frisar, que embora aparentemente a tese aqui discutida esteja
diretamente ligada a exigéncia ou nao de prévia garantia do juizo, na verdade o que
se busca € o livre exercicio do direito de defesa pelo executado, um contradit6rio
prévio. Garantindo-se assim o prévio exame dos pressupostos indispensaveis a uma
execucdo valida e justa. E preciso garantir que o executado possa insurgir contra
execucado indevida mesmo quando ndo dispuser de recursos para arcar com as
custas processuais. Mesmo que se trate de grande empresario, had que sustentar
que a excecdo a ele sera garantida, j& que ndo parece justo que, a fim de exerce
livremente de seu direito acdo, tenha que comprometer sumariamente seu fluxo de
caixa. Nao é justo submeter o executado a tamanho 6nus quando suas alegacdes
baseiam-se em questdes pré-processuais. E preciso garantir o regular andamento
do processo quando o juiz ndo conseguir previamente analisar os pressupostos da

acao.

O entendimento de que processo de execucao primordialmente pauta-se
apenas na satisfacdo forcada do credito, ndo pode impedir o executado de opor
defesa prévia contra os atos executivos que atinjam seu patriménio. E preciso
eliminar a exigibilidade de penhora quando da oposi¢céo de impugnacao e garantir a
suspensao da execucdo quando, oposta impugnacdo, embargos execugao ou
excecdo de pré-executividade, forem verosimeis as alegacdes ali dispostas e restar
demonstrado o risco eminente de dano de dificil ou incerta reparacdo ao patrimonio
do executado pelo prosseguimento da execucdo j& falecida, ante sua total

improcedéncia por ndo preencher os requisitos executivos minimos.
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Todas as recentes inovacdes ndo nos permitem ignora a relevancia da
construcdo doutrinaria da excecdo pré-executividade para a reforma do Codigo de
Processo Civil promovida pela Lei 11.382/2006, nem a importancia do parecer de
Pontes de Miranda para que tais mudancas fossem possiveis. Ndo podemos olvidar
que ficou aberta ao devedor a possibilidade de a qualquer tempo, demonstrar em
juizo a auséncia de qualquer dos requisitos de admissibilidade da acéo, se defender
por meio de simples peticdo nos proprios autos do processo de execucdo quando
seus direito forem violados, evitando que os danos causados por execucdes
intentadas de forma irregular ou ilegal alcancem efetivamente seu patriménio no
caso da impugnacdo, ou que se instaure nova e custosa demanda no caso de

embargos a execucao.

Impedir que o devedor promova sua defesa dentro do proprio processo
executivo, antes de realizada qualquer constricdo em seu patrimoénio, possibilitando
0 prosseguimento de uma execucao nula, fere o principio do contraditério e a
dignidade do devedor, além de Ihe impor os altos custos da acdo de embargos, ou
da impugnacé&o. Assim, para impedir a prévia penhora e 0s altos custos das novas
acOes, extinguindo a execuc¢do eivada de vicios, como a auséncia de pressupostos
processuais ou condi¢cdes da acdo, é imprescindivel que se aceite a resisténcia a
execucdo por simples peticdo, a qualquer tempo e grau de jurisdicao,

independentemente de sua normatizacao.

“Seja como for, enquanto ndo proferida lei para disciplinar a matéria,
0s magistrados de bom sendo continuardo a admitir a manifestagédo
do executado, mesmo sem forma nem figura de juizo, porque o
processo ndo passa de instrumento para a realizacdo do direto
material, e este evidentemente resta lesionado com a execucado sem
0s respectivos pressupostos (Moura , 2010).”

E primordial lembramos, que sdo de ideias aparentemente simples e até
mesmo bobas como a criagdo da excecdo de pré-executividade que surgem
relevantes teorias de direito, e que esta, mesmo nao sendo o remédio mais eficaz,
continua sendo o Unico meio que o executado insolvente, sem bens ou dinheiro
suficiente a garantir a execucao, dispde para opor defesa face a execucao indevida.

Sé&o questdes simples, mas de grande repercussao que importam para a criacdo do
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direito. S&o ideias racionais e relevantes que criam o direito. E preciso focar em
questdes que mexem como mundo juridico, enfrentar a norma posta e modificar o

direito. Buscar aproximar o direito do povo. Facilitar o andamento processual.

Diante de um legislativo inerte, que se nega a cumprir seu papel, seja por
ma& vontade politica ou desqualificagdo técnica, coube ao judiciario se pronunciar
sobre a legalidade da exigibilidade de prévia garantia no processo executorio,
passando a admitir a possibilidade, a fim de garantir o devido processo legal, de o
executado pode opor defesa nos proprios autos por meio de simples peticdo, a
excecao de pré-executividade. O que ndo necessariamente afronta o principio da
separacédo dos poderes. Independente do pré-conceito que tenhamos sobre a maior
atuacao do judiciario, é preciso admitir que um legislativo inerte dar margem a uma
livre e legitima atuacdo do judiciario, uma vez que a sociedade ndo pode ser

abandonada “ao Deus dara”, sem meios eficazes de solucéo de seus conflitos.

Cada vez mais torna-se imprescindivel a modernizag&o do judiciario ante
a natural evolucdo da sociedade. Clama-se ao legislativo, ante as modernas e
racionais necessidades da sociedade, a elaboracdo de leis que permitam uma

rapida e eficaz solucéo dos conflitos, e pela efetiva modernizacdo do Processo Civil.

E preciso criar um novo direito que transforme o judiciario em um meio
eficaz para solugédo de conflito, e ndo em mais uma pedra no caminho das partes.
Garantir a efetividade da tutela jurisdicional. Sem demagogia ou criticas ao que
erroneamente chamamos de ativismo judiciario, tornar as normas mais eficazes e o
judiciario mais célere e justo. Reavivar a crenca social de um judiciario forte, de
solugdes justas e racionais. Resgatar a credibilidade do judiciario. Garante a
sociedade uma Justica mais célere, econémica e justa para todos, sejam réu ou
autor, devedor ou credor, merecedor ou ndo do perdado, mas cidaddo. O cidadao

brasileiro merece ter seus direitos respeitados independentemente de qual lado esta.
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