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INTRODUCAOQO

A execugdo sempre se mostrou como algoz do devedor inadimplente. Tal
processo tem o conddo de levar o executado a sofrer constri¢do patrimonial através do
onus da penhora, mesmo se entender indevida a pretensdo executiva. Ainda que irregular,
abusiva, eivada de vicios formais, tais como a auséncia das condigles da agdo ou
pressupostos de existéncia e validade do processo, para que o executado possa oferecer
os embargos - momento esse onde se aduz matéria de defesa - ha que, antes, garantir a
seguran¢a do juizo através de depdsito, em dinheiro ou coisa, espontdnea ou

coercitivamente.

Sob a designagdo de "excegdo", ou "obje¢do"”, seguida do complemento "de
pré-executividade” ou "de ndo-executividade", nossos tribunais, por construgdo
jurisprudencial e com arcabougo doutrinario, vém solucionando a questdo, por meio de
interessante figura processual, sem previsdo expressa no Cédigo de Processo Civil, mas

com efeitos substanciais sobre o processo de execugdo.

Abre-se, assim, a possibilidade, em casos especificos, do msurgimento
contra o despacho inicial proferido no processo executivo, sem que esteja seguro o juizo.
Argumenta-se ndo ser cabivel a aplicagdo literal do art. 737 do Cédigo de Processo Civil,
que exige a penhora ou o depésito em fase preliminar, quando o réu esti exatamente

questionando a eficacia executiva do titulo levado a baila.

Em suma, quando o processo executivo carecer de pressupostos processuais,

condiges da a¢do e, até, havendo vicios formais do titulo em que se funda a execugdo,



ha a possibilidade de se atacar o referido processo executivo, até fulminando-o de
nulidade, sem garantir o juizo através do depésito espontineo de dinheiro ou coisa, assim

como, através da penhora. Esta, pois, a conclusdo a que chegaremos no final deste

estudo.



CAPITULO I

EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

1.1. Conceito

A excegdo de pré-executividade se consubstancia num mecanismo de
defesa do executado que prescinde de seguranga prévia, revelando-se como instrumento
de justica desenvolvido pela doutrina e pela jurisprudéncia e que hoje é de aceitagio
praticamente pacifica entre os operadores do direito. Trata-se de saudével construgdo
que 0s processualistas patrios engendraram para propiciar ao coagido pela execugio
irregular resistir aos atos executdrios, trazendo a apreciagdo do juizo as nulidades que
maculam o procedimento executivo. De modo simplista, trata-se de um pedido direte
de extingdo do processo, independentemente do manejo dos embargos e da seguranga

do juizo.
Na precisa ligio de FRANCISCO WILDO LACERDA DANTAS',

"A exceclio de pré-executividade constitui a defesa - e, por isso. excegdio -
que se exerce no processo da execugdio, independenlemente da oposiglo de
embargos € da prévia seguranga de juizo, quando se alega que essa foi
desfechada sem atender aos pressupostos especificos para a cobranga de
crédito que, na redago do art. 586 do CPC, se resume a exigéncia de titulo
liquido, cerlo e exigivel.”

Mais pragmatico, HELIO APOLIANO CARDOSO’, entende que o
instituto da excego de pré-executividade consiste na possibilidade de apresentagdo de

defesa em processo de execugfio — onde se ataca o direito de ag¢io de execugdo, ou

mesmo embargos do devedor — onde se resiste ao direito carregado na agdo, sem que

! Francisco Wildo Lacerda Dantas, excegdo de pré-executividade, 2001.
? Hélio Apoliano Cardoso, excecio de pré-executividade e suas peculiaridades. 1999.



tenha havido constrigdo judicial.

Para HELDER MARTINEZ DAL COL’, especialista em administragio
umversitaria pela UEM e professor de direto administrativo na FECILCAM, trata-se
de figura que, em sendo admitida, permite ao executado insurgir-se diretamente contra
0 sustentaculo da execugdio, sem que se cogite de garantia do juizo ou oposi¢io de
embargos do devedor, tidos, até entdo, como processo incidental caracteristico e

exclusivo para tal mister.

Diferentemente de Francisco Dantas e Hélio Apoliano, entende DAL COL
que a excecdo de pré-executividade ndo se trata de defesa propriamente dita. Vejamos

por que motivo;

"Pensamos nfio se tratar de defesa propriamente dita, mais porque o
contraditorio € sumario na execucio e, embora se permita a manifestaciio do
executade em variadas fases do processo, para assegurar o modo que lhe
seja menos gravoso, a lei adjetiva ndo contempla fase apropriada para o
exercicio defensive ¢ nem abre a possibilidade de o executado discutir
matéria de mérito em seu bojo.”

Por outro lado, identificamos, entre os estudiosos do tema, divergéncias de
ordem terminoldgica. Enquanto muitos se referem ao instituto como "excegiio de pré-
executividade", outros preferem a expressdo "objegdo de pré-executividade”, "oposicao
de pré-executividade”, "objecdo de ndo-executividade" ou, ainda, "objecdo a
executividade". Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery também se utilizam da
expressdo "objecdo de pré-executividade”, por entenderem que tal expressdo é a mais
adequada, uma vez que o termo ‘excegfo’ sugere que se trate de matéria de defesa, e,
como tal, ndo passivel de ser conhecida de oficio pelo orgio julgador e, além do mais,

sujeita a preclusio.

3 Helder Martinez Dal Col, Objegiio de Nfio-Executividade, 2000,



Explica JOAO CELSO NETO' que "a expressio excegio de pré-
executividade parece ter sido empregada primeiramente pelo Prof. Araken de Assis, em
1987. Essa forma de contestagdo e de inconformismo foi, por Galeno Lacerda e José
Frederico Marques, dita oposi¢@o pré-processual e o consagrado processualista Pontes

de Miranda empregara a expressio exce¢dio pré-processual (...)."

Segundo GERALDO DA SILVA BATISTA JUNIOR’, juiz de direito no
Estado do Rio de Janeiro e professor da Faculdade de Direito de Campos, "a critica ao
termo excegdo se resume ao fato de ele ndo definir bem o objeto em estudo, porque

encerra uma idéia de disponibilidade.”

Ao que parece, Pontes de Miranda foi o primeiro a falar em excecdo de

pré-executividade. Neste sentindo, a ligio de ALEXANDRE SCHERMAN ROCHA®:

"A escassa doutrina sobre o tema, dedica a Pontes de Miranda o nascimento
desta excegfio, que no codigo de 39 era a nomenclatura utilizada para as
defesas do réu”.

Conta-se que Pontes fora chamado 4 consulta na faléncia da Companhia

Siderurgica Mannesmann que ndo logrou deferimento pelo Juizo posto que verificou-se

a falsidade dos titulos objeto do requerimento de faléncia.

Perguntado se havendo execugdio daqueles titulos para que o devedor
pague em vinte e quatro horas sob pena de penhora, pode o executado, contra a qual se
move a agdo, alegar a falsidade do titulo ou dos titulos, independentemente do
oferecimento de bens & penhora, respondeu o parecerista que sim, pois, no seu

entender, a alegacdo de inexisténcia, da invalidade ou da ineficacia da sentencga é

# Joio Celso Neto, excegiio de pré-executividade, 2001.
’f Geraldo Batista da Silva Junior, excegéo de pré-executividade, 2001.
® Alexandre Scherman Rocha, excegiio de pré-executividade, 2001.



alegavel antes da expedigdo do mandado de penhora, pois tal ato é de exigir-se para a
oposi¢do de embargos do executado; ndo para oposi¢do de excegdes e de preliminares

concernentes a falta de eficacia executiva do titulo judicial ou da sentenga.

O vocabulo "pré-executividade", por sua vez, expressa a idéia de ato

praticado antes da penhora, anterior a constri¢do judicial, que é ato inequivocamente

executivo.

Acerca do tema, nfio se pode olvidar a oportuna ligio de HELDER
MARTINEZ DAL COL’ que, ao tratar dos termos "objec#o" e "pré-executividade", faz

o seguinte alerta:

"(...) ndo se trata a obje¢do de instrumento para questionar o tempo da
execugdo — se antes ou depois —, mostrando-se atécnico falar em ‘pré-
executividade’, mais porque quando o devedor manifesta-se, a execugdo ja
existe e € contra ela que se dirige o atague”.

Assim, a oposi¢do a execugdo por vicio que impossibilitaria sua
existéncia, poderia ser tratada com expressdes mais oportunas e técnicas, como:
"obje¢dio de ndo-executividade" ou "obje¢do a executividade", que parecem melhor
exprimir a negativa da executividade, que deveria ter sido reconhecida de plano pelo

juiz, mas que por ndo ter sido, pode ser-lhe apontada pelo executado, quando tomar

conhecimento da execugdo indevida

De qualquer modo, devemos observar que, apesar das valiosas
ponderagdes, a questio terminoldgica & académica e que a jurisprudéncia vem
consagrando o uso da expressdo "exce¢do de pré-executividade" para definir o instituto

ora em estudo.

7 Op. cit.

10
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1.2. Raizes historicas do instituto

GERALDO DA SILVA BATISTA JUNIOR® citando seu mentor
Leonardo Greco, esclarece que no direito luso-brasileiro a regra era a prévia seguranga,
através da penhora, para interposi¢do dos embargos, salvo algumas hipéteses
encontradas nas Ordenagdes Filipinas, quais sejam os de restituicdo de menor, os de
retengdo de benfeitorias, sendo liquidas ou jugadas, os de compensagdo, de liquido a

liquido ja julgado (os que hoje se chamam de créditos com execugdio aparelhada).

Registra também o caso de um Assento da Casa de Suplicagdio de 1690,
que também admitiu embargos nos proprios autos, sem prévia seguranga do juizo, em
face de nulidades patentes ou de pagamento provado com quitagdes e documentos

legais.

No que tange ao campo legislativo, FRANCISCO WILDO LACERDA
DANTAS’ da como raiz histérica desta excegéio o Decreto Imperial n.° 9.885, de 1888,

que em seus artigos 10 e 31, previa, in verbis:

Art. 10 — "Comparecendo o reo para se defender, antes de feita a penhora,
ndo sera ouvido sem primeiro segurar o Juizo, salva a hypotese do art. 31".

-

Arl. 31- "Considerar-se-ha exlincla a execugdo, semmals necessidade de
quitagdo nos autos, ou dc scntenga ou termo de extinegdo, juntando-sc cm
qualquer tempo no feito: 1.° Documento authentico de haver sido paga a
respectiva importancia na Reparti¢do fiscal arrecadadora; 2.° Certiddo de
annullagfo da divida, passada pela Reparligio [iscal arrecadadora, na forma
do art. 12, paragrafo Gnico; 3.° Requerimento do Procurador da I'azenda,
pedindo archivamento do processo, em virtude de ordem transmittida pelo
Thesouro."

Por outro lado, o Decreto 848, de 11.10.1890, que dispunha sobre a

organizagio da Justiga Federal, também apresentava um embrido do instituto. Come

8 Op. eit.
® Op. cit.
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nos ensina GERALDO DA SILVA BATISTA JUNIOR™®,

“ele previa, para o processo de execucio fiscal, que ‘Comparecendo o réu
para se defender antes de feita a penhora, ndo serd ouvide sem primeiro
scgurar o juizo, salvo sc cxibir documento auténtico dc pagamento da
divida, ou anulagdo desta (...)". Ainda no art. 201 admitia que: *A matéria da
defesa, estabelecida a identidade do réu, consistird na prova de quitagio,
nulidade do feito e prescrigio da divida®."

Anos depois, o Decreto n.° 5.225, de 31.12.1932, do Ric Grande do Sul,
mstituiy, em seu art. 1%, a exce¢do de impropriedade do meio executivo, por meio da

qual a parte, citada para a execug¢fo, podena, de imediato, opor exce¢des de suspeigio,

incompeténcia e de impropriedade do meio executivo.

De qualquer modo, como vimos no topico anterior, o primeiro a
mencionar no direito patrio a express3o "exce¢dio de pré-executividade”, nos termos em
que € vista atualmente, foi Pontes de Miranda. Tal se deu através de um parecer que
elaborou em 1966, em virtude de num processo envolvendo a siderirgica Mannesmann,
que vinha sofrendo varias execugdes no Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Belo Horizonte,
baseadas em titulos que continham a assinatura falsa de um de seus diretores. Naquele
feito, formularam-se pedidos de decretagfio da abertura de faléncia da empresa e o juiz
os havia indeferido ao fundamento de que se lastreavam em titulos falsos, sem,
entretanto, que houvesse exigido penhora ou depdsito. Ao ser inquirido, aquele
brithante junista afirmou que, se o juiz podia conhecer tais vicios de oficio, estava

evidenciado que o executado também poderia alega-los.

Apesar da auséncia de previsdo legal "explicita", a doutrina moderna
reconhece expressamente a uftilizagdio da excegio de pré-executividade, tendo a

jurisprudéncia ndo sé6 apreciado e acolhido a medida em alguns casos, principalmente

10 1dem.




13

em primeiro grau de jurisdigio, mas, também, reconhecendo casos escandalosos em
que se afigura injusto ou abusivo submeter o patriménio do devedor aparente a penhora

por tempo indeterminado, cujos efeitos sdo, sabidamente, graves.
1.3. Natureza do instituto

Quanto 2 excegfio de pré-executividade, JOAO CELSO NETO'! afirma
categoricamente: "Nio resta qualquer davida tratar-se de uma excegio (no sentido de
defesa) e de pré-executividade (no sentido de negar a executividade ao titulo que se

pretende ver cobrado forcadamente}."

Entretanto, cumpre observar que a palavra excegdo se apresenta sob véarios

sentidos.

Numa acepg¢iio ampla, explica FRANCISCO WILDO LACERDA
DANTAS, é o préprio direito de defesa; num sentido mais estrito, significa toda defesa
indireta contra o processo (também chamada defesa de rito) ou conira o mérito,
havendo ainda quem a utilize para denominar {30 somente a defesa indireta contra o

processo, ou de defesa de rito.

Por outro lado, a sistematica adotada por nosso CPC revela a existéncia de
excegdes processuais ou de rito, também chamadas de excegfes dilatérias, a elas se
referindo o Diploma de ritos nos artigos 304 e seguintes, e ainda, as chamadas exce¢des
processuais peremptorias, como a coisa julgada, a litispendéncia e a perempgio, cuja

argiii¢do é feita nas preliminares de mérito.

Elucidativo, FRANCISCO DANTAS'?, mais uma vez, nos retira da

ignorancia:

Y Op. eit.
12 1dem.
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"No sentido que usualmente se adota entende-se que serve para identificar a
defesa que se exeree, independentemente da oposigiio de embargos ¢, pois,
da prévia seguranga de juizo, no corpe mesmo do processo de execucio.
Creio que se refere mais & defesa direta contra o processo, por envolver a
indispensavel alegacdo do desalendimento de maléria de ordem pablics,
conheceivel de oficio pelo juiz. Entendo, também, que diz respeito a alegagio
das denominadas objegdes, que tem a mesma natureza de matéria de ordem
publica e, por isso, devem também ser apreciadas de oficio pelo juiz, mas
que consliluem espécie de delesa indirela - ¢, portanto, excegdo - conlra ©
mérito."

JOAO CELSO NETO, encerrando o presente tépico, sinteticamente,
explica que a exce¢do de pré-executividade "é uma defesa contra o processo (em outras
palavras, a alegagdo do contradireito ao direito de agdo) sempre que o executado atacar

a executoriedade de um pretenso titulo executivo trazido a colagdo."

Temos, pois, a luz do exposto, que a excegio de pré-executividade € um
incidente processual ou pré-processual, como querem alguns estudiosos. Esta, pois, a

natureza da chamada excegdo de pré-executividade.
1.4. Seus fundamentos

Dentre outros, o principal fundamento que ampara a "oposigdo pré-
processual" € a nulidade do processo executivo. Eo que se quer obter com a objegéio a
executividade. A propésito, buscando um fundamento legal para a referida excegéo,
ensina-nos HELIO APOLIANO CARDOSO que configuradas quaisquer das hipoteses
previstas no art. 618, combinados com os artigos 586, 652, 736 e 737 da legislagdo
ordinaria brasileira que autorizam a via estreita da exce¢fio de pré-executividade,
possivel € a suscitagdo de qualquer matéria em oposigio a execugdo interposta, sem que

para tanto seja ofertada a necessaria agio de embargos do devedor.

Na verdade, ndo é toda matéria de defesa que pode ser alegada através da

excegdo de pré-executividade, pois os embargos do devedor continuam a ser a forma
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principal de defesa no processo de execugdio. De qualquer modo, a combinagiio dos
mencionados dispositivos legais, possibilita, em casos especificos, ao executado,
insurgir-se contra o despacho inaugural proferido na execugdo através de argiigdo de
nulidade da execugdo, agravo de instrumento e mandado de seguranga, mesmo sem

estar seguro o juizo,

Por outro lado, ao fazer uso da excegfio de pré-executividade, ndo se est4,
evidentemente, olvidando as normas processuais que determinam que a oposi¢io a
execugdo seja feita através dos embargos do devedor, mas sim, de buscar um
expediente possivel e oportuno, capaz, em tese, de fulminar a execu¢dio em seu

nascedouro.

Ora, o Direito € instrumento para a realizagio da justiga, sendo esta a sua
finalidade. Formalismos exagerados devem ser rechagados, posto que podem retardar a
prestagdo jurisdicional, o que pode trazer prejuizo a ambas as partes, além do que o
formalismo deve ser observado apenas na medida em que for razoavel Assim, a
interpretagdo literal e limitativa, que implica em concentrar t30 somente nos embargos
do devedor toda a defesa do executado, ndo condiz com a finalidade social da norma.

Constitui, pois, verdadeiro retrocesso.

Na ligio de HELIO APOLIANO CARDOSO, a interpretagio literal é a
pior forma de interpretagdo, ndo podendo ser tolerada em um regime democratico que
assegura as mais amplas garantias aos cidadfos. Incabivel, em nossos tempos, o
ultrapassado fetichismo legal. A lei deve ser imposta quando e como o interesse da

sociedade exige, e nunca ao arrepio do bem-estar geral.

O direito precisa ser analisado sob ¢ prisma social, como impde o artigo 5°

da Lei de Introducio ao Cédigo Civil brasileiro. Do contrario, estaria fadado a




obsolecéncia, fragilizando o proprio Estado de Direito, incapaz de atender aos reclames
sociais uma vez que seu instrumento primordial se mostra afastado da realidade. A

interpretagdo de um diploma legal, como se intui, ndo pede conduzir a situagdes

absurdas.

Por isso, uma vez editada a norma pelo Poder Legislativo, sua
interpretagdo deve ser feita em consonincia com o ordenamento juridico, e ndo de
acordo com a vontade politica daquele Poder. Esta deve ser fundamentada, ter sua
esséncia voltada para o social, respeitando a realidade que vivemos. Leis de ontem
podem ter certa interpretagdo a época de sua edi¢do; porém as mesmas leis merecem
entendimento diferente, mediante fatores histéricos, politicos e sociais. Ha que se fazer
uma ‘"interpretagdo contempordnea” da norma; cabe ao intérprete atualizar,
rejuvenescer o seu entendimento, sob pena de enrijecer o Direito, cristalizando-o em

prejuizo de toda a sociedade.
Ademais, segundo o mesmo HELIO APOLIANO CARDOSO,

“0 importante mesmo é que o ato alcance a sua finalidade, conforme o
principio da instrumentalidade das formas adotado pela legislagdo processual civil

brasileira (CPC, 154)”.
E conclut:

“Qutrossim, seguir ao pé da letra nio leva necessariamente & justiga; os
juizes deveriam sempre ir além dos requisitos da norma, buscando seu
julgamento no espirito da lei. Porlanto, se o execulado quiser evilar a
penhora, com basc na auséneia ¢ na nulidade de titulo, podera ofcrtar cssas
alegagdes independentemente de oposigio de embargos, mediante simples
defesa na propria execugio, ou até mesmo via embargos, sem
obrigatoriedade de constri¢do, pois se trata de matérias de ordem publica,
isto ¢, dc uma das condigdes da agdo."

16



Neste sentido, afirma LUCIANO P. SEPULVEDA", que a interprefacio
literal ou gramatical € a mais singela das exegeses, assim cumpre mitigar a
hermenéutica do art. 737, I do CPC, fazendo emergir o primado do bom senso, da

moral & do bem comum muito bem insculpido da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil.

Temos, assim, que a interposi¢io da "exce¢dio de pré-executividade"
dispensa a seguranga do juizo, podendo ser dirigida em simples peti¢do, e decidida de
plano pelo julgador ao reconhecer nulidade absoluta e insanavel no bojo do processo
executivo, declarando a mexisténcia da prova pré-constituida do titulo executivo, que,
como se sabe, & condigdo da execugdio. Ndo ha incompatibilidade entre os embargos do
devedor e a excecdo de pré-executividade na medida em que as matérias argiiiveis nesta
sdo de natureza publica e cognosciveis ex officio pelo julgador. Limitar a defesa do
executado aos embargos, exigindo-se a garantia do juizo, serd, em determinados casos,

desastroso.

Ora, os pressupostos estritamente formais do titulo executivo podem ser
examinados no micio da agdo, sem necessidade de se aguardar a penhora e, depois, os
embargos do executado. Na verdade, em se verificando a nulidade do titulo
extrajudicial, v.g., por auséncia de liquidez, certeza e exigibilidade, tal fato pode e deve

ser arguido tanto pela parte executada como ex officio pelo magistrado.

E valido ressaltar, ainda, que a argiigdo da auséncia dos requisitos da
execugdo, suspende o seu curso, vez que pde em risco a possibilidade de inicio ou
prosseguimento da execugdo, ou, em maior alcance, da expropriagdo. Caso contrario,
subverter-se-ia o comando normativo determinante da impossibilidade de privagio de

bens sem observéancia ao principio do devido processo legal.

1 Luciano P. Sepiilveda, exceglio de pré-executividade, 2001.
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Portanto, a excegdio de pré-executividade tem cabimento em hipdteses
onde se verifica a auséncia de condigdes da agdo como, por exemplo, a possibilidade
juridica subtraida em virtude de um titulo flagrantemente nulo ou inexistente, hipotese
onde sequer se justificaria a realizagdo da penhora, que pressupde a executoriedade do
titulo. Do mesmo modo, quando evidenciada a ilegitimidade do exeqiente, por ser
outro que ndo o titular do crédito executado, também se impde a procedéncia da

exce¢do de pré-executividade.
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CAPITULO 1

2. O EXAME DE ADMISSIBILIDADE NA EXECUCAOE A

EXCECAQ DE PRE-EXECUTIVIDADE

Toca ao orgdo judicial examinar a petigdo inicial de execu¢do, em
atividade de controle analogo a exercida no processo de conhecimento. Verificande que
ela estd incompleta, ou n3o se acha acompanhada dos documentos indispensaveis,
determinara que o credor a corrija, no prazo de dez dias, sob pena de ser indeferida (art.
616). Também a indeferirda em qualquer das hipdteses do art. 295 aplicaveis ao

processo executivo.

Pois bem. A agdo executiva, enquanto agdo que €, ha de atender ndo s6 aos
requisitos genéricos que condicionam a legiimidade da relaco processual, mas
também aos especificos que lhe sdo préoprios. A mobservancia de qualquer destes
requisitos, quer gerais, quer especificos, torna o credor parte ilegitima para mover a
acdo porque ele ndo sera titular da pretensdo executiva, devendo o juiz proferir

sentenca terminativa da execugfo.

Assim, quando do recebimento da petigio inicial da execugdo, é da
atividade saneadora do magistrado examinar se estdo presentes seus requisitos, ou seja,
verifica-se a existéncia de titulo executivo habil, a legititnidade ativa e passiva das
partes exeqilente e executada, a presen¢a dos requisitos de liquidez, certeza e
exigibilidade do titulo bem como se estdo presentes os pressupostos processuais, com
redobrada aten¢do no que tange a coeréncia logica entre o pedido formulado na petigio

inicial e o diretto representado no titulo executivo.




No dizer d¢ RENATO VASCONCELOS MAGALHAES" juiz de Direito

no Rio Grande do Norte, tais requisitos

"Sdo necessarios para que se instaure validamente o processo, bem como
para que se dé o seu regular desenvolvimento. Esta é uma exigéncia que tem
o fito de evitar demandas temerérias, que trariam transtornos tanto ao réu
quanto ao proprio Istado, que movimentaria toda a sua méaquina judiciaria
para uma pretensio desprovida de respaldo legal.”

Alerta, ainda, 0 mesmo autor:

"Quando se trata de processo de execugdo, o zelo do juiz devera ser ainda
maior, pois, enquanto no processo de conhecimento o juizo de
admissibilidade pode ser realizado em outras fases, como a saneadora,
permitindo-se a corregdio de eventuais erros, no processo executivo, o Unico
momento de que dispde o julgador para verificar 4 presenga dos requisitos
essenciais ¢ o do despacho liminar. Por isso, diz-se que o controle de
admissibilidade na execugdo é concentrado.”

Ora, tendo em vista que a execugdo ja se inaugura com a agressdo ao
patriménio do executado, tanto o exequente, ao distribuir a sua inicial, quanto o Poder

Judiciario, ao admiti-la e ordenar a citag3o e penhora, devem cercar-se de cautelas.

Assim, se de um exame superficial do titulo executivo, pelo juiz, resultar,
de forma clara, que lhe falta um requisito exigido por lei como pressuposto de sua
validade ou existéncia, ou de sua executoriedade, o magistrado, ao despachar a inicial,
deve indeferi-la, liminarmente face a caréncia da execug¢3o, pois lhe incumbe o dever
deste exame. N3o se pode olvidar que, mesmo na a¢do de execugdo, existira sempre

uma "dose de cognigdo".

Deve-se reconhecer essa atividade de conhecimento, ndo apenas para
corrigir eventuais imperfei¢cdes da relagio processual, mas também de modo tendente &

total e definitiva eliminagio do processo executivo quando for o caso. Desse modo,

' Renato Vasconcelos Magalhies, Juizo de Admissibilidade na Execugfio Forgada e Exceglio de Pré-
executividade, 2001.
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nem sempre sera necessario a oposigio de embargos para que o devedor impega o
desenvolvimento do processo executivo, sobretudo quando se alega matéria de ordem

publica, que o juiz é obrigado a conhecer de oficio.

Entendido isto, temos que, entre o5 casos nos quais o juiz pode e deve
indeferir in limine a petigdo inicial do exeqiiente, figura o da inexeqtiibilidade do titulo.
E 0 que ocorre, v.g., quando se promove a execugdo com base num documento que nio
tenha eficAcia executiva, isto €, ndio re(na os requisitos formais e substanciais exigidos

pela let para ser considerado titulo executivo.

Ora, se o titulo ndo for exeqiiivel, ndo tem sentido a penhora que garante o
Juizo, pois desaparece o seu fundamento légico e juridico. Com mais razio ainda, se o
titulo for falso. O direito & o bom senso repudiam a medida, se, em tal hipdtese, se

impusesse a defesa o grave 6nus da penhora.

Dispde o art. 618, L, do CPC, que é nula a execug3o se o titulo executivo
ndo for liquido, certo e exigivel. Desse modo, na falta de qualquer destes requisitos,
ndo estaremos diante de "titulo executivo”, pois, como se sabe, a nulidade prepondera
sobre qualquer instituto juridico. E vicio fundamental que priva o processo de toda e
qualquer eficicia. No entanto, freqiientemente, sentencas iliquidas ou liquidadas pelo

credor anstoso de forma "teratoldgica”, inictam uma execugdo viciada,

As decisBes negativas de admissibilidade, neste contexto, tém como
objetivo primordial o de evitar que prossiga uma etapa procedimental dentro do
processo executivo gerada por um pedido fadado ao insucesso, movimentando
inutilmente a maquina do Estado. Do mesmo meodo, € a isso que se visa quando se
permite ao executado alegar matéria de defesa, antes mesmo da citagdo, principalmente

quando se trata de alegacdes que, se conhecidas e acolhidas, devem gerar
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necessariamente a extingfo daquele feito que nem mesmo deveria chegar a ser uma

execugio.

Por outro lado, ignorando ou menosprezando a relevincia do conteude
decisorio do despacho liminar na execugdo, muitos magistrados, pressionados pele
acumulo de servigo, bem como pela imperfei¢iio do préprio sistema, realizam uma
leitura meramente superficial das pegas que lhes s3o apresentadas, despachando afoita
ou desatentamente e deixando qualquer irregularidade porventura existente para ser
examinada por ocasiio da interposi¢gio de embargos. Dessa forma, matérias que
deveriam ser apreciadas ex officio, aguardario uma eventual insurgéneia da parte

prejudicada.

Entretanto, no caso de escapar ao exame do 6rgdo julgador a presenga de
algum vicio que macule a execugdo e mmpeca a formagdo de uma relag3o processual
vélida, e mais, considerando a violéncia a que € submetido o executado pela realizagio
dos atos executdrios, no caso injustos e ilegais, porguanto sem titulo habil que
justifique sua pratica, tem adnutido a doutrina e a jurisprudéncia a interposigdo da
"excegdo de pré-executividade” a fim de que o devedor possa obstaculizar essa

execugfo ilegal, sem submeter-se a violéncia da constrigio.

Revelou-se mdispensavel a adogdo de mecanismos aptos a sanar vicios
decorrentes da falha no controle de admissibilidade da execugdo. Se o pseudo credor
pode, a seu crivo, ajuizar uma execugdo desfalcada de titulo liquido e certo, ao suposto
devedor deve ser concedido ou reconhecido um instrumento juridico adequado que
impe¢a, a tempo e a hora, a continutdade de tal processo, inclusive, através da
nulificacdo mesmo do despacho inicial positivo. Consistindo o processo executivo,

nestas situagdes, em algo fadado ao msucesso, deve-se possibilitar o seu trancamento,
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desde logo, por meio da exce¢dio de pré-executividade.

Como se intui, o despacho liminar na execu¢do ndo consiste em despacho
de mero expediente, mas, sim, ordinatério, que possui conteudo decisério, cabendo ao
juiz nele pronunciar-se, fundamentadamente, acerca de determinadas matérias, ali
expostas, relativas aqueles pressupostos do processo de conhecimento, também comuns
ao processo executivo. Temos que tais matérias deverdo ser conhecidas de oficio pelo
Jjuiz e sobre elas ndo ocorrera preclusdo. Entretanto, nada impede que as referidas
matérias, examinaveis ex officio, no processo de execu¢do, sejam avaliadas pelo

magistrado através de informagio do executado.

Acerca do tema, ensina-nos HELIO APOLIANO CARDOSO:

"O despacho inaugural ordinatério de citagfio numa cxecugfio contra devedor
solvente pode ser atacado pelo devedor antes e para evitar a penhora, desde
que ausentes quaisquer dos requisitos enunciados no art. 586 do CPC, que
sdo as condiges da execuglo [orgada, podendo, inclusive, ensejar pedido de
argiiigio de nulidade, scguido de agravo de instrumento ¢ mandado de
seguranga, visando a trancar, de pronto, o feito civil.”

Neste mesmo sentido, MOACIR LEOPOLDO HAESER",
Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, nos esclarece que, em
face da auséncia de previsdo legal para a excecfio de pré-executividade a fim de
derrocar execugdo viciada, é também possivel o manejo do remédio constitucional do

Mandado de Seguranga, para fazer as vezes daquela. Sendo vejamos:

"Algumas vezes, na inexisténcia da previsio legal da excegdo de pré-
executividade, alguns devedores, premidos por execu¢dio viciada, langaram
méo do mandado de seguranga como no Mandado de Seguranga n. 41.151
julgado pela 4* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
tendo sido Relator o Des. Oscar Gomes Nunes, cuja ementa restou assim
redigida: “De decisfio judicial insuscelivel de ser alacada por recurso
previsto nas leis processuais, ou modificada por via de correigdo, cabe
mandado de seguranga. Nio tendo o devedor sido ouvido sobre o calculo de
liquidacdio, nem este sido homologado por sentenca, a instauragio da

exerncAn  com eitacdn nara macar em 74 horas <oh nena de constricfio

1 Moacir Leopoldo Haeser, Do Cabimento da Excegfio de Pré- executividade, 2001.
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judicial de bens, caracteriza ofensa a direito liquido e certo. Seguranca
concedida’ (RITJRGS, 94/271-72)."

Ensina-nos HELDER MARTINEZ DAL COL que, a objec3o de ndo-
executividade (ou a executividade) tem lugar nas hipdteses em que caberia ao juiz, de
oficio, conhecer da matéria, mesmo sem provocacdo da parte interessada, mais
especificamente aquelas que importem em auséncia de pressupostos de constitui¢io ¢
desenvolvimento valido e regular do processo de execugdo. Assim, é possivel, por
exemplo, apresentar defesa na propna execugdo, sem seguranga do juizo, no caso de
falta de condi¢do da a¢fio, dos pressupostos processuais, titulo sem assinatura do
devedor, vencimento antecipado de divida e mesmo em caso de incompeténcia

absoluta.

Sua finalidade, na ligio de JOSE FERNANDO SILVEIRA CRUZ'S
advogado e professor da UNISINOS — RS, é evitar a efetivagdio da penhora de bens do
executado, levando-o a uma situagio constrangedora de indisponibilidade de parte de
seu patriménio em decorréncia de uma agdo executéria que ndo poderia ter sido
miciada

Por outro lado, a objecdo a executividade tem dois momentos basicos: o
anterior a penhora e o posterior a esta. Em geral, as alega¢des sdo trazidas ao juiz tio
logo se inicie a execugdo até que expire O prazo para pagar ou garantir a execugdo.
Todavia, nada impede que a parte aduza suas questSes apés decorrido o prazo de
interposi¢do dos embargos, em se tratando da alega¢io de auséncia de pressupostos
processuais e condigdes da agdo, pois tais matérias n&o sdo precluiveis (art. 267, § 3°,

do CPC). Assim, alguns estudiosos se referem a estas como "objegdes executivas" em

16 0sé Fernando Silveira Cruz, Pré-executividade do Titulo, 2001.
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oposi¢do as primeiras, tidas por "obje¢Ses de pré-executividade”. Hi quem, entretanto,
prefira fazer a distingdo com base no fato gerador da objecdio. Se este for anterior &
execugdo ou concomitante com o gjuizamento da a¢dio de execuglio, tem-se a objegdo

de pré-executividade. Apos este marco, configura-se j4 uma objegiio executiva.

Do exposto até agora, se infere que pode a parte alegar a nulidade da
execugio, independentemente de embargos do devedor, como pode, e na verdade deve,
o juizo, conhecer da inexisténcia dessas condigdes a gerar nulidade, de oficio. Quando
o executado impugnar certas matérias - pressupostos e condigdes - com argumentos
fundados e 1ddneos, deverd o juiz admitir-the a defesa porque logicamente anterior a
penhora, sem a seguranca desta. Caso contrario, estariamos diante da denegacdo de
Justiga e num possivel triunfo do dolo, da fraude e da ma-fé. Ndo se admite que o juiz
assista a tudo, passivo ¢ impotente, pois o cédigo lhe impde, no art. 125, I, que
previna ou reptima qualquer ato contrério a dignidade da Justica, e, no art. 129, que

obste a fraude, como imperativo elementar da prépria autoridade.

Por outro lado, aspecto que merece ser observado é o relativo aos tipos de
vicios dos requisitos de admissibilidade da execucdo. De fato, ha vicios que, para serem
constatados, necessitam de produgdo de provas, ao passo que outros dispensam dilagio
probatéria, sendo verificaveis prima facie. Podemos exemplificar o primeiro tipo de
vicio através das hipoteses de falsidade do documento ou da assinatura a ele aposta. E
este o caso mais patente de irregulanidade que ndo pode ser verificada de plano,
fazendo-se imprescindivel a realizagdo, v.g., de uma pericia. Ja o outro tipo de vicio
pode ser vistlumbrado, por exemplo, na apresentagio pelo credor de um documento que
ndo se enquadra em qualquer das espécies de titulos executivos admitidos em lei; ou

quando se constatar, pela mera observagio do titulo, que nfo ha liquidez, ou quando
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ndo se implementou o termo ou condi¢3o a que se subordinar o titulo; ou quando se

verificar a auséncia de assinatura, hipdtese diversa da falsidade.

A distingfo feita € relevante, pois, evidentemente, nio sera passivel de
acolhimento uma excegfo de pré-executividade argiiindo vicio que demande realizag3o
de atividade probatoria, ja que isto vai de enconiro a estrutura do processo executivo,
ao passo que, em se fratando da argiugdo de vicios verificaveis prima facie, sem a
necessidade de uma dilagdio probatéria, é perfeitamente cabive! a exce¢io de pré-
executividade. Caso fosse acolhida uma exce¢dio daquela natureza, deveria o
magistrado "abrir vista" ao exeqiente, para que este se manifestasse, bem como para
que apresentasse oufras provas, em atendimento ao contraditério que, como sabemos,
ndo se opera dessa forma na execucdo. Estar-se-ia, assim, fazendo a conversio do
processo executivo em novo processo ordinario, desvirtuando toda a sistematica

processual vigente, bem como a prépria finalidade do processo de execugio.

O instrumento adequado para alegar tal sorte de irregularidades, como
sabemos, sdo os embargos executivos, pois nestes é que se admite atividade
cognoscitiva de tal ordem. A excegdo de pré-executividade possul um dmbite restrito
de utilizagio se comparada aos embargos do devedor, e pode gerar uma situagfio
vantajosa para o credor, ja que o direito de nomear bens a penhora ou mesmo de

embargar pode sofrer a preclusfio.

Entretanto, pelo simples fato de inexistir previsio legal expressa acerca do
instituto da excegdo de pré-executividade, ndo se pode obstaculizar a sua utilizagdo, ja
que este se mostra perfeitamente compativel com o nosso ordenamento juridico, desde
que observados os limites aqui expostos. Por outro lado, seu uso também n#o afronta o

principio do devido processo legal. Ao contrano, a referida excegdo atende ao principio
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da economia processual, uma vez que, por meio dela, nio se aguarda "a propositura dos
embargos para ¢ reconhecimento de fatos ensejadores da extingdio da agio executiva, os
quais poderiam, desde logo, ser verificados nos proprios autos desta." Pode, entdo, o
suposto devedor, comprovar a inviabilidade do procedimento executério, diretamente
nos autos de execugdo, sem necessitar para tanto garantir o juizo pela penhora nem

opor embargos.

E possivel, da mesma forma, a apresentagdo de simples peti¢do ao juiz,
para que este se manifeste, de oficio, sobre um error in procedendo, pois, nesta
hipotese, havendo uma evidente falha do magistrado no controle de admissibilidade da
execugdo, cabe a ele préprio, oficiosamente, reconhecer o vicio e decretar a imediata

extingdo do processo.

Acerca do tema, explica JOAO CELSO NETO'”:

"Quando, na execugdo, estiver ausente um, ou mais, dos pressupostos
processuais, mesmo que passando despercebido ao exame do magistrado da
causa (que tcria incorrido em vicio in procedendo) por exemplo, por ter toda
uma aparéncia de executoriedade perfeita e acabada, em qualquer fase do
processo, deve ser assegurada a oportunidade de oferecer excegdo de pré-
executividade, pelo executado. Presta-se a medida, desse modo, para a
alcgagfio dec nulidades, vicios pré-processuais © proccssuais que tornam
ineficaz o titulo apresentado como se fora executivo (ainda que judicial),
desde o ajuizamento da agiio de execugdo e antes mesmo da sua citagfo,
até."

Por outro lado, em virtude de ndo se confundirem, € descabido o uso da
analogia entre a exce¢lc de pré-executividade e a argiic8io de preliminares na
contestagdo do processo de conhecimento. Tal paralelo ndo pode ser feito, pois cada um
destes institutos possui suas particularidades, ndo sendo de todo compativeis. A

exceqlo de pré-executividade sé deve ser admitida quando se tratar de matéria de

ordem publica, e, por isso, dispensa a manifestagio da parte adversa. Isto seria

7 Op. cit.
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incompativel com a natureza da agSo. No caso das preliminares de contestaco,

obrigatoria € a ouvida do autor para se manifestar sobre a alegagio da parte contraria.

Como dissemos, as matérias arghiveis através da exce¢lio de pré-
executividade sdo de ordem publica, cabendo ao préprio magistrado, de oficio, sobre
elas se manifestar, pouco importando ¢ modo pelo qual tomou ciéneia do vicio. Tais
matérias, por serem "de ordem publica", ndo sofrem os efeitos da preclusdo e, embora
devessem ter sido desde logo detectadas, caso o juiz nd3o se manifeste, qualquer que
seja a razio, pode ele ser instado a se pronunciar de qualquer forma, nada impedindo

que o seja mediante informagdo do proprio executado.

Este argumento também encontra fundamento no poder de diregie de que
& dotado o magistrado em relagic ao processo. Ele deve zelar por sua regularidade,
cabendo-lhe promover, ¢ quanto antes, a extingio de uma execugdo eivada de vicios.
Evita-se, assim, a movimentacdo desnecessaria, quando n#o temeraria do aparetho

judiciario do Estado.

Concluindo o presente topico, temos que a alegacdo de nulidade, vicios
pré-processuais ¢ processuais que tornam ineficaz o titulo executivo, judicial ou
extrajudicial, podem e devem ser suscitados através da exce¢fio de pré-executividade,
antes mesmo ou apéds a citagio do executado. A penhora e o depdsito, como J4 se
afirmou, sdo medidas executivas e, nesta qualidade, ndo podem ser efetivadas quando

ndo existir ou ndo for eficaz o titulo que embasa o processo executono.

Assim, a excecio de pré-executividade pode e deve ser argiida em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢io, pois somente execugdes regulares podem subsistir
no mundo juridico, nfo se admitindo sejam praticados atos que ndo obedecam ao

devido processo legal. A nulidade é vicio fundamental, como ja se afirmou, que privao
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processo de toda e qualquer eficacia. Sua declaragio no curso da execugdo ndo exige
forma ou procedimento especial e a todo momento o juiz pode declarar a nulidade do
feito, tanto a requerimento da parte como de oficio. A manifestagio concernente a

eventuais nulidades pode, muito bem, constar em simples petigdo, nos proprios autos.
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CAPITULO 11

3. A Exceciio de pré-executividade em face da Lei de Execucdes Fiscais

A cobranga da divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e respectivas autarquias, é regulada pela Lei n® 6.830 de 22.09.1980 — Lei de

Execugdes Fiscais - aplicando-se a ela, subsidiariamente, o Cédigo de Processo Civil.

O artigo 16 da referida lei concede ao executado o prazo de 30 dias para o
oferecimento de embargos, perante o proprio juize da execugdo, constituindo verdadeira
agdo incidente, na qual o devedor-executado é o autor. A sentenga, com razio, serd
proferida naqueles e n3o na agio de execucdo. Eis por que a autuagio em separado se faz
necessaria, ocasio em que o executado deverd alegar toda a maténa util & defesa,
requerer provas e juniar documentos e ¢ rol de testemunhas, segundo o principio da

eventuatidade, concentrando-se enifo toda a defesa do devedor.
Entretanto, ndo admite a LEF os embargos, antes de garantido ¢ juizo.

Este é, também, o contetido do artigo 737 do CPC, com o amparo da
jurisprudéncia. O direito exige esteja o juizo seguro pela penhora, depdsito da coisa ou
seu equivalente. Apesar disso, existem acorddos que admitem a apresentagdo de
embargos, mesmo antes de seguro o Juizo, nos casos em que o titulo executivo nido se
reveste das formalidades legais, denotando abuso de direito ou se o executado é pobre e
n3o dispde de bens para submeter a penhora. Desta forma, em casos excepcionais,
admite-se a dispensa do pressuposto basico da garantia do juizo, com amparo na Lei

Maior,

E possivel, pois, mostrar-se sensivel a esse posicionamento e, mesmo assim,

estar em harmonia com o principio constitucional do contraditéno.
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A luz do entendimento acima exposado, LEON FREJDA

SZKLAROWSKY" incisivo, esclarece:

"O executado pode efetusr o pagamento no juizo da execuglio e nfio
obrigatoriamente na repartigfio fiscal e alegar o pagamento nos proprios autos
da execugfio fiscal, antes de efetivada a penhora, quando entfio o juiz deverd
abrir vista dos aulos ao exegienle, alento a0 magistério ditado pela
jurisprudéncia, sinalizada pelo acérdio relatado, pelo Min. Padua Ribeiro."

E continua o mestre, passando ac tema central deste estudo:

"O Tribunal Regional Federal da 4* Regido, em acérdfio relatado pelo inclito
juiz, Teonn Albino Zavascki, com o beneplacilo dos seus pares, decidiu que ‘a
chamada cxcegfio dec pré—cxceutividade do titulo consistc na faculdade,
atribuida ao executado, de submeter ao conhecimento do juiz da execugdo,
independentemente de penhora ou embargos, determinadas matérias proprias
da agfo de embargos do devedor. Admile-se lal excegdo, limilada, porém, sua
abrangnecia temaética, quc somentc poderé dizer respeito a matéria suscetivel
de conhecimento de oficio ou a nulidade do titulo, que seja evidente e
flagrante, isto €, nulidade cujo reconhecimento independa de contraditério ou
dilagfio probatoria.” Cita, em abono a essa tese, Pontes de Miranda, Galeno de
Lacerda e Araken de Assis.”

Por outro lado, podemos invocar o principio norteador da execugdo que
impde seja a mesma realizada pelo meio menos gravoso ao executado. Sob a luz de tal
principio, verificamos ser logica, bastante e oportuna a impugnagdo de certas matérias,
capazes de fulminar a execugdo, por outra via processual que ndo a dos embargos do

devedor, que, por exigir a garantia do juizo, se mostra a mais onerosa ao executado.

A este respeito, a preleciona OSWALDO MOREIRA ANTUNES'*:

"O artigo 620 do Codigo de Processo Civil, embora, numa primeira vista,
parega apenas direcionado as constrigdes de bens do execulado, nos quais o
magistrado dcva inclinar-sc pela forma menos oncrosa ao devedor, trata, na
verdade, de principio norteador das normas processuais; isto €, o juiz terd em
conta, sempre, a forma menos danosa ao executado, deverda o magistrado
escolher a maneira menos gravosa ac devedor. Ora, se o devedor pode
impugnar determinada matéria nos proprios autos da execugfio fiscal, sem a
necessaria constrigio sobre seus bens, qual o motivo de aguardar-se a
efetivacio da garantia e a propositura dos embargos?"

'8 1 eon Frejda Szklarowsky, Excecéio de Pré-executividade em Face da LEF, 2001.
2 Oswaldo Moreira Antunes, Da Excecdo de Pré-executividade, 2001.
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Do exposto até agora, vé-se que tanto a doutrina como a jurisprudéncia
contemplam a tese ja wvitoriosa de que a nulidade da execug3o pode ser argiida a
qualquer momento, ndo se exigindo esteja o juizo seguro, nem sejam apresentados
embargos a execucdo. Basta, para tanto, uma simples peticio, devendo aquela nulidade
ser decretada ex officio, ou, quando muito, resolvida incidentalmente, E a chamada
excegdo de pré-executividade, tema de nosso estudo. Ainda, "oposi¢do pré-processual ou

processual”, na linguagem do festejado Pontes de Miranda.

Ora! Se um credor cria um falso titulo executivo ou falta a este algum
requisito essencial, devera o executado dispor de seu patrimdnio, com ¢ objetivo de

garamtir o juize para opor embargos do devedor? Seguramente gue no!

Na mesma linha de raciocimo, Nelson Nery Jaunior ¢ Rosa Maria Nery
indicam, dentre outros doutrinadores, o magistério de Pedro Barcelos, que admite os

embargos, independentemente de estar garantido ¢ juizo.

LEON FREJDA SZKLAROWSKY™ nos conta ainda, que "o STJ, pela
palavra do Relator Min. Eduardo Ribeiro, da 3.* Turma, sentenciou que a nulidade do
titulo, em que se alicerca a execugdio, pode ser oposta por simples petigio, por ser
suscetivel de exame, de oficio, pelo magistrado, homenageando as Stmulas 346 e 473 do

Pretorio Excelso. Herativa e torrencial & a orientagdo pretoriana.”

Realmente, se as decisdes sumuladas ordenam que a Administragdo pode (e
deve) anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque
deles nfo se originam direitos, respeitados sempre aqueles ja adquiridos, com mais razio,
podemos entender e pregar que o Judiciario deve fazé-lo, de imediato, ao se deparar com

ato ou titulo maculado com a chaga da nulidade ou de vicio insanavel. Isto porgue, na

A Op. eit.
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hipétese de ilegalidade ou ilegitimidade do ato, o julgado pode e deve, evidentemente,

ser invocado para amparar a anulagdio do ato, tanto pela Administragdio como pelo

Judiciario.
Experiente, LEON FREJDA SZKLAROWSKY, mais uma vez, alerta:

"A LEF ampara, ex abundantia, essa exegese, ao ditar que, até a decisio de
primeira instincia, a certiddo de divida ativa podera ser emendada ou
substituida, assegurada ac executado a devolugdo do prazo, com o apoio
inequivoco do artigo 26 que autoriza a extingio da execugfio fiscal, até a
decisdo de primeira instincia, se, a qualquer titulo, for cancelada a inscrigdo da
divida ativa, sem qualquer onus para as partes. Entretanto, a doutrina e a
jurisprudéncia, por unanimidade, tém instruide que a desisténcia da execugfio
fiscal, apds os embargos, nfio afasta a responsabilidade da exequente pelo 6nus
da sucumbéncia.”

Para o § 3° do artigo 2° da LEF, a inscricio é o ato de controle
administrativo da legalidade, para apurar a liquidez e certeza do crédito, tributario ou
ndo, da Fazenda Publica, realizado por autoridade competente, que é o 6rgdo juridico, ou
seja, é o derradeiro ato do procedimento administrativo que permitira a cobranga daquele
crédito, gozando da presungdo juris tantum de certeza e liquidez. A propria
jurisprudéncia considera a inscrigdo da divida como uma fase integrativa da eficacia do

procedimento administrativo do langamento.

Observemos, por fim, que este ato vinculado — a inscri¢do - ndo se confunde
com o langamento, apresentando natureza distinta deste. Diz respeito a certeza e liquidez
do débito ja constituido, devendo-se apurar se este é legalmente liquido, ou seja, se se
cobra o que a lei permite e se é legalmente exato, ou seja, se a obrigagdo foi constituida

legalmente.
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CONCLUSAO

Temos, pois, que € admissivel, no direito brasileiro, o instituto da excegio
de pré-executividade. Tal instrumento nos revela que cognigio e execu¢do ndo sio
institutos incompativeis, de modo que o executado pode provocar a cognigdo do juiz por
meio de embargos ou através da referida excegdo. Entretanto, como é cedigo, os
embargos do devedor, enquanto a¢do autdénoma, embora conexa com a execugdo,

continuam a ser a forma principal de defesa no processo de execugio.

A excegdio de pré-executividade tem natureza de incidente processual e, ao
contrario dos embargos — que tém natureza juridica de agdo - ndo provoca suspensio do

feito, podendo ser oposta por simples peti¢o nos autos da execugio.

A este respeito, vale a pena o magistério de FRANCISCO DANTAS?, no

sentido de que,

"Somente quando se investe diretamente contra o préprio titulo por ndo
apresentar as garantias minimas de certeza, liquidez e exigibilidade ou se
invoca matéria de ordem publica, como inexisténcia das condicdes de acdo ou
a nio salisfugiio dos pressuposlos processuais ou, ainda, objegdes, como o
proprio pagamento, ¢, por isso, conhecivel de oficio pelo juiz, sc pode
excepcionalmente admitir que essa defesa se faga, excepcionalmente, por
simples peti¢do, nos autos mesmo do processo, algumas vezes pelo proprio
devedor e sem estar [irmada por advogado.”

Por outro lado, ¢ de se notar que a utilizagdio da excegdo de pré-
executividade - este incidente processual ou pré-processual, como querem alguns autores
- é de grande valia para os casos de falha no controle de admissibilidade da execucio,

quer seja em virtude de um lapso do magistrado ou por qualquer outro motivo, verificar-

se o desenrolar de um processo executivo que ndo se reveste de todos os pressupostos aos

1 Op. eit.



quais deveria atender.

Neste sentido, Araken de Assis reconhece que, embora nfo tenha previsio
legal e o juiz tenha cometido algum lapso, é possivel ao devedor requerer, independente
de penhora e de oposi¢do de embargos, que o juiz aprecie a alegagio da inexisténcia dos

pressupostos processuais.
Nas palavras do mestre ARAKEN DE ASSIS™:

"Iimbora nfio haja previsio legal explicita, tolerando o érgio judiciario, por
lapso, a falta de algum pressuposto, é possivel o executado requerer seu exame,
quicd promovendo a extingdo da demanda executéria, a partir do lapso de vinte
¢ quatro horas, assinado pelo art. 652. Tal provocagiio de matéria passivel de
conhceimento de oficio pelo juiz prescinde de penhora, ¢, a fortiori, do
oferecimento de embargos (art. 737, 1)."

Nelson Néry Junior, por sua vez, contribui para nossa conclusio ensinando
que ha de se reconhecer ac devedor o direito de apontar irregularidade formal do titulo
que aparelha a execugdo, bem como a falta de citagfio, a incompeténcia absoluta do juizo,
o impedimento do juiz e outras questSes de ordem publica, sem a necessidade de prévia

garantia do juizo e da oposigio de embargos, como manifestagdo do principio do

contraditono.

O certo é que, de um modo geral, a jurisprudéncia tem admitido a excegdo
de pré-executividade nas hipéteses relacionadas as matérias que o juiz pode conhecer de
oficio - matérias de ordem publica - notadamente pressupostos processuais e condigdes
da agdo de execugdo, nos termos do art. 267, § 3° do CPC - e nos casos em que é
admitida a alegagdo da parte a qualquer tempo, como nulidade do titulo, da execugio -
art. 618 do CPC - e penhora de bem impenhoravel. Entretanto, algumas decisdes,

ampliaram seu espectro e também admitiram a exce¢do de pré-executividade em matéria

2 Arakem de Assis, Manual do processo de execugéio, 1997
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de mérito, tais como prescri¢do, decadéncia e pagamento.

Nos casos de auséncia de pressupostos essenciais a constituigio valida ou ao
desenvolvimento regular da execugdo, seria arbitrario exigir do executado a seguranga do
Juizo, pois este, freqiientemente, sequer possui patrimdnio disponivel sobre o qual recaia
a penhora. Nas palavras de FRANCISCO DANTAS, diante destas situagdes, "a propria
execugdo estaria sendo ajuizada com abuso de direito por parte do credor, utilizando uma
via processual que a lei, em tese, ndo lhe concede." O certo é que, o juiz pode conhecer
das referidas matérias ex officio e o executado também pode alegé-las por meio de

excegdo de pré-executividade.

Assim, a dificuldade do tema estd em estabelecer os limites da excegdo de
pré-executividade, distinguindo-se o que pode ser alegado por meio dela e o que,
necessariamente, deve ser matéria de embargos. De qualquer modo, como nos ensina
HELDER MARTINEZ DAL COL, a obje¢do de ndo-executividade ndo tem o escopo de
substituir os embargos do devedor, nem fornecer expediente temerario que permita
frustrar a execugdo pela ndo constituigdo de garantia do juizo, uma vez que ndo se pode
conceber a discussdo de matérias de mérito ou que demandem produgio de provas em

sede de outra a¢do que ndo os embargos a execugio.

A este respeito, preleciona HORACIO COUTINHO?, que a excecdo de
pré-executividade apenas pode ser utilizada quando ndo for necessaria a dilagdo
probatéria para a verificagdo de vicios no processo executivo, pois, caso contrario,
subverter-se-ia toda a estrutura do processo de execugdo, que restaria indcuo para o

atendimento de suas finalidades.

Cumpre observar, por fim, que a decisdo relacionada a excecdo, por ser esta

B Hor4cio Coutinho, Excegio de Pré-executividade, 2001.
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um incidente, ndio impede a reapreciagio da matéria em sede de embargos, mas, ao
contrario, o julgamento dos embargos produz coisa julgada material, porque estes tém
natureza de agfo. Nos casos excepcionais, porém, em que a excegdo se refere 3 matéria
de mérito, a decisdo proferida pelo juiz faz coisa julgada material, em virtude da prépria

natureza da matéria julgada.
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