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RESUMO

Um estudo sobre a excecao de pré-executividade, instrumento utilizado para incidir
sobre os vicios da execugdo sem a necessidade da realizagdo da penhora ou a
oposicao de impugnacéo ou embargos. O presente trabalho propde uma abordagem
da defesa atipica do processo de execucdo, conhecida como excecado de pré-
executividade, analisando a evolucdo do tema, aspectos doutrinarios e
jurisprudéncias, ampliando o conhecimento da matéria originariamente tratada pelo
doutrinador Pontes de Miranda, aclarando sobre o historico do instituto, conceito e
natureza juridica, controvérsias acerca da nomenclatura, cabimento do instituto
como meio de defesa na acdo de execucdo, alteracdo apdés o advento da Lei n°
11.382/2006 a redacgdo do art. 736, CPC no que concerne a dispensa de penhora

para manejar os embargos na execuc¢ao de titulos executivos extrajudiciais.

Abordard, outrossim, quanto a sua forma e momento, efeitos da apresentacado do
instituto, sobre a necessidade do contraditério, decisdo judicial e 0s recursos
cabiveis, além de eventuais verbas sucumbenciais provenientes do julgamento,

efeitos da excecdo. Por fim, uma breve analise do instituto junto ao Novo CPC.

Visa-se com o presente estudo uma abordagem a doutrina e jurisprudéncia face ao
instituto, elucidando com zelo questbes relevantes deste mecanismo da pratica
forense, oriundo de criacdo doutrinaria e jurisprudencial, porém sem previsdo legal

especifica.



ABSTRACT

A study on the exception of pre-execution, instrument used to influence the vices of
execution without the need to hold the attachment or the challenge of opposition or
embargoes. This paper proposes an approach to atypical defense of the
implementation process, known as exception of pre-execution, analyzing the
evolution of the theme, doctrinal aspects and case law, expanding the knowledge of
the subject originally handled by the counselor Miranda Bridges, clarifying on the
historical Institute concept and legal nature, controversies about the nomenclature,
appropriateness of the institute as a defense in enforcement action, change after the
enactment of Law No. 11.382 / 2006 to the wording of art. 736, CPC regarding the

lien waiver to manage embargoes in carrying out extrajudicial executive titles.

Address, moreover, in form and momentum, with the display of the institute, about
the necessity of contradictory judicial decision and the appropriate resources, as well
as any of defeat funds from the trial, except for the effects. Finally, a brief analysis of
the institute by the new CPC.

It aims with this study an approach to doctrine and jurisprudence against the institute,
elucidating zealously relevant issues of this mechanism of forensic practice,
originating from doctrinal and jurisprudential creation, but without specific legal

provision.
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INTRODUCAO

O presente estudo possui como objeto a excecdo de pre-
executividade. Tal instituto € uma criacao doutrinaria, sem previséo legal dentro do

sistema positivo, mas respaldada pela jurisprudéncia.

Como defesa na acdo de execucdo, o Codigo de Processo Civil em
vigor prevé ao executado a apresentacdo de impugnacao, prevista no 81° do artigo
475-J, bem como os embargos do devedor do artigo 736, os quais condicionavam a
defesa a realizacdo de penhora ou depdésito.

No entanto, tal situacdo foi alterada com o advento da Lei n°
11.382/2006, que abriu a possibilidade do executado se defender sem a
necessidade de garantia prévia do Juizo, ganhou relevancia e utilidade na pratica

forense.

Seréa brevemente estudado acerca do histérico do instituto, conceito
e natureza juridica, bem como sobre sua nomenclatura - utilizacdo da palavra
excecdo ao invés de objecdo, além do cabimento do instituto como meio de defesa
na acao de execucdo. Abarcara, ainda, sobre a alteracdo pratica em sua utilizacdo
apos o advento da Lei n® 11.382/2006 no que se refere a dispensa de penhora para
manejar os embargos na execucdo de titulos extrajudiciais, bem como sua forma e

momento.

Ainda, tratara sobre os efeitos, bem como a necessidade do
contraditorio aventada pela doutrina, decisédo judicial e os recursos cabiveis, além de
eventuais verbas sucumbenciais provenientes do julgamento, efeitos da excecéo. E,

E, por fim, uma breve analise do instituto junto ao Novo CPC.

O estudo em tela trard um aprofundamento, e ndo um esgotamento
sobre a matéria, visto que, devido a auséncia de previséo legal hd num extensao de
sua utilizacdo, ensejando diversas interpretacdes praticas decorrentes de seu uso

reiterado.
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1. EXPOSICAO SOBRE A EXCECAO DE PRE EXECUTIVIDADE

7

A excecdo de pré-executividade é uma criacdo jurisprudencial
relativamente novo no ordenamento juridico brasileiro e se estrutura somente em
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais que tem por objetivo inicial, a solugéo
de casos de extremada injustica na fase de execucéo, ndo existindo outro meio legal

de resolucéo.
Cumpre trazer & baila os ensinamentos de Fredie Didier Junior®:

N&do obstante essa disciplina contida no Cédigo de Processo Civil,
doutrina e jurisprudéncia passaram a admitir a possibilidade de o
executado, nos proprios autos da execucdo, apresentar simples
peticdo, com questionamentos a execuc¢do, desde que comprovados
documentalmente. Trata-se de defesa atipica, ndo regulada
expressamente pela legislagéo processual, mas que foi admitida pela
jurisprudéncia, em homenagem ao devido processo legal: ndo seria
correto permitir o prosseguimento da execucgdo cuja prova de sua

injustica se pudesse fazer de plano, documentalmente.

O instituto sob comento possibilita, portanto, que a parte executada
leve ao conhecimento do magistrado questdes relevantes passiveis de ocasionar a
extincdo da execucdo, ou a sua adequacdo, sem a necessidade de garantia do

juizo, o que impede prejuizos injustos e desnecessarios ao executado.

Assim, trata-se de criacdo doutrindria, respaldada pela
jurisprudéncia, carecendo, entretanto, de previsdo legal especifica, restando aos
jurisdicionados a sua utilizacdo conforme os ditames consuetudinarios, bem como
aos Tribunais a sua aceitacdo, apenas com base nos principios legais e processuais
vigentes, carecendo de seguranca juridica pela auséncia de parametros confiaveis.

! DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. 5 ed. V. 5. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 402.
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2. HISTORICO

A doutrina brasileira é unissona em atribuir a Pontes de Miranda o
primeiro posicionamento a respeito da arguicdo, pelo executado, de matéria de
ordem publica a ser conhecida de oficio pelo juizo da execucdo, antes mesmo da
penhora. Esta posicdo classica foi tomada pelo eminente jurista em parecer a

respeito do processo falimentar, em 1966, da Companhia Siderurgica Mannesmann

Mesmo sem obtencédo de éxito no pedido de decretacdo de faléncia
da Companhia, em virtude da nulidade dos titulos reconhecida a época pelo
Judiciério, os credores dos supostos titulos ajuizavam a¢do de execucdo tomando

por base os mesmos titulos executivos.

Entretanto, ajuizadas as mencionadas a¢fes de cobranca, a Unica
forma de a referida companhia questionar a validade dos titulos seria por meio dos
embargos do devedor, o que exigia a garantia do juizo, prejudicando assim o
exercicio regular das atividades da empresa, restando impedida de dispor de seu

patrimdnio, sensivelmente prejudicado dada a multiplicidade de titulos.

Destarte, o jurista Pontes de Miranda, em seu parecer, ressaltou
sobre a desnecessidade da realizacdo da penhora ou da garantia do juizo para que
a Companhia Siderurgica Mannesmann pudesse apresentar defesa, alegando que
restava patente no caso a falta de condicbes da ag&o executiva, o0 que deveria por
consequéncia ser conhecido de oficio pelo magistrado.

Nesse sentido, o estudo de Daniel Amorim Assumpgao?:

E relativamente tranquila a doutrina ao apontar um parecer elaborado
por Pontes de Miranda em 1966, responsavel, sendo pelo
surgimento, ao menos pela sistematizagdo da chamada “exceg¢do de
pré-executividade”. No notério “caso Mannesmann”, o jurista
defendeu a possibilidade de o executado alegar incidentalmente no
processo de execucdo, por meio de mera peticdo, matérias de ordem

publica que o juiz deveria conhecer de oficio.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 4 ed. Sdo Paulo: Método,
2012, p. 1136.
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Os fundamentos contidos no parecer de Pontes de Miranda, ainda
que se identifiguem situagBes anélogas anteriores a sua apresentacao, prevalecem
como basilares e norteadores do instituto em sua forma original, em que se almejava
atacar questdes que deveriam ser conhecidas de oficio pelo magistrado, ndo a toa

se faz mencao a “defesa pontiana”, subtitulo, alias, do presente estudo.

3. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

3.1 Conceito

A excecgdo de pré-executividade € uma criagcdo dos Tribunais sendo
sua admissibilidade cabivel sempre que se constatar auséncia da legitimidade da
parte, interesse de agir, possibilidade juridica do pedido (condi¢cdes da acédo) e faltar

ao titulo executivo seus requisitos basicos.

Como bem esclarece Didier, a excecdo de pré-executividade possui

trés caracteristicas:

e atipicidade, pelo fato de que ndo existe amparo normativo sobre o instituto;
e limitacdo probatdria, apoiada na proibicdo de dilacdo probatéria,
e informalidade, devendo apresentada no processo executivo por simples

peticao.

Sendo assim, 0 executado pode opor-se a execucao fora dos
embargos a execucdo ou impugnacdo ao cumprimento de sentenca, mor meio
desse instituto, seja para esquivar-se da penhora, garantia do juizo ou por ja
esgotado prazo para apresentar defesa tipica, atentando-se sempre para as
restricbes quanto ao seu fundamento, neste caso quando o executado for alegar
matérias de ordem publica, ou seja, conheciveis de oficio, far-se-4 por meio de
objecao, quando for alegar matéria defensiva que ndo pode ser conhecida de oficio
pelo juiz e que ndo demande dilagdo probatéria, o meio adequado é a excecdo de

pré-executividade.
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Excecdo ou objecdo de pré-executividade é a defesa do executado
em face da execugdo sem prévia garantia do juizo e oposicdo de embargos. De
acordo com a doutrina e jurisprudéncia predominantes, a excecdo de preé-
executividade somente é admitida quando verse questdo de ordem publica
(pressuposto material) e sua solugdo dispense dilacdo probatéria (pressuposto
formal). E neste sentido a Stmula 393 do STJ:

“A excecdo de pré- executividade € admissivel na execucéo fiscal
relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem

dilacdo probatéria”

Sobre o conceito de excecdo de pré-executividade ja se manifestou

o Superior Tribunal de Justica:

"A excecdo de pré-executividade é espécie excepcional de defesa
especifica do processo de execugdo, admitida, conforme
entendimento da Corte, nas hipéteses em que a nulidade do titulo
possa ser verificada de plano, bem como quanto as questdes de
ordem publica, pertinentes aos pressupostos processuais e as
condi¢bes da acéo, desde que desnecessaria a dilagdo probatoéria”
(REsp 915.503/PR, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA,
QUARTA TURMA, DJ 26/11/2007).

3.2. Natureza Juridica

Quanto a sua natureza juridica, ndo se pode considerar que tenha
natureza de acdo assim como 0s embargos a execuc¢ao, pois nao permite dilacdo
probatoria, a doutrina e jurisprudéncia caminham para o entendimento de que a sua
natureza juridica seja de incidente processual, assim explica Mizael Montenegro
(2012, p. 500):

[...] de acordo com o posicionamento quase unanime da doutrina e
da jurisprudéncia, entendemos que a excecao de pré-executividade é
incidente processual (assim como a impugnacéo ao valor da causa, a

excecdo de incompeténcia relativa, o incidente de falsidade
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documental etc.), processando-se ndo no interior da execucdo, mas
em instrumento apartado, sendo a decisdo que pde fim ao incidente
prejudicial em relagdo a demanda executiva, pela s6 razdo de poder
acarretar a sua extincdo sem a satisfacdo do crédito reclamado pelo
exequente, que se autointitulou credor.

No mesmo sentido a Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da

Terceira Regido acordaram nos seguintes termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. NATUREZA JURIDICA DA
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. MATERIAS A SEREM
ARGUIDAS EM SEDE DE EMBARGOS.1. Somente é admissivel a
oposicdo de Excecdo de Pré-Executividade quando tratar de
matérias de ordem publica, conheciveis de plano pelo magistrado,
possuindo natureza juridica de mero Incidente Processual, cuja
decisdo deve ser combatida por agravo de instrumento ante ao
cunho interlocutério, vez ndo ter posto fim a execucgéo fiscal.2.

Precedentes do STJ.3. Recurso desprovido.

(85861 SP 2007.03.00.085861-8, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL BAPTISTA PEREIRA, Data de Julgamento: 27/04/2009,
QUINTA TURMA).

E de suma importancia a necessidade de distinguir a natureza
juridica do instituto trabalhado, ao passo que identifica a caracteristica da decisédo

que resolve a excecao.

Sendo assim, ndo existem dudvidas ou discordancia quando a
natureza juridica da excecdo de pré-executividade, a doutrina e jurisprudéncia

compartilham do mesmo entendimento.

4. NOMENCLATURA

A Doutrina se divide quanto a nomenclatura correta, prevalecendo

trés correntes acerca da terminologia a ser efetivamente adotada: “excecado de pré-
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executividade”, “objecdo de pré-executividade” e, por fim, “objecdo de né&o-

executividade”.

4.1. Excecdo ou Objecéao de Pré-Executividade

Pontes de Miranda foi quem, no ano de 1966, abordou pela primeira
vez a excecdo de pré-executividade nos termos em que ela € conhecida atualmente,
em célebre parecer por ele elaborado, quando contratado pela Companhia

Siderargica Mannesmann.

A época em que Pontes de Miranda criou o instituto estava vigente o
Cdbdigo de Processo Civil de 1939 que utilizava o termo “exce¢ao” em seu sentido

amplo, significando toda e qualquer defesa do réu.

No entanto, no Cdédigo de 1973 o seu significado € restrito,
configurando apenas as de ordem processual e que dependem de provocacdo das

partes.

Com o tempo, o campo de incidéncia do referido instituto se alargou,
ndo se restringindo as matérias de ordem publica, conheciveis de oficio pelo
magistrado, passando a abranger também questdes reconheciveis mediante
provocacao da parte com a apresentacdo de prova pré-constituida, razéo pela qual a

utilizacao do termo objecéo, nesses casos, que se denota equivoca.

Desta forma, o termo “obje¢cao” denota-se correto quanto aplicavel
as questdes de ordem publica, passiveis de serem conhecidas de oficio pelo
magistrado, enquanto a utilizacdo de “exce¢cao” demonstra-se correta se a matéria,
ainda que nao reconhecivel de oficio, possa ser aceita quando provocada pela parte,
desde que acompanhada de prova pré-constituida.
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4.2. Pré-executividade ou Nao-executividade

Ambos os complementos estao corretos, pré-executividade” e “nao-
executividade”. O primeiro significa aquilo que vem antes dos atos propriamente
executivos; o segundo, refere-se a negacao da qualidade de executivo do titulo ou

do processo, que se apresentam sob a veste executiva.

Destarte, referida distincdo é também delineada no estudo de Daniel
Amorim Assumpcado®, em que pese o autor ndo se posicione em sua obra sobre o

tema:

Por outro lado, autorizada doutrina ndo compreende a utilizacdo do

‘el

prefixo “pré”, considerando que a caracteristica da anterioridade
derivada do termo néo se explica na defesa incidental elaborada pelo
devedor. Nessa critica ndo € possivel existir algo precedente a
executividade, como um processo ‘pré-executivo” ou um titulo “pré-
executivo”, demonstrando-se claramente que o adjetivo ‘pré-

executivo” ndo convive harmoniosamente nem como substantivo

i

‘brocesso”, bem com o substantivo ‘titulo”.

Observa-se que, parte da doutrina interpreta o termo “pré-
executividade” ndo como algo antes do processo ou do titulo executivo, mas sim
como um instituto anterior aos atos propriamente executivos, ou seja, aqueles que

promovem a retirada do patrimoénio do devedor, o que justificaria a terminologia.

Nesse sentido, o posicionamento de Alberto Camifia Moreira®, que
assim especifica: “Pré-executividade ndo significa, por evidente, pré-processo de
execucado, 0 que representaria atividade extrajudicial, mas sim possibilidade de
defesa antes da penhora, antes do gravame, antes da constricdo, antes, enfim, dos

atos marcantemente executivos”.

Depreende-se que tanto os complementos “de pré-executividade”

quanto “de nao-executividade”, ressalvada a divergéncia doutrinaria a respeito,

3 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 4 ed. Sdo Paulo: Método,
2012, p. 1137.

MOREIRA, Alberto Camifia. Defesa sem embargos do executado: excegdo de pré-executividade.
Séo Paulo: Saraiva, 1998, p. 35.
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podem ser considerados corretos conforme o prisma adotado, porquanto o primeiro
significa aquilo que vem antes dos atos propriamente executivos, tidos como 0s
constritivos do patriménio do excepto executado, enquanto o segundo refere-se a

negacéao da qualidade de executivo do préprio titulo ou do processo.

5. CABIMENTO DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE COMO
MEIO DE DEFESA NA ACAO DE EXECUCAO

Podemos definir a excecdo de pré-executividade como uma das
formas de defesa do executado em processo de execugao, com o fim de demonstrar
falta das condicdes ou pressupostos da acdo de execucdo sem necessidade de

garantir o juizo.

Como se sabe, em que pese ndo haver previsao especifica para o
cabimento da excecdo de pré-executividade no direito brasileiro, é hoje
pacificamente aceita a sua utilizacdo, desde que respeitados os limites das matérias

arguiveis por esse meio processual.

Segundo posicionamento dominante na doutrina, o principal
fundamento que subsidia a excecado de pré-executividade é a nulidade do processo
executivo, com o objetivo de erradicar a acdo de execucdo, sem gue o devedor seja
compelido a penhora, desde que demonstrado a falta dos pressupostos e condicdes

da acéo.

Isso porque, negar a excecdo de pré-executividade é, ofender o
principio da economia processual, bem como o contraditério e ampla defesa, uma
vez que questdes processuais e ilegalidades devem ser analisadas de plano no

processo de execugao.

Neste raciocinio, esta se justifica em hipoteses onde se revela a
auséncia de condicfes da acdo, como de um titulo executivo nulo ou inexistente,
bem como se o titulo foi interpretado erroneamente, quando revelada a ilegitimidade
do exequente, no geral, aplica-se, quando a matéria enfrentada for de ordem

publica, visivel de plano e sem maiores indagac¢des. Dito isso, pois a excecao de
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pré-executividade ndo é suscetivel de dilacdo probatéria, conforme Sumula 393 do
STJ.

Ao verificar-se o enfrentamento de matérias como: pagamento ja
realizado, ilegitimidade de parte, nulidade do titulo, prescricdo e decadéncia, é
amplamente possivel a oposicdo da excecdo visando impedir o prosseguimento da

execucdo e consequentemente obter a sua extingao.

Importante mencionar ainda que trata-se de um incidente no
processo de execucdo, e assim ndo ocorre procedimento apartado, a excegao

tramitara juntamente com a execucao.

Desta forma, tem-se o cabimento da excecdo de pré-executividade
sempre e quando a execucao proposta contiver vicio ou nulidade que possa ser

conhecido de oficio ou independentemente de dilacdo probatoria.

6. ALTERACAO A REDACAO DO ARTIGO 736 DO CPC/73 PELA LEI
N° 11.382/2006

Imperioso salientar que, que o sistema civil de execucédo ja havia
passado por uma reforma recentemente. A Lei n® 11.232/2005 acabou com a ac¢ao
autbnoma de execucdo de sentenca, introduzindo o cumprimento de sentenca e a
Lei n. 11.328/2006 regulamentou a acdo executiva autbnoma, limitada aos titulos

executivos extrajudiciais.

Ainda, em razdo da nova redacdo do artigo 736 do Codigo de
Processo Civil de 1973° o legislador ressaltou que uma das vantagens da nova
sistematica era a dispensa da necessidade de oposicdo de excecdo de pré-
executividade nas execuc¢des de titulo extrajudiciais, ante a dispensa de garantia do

juizo para manejar os embargos a execucao, in verbis:

® Stmula 393 - A excecdo de pré-executividade é admissivel na execucéo fiscal relativamente as
matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilacdo probatoéria.

® Art. 736. O executado, independentemente de penhora, depdsito ou caucdo, podera opor-se a
execucao por meio de embargos.
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d) nas execucgdes por titulo extrajudicial a defesa do executado — que
ndo mais dependerd da ‘seguranca do juizo’, far-se-a através de
embargos, de regra sem efeito suspensivo (a serem opostos nos
quinze dias subsequentes a citagdo), seguindo-se instrucdo
probatéria e sentenca; com tal sistema, desaparecerd qualquer
motivo para a interposi¢cdo da assim chamada (mui impropriamente)
‘excecao de pré-executividade’, de criacdo pretoriana e que tantos
embaracos e demoras atualmente causa ao andamento das

execucgoes;

No entanto, este posicionamento é bastante controverso na doutrina,
principalmente porque, ainda que concedido o efeito suspensivo aos embargos, 0
que somente ocorre com a garantia do juizo, nos termos do 81° do artigo 739-A do
Caodigo de Processo Civil, em sua parte final, tal ndo impedira a efetivacdo dos atos

constritivos, nos termos do §6° do mesmo artigo’.
Assim como bem aclarado por Araken de Assis®:

Nada mudou com a Lei 11.382/2006. E verdade que desapareceu a
necessidade da “garantia do juizo”. O art. 736, caput, reza que 0S
embargos prescindem de “penhora, depdsito ou caugédo”. E o prazo
para embargar, que é de quinze dias, flui da juntada aos autos do
mandado de citacdo (art. 738, caput). Sucede que a concessao de
efeito suspensivo aos embargos, ope iudicis, implicitamente “ndo
impedira a efetivacdo dos atos de penhora e de avaliacdo de bens”
(art. 739-A, 8 6.°9). Ora, subsiste o interesse (e a necessidade) de o
executado, se for o caso, impedir a realizagdo da penhora, por forca

das relevantes circunstancias anteriormente expostas.

Ainda, pela manutencdo da aplicacdo do instituto as execucdes de

titulos extrajudiciais, defende também Céssio Scarpinella Bueno®:

" Art. 739-A. Os embargos do executado nido terdo efeito suspensivo. § 1° O juiz podera, 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 reparacdo, e desde que a execugdo ja esteja garantida por penhora,
deposito ou caucdo suficientes. (...) § 6° A concesséo de efeito suspensivo no impedira a efetivagio
dos atos de penhora e de avaliacéo dos bens.

8 ASSIS, Araken de. Manual da Execucéo. 15 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2013, p.
1231.
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(...) trata-se de um mecanismo que decorre do sistema processual
civil, forte na concepcdo de uma maior racionalizagcdo da atividade
jurisdicional (art.5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal) e que — mesmo
para a doutrina amplamente majoritaria de que os embargos sao e
continuam a ser agcdo — permite que, na execucgdo, o magistrado
desenvolva cognicdo suficiente para, se for o caso, obstar o
prosseguimento das atividades jurisdicionais executivas, inclusive por
inexisténcia de fundamento calcado no direito material. Por isto, é
irrecusavel compreender as tais excec¢des ou objecbes de pré-
executividade como verdadeiros mecanismos insitos ao sistema
processual civil e que ndo subsistem a ele as Reformas até aqui
feitas. Trata-se de instituto, vale insistir, que decorre do sistema
processual civil como um todo e ndo de um especifico dispositivo que

possa ou tenha sido alterado por alguma lei reformadora.

Ressalta-se, ainda, o ensinamento dos doutrinadores Luiz Rodrigues
Wambier, Tereza Arruda Alvim e José Miguel Garcia Medina™®:

(...) continua possivel o manejo de excecao de pré-executividade no
processo de execucdo de titulo extrajudicial, com o intuito de se
alegarem matérias a respeito das quais nao tenha ocorrido
preclusdo, ainda que ja se tenha exaurido o prazo para a

apresentagédo dos embargos.
Ja em sentido oposto langamos as palavras do ministro Luiz Fux**:

E cedico que em processo, o que é desnecessario € proibido.
Consequentemente extraindo-se a razdo de ser do dispositivo,
juntamente com a interpretacdo histérica a que conduz a exposi¢ao
de motivos, veda-se ao executado a apresentacdo de pecas
informais nos autos da execucdo para provocacdo acerca desses

temas, anteriormente enquadraveis na denominada excec¢éo de pré-

o BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: tutela jurisdicional
executiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 569.
10 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA José Miguel Garcia. Breves
Comentarios a Nova Sistematica Processual civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p. 194.
1 FUX, Luiz. O Novo Processo de Execuc¢éo - Cumprimento da Sentenga e a Execucéo Extrajudicial.
1 ed. Rio De Janeiro: Forense, 2008, p. 409.
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executividade. Interpretacao diversa é notoriamente contra a mens

legis.

Prevalece, no entanto, a preservacdo do cabimento do instituto nas
execucodes de titulo extrajudicial, em razdo da possibilidade de veicular matérias nao
compativeis com a estreiteza da defesa prevista para os embargos, bem como por
possibilitar a atribuicAo de efeito suspensivo a execucdo sem necessidade de
penhora, além de ser util quando o executado perder o seu prazo de Embargos,
como instrumento para alegacdes de questbes que podem ser alegadas a qualquer
tempo ou de questdes supervenientes, desde que a prova seja pré-constituida, de
forma que a execucdo deve se processar da forma menos gravosa possivel ao

devedor,

Assim sendo, o instituto se mantem valido mesmo apés a alteracédo
legislativa, respeitando os principios constitucionais da efetividade do processo, da
celeridade processual, da economia, bem como a principios processuais, como o da

instrumentalidade, e o disposto no artigo 620 do Cédigo de Processo Civil*%.

7. FORMA E MOMENTO PARA APRESENTAGCAO DA EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE

7.1. Forma

Dentro do nosso ordenamento juridico ndo ha dispositivo legal
vigente que determine, como, quando e forma de oferecer ou apresentar a excecao

de pré-executividade.

Podera ser interposta mediante simples peticdo dirigida ao Juiz da
execucao, fundamentada e objetiva sem a necessidade de dilagdo probatoria, tendo
uma exposicao do vicio que anule ou impeca 0 processo executivo, ndo correra em

apartado.

12 - . ~ . .
Art. 620. Quando por varios meios o credor puder promover a execuc¢do, o juiz mandaréd que se
faca pelo modo menos gravoso para o devedor.
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Recebida a manifestacdo do credor, de plano, independentemente

de qualquer instrucao ou dilacéo probatoria o juiz devera proferir a deciséo.

7.2. Momento

No que tange ao momento da interposi¢céo, prevalece na doutrina
gue ndo ha prazo para a apresentacdo da excecao de pré-executividade, que pode
ocorrer a qualquer tempo e grau de jurisdicdo e versar sobre matéria de ordem
publica ou ndo, desde que sejam prejudiciais a execucdo, uma vez que o magistrado
deve solucionar, de oficio ou a requerimento, a qualquer tempo e em qualquer fase

do processo, todos o0s vicios executivos porventura identificados.

No que atine as questdes de ordem publica, nada pode impedir que
0 executado o faca a qualquer tempo, antes ou depois da penhora, pois deve o juiz
conhecer de oficio e extinguir o processo a que faltem as condi¢cdes da acdo ou 0s

pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo.
Nesse sentido, os ensinamentos de Rita Dias Nolasco™®:

Portanto, através da excec¢do de pré-executividade, poderdo ser
deduzidas a qualquer tempo e grau de jurisdicdo as matérias de
ordem publica, que podem ser conhecidas de oficio pelo juiz, porque
nao estao sujeitas a preclusdo. Entdo, ha possibilidade de apresentar
a excecao de pré-executividade a partir do ajuizamento da acéo de
execucdo e até mesmo apOs 0S embargos a execucdo e da

arrematacao.

Entretanto, cumpre ressalvar que ndo alegando o executado o vicio

na primeira oportunidade em que |he caiba falar nos autos, respondera pelas custas

14
|

de retardamento, nos termos do artigo 267, 83°, parte final™*, cumulado com o artigo

22, ambos do Cédigo de Processo Civil.

13 NOLASCO, Rita Dias. Excecao de pré-executividade. 2 ed. Sao Paulo: Método, 2004, p. 199.
1% Art. 267. (...) 8 32 O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, enquanto
ndo proferida a sentenga de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que a nédo
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Prevalece que também n&o existe termo final para deduzir a
excecao de pré-executividade, permanecendo viva tal possibilidade enquanto o juiz
nao extinguir o processo, pois dispensada a exigéncia de constricdo prévia, o
requerimento do devedor ndo se cinge ao prazo de trés dias para pagamento do

|16

artigo 652, caput, do Cadigo de Processo Civil™, e aos prazos de cumprimento dos

demais procedimentos, nem se vincula ao prazo de 15 dias para oferecer embargos
(artigo 738'") ou impugnac&o (§1° do 475-J%).

Nas questdes relativas a vicios executivos com prova pré-constituida
que ndo se inserem nas matérias de ordem publica, dado o alargamento do objeto
da excecdo de pré-executividade, ha controvérsia acerca dos casos de preclusao,
ou seja, se ainda cabe ao executado alegar tais excecdes expirado o0 prazo para

embargos, ou impugnacao, sem que sejam deduzidos tempestivamente.
Cumpre trazer novamente os ensinamentos de Araken de Assis™®:

Mas, para averbar de preclusa essa via, o problema h& de ser
enfrentado & luz das trés modalidades de preclusdo — temporal,
I6gica e consumativa — defendidas na doutrina brasileira. Pois bem.
Em primeiro lugar, inexiste prazo fixado para oferecer a excecgdo de
pré-executividade, e, portanto, perder o direito de praticar o ato em
virtude de inércia, conforme estipula o art. 183 do CPC, cuidando da
preclusdo temporal. Ademais, de incompatibilidade com outros atos
(v.g., o requerimento de substituicdo de bens, a teor do art. 668) e da
excecdo — precluséo logica — também nédo parece razoavel cogitar.

Preclusdo consumativa, sim, podera existir, mas, ai, se pressupde o

alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de
retardamento.

® Art. 22. O réu gue, por ndo arglir na sua resposta fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor, dilatar o julgamento da lide, sera condenado nas custas a partir do saneamento do
processo e perderd, ainda que vencedor na causa, o direito a haver do vencido honorarios
advocaticios.

® Art. 652. O executado sera citado para, no prazo de 3 (trés) dias, efetuar o pagamento da divida.

17 Art. 738. Os embargos seréo oferecidos no prazo de 15 (quinze) dias, contados da data da juntada
aos autos do mandado de citacao.

18 Art. 475-0. (...) 8 1° Do auto de penhora e de avaliagio sera de imediato intimado o executado, na
pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, 0 seu representante legal, ou
pessoalmente, por mandado ou pelo correio, podendo oferecer impugnacgéo, querendo, no prazo de
quinze dias.

1 ASSIS, Araken de. Manual da Execucgdo. 15 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2013, p.
1238.
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emprego da propria excegcdo, com ou sem éxito, excluindo ao

executado o direito de adita-la, completa-la ou renova-la.

Entretanto, para Rita Dias Nolasco®, com fulcro no artigo 22%* do
Caodigo de Processo Civil, caso o executado excepto deixe de alegar fato impeditivo,
modificativo ou extintivo na primeira oportunidade, podera ser condenado ao

pagamento das custas, bem como perder o direito aos honorarios sucumbenciais:

Existe outra pena que pode ser aplicada, prevista no art. 22 do CPC,
caso o0 executado deixe de oferecer a excecdo de pré-executividade,
na primeira oportunidade, para alegar fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do exequiente, mesmo que seja acolhida a
alegacdo, podera o juiz deixar de condenar o exeqlente em

honorérios advocaticios.

Prevalece, portanto, no que atine as questdes de ordem publica, que
inexiste prazo ou qualquer Obice para a sua apresentacdo, e nas demais materias,
ainda que expirado o prazo para o oferecimento de impugnacdo ou embargos,
podendo esta ser apresentada mesmo apés a constricdo, que também ndo haveria
qualquer impedimento, pois a excecdo ndo se engquadra em nenhuma das
modalidades de precluséo, salvo a consumativa, € nesse caso apenas se ja tenha

sido apresentada, excluindo-se o direito de adita-la, completa-la ou renova-la.

8. EFEITOS DA APRESENTACAO DA EXCECAO

No recebimento "excecdo de pré-executividade’, o processo
executivo ficard suspenso até proferida a decisdo sobre o acolhimento ou sua

rejeicao.

20 NOLASCO, Rita Dias. Excecao de pré-executividade. 2 ed. Sao Paulo: Método, 2004, p. 199.

2L Art. 22. O réu que, por ndo argiir na sua resposta fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do direito do autor, dilatar o julgamento da lide, sera condenado nas custas e partir do
saneamento do processo e perdera, ainda que vencedor na causa, o direito a haver do vencido
honorérios advocaticios.
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Assim, a excecdo de pré-executividade ndo trava o tramite do
processo executivo, haja vista os casos de suspensao dos processos em geral,
previstos no artigo 265% do Cédigo de Processo Civil, e da execucdo em particular,
contidos no artigo 791?®° do mesmo Compéndio, encontram-se taxativamente

previstos.
Nesse sentido, os ensinamentos de Fredie Didier Junior®*:

O ajuizamento da exce¢do ou objecdo de ndo-executividade acarreta
uma paralisacdo de fato no curso da execucdo, ndo significando,
segundo alguns, que isso gere, formalmente, uma suspensdao, tanto
que os prazos eventualmente iniciados ndo se suspendem. E que a
execucdo somente se suspende em hipGteses previstas legalmente,

0 que ndo é o caso da excecédo ou objecao de ndo executividade.

Em sentido contrario, ainda que parcialmente, o entendimento de
Olavo de Oliveira Neto?, no sentido de que é inevitivel a suspensdo do feito
executivo se a excecdo for oposta antes da penhora, pois seria um desperdicio da
atividade jurisdicional permitir o andamento da execucgédo, ‘porque a matéria a ser
decidida seria, ao menos em parte, idéntica a matéria que poderia ser suscitada

mediante embargos, o que infringe o principio da economia processual.”.

22 Art. 265. Suspende-se 0 processo: | - pela morte ou perda da capacidade processual de qualquer
das partes, de seu representante legal ou de seu procurador; Il - pela convencédo das partes; Ill -
qguando for oposta excecao de incompeténcia do juizo, da camara ou do tribunal, bem como de
suspeigdo ou impedimento do juiz; IV - quando a sentenga de mérito: a) depender do julgamento de
outra causa, ou da declaracao da existéncia ou inexisténcia da relacao juridica, que constitua o objeto
principal de outro processo pendente; b) ndo puder ser proferida sendo depois de verificado
determinado fato, ou de produzida certa prova, requisitada a outro juizo; c) tiver por pressuposto o
julgamento de questdo de estado, requerido como declaracdo incidente; V - por motivo de forca
maior; VI - nos demais casos, que este Cédigo regula.

2 Art. 791 Suspende-se a execucdo: | - no todo ou em parte, quando recebidos com efeito
suspensivo os embargos a execucao (art. 739-A); Il - nas hipdteses previstas no art. 265, | a lll; Il -
auando o devedor ndo possuir bens penhoraveis.

** DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. 5 ed. V. 5. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 406.

%% OLIVEIRA NETO, Olavo. A defesa do executado e dos terceiros na execuc¢do forcada. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 127.
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®® admite, em carater
excepcional, a concessdo do efeito suspensivo a excecao de pré-executividade:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. EFEITO SUSPENSIVO. 1. A
excecdo de pré-executividade é admitida, em situacdo excepcional,

pelo nosso ordenamento juridico. E cabivel, com o efeito de

suspender a execucdo, somente quando comprovada, de modo

indubitavel, a existéncia de prescricdo, decadéncia, pagamento do

débito ou outro motivo de ordem publica. (...) 3. Recurso especial

provido. (g.n.)

A propoésito, acrescenta Araken de Assis®’ que, em homenagem ao
principio da eventualidade, resguardando-se na hipétese de rejeicdo da excecao, o

executado devera adotar todas as providéncias na defesa de seus interesses:

Por conseguinte, em homenagem ao principio da eventualidade, o
executado devera tomar as providéncias que lhe competem na
defesa de seus interesses subsidiarios, forrando-se da perda de
outros direitos, na hipotese de rejeicdo da excegdo. Por exemplo,
incumbe ao executado respeitar o prazo para embargos (art. 738,
caput), o Unico remédio que, preenchidos os requisitos préprios,

habilita-o a suspender o processo (art. 739-A, § 1.9).

Vallisney de Souza Oliveira?® entende que constituiu um risco o

executado apoiar sua defesa somente na excecéo de pré-executividade:

Por exemplo, se pedir na excecéo a nulidade da execucéo, arrimado
na inexisténcia de titulo executivo extrajudicial, e o juiz verificar que a
matéria depende de prova ou, desde logo, que existe titulo judicial,
de fato, rejeitard a excecdo. Por conseguinte, se essa decisdo

demorar a ser proferida, o que € muito comum, o executado sofrera

26 REsp 1.002.031-PE — Primeira Turma, Relator Ministro JOSE DELGADO, j. 20.05.2008, DJe
23.06.2008.

2t ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 15 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2013, p.
1239.

28 OLIVEIRA, Vallisney de Souza. Embargos a execucéo fiscal. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 101.
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prejuizo pela ndo-propositura da agdo que lhe estava legalmente a

disposicdo e que era capaz de suspender a execucao fiscal.

Prevalece na doutrina que inexiste a concesséao de efeito suspensivo
a excecao de pré-executividade, pela auséncia de previsao legal, o que ndo impede
a paralisacdo do processo enquanto pendente o seu julgamento, ressalvada a
necessidade do executado se precaver quanto a hipotese de sua rejeigéao,

respeitando os prazos eventualmente iniciados.

9. O CONTRADITORIO NO PROCESSO DE EXECUCAO

Devemos lembrar que a funcdo jurisdicional se realiza
processualmente, portanto o processo enquanto método de exercicio do poder
jurisdicional que pressupbe a participacdo efetiva e adequada dos sujeitos
interessados ao longo do procedimento.

O contraditorio € o principal responsavel por instaurar o dialogo no
processo entre o juiz e as partes, garantindo a atividade dialética com a qual se

assegura a prolacao de deciséo justa.

O direito a participacao efetiva é o direito ao contraditério e ha varias
oportunidades de defesa do executado (embargos a execucdo ou impugnacao,
meios tipicos de defesa) e, ainda ha a garantia do contraditério através dos
incidentes cognitivos que podem surgir porventura ao longo do procedimento
executivo, como por exemplo, a alegacéo de impenhorabilidade de um certo bem, ou

a alegacédo de fraude a execucéo.

Imperioso se faz frisar que, o principio do contraditério, nos termos
do art. 5° LV da CF de 1988, tem aplicagcdo em qualquer processo seja judicial ou

administrativo.

Desta forma, sendo a execucdo um processo judicial, aplica o

principio do contraditério. cujas garantias estdo asseguradas pela CF, uma vez que
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a forma em que sera tramitada e julgada € garantia, e como tal deve ser seguida a

regra.

Outrora, o contraditorio aplicavel a execucdo ndo € mesmo em
intensidade e forma presente no processo de conhecimento. O magistrado nao
realiza audiéncia a ambas partes e mas tanto o exequente como executado
possuem direitos de ser cientificados dos atos processuais. Podendo ainda recorrer

dos pronunciamentos judiciais.

Prevalece na doutrina que, antes de examinar a alegacdo do
executado, o magistrado devera intimar o exequente a se manifestar, em aplicacéao

analdgica a legislacao vigente e em atencéo ao principio do contraditorio.

Sobre a necessidade do contraditério, cumpre transcrever as

palavras do renomado doutrinador Araken de Assis®:

A possibilidade de o executado oferecer excecdo de pré-
executividade, suscitando questbes que o juiz deve conhecer de
oficio e, de modo geral, as excec¢bes substantivas dotadas de prova
pré-constituida, representa uma expressiva manifestagédo do principio
da bilateralidade de audiéncia ou do contraditério. Em contrapartida,
também o exeqliente deve ser ouvido. (...) A falta de observéancia do
contraditorio invalida a eventual sentenca de extingéo, prejudicial aos
interesses do credor. Por isso, a exigéncia constitucional ndo pode

ser ignorada.
Nesse sentido ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica®:

PROCESSUAL CIVIL. EXECU(}AO FISCAL. EXCEQAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. ACOLHIMENTO DO INCIDENTE, SEM A OITIVA
DO EXEQUENTE. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
CONTRADITORIO. 1. E_obrigatério_o_contraditério_em sede de

excecdo de pré-executividade, razdo pela qual ndo é possivel que o

juizo da execucdo acolha a excecdo sem a prévia oitiva do

29 ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 15 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2013, p.
1239-1240.

0 REsp 1.279.659-MG — Segunda Turma, Relator Ministto MAURO CAMPBELL MARQUES, j.
20.10.2011, DJe 27.10.2011.
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exequente, ainda que suscitada matéria _cognoscivel de oficio. 2.

Recurso especial ndo provido. (g.n.)

Existe controvérsia, entretanto, quanto ao prazo a ser concedido. No
entendimento de Araken de Assis®!, em analogia ao disposto no artigo 327% do
Cédigo de Processo Civil, remissivo ao artigo 301%, no que atine as matérias de
ordem publica devera ser concedido ao exequente o prazo de 10 (dez) dias para se
manifestar nos autos. Quanto as demais matérias, ndo conheciveis de oficio, porém
respaldadas na apresentacao de prova pré-constituida, o prazo para a manifestacao

deve ser o de 5 (cinco) dias, conforme dispde o artigo 398

Fredie Didier Junior®®, entretanto, entende que o prazo deve ser

anico, de 5 (cinco) dias, desde que outro ndo tenha sido fixado pelo magistrado,
porém por fundamento legal diverso, em analogia ao disposto no artigo 185 do
Cédigo de Processo Civil*®:
Apresentada a excecgdo de pré-executividade, deve ser aberto prazo
para que o exequente se manifeste. Em razdo da auséncia de prazo
legal para essa manifestacdo, cabe ao 6rgao jurisdicional fixa-lo.
Diante do siléncio do 6rgéo jurisdicional, prevalece o prazo supletivo
de cinco dias (art. 185 do CPC).

Deste modo, tendo em vista a controvérsia quanto do prazo a ser

concedido ao exequente, bem como ao fundamento legal que o embase, é

31 Idem.

32 Art. 327. Se o réu alegar qualquer das matérias enumeradas no art. 301, o juiz mandara ouvir o
autor no prazo de 10 (dez) dias, permitindo-lhe a producdo de prova documental. Verificando a
existéncia de irregularidades ou de nulidades sanaveis, o juiz mandard supri-las, fixando a parte
ggazo nunca superior a 30 (trinta) dias.

Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar: | - inexisténcia ou nulidade da
citacdo; Il - incompeténcia absoluta; Il - inépcia da petigdo inicial; IV - perempgao; V - litispendéncia;
VI - coisa julgada; VII - conexdo; VI - incapacidade da parte, defeito de representacdo ou falta de
autorizacdo; IX - convencdo de arbitragem; X - caréncia de acéo; X| - falta de caucdo ou de outra
?A{estagéo, gue a lei exige como preliminar.

Art. 398. Sempre que uma das partes requerer a juntada de documento aos autos, 0 juiz ouvira, a
Seu respeito, a outra, no prazo de 5 (cinco) dias.

* DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. 5 ed. V. 5. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 402.

% Art. 185. N&o havendo preceito legal nem assinacao pelo juiz, serd de 5 (cinco) dias o prazo para
a pratica de ato processual a cargo da parte.
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primordial a necessidade de sua intimacéo para a regular manifestacdo nos autos,
sob pena de afronta ao principio do contraditério.

10. SUCUMBENCIA NA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

A excecdo de pré-executividade trata-se de mero requerimento
sujeito a apreciacdo pelo juiz, de forma que ndo se poderia cogitar, no caso de
rejeicdo, a imposicdo de honorarios advocaticios sucumbenciais, incidindo apenas

guando extinta a execucao, ainda que de modo parcial.
Nesse sentido, os ensinamentos de Humberto Theodoro Junior®’:

Ndo passando a excecdo de pré-executividade de um simples
requerimento de conteudo sujeito a apreciacao ex officio pelo juiz,
ndo ha, em principio, que se cogitar de imposicdo de honorarios
advocaticios sucumbenciais. A jurisprudéncia, seguindo posicao
assentada também na doutrina, entende, majoritariamente, que
somente quando configurada a sucumbéncia do exequiente, com o
acolhimento da excegdo, “deve incidir a verba honoraria”, seja total

ou parcial seu efeito extintivo sobre a execugéo.

Dessa forma, far-se-4 no presente estudo a devida diferenciacéo,
principalmente jurisprudencial, acerca das duas hipoteses acima suscitadas.

10.1. Extin¢cao da execugcdo em caso de acolhimento da excecéao de

pré-executividade

Ainda que ocorra a extingéo parcial do processo executorio, é devida

a condenacdo em honorarios na excecao de pré-executividade.

3" THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Processo de Execucdo e

Cumprimento da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. V Il. 47 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 443.
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A decisdo foi proferida pela 42 turma do STJ, que confirmou a
fixacdo da verba honoraria em favor da parte que contestava a execucdo, pelo
reconhecimento da prescricdo de oito de dez cheques executados. No caso
concreto, a excecdo de pré-executividade foi acolhida parcialmente, arbitrando-se

honorérios proporcionais.

A 42 turma do STJ confirmou o entendimento de que sdo cabiveis
honoréarios advocaticios na excecdo de pré-executividade, ainda que parcial o seu

acolhimento, nos termos do art. 20, caput, do CPC:

"A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas
gue antecipou e os honorarios advocaticios. Esta verba honoraria
sera devida, também, nos casos em gue o advogado funcionar em

causa propria"

Assim também ficou assentado no julgamento do Recurso Especial
1.276.956-RS pela 12 Turma, julgado em 4/2/2014.

Desta forma, no caso de acolhimento com a consequente extingéo,
ainda que parcial, da execucao, restard configurada a sucumbéncia do exequente,
de forma que o magistrado condenara o credor nas despesas do processo e em

hY

honorarios advocaticios, observada, em relacdo a Ultima verba, o critério de

038

equidade previsto no artigo 20, § 4°°°, do Cédigo de Processo Civil.

Nesse sentido, o entendimento dominante do Superior Tribunal de

Justica®®:

EMBARGOS DE DECLARAGCAO. RECURSO ESPECIAL. EXCECAO
DE PRE-EXECUTIVIDADE. ACOLHIMENTO. HONORARIOS.

CABIMENTO. E firme o entendimento no sentido de que a

procedéncia do incidente de excecdo de pré-executividade, ainda

% Art. 20. A sentenca condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e 0s
honorarios advocaticios. Esta verba honoréaria sera devida, também, nos casos em que o advogado
funcionar em causa prépria. (...) §4° Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel,
naquelas em que ndo houver condenacdo ou for vencida a Fazenda Publica, e nas execucoes,
embargadas ou ndo, os honorarios serdo fixados consoante apreciagao equitativa do juiz, atendidas
as normas das alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior.

¥ EDcl no AgRg no REsp 1.319.947-SC — Segunda Turma, Relator Ministro HUMBERTO MARTINS,
j. 06.11.2012, DJe 14.11.2012.
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que resulte apenas na extincdo parcial da execucdao fiscal, acarreta a

condenacdo na verba honoréria. Precedentes. Embargos de

declaracao acolhidos, com efeitos modificativos. (g.n.)
Humberto Theodoro Junior® faz, entretanto, a seguinte ressalva:

A imposi¢do da verba questionada, mesmo no caso de acolhida da
excecdo de pré-executividade, ndo estd ligada diretamente ao
Jjulgamento do incidente. O que a justifica é a “extingdo do processo
executivo”, conforme se acentua em todos os procedentes do ST, ja
invocados. Na verdade, ao ser acolhida a excecao, profere-se
“sentenca terminativa da execug¢do, onde sera o autor condenado
nas despesas do processo e nos honorarios”. E por isso que ndo se
cogita de honorarios se, rejeitada a arguicdo incidental, a execugéo

prossegue normalmente.

Nestes termos, o acolhimento da excecdo de pré-executividade,
ainda que parcial, ensejara na extincdo da execucdo intentada, e consequentemente

no arbitramento dos honorarios advocaticios sucumbenciais ao caso concreto.

10.2. Prosseguimento do feito por rejeicdo da excecao

De acordo com a Sumula 517 do STJ: "S&o devidos honorarios
advocaticios no cumprimento de sentenca, haja ou ndo impugnacdo, depois de
escoado o prazo para pagamento voluntario, que se inicia apés a intimacao do

advogado da parte executada".

Por sua vez, a Sumula 519 afirma o seguinte: "Na hipétese de
rejeicdo da impugnacdo ao cumprimento de sentenca, ndo sao cabiveis honorarios

advocaticios".

De acordo com o STJ, embora os honorarios advocaticios possam

ser fixados para a fase de cumprimento de sentenca, a sua exigibilidade s6 é

“ THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Processo de Execucdo e

Cumprimento da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. V Il. 47 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 443.
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possivel se o devedor ndo efetuar o pagamento ou o depdsito do montante da
condenacdo no prazo de 15 dias previsto no artigo 475-J do CPC, que somente

comeca a correr apos a intimacao do advogado do devedor.

Este entendimento foi consolidado na Sumula 517 do STJ, que se
atém ao principio da causalidade, pelo qual quem deu causa ao aforamento da
demanda € que deve responder pelo pagamento das custas processuais e dos

honorarios advocaticios.

Assim, arcara com as verbas de advogado quem deu causa a lide,

deduzindo pretenséo ilegitima ou resistindo a pretensao legitima.

Quando a excecao de pré-executividade € rejeitada, e a execucao
prossegue em toda a sua dimenséo, o entendimento ja pacificado pelo Superior

Tribunal de Justica® é de que descabe a condenac&o em honorarios advocaticios:

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DIVERGENCIA - EXCECAO
DE PRE-EXECUTIVIDADE - HONORARIOS ADVOCATICIOS NAO
DEVIDOS. 1. Esta Corte firmou o entendimento de ndo serem

devidos honoréarios advocaticios na excecdo de pré-executividade

julgada improcedente. 2. Precedente antigo e isolado da Segunda

Secédo esta em desacordo com a posi¢ao jurisprudencial da mesma
sec¢do, 6rgdo que hoje consagra entendimento firmado em diversos
arestos no mesmo sentido do acérdao impugnado. 3. Embargos de

divergéncia conhecidos e n&o providos. (g.n.)
Nesse sentido é a Simula 519 do STJ

“Na hipotese de rejeicdo da impugnagdo ao cumprimento de

sentencga, ndo sdo cabiveis honorarios advocaticios’.

A propé6sito, Araken de Assis** entende que, mesmo na hipétese de

rejeicdo da excecdo, os honoréarios seriam devidos:

“l EREsp 1.185.024-MG — Corte Especial, Relatora Ministra ELIANA CALMON, j. 19.06.2013, DJe
01.07.2013.

42 ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 15 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2013, p.
1241.
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No caso de rejei¢do, a excecao de pré-executividade representou um
incidente, cabendo ao 6rgao judiciario condenar o vencido — no caso,
0 executado — ao pagamento das despesas processuais, a teor do
art. 20, § 1.°.

Em que pese o posicionamento doutrinario majoritario, respaldado
jurisprudencialmente, acima suscitado, compartilho do entendimento de Araken de
Assis, pois 0 C6digo de Processo Civil*® dispde que cabe ao juiz, ao decidir qualquer
incidente, condenar nas despesas 0 vencido, 0 que é comumente extensivo as
custas, ndo presentes no caso, bem como aos honorarios advocaticios, desde que

exercido na hipotese o contraditério, com a regular manifestacao do exequente.

11. DA DECISAO JUDICIAL E RECURSOS CABIVEIS

Quando o magistrado acolhe os argumentos alegados no incidente,
verificando a auséncia dos requisitos a execucdo desta forma arguidos, profere
sentenca terminativa, com fundamento no art. 267, VI do Cédigo de Processo Civil

brasileiro.

A doutrina e jurisprudéncia sdo unissonas no sentido de que a
excecao de pré-executividade gera um incidente, cuja rejeicdo se da por intermédio
de deciséo interlocutoria, passivel do recurso de agravo de instrumento, enquanto o
seu acolhimento enseja a extincdo, ainda que parcial, da execucdo, mediante

sentenca extintiva, o que é passivel de recurso de apelacao.
Nesse sentido, a sintese contida na obra de Araken de Assis**:

Deduzindo a excecédo de pré-executividade, o devedor cria incidente,
Cuja rejeicdo enseja agravo; do acolhimento, porque ato extintivo da
execucdo, cabe apelacdo. Além disso, cuidando-se de execucgdo

fiscal, a sentenca sujeitar-se-4 a reexame necessario, pois ndo ha

43 Art. 20. (...) 8 1° O juiz, ao decidir qualquer incidente ou recurso, condenard nas despesas 0
vencido.

44 ASSIS, Araken de. Manual da Execucgdo. 15 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2013, p.
1240.
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davida que julgou improcedente, na hipétese de acolhimento de
alguma excecdo substantiva, a pretensdo executoria da Fazenda

Pudblica, embora sem o oferecimento dos embargos (art. 475, I1).

A propésito, para José Miguel Garcia Medina*, havendo recurso de
agravo ou de apelacao, conforme o caso concreto, do v. acordao podera caber ainda
recurso especial ou extraordinario, de modo que “as regras gerais relativas aos
recursos, seus principios, juizo de admissibilidade e de mérito, sdo totalmente

aplicaveis ao processo de execugao”.
Em suma, conforme bem sintetizado por Rita Dias Nolasco*®:

N&o conhecida ou ndo acolhida a excecdo de pré-executividade,
prosseguir-se-4 normalmente a execucdo, tendo o ato judicial
natureza de decisao interlocutéria; assim, o recurso cabivel sera o de
agravo de instrumento. A decisdo que acolhe a excecdo de pré-
executividade e extingue a execucdo é sentenca, impugnavel por
recurso de apelacdo. Mas, se acolhé-la, mas nédo extinguir a
execucdo, é decisdo interlocutoria, impugnavel pelo recurso de

agravo de instrumento.

Vale ressaltar que os efeitos dai advindos para o exequente (ou

excepto) sdo a condenac¢ao nas custas e honorarios de advogado.

Como visto na citagdo anterior, a decisdo que ndo acolhe a
excecdo desafia o recurso de agravo, visto que interlocutéria em mero incidente

processual.

Apesar disto, sera facultado ao excipiente, em caso de néo
provimento de seu incidente, a possibilidade de arguir novamente a matéria por

ocasiao de eventual oferecimento de embargos.

5 MEDINA, José Miguel Garcia. Recursos no processo de execucdo - notas sobre alguns aspectos
controvertidos. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 389.

46 NOLASCO, Rita Dias. Excecao de pré-executividade. 2 ed. Sao Paulo: Método, 2004, p. 273-274.
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12. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE NO NOVO CPC

O novo CPC trata da Excecédo de Pré-Executividade. Na verdade, a
medida aparece em diferentes momentos. No artigo 525, §11, quando trata da

execugao de titulo judicial, realgando que a arguicdo pode ser por “simples petigao”.

Também no artigo 803, paragrafo unico, que aborda a execugao de
titulo extrajudicial, determinando que as nulidades ali listadas podem ser decididas
por requerimento das partes, independentemente de embargos a execugado. E,
ainda, no artigo 917, §1°, pelo qual a incorregao da penhora ou da avaliagdo pode
ser impugnada por simples peticdo. O conteldo dessas normas corresponde ao
entendimento doutrindrio e jurisprudencial afim a Excecdo de Pré-Executividade.

A criacdo jurisprudencial e doutrinaria foi devidamente
regulamentada e ndo ha mais a vinculagdo a matéria de ordem publica. A objecéo
de ndo executividade ficou ampla, mas com prazo de apresentacéo.

Estende-se a aplicacdo do artigo 518 a todos os cumprimentos de
sentenca. Da exegese do artigo 518, verificamos que o legislador ndo falou em

impugnacado, mas se trata de defesa por simples peticdo nos proprios autos.

Art. 518. Todas as questbes relativas a validade do
procedimento de cumprimento da sentenca e dos atos
executivos subsequentes poderéo ser arguidas pelo executado
nos proprios autos e nestes serdo decididas pelo juiz.

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o
pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias
para que o executado, independentemente de penhora ou nova

intimagdo, apresente, nos proprios autos, sua impugnacao.

(..

§ 11. As questdes relativas a fato superveniente ao término do
prazo para apresentacédo da impugnacédo, assim como aquelas

relativas a validade e a adequacao da penhora, da avaliagao e
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dos atos executivos subsequentes, podem ser arguidas por
simples peticdo, tendo o executado, em qualquer dos casos, 0
prazo de 15 (quinze) dias para formular esta arguigéo, contado

da comprovada ciéncia do fato ou da intimag&o do ato.

Aplica-se o disposto do referido artigo a todas as questdes relativas
a validade do procedimento de cumprimento da sentenca e dos atos executivos
subsequentes poderdo ser arguidas pelo executado nos préprios autos e nestes

serédo decididas pelo juiz.

O prazo para apresentar excecao de pré-executividade é o disposto

no artigo 525 paragrafo 11.:

8 11. As questdes relativas a fato superveniente ao término do prazo
para apresentacdo da impugnagdo, assim como aquelas relativas a
validade e a adequacdo da penhora, da avaliagdo e dos atos
executivos subsequentes, podem ser arguidas por simples peticédo,
tendo o executado, em qualquer dos casos, o prazo de 15 (quinze)
dias para formular esta argui¢cédo, contado da comprovada ciéncia do

fato ou da intimacgéo do ato.

Desta maneira o prazo da excecdo de pré-executividade é de 15
dias. Além da impugnacdo, a parte poderd apresentar a excecdo de pré-

executividade.
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CONCLUSAO

Com o presente trabalho, verificamos que a excecdo de pré-
executividade € um instituto processual de origem jurisprudencial, ndo prevista em
lei, que surgiu em 1966, em um parecer do jurista Pontes de Miranda no notorio
caso “Mannesmann”, empresa siderurgica que a época beirava a faléncia devido ao

ajuizamento de inumeras execucdes fundadas em falsos titulos executivos.

Foi elaborado pelo lendério Pontes de Miranda, brilhante e famoso
parecer, quando contratado pela Companhia, através do qual o jurista alegou em
defesa da siderargica o direito que tem o executado frente o procedimento de
execucao de alegar por meio de uma peticdo incidente questdes de ordem publica
que o juiz poderia conhecer de oficio. Surge entdo, o instituto da excecao de pré-
executividade que, com seu nascimento uma nova era surge ao direito processual,
garantindo ao executado nos parametros do artigo 5°, LV da CF, um meio de defesa,
independente de embargos a execucdo ou de uma garantia prejudicial a seu

patrimonio.

A nomenclatura utilizada, e aceita até hoje, € tida pela maioria como
imprecisa, pois quando falamos em excecao, as questdes que serdo apresentadas
em juizo sdo alegacbes que sO cabem a parte interessada, oferece-las
expressamente; Por outro lado, objecdo trata-se de questdes que devem ser
apresentadas pela parte, porém, se isto ndo ocorrer, devera o juiz reconhece-las de

oficio.

Ademais, trouxemos o cabimento do instituto como meio de defesa
na acao de execucao, bem como alteracdo apds o advento da Lei n° 11.382/2006 a
redacdo do art. 736, CPC no que concerne a dispensa de penhora para manejar os

embargos na execucao de titulos executivos extrajudiciais.

hY

Verificou-se também quanto a forma da excecdo, em que a
apresentacao pode ser por peticdo simples apresentada ao Juiz da execucao, visto

que em nosso ordenamento juridico n&o ha dispositivo legal vigente que determine a
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forma de oferecer ou apresentar a exce¢do de pré-executividade e, quanto ao
momento, ndo ha prazo para a apresentacdo da excec¢do de pré-executividade, que
pode ocorrer a qualquer tempo e grau de jurisdicdo e versar sobre matéria de ordem

publica.

Ainda, o estudo abrangeu os efeitos da apresentacdo da excecéo,
gue em regra ndo suspende 0 processo executivo, bem como a obrigatoriedade do
contraditorio e a sucumbéncia no julgamento do instituto, tanto no caso de
acolhimento quanto no caso de sua rejeicéo, verificando também quais 0s recursos

cabiveis.

Outrossim, sobre o tratamento da excecao de pré-executividade no
novo CPC em que a medida aparece em diferentes momentos, como no artigo 525,
§11, quando trata da execugédo de titulo judicial, realgando que a arguigdo pode ser
por “simples peticdo”, no artigo 803, paragrafo unico, que aborda a execucédo de
titulo extrajudicial, determinando que as nulidades ali listadas podem ser decididas
por requerimento das partes, independentemente de embargos a execucdo. E,
ainda, no artigo 917, §1°, pelo qual a incorregdo da penhora ou da avaliagdo pode

ser impugnada por simples peticao.

Contudo, a criacdo jurisprudencial e doutrinaria foi devidamente
regulamentada e ndo ha mais a vinculagdo a matéria de ordem publica. A objecéo
de ndo executividade ficou ampla, mas com prazo de apresentacdo em que o prazo
da excecao de pré-executividade é de 15 dias. Além da impugnacao, a parte podera

apresentar a excecao de pré- executividade.

Ante 0 exposto, a concluséo € que a excecao de pré-executividade é
importante instrumento de afirmacdo de matérias que nao precluem, conheciveis de
oficio pelo juiz e demonstraveis de plano, e configura, em sintese, forma menos

onerosa de defesa do devedor diante de execucéo nitidamente infundada e injusta.

Ademais, o instituto permanece no ordenamento juridico brasileiro
como relevante meio de defesa do devedor em processo de execucao e em fase de

cumprimento de sentenca que condena ao pagamento de quantia certa, apos as
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reformulagBes ocorridas no Cadigo de Processo Civil pelas Leis n° 11.232/2005 e
11.382/2006.

Como vimos, a jurisprudéncia é praticamente pacifica quanto ao

acatamento dessa medida de defesa para atacar titulo sem forga executiva.

Por fim, toda a inovadora sistematica converge para a celeridade
processual, inclusive a prépria aceitacdo da excec¢do de pré-executividade. O que se
espera do processo executivo, com essas inovacgdes € que haja uma otimizacao de
seus objetivos, sempre na busca de um modelo ideal de efetividade e justica, sem

descuidar da realizacao dos preceitos insculpidos na norma constitucional.
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