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RESUMO

O presente artigo propde-se a discutir a sobrevivéncia da figura da exce-
cdo de pré-executividade ap6s o advento da reforma processual dos embargos a
execucdo. A partir da vigéncia da Lei n°. 11.382, de 06 de dezembro de 2006, a
garantia do juizo deixou de ser imprescindivel para que o jurisdicionado possa
embargar a execucao. Desse modo, admitindo a reforma do C6digo de Processo
Civil que o executado interponha embargos sem a garantia do juizo, resplandece
a duvida se a referida lei veio abolir a excecdo de pré-executividade. Serdo
analisados 0s principais posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca
da sobrevivéncia do instituto processual da excecao de pré-executividade apés
a reforma legislativa no Processo de Execucao.

Palavras-chave: Excecdo de pré-executividade. Lei n° 11.382/2006. Nova
sistematica processual. Sobrevivéncia do instituto.

ABSTRACT

This article aims to explain the survival of the exception of pre-execution
after the introduction of the new systematic procedural law for the implemen-
tation of embargoes. From the inception of the law 11.382/2006 in December
6th 2006, the guarantee of judgment is no longer essential to impound an
embargo. Therefore, assuming that the reform of the Code of Civil Procedure
that the defendant interposes embargoes without guarantee of judgment, it is
unclear whether the aforementioned law came to abolish the exception of pre-
execution. In this article the main law and doctrinal positions on the survival
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of procedural exception of pre-execution after the legislative reform process

in the Executive will be analyzed.
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Introducéo

O direito de defesa constitui, de maneira
primordial, a contrapartida do direito de acéo, e am-
bos possuem guarida constitucional (art. 5°, inciso
XXXV, da Constitui¢do)?, uma vez que expressam a
concreta possibilidade do cidaddo acionar o Estado
para obter a tutela jurisdicional.

Anteriormente ao advento da Lei n°.
11.382/2006%, os embargos a execugdo eram a unica
forma de oposicdo de defesa perante uma acéo de
execucdo, com a condicao sine qua non da garantia
do juizo. Sem o direito de defender-se numa exe-
cucdo antes de garantido o juizo, com a constricao
indevida de seus bens, 0 executado tornava-se mero
espectador passivo do processo, 0 que violava o
principio constitucional do contraditorio.

Neste sentido, a doutrina, visando ofertar ou-
tro mecanismo que possibilitasse a defesa daquele
que estivesse sendo executado injustamente, esta-
beleceu o instituto da excecéo de pré-executividade,
que dispensava a seguranc¢a do juizo. O referido
dispositivo foi criado com o escopo de diminuir a
desproporcao havida entre credor e devedor no pro-
Cesso executivo, estatuindo mecanismos garantido-
res da igualdade entre as partes e possibilitando um
contraditorio real. Desse modo, partir da vigéncia da
Lei n°. 11.382/2006, a garantia do juizo deixou de
ser imprescindivel para que o jurisdicionado possa
embargar a execucao.

No entanto, em face da referida reforma
processual, surgiram entre os doutrinadores e
operadores do direito opinides divergentes acer-
ca da utilidade e/ou viabilidade da excecdo de
pré-executividade: se o referido instituto caiu no
desuso por perda de objeto, ou se permanece ativo

3% (...) a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.”

BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF, 05 de outubro de 1988.

4BRASIL, Lein.°11.382 de 06 de dezembro de 2006. Altera dispositivos
da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil,
relativos ao processo de execugdo e a outros assuntos. Brasilia, DF, 06
dezembro de 2006.

e reconhecido como mais uma opc¢ao de defesa do
executado dentro do processo executivo.

A nova sistematica processual

A reforma processual foi complementada
com a Lei n° 11.382, de 06 de dezembro de 2006,
a qual entrou em vigor no dia 20 de janeiro de 2007,
e dentre as varias mudancas instituidas esta a opo-
sicdo do devedor no processo de execugdo de titulo
extrajudicial sem a necessidade da garantia do juizo
(penhora). Exigéncia esta que fora amplamente con-
testada antes da reforma processual, uma vez que
representava afronta aos principios constitucionais,
em especial ao art. 5°, inciso LIV®.

Segundo tal dispositivo constitucional, o
executado somente poderia sofrer a constrigéo de
seus bens apos o devido processo legal, o que pres-
supunha o contraditorio e a ampla defesa. Tal fato
inocorria no caso dos embargos, pois, ao contrario
sensu, a garantia do juizo era tida como requisito
de admissibilidade dos embargos, caracterizando-se
como verdadeiro pressuposto ao exercicio do direito
de defesa do executado, no qual a ampla defesa e o
contraditdrio ficavam postergados para outra fase,
quando do regular andamento do processo.

Assim, sem prévia garantia do juizo, os embar-
gos do devedor ndo eram recebidos e consequente-
mente o executado tinha o exercicio do seu direito de
defesa prejudicado. Somente em casos excepcionais
de comprovada hipossuficiéncia financeira do exe-
cutado tal requisito poderia ser dispensado, a critério
do juizo da execucéo, o que na pratica forense difi-
cilmente ocorria, visto que tal liberalidade poderia
ensejar a interposicdo de recurso pelo exequente,
tumultuando ainda mais a a¢do executiva.

5*(...) ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.”

BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF, 05 de outubro de 1988.
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Luiz Guilherme Marinoni, acerca de tal pos-
sibilidade que era conferida ao executado, observa
que:

No regime anterior as reformas instituidas pelas
leis 11.232/2005 e 11.382/2006, admitia-se que
0 executado se opusesse a execuc¢do (por meio de
embargos do executado) sem a prévia garantia
do juizo apenas quando fosse financeiramente
carente, ndo dispondo de bens penhoraveis.
Alegava-se que a insuficiéncia econdmica do
executado ndo podia tolher o seu direito de se
defender em juizo. E certo que a hipdtese era
rara, uma vez que o credor ndo tem interesse
na via executiva quando o devedor ndo possui
patrimdnio. ® (grifo do autor)

Porém, com o advento da Lei n°. 11.382/06,
ante as modifica¢Ges ocorridas no processo exe-
cutivo, em especial no art. 736 do Cddigo de Pro-
cesso Civil’, foi permitido ao executado exercer
0 seu direito de defesa por meio dos embargos do
devedor, independentemente de penhora, depésito
ou caucao.

Mediante a referida modificacdo, atendeu o
legislador aos anseios dos processualistas e opera-
dores do direito, pois estendeu-se o direito de defesa
ao executado, independentemente do seguro judicial
dos valores discutidos. Vale dizer que a garantia do
juizo n&o é mais condicédo para o conhecimento dos
embargos.

Pela atual sistematica, a penhora somente
ocorrera caso o devedor citado nao efetue o paga-
mento integral do débito no prazo de trés dias, nos
termos do art. 652 do Estatuto Processual Civil:

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

8 1° N&o efetuado o pagamento, munido da
segunda via do mandado, o oficial de justica
procedera de imediato a penhora de bens e a
sua avaliacédo, lavrando-se o respectivo auto e
de tais atos intimando, na mesma oportunidade,
0 executado.® (grifo do autor)

& MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de
Processo Civil: Execucdo. Volume 11, 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, pagina 291.

7“0 executado, independentemente de penhora, depésito ou caugéo, po-
dera opor-se a execugédo por meio de embargos.” BRASIL, Lei n.° 5.869
de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia,
DF, 11 de janeiro de 1973.

8 1bid.
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Porém, mesmo em face da inovacé&o legislati-
va, a constrigéo de bens continua sendo figura viva
Nno processo executivo, ndo mais como requisito
do exercicio do direito de defesa do executado, e
sim como uma garantia da satisfacdo do exequente.
Assim, ainda que o executado esteja sendo vitima
de uma execucdo indevida ou carreada de vicios
formais de evidente constatagdo, caso néo venha
a pagar o valor cobrado ou ndo apresente embar-
gos no prazo legal, podera ter o seu patriménio
constrito.

Nessa linha de raciocinio, cumpre questionar
sobre qudo injusto é o fato de a pessoa executada in-
devidamente ter a liberdade sobre seus bens tolhida
devido a uma execucdo ilegal ou nula. Diante disso,
indaga-se: qual o instituto processual mais célere e
pertinente apto a dar fim a tal execucgdo, indepen-
dentemente da propositura dos embargos?

Trata-se da excecdo de pré-executividade,
figura processual, sem previsao expressa no Cédigo
de Processo Civil, mas com efeitos substanciais
sobre o Processo de Execugéo. Oriunda de criagdo
doutrinaria, a excecao ou objecdo de pre-executi-
vidade, continua sendo adotada e reconhecida no
mundo juridico brasileiro como um novo meio de
defesa do devedor no processo executivo.

Nessa vertente € a licdo de Hélio Apoliano:

Apesar da auséncia de previsdo legal explicita,
o0 capital da investigacdo cientifica reconhece
expressamente a utilizacdo da excecdo de pré-
executividade, tendo a jurisprudéncia ndo sé
apreciado e acolhido a medida em alguns casos,
principalmente em primeiro grau de jurisdicdo,
mas também, reconhecendo casos escandalosos
em que se afigura injusto ou abusivo submeter o
patrimonio do devedor aparente a penhora por
tempo indeterminado, cujos efeitos sdo, sabida-
mente, graves.®

Conceito e procedimento da
excecao de pré-executividade

Com relagdo ao que vem a ser a excecao de
pré-executividade, muitos sdo os conceitos existen-
tes, os quais apontam com unanimidade o funda-
mento constitucional do direito de defesa.

9 CARDOSO, Hélio Apoliano. Excecéo de pré-executividade: teoria e
prética. Leme,SP, JH Mizuno, 2007, p. 14.
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Nesse sentido, Celso Neto conceitua a exce-
cdo de pré-executividade como sendo: “[...] uma
defesa contra o processo (em outras palavras, a
alegacédo do contradireito ao direito de agéo) sem-
pre que 0 executado atacar a executoriedade de um
pretenso titulo executivo trazido a colagéo.” *°

Luiz Peixoto de Siqueira Filho a define nos
seguintes termos:

Arguicdo de nulidade feita pelo devedor, terceiro
interessado, ou credor, independente de forma, em
qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, referente
aos requisitos da execucdo, que suspende o curso
do processo até o seu julgamento, mediante pro-
cedimento proprio, e que visa a desconstitui¢ao
da relacdo juridica processual executiva e
consequente sustacdo dos atos de constricdo
material. (grifo do autor) *

Nesta mesma linha, José Reinaldo Coser, ao
conceituar a excecdo de pré-executividade, escla-
rece que:

A excecdo de pré-executividade é o meio pos-
sivel de se buscar a extingdo do processo de
execucdo em funcao de vicios relativos as con-
dicles e pressupostos processuais, reclamados
para existéncia valida do proprio processo
executivo. Vicios que nulificam o processo no
nascedouro. E iniciativa que busca proteger o
executado, de uma acéo que ndo pode nem deve
produzir qualquer efeito efetivamente valido®2.
(grifo do autor)

Claudio Armando Couce de Menezes e
Leonardo Dias Borges a conceituam como sendo
“a possibilidade de o executado alegar deter-
minadas questdes, em execucdo, sem a prévia
garantia do juizo e o ajuizamento dos embargos
do devedor”?®, (grifo do autor)

Este também é o entendimento de Humberto
Theodoro Junior, que assim se posiciona:

Mostrando-se visivelmente nulo o titulo executivo
ou manifestamente ilegitima a parte contra quem
se intenta a execucdo fiscal, ou ainda, estando

1 NETO, Jodo Celso. Excecdo de pré-executividade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 2, n° 24, abr. 1998. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=905>. Acesso em: 28 jan. 2008.

1 FILHO, Luiz Peixoto de Siqueira. Excecédo de pré-executividade. 2.
ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 87.

12 COSER, José Reinaldo. Da excecéo de Pré-executividade. Sao Paulo:
Servanda, 2002, p. 328.

3 MENEZES, Claudio Armando Couce de; BORGES, Leonardo Dias.
Objecdo de excecdo de pré-executividade e de executividade no pro-
cesso do trabalho. Sintese Trabalhista n.° 115 - jan/99.

a relacdo processual contaminada de nulidade
plena e ostensiva, cabe o expediente que se vem
denominando “excecdo de pré-executividade”,
que nada mais é do que o simples pedido direto
de extincdo do processo, independentemente do
uso dos embargos e da seguranca do juizo.'*

Quanto aos requisitos formais de sua in-
terposicdo, a excecdo de pré-executividade nao
apresenta forma prevista no Cddigo de Processo
Civil. Caracteriza-se como um incidente processual
interposto independentemente de agdo autbnoma,
protocolada por meio de simples peticédo dirigida ao
juiz do processo executivo. N&o exige a observancia
de prazos preclusivos, sequer o recolhimento de
custas processuais, porém cabe a condenagdo em
honorarios advocaticios que podem ser compensa-
dos com os honorarios da execucao. A decisdo que
rejeitar ou aceitar a excegdo de pré-executividade é
decisdo interlocutoria, realizada por intermédio do
recurso de agravo de instrumento, e, em caso de
acolhida, a pretensdo nela deduzida sera encerrada
por sentenca, da qual cabera recurso de apelagéo.

Sobre tais particularidades, Cassio Scarpi-
nella Bueno leciona que:

A inexisténcia de procedimento reservado para
as excecdes e objecdes de pré-executividade no
Cadigo de Processo Civil, ndo significa — nem
poderia ser diferente — que sua apresentacao e
sua resolucdo ndo devam observar o “modelo
constitucional do processo civil”.

Desde que apresentadas — e a sua apresentacdo
ndo tem o condao de suspender a préatica dos atos
executivos em situacdo que a propria “im-
pugnacao” ou 0s “embargos a execucao” nao
suspenderiam —, a parte contraria tera prazo para
se manifestar sobre elas. A falta de prazo legal,
cabe ao juiz fixar, consoante o caso concreto,
prazo especifico para tal fim. No siléncio, deve

prevalecer a regra do art. 185.1°

4 JUNIOR, Humberto Theodoro. Tutela cautelar e antecipatéria em
matéria tributaria. RJ, n° 245, mar/98.

% BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Pro-
cessual Civil: tutela jurisdicional executiva. Volume 3. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 570.
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PosicBes doutrinérias acerca da
sobrevivéncia da excecéo de
pre-executividade apds a reforma
processual executiva

O juiz ou tribunal, ao aceitar a excec¢éo de
pré-executividade, pde em voga uma logica, posto
que propicia ao executado a oportunidade de alegar,
initio litis, a existéncia de maculas que afetam o
desenvolvimento regular do processo executivo;
poupa uma série de atos processuais que seriam
nitidamente dispensaveis, homenageando, dessa
feita, o principio da economia processual.

A Lei n° 11.382/2006 modificou substan-
cialmente o que se entendia por execucao, trazendo
consequéncias para o instituto da excecdo de pre-
executividade, especialmente quanto a sua vigéncia
dentro do sistema atual. As alteragcdes ocorreram
principalmente no livro I, que trata da execugéo de
titulos extrajudiciais.

Mas resta, nesse caso, a pergunta: se 0s
embargos a execucdo podem ser oferecidos sem a
prévia garantia do juizo, qual é a finalidade, a partir
de agora, da excecdo de pré-executividade?

A nova lei fez surgir, na doutrina, algumas
correntes que defendem a inutilidade da excecao
de pré-executividade, pois a sistematica atual teria
igualado o procedimento dos embargos ao ja ve-
rificado naquela, ou seja, auséncia de garantia do
juizo pela penhora ou caucao.

Alguns doutrinadores alegam que a exce-
cdo de pré-executividade tenderia a desaparecer,
argumentando que ela ndo possui mais nenhuma
utilidade pratica, uma vez que para o ajuizamento
dos embargos a execucdo nao mais se faz necessario
garantir o juizo.

Os adeptos de tal entendimento apoiam-se
na exposicdo de motivos da Lei n® 11.382/2006, a
qual dispGe que:

Nas execucdes por titulo extrajudicial a defesa do
executado — que ndo mais dependera da ‘segu-
ranca do juizo’, far-se-4 através de embargos, de
regra sem efeito suspensivo (a serem opostos Nos
quinze dias subsequentes a citacdo), seguindo-se
instrucdo probatdria e sentenca.'®

8 BRASIL, Lei n.° 11.382 de 06 de dezembro de 2006. Altera dispositi-
vos da Lei n?5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil,
relativos ao processo de execugdo e a outros assuntos. Brasilia, DF, 06
dezembro de 2006.
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Neste sentido é o posicionamento de Diele
José Coelho Nunes:

[...] a alteracdo inviabiliza quase que completa-
mente a possibilidade de interposicdo de defesa
(objecdo) no Ambito da execucéo, estruturada pelo
génio de Pontes de Miranda na década de sessenta
e que ganhara forca na jurisprudéncia: a excecéo de
pré-executividade [...]. Vislumbra-se, assim, com a
reforma, a desnecessidade da utilizagdo da técnica
processual sem a prévia garantia do juizo, e como
esta ndo serd mais necessaria, 0 mecanismo nao tera
mais razao de existir, a ndo ser no &mbito das exe-
cucdes fiscais e nas hipdteses que a jurisprudéncia
vem admitindo a sua apresentacao posterior a oferta
de embargos por arguicdo de matérias cognosciveis
de oficio pelo juizo (...) Y. (grifo do autor)

Adriano Perécio de Paula possui 0 mesmo
entendimento:

Com a possibilidade do uso dos embargos do de-
vedor e da impugnacéo, independente de penhora,
perdem razdo de ser as chamadas exce¢des de
pré-executividade; pois, 0 ato de promover a cog-
nicdo das condicBes da acdo e dos pressupostos da
acdo de execucdo passa a ser produzido através
dos meios proprios de defesa, e venham eles
pela impugnac&o ou pelos embargos do devedor,
respectivamente para atacar o cumprimento da
sentenca ou a exigibilidade da obrigacéo constante
de titulo extrajudicial

No entanto, outro grupo de doutrinadores
segue corrente contraria, que milita em favor da
sobrevivéncia da exce¢ao como um meio de impe-
dir os efeitos negativos que determinada execugao
viciada possa causar ao patrimonio do executado,
0 qual, muitas vezes, perante a falta de disposigao
legal, fica impedido de trazer a juizo a apreciagdo
de vicios capazes de macular todo processo exe-
cutivo.

Neste sentido é a defesa Cassio Scarpinella
Bueno:

[...] trata-se de um mecanismo que decorre do
sistema processual civil, forte na concepgdo de
uma maior racionalizacdo da atividade jurisdicio-

7 NUNES, Diele José Coelho. Alguns aspectos da Lei n° 11.382, de
06.12.2006, que altera a sistematica da execugéo de titulos executivos
extrajudiciais e dispde sobre as regras da penhora e da alienacéo de
bens. RDCPC, n°. 45, jan./fev. 2007, p. 13-14.

8 PAULA, Adriano Peracio de. Dos embargos de devedor e as modifi-
cacOes da Lei n®11.382, de 06 de dezembro de 2006, Caxias do Sul/RS:
Juris Plenum /Editora Plenum. Ano |11, n.° 15 (maio/jun 2007), p. 15.
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nal (art.5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal) e
que — mesmo para a doutrina amplamente majo-
ritaria de que os embargos sdo e continuam a ser
acdo — permite que, na execuc¢do, o magistrado
desenvolva cognicdo suficiente para, se for o caso,
obstar o prosseguimento das atividades jurisdi-
cionais executivas, inclusive por inexisténcia de
fundamento calcado no direito material. Por isto,
é irrecusavel compreender as tais “exce¢fes ou
objecdes de pré-executividade como verdadeiros
mecanismos insitos ao sistema processual civil e
que nao subsistem a ele as Reformas até aqui fei-
tas. 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”.*®

Nessa esteira, Cassio Scarpinella Bueno?®
também esclarece que ndo ha como recusar a pos-
sibilidade de o executado valer-se da excecdo de
pré-executividade para questionar a regularidade,
amplamente considerada, da atividade jurisdicional
executiva. Esclarece, ainda, que em cada ponto
do sistema processual civil em que houver algum
“estrangulamento”, ndo obstante as amplas modi-
ficacOes empreendidas pela Lei n°.11.232/2005 e
pelaLein®. 11.382/2006, ¢ irrecusavel a pertinéncia
do emprego do instituto processual em questao,
inclusive nos casos de inexisténcia de prévia ava-
liagédo dos bens penhorados na agéo executiva, bem
como quando da existéncia de erro na memoria de
calculo apresentada pelo exequente, ou porque a
prévia garantia do juizo se torne necessaria para
a atribuicdo do efeito suspensivo a execucdo (art.
739-A, 8§ 19).

O Superior Tribunal de Justica também ja se
posicionou a favor da adoc¢éo da exce¢ao em nosso
direito, tendo decidido, em julgados posteriores a
reforma processual, pela sobrevivéncia do instituto
em comento. Vejamos (grifo nosso):

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RE-
CURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL.
EXCEGAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
PRESCRICAO. RECONHECIMENTO. POS-
SIBILIDADE.

¥ BUENO, Céassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil: tutela jurisdicional executiva. Volume 3. Séo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 569.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Pro-
cessual Civil: tutela jurisdicional executiva. Volume 3. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 569.

1- A excecdo de pré-executividade constitui
instrumento idéneo a arguicdo da prescrigéo,
bem como ao reconhecimento de nulidade de
titulo verificada de plano, desde que ndo haja
necessidade de contraditorio e dilacdo probatdria.
Precedentes.

2- Recurso especial provido. #

Destaque-se que a mesma corrente que mi-
lita favoravelmente a sobrevivéncia da excecédo de
pré-executividade aponta outros beneficios desse
instrumento processual, o qual, além de caracte-
rizar mais uma opcdo de defesa ao injustamente
executado, também configura um meio processual
mais simples e menos oneroso que os embargos do
devedor. Verifica-se, assim, que a referida corrente
inova no sentido de afirmar que tal instituto ndo esta
limitado apenas a atual sistematica dos embargos do
devedor, 0s quais dispensam a garantia do juizo,
uma vez que também pode abranger outras questdes
capazes de ampliar seu campo de atuacao.

Seguindo esse raciocinio, Casio Scarpinella
Bueno opina que:

A evolucéo das excegoes e objecdes de pré-execu-
tividade, contudo, vai além. Gradativamente, ndo
sO questdes passiveis de apreciagdo de oficio mas
também matérias que, embora dependessem de
iniciativa da parte, ndo reclamassem producéo de
prova complexa, suficiente a apresentacdo de algum
documento, passaram a ter sua veiculagéo ao juiz

admitida independentemente dos embargos. #

A esse respeito, Antonio Carlos Muniz des-
taca que é:

Incompreensivel que se eliminem os instru-
mentos de defesa do devedor de oposicdo a
execucdo, inclusive por simples peti¢do, ou que
se restrinja o seu alcance, se 0 objeto precipuo
da funcdo jurisdicional é distribuir a justica, o
“dikaion” dos gregos ou o “suum cuique tribuere”
dos romanos, de forma célere, menos gravosa e
dentro do “devido processo legal”, se a a¢do de
execucdo se encontra viciada ou nula, sem con-
dicdo de ter curso valido. [...]

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 617029/RS - Recurso
Especial 2003/0221152-0, Segunda Turma, Recorrente: Oberdam Eberhar-
dt Brehm, Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul, Relator Ministro Jo&o
Otavio de Noronha, data do julgamento 27/02/2007, data da publicacéo
DJ 16.03.2007, p. 335.

2 BUENO, Céassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Proces-
sual Civil: tutela jurisdicional executiva. Volume 3, Sdo Paulo: Saraiva,
2008, pagina. 567.
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[...] Abonam esse palmilhar, sufragando a
total pertinéncia e subsisténcia da excecéo de
pré-executividade com o advento da Lei n°
11.382/2006, e até ampliando o seu campo de
atuacdo, ARAKEN DE ASSIS, HUMBERTO
THEODORO JUNIOR e THEOTONIO NE-
GRAO. 2 (grifos do autor)

Também Leonardo Ayres Santiago assim
argumenta:

Ora, esta ndo nos parece a melhor solugéo, so-
bretudo, porque a execugdo, se viciada ou nula,
representara um obstaculo na prestacdo jurisdi-
cional, inflando ainda mais o Poder Judiciério e
violando o principio da utilidade. Ademais, diante
de prejudicialidade, ndo se vislumbra motivo
para obrigar o jurisdicionado ao ajuizamento de
embargos, que o onerara com prévio recolhimento
de custas. %

Ja Fernando Augusto de Vita Borges de Sa-
les® defende que a excecdo de pré-executividade
pode ser aplicada nas hipoteses em que o devedor
deixa transcorrer in albis 0 prazo para o oferecimen-
to dos embargos a execugdo. Advoga o doutrinador
que tal fato ndo sera o fim para o executado, que
poderd se valer da excecdo de pré-executividade
para ventilar matérias ligadas ao cumprimento da
obrigacdo, ou a auséncia dos pressupostos proces-
suais, ou das condicdes da acao.

De acordo com este entendimento, acompa-
nha o seguinte julgado:

PROCESSO CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
OPOSICAO INTEMPESTIVA DE EMBAR-
GOS DO DEVEDOR. RECEBIMENTO
COMO EXCECAO DE PRE-EXECUTIVI-
DADE. DISCUSSAO DA DECADENCIA DO
CREDITO TRIBUTARIO. POSSIBILIDADE.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. EXCLU-
SAO PARCIAL DA DIVIDA EXEQUENDA.

2 MUNIZ, Antonio Carlos. A excecéo de pré-executividade, a reforma
processual (Lei n° 11.382/2006) e a aplicacdo da lei no tempo. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 11, n. 1394, 26 abr. 2007. Disponivel em: <http://jus2.
uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9807>. Acesso em: 24 maio 2007.

2 SANTIAGO, Leonardo Ayres. A excecdo de pré-executividade e os
aspectos decorrentes de sua aplicabilidade no direito processual do
trabalho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, 52, 30 abr. 2008 Disponivel
em <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_ar-
tigos_leitura&artigo_id=2715>. Acesso em 07 jun. 2008.

% SALES, Fernando Augusto de Vita Borges de. A excecdo de pré-
executividade em face da nova sistematica dos embargos a execucao.
Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1356, 19 mar. 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9616>. Acesso em: 25
maio 2007.
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NAO-EXTINCAO DO PROCESSO. DESCA-
BIMENTO.

1. E viavel veicular-se, em excecdo de pré-
executividade, questdes relacionadas a prescricdo
ou decadéncia do crédito executado, contanto que
ndo seja necessaria a dilacdo probatoria.

2. Ainda que os embargos do devedor hajam sido
opostos de forma serbdia, se a matéria neles ver-
sada for daquelas que devem ser conhecidas de
oficio pelo julgador, nada impede seja examinada
no préprio bojo da execugdo fiscal, revelando-se
adequado o procedimento do magistrado que
determina a extracdo de copias da peticéo inicial
dos embargos para analisa-las como excecédo de
pré-executividade.

3. Naespécie, a matéria aventada nos embargos e
que restou conhecida pelo julgador singular, nos
autos da execucdo fiscal, a titulo de excecdo de
pré-executividade, pertine a decadéncia do crédito
tributario exequendo, passivel, pois, de ser conhe-
cida, eis que ndo atingida pela precluséo.

4. Descabe cogitar-se em fixacdo de honorarios
advocaticios quando ndo se esta frente a senten-
¢a, cujo efeito € o de extinguir a execucao fiscal,
mas, sim, decisao interlocutoria que reconheceu,
apenas, que parcela do crédito exequendo encon-
trava-se extinta pela decadéncia. Inteligéncia do
art. 20 do CPC.

5. Agravo de instrumento parcialmente provido.
Agravo regimental prejudicado.?® (grifos nos-
S0S)

Ante a existéncia de entendimentos doutri-
narios conflitantes sobre esse novo instrumento
processual, suas caracteristicas, vantagens, des-
vantagens, em especial a repulsa por alguns ope-
radores do direito sobre sua utilizacdo, decorrente
da falta de disposicdo legal habil a regulamenta-la
processualmente em nosso ordenamento juridico,
destaque-se a pertinente ressalva feita por Adriano
Peracio de Paula:

Conquanto, é preciso ter em conta que este
vaticinio do legislador pode néo se realizar

2% BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4% Regido-RS, Agravo de
Instrumento n® 2005.04.01.006906-7/RS, Primeira Turma, Agravante:
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, Agravado: Arlindo Dala Costa
Menezes, Relator Desembargador Federal Welington M. de Almeida, DJ
de 22/06/2005, p. 734.
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na pratica forense, que ja adotou e conduz a
excecao de pré executividade de maneira até
natural. Além do que, existe o habito brasilei-
ro ja sedimentado de que somente se admite a
revogagdo de um determinado instituto quando
vem declinado expressamente. Mas, ndo se deve
esquecer que a excecdo de pré-executividade ndo
pode ser revogada por lei, uma vez que nao é por
lei que ela se criou. (grifo do autor)?

Concluséao

De fato, iniciado um processo executivo que
ndo preencha os requisitos legais, a intromissao es-
tatal no patriménio do devedor passa a ser ato ilegal,
pois que vem a privar o executado de seus bens sem
observancia do devido processo legal, assegurado
pelo art. 5°, LIV?, da Constituicdo.

Considerando-se, portanto, as posi¢0es dou-
trindrias e jurisprudenciais anteriormente mencio-
nadas, depreende-se que o instituto processual da
excecao de pré-executividade ainda possui espaco
no mundo processualista civil brasileiro, mesmo
apos as alteragcdes que entraram em vigor no ano
de 2007.

N&o ha como abandonar o uso da excecdo de
pré-executividade como um dos meios de defesa do
devedor, sendo certo que qualquer entendimento
contrario configuraria uma afronta ao art. 5°, XXXV,
da Constituicdo.?

Porém, é absolutamente necessario reconhe-
cer que se deve fazer uso do bom senso no empre-
go do instituto em exame, evitando sua utilizacéo
abusiva, principalmente em razao de tratar-se de
construgdo doutrinéria e jurisprudencial e ndo pos-
suir previsao expressa no direito positivo.

Assim, tendo em vista 0s principios norte-
adores expressos em nossa Carta Maior, 0s quais
estdo acima de qualquer outro ordenamento legal,
bem como em homenagem a efetividade e instru-

2T PAULA, Adriano Perécio de. Dos embargos de devedor e as modifica-
¢OesdaLei n°.11.382, de 06 de dezembro de 2006. Caxias do Sul/ RS:
Juris Plenum /Editora Plenum. Ano 11, n°. 15 (maio/jun. 2007), p. 17.

28 [...] ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.” BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF, 05 de outubro de 1988.

2« 1..] a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.

BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF, 05 de outubro de 1988.

mentalidade do processo, entende-se que a Lei n.°
11.382/2006 néo colocou, de forma alguma, fim ao
cabimento da excecdo de pré-executividade como
hipdtese de defesa do executado nas execugdes
fundadas em titulo executivo extrajudicial.
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