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RESUMO

EXECI}C}"\O FORCADA (UMA REFLEXAO NECESSARIA SOBRE A
OBJECAO DE EXECUTIVIDADE E O JUIiZO DE ADMISSIBILIDADE)
Esse trabalho teve como objetivo demonstrar que o sistema processual executivo,
como processo auténomo, em atendimento ao principio do contraditorio previsto no
art. 5°, LV, da Constituigdo Federal, vem sofrendo interferéncia de um fendmeno
denominado objeg¢do de executividade (excegdo de pré-executividade para a maioria
da doutrina e jurisprudéncia), expediente que, por sua natureza juridica, nao goza de
forma nem figura de juizo, podendo ser manejada a qualquer tempo, por qualquer
das partes, inclusive por terceiros, com o objetivo de argiiir nulidades processuais,
auséncia de condigdes da acdo ou mesmo nulidade do titulo executivo judicial ou
extrajudicial, ou seja, quando se tratar de matéria de ordem publica, que o juiz pode
e deve conhecer de oficio. A objeg¢do de executividade se justifica, ante a rigidez do
sistema, na medida que teratologias podem ocorrer e ndo seria justo submeter o
executado a uma execucgdo nula de pleno direito (porque nunca foi devedor ou
porque o titulo ndo ¢ ainda exigivel ou porque o exeqiiente ndo € o legitimo credor,
etc.), todavia, ndo falta quem defenda que esse incidente defensivo possa ser
utilizado de modo mais amplo, isto é, para arguir matérias que versem sobre direitos
disponiveis, como nos casos de pagamento do titulo, coisa julgada, prescrigido,
litispendéncia, etc. O presente trabalho demonstrou, ainda, que o sistema executivo
pode assimilar a intromissdo da objecdo de executividade, mesmo para alegar
direitos disponiveis, entretanto, essa permissibilidade somente € possivel se a
questdo ndo demanda pesquisa probatoria. Havendo necessidade de investigagdes
mais aprofundadas, ao executado so resta a via dos embargos, instrumento que,
dependendo do caso, em situa¢gdes excepcionais, pode ser oposto sem garantia do
juizo, como ficou amplamente demonstrado. Demonstrou-se, de um lado, a
viabilidade juridica da objecdo de executividade. Noutra ponta, o presente trabalho
cuidou de demonstrar e enfatizar sobre a necessidade da realizagdo do juizo de
admissibilidade na peti¢do inicial executiva, ndo sem antes passar pela analise dos
requisitos de admissibilidade para a execugdo forgada. Ficou evidente que os
pressupostos processuais de existéncia e de regularidade do processo, o exame da
aparéncia do titulo executive (liquidez, certeza e exigibilidade), as condi¢des da
acdo, sdo requisitos que devem ser apreciados de oficio pelo juiz da causa, mediante
uma decisido interlocutoria, se o juizo de admissibilidade for positivo (recebe a
peticdo inicial e determina a citagdo) ou, através de sentenga, se negativo (decisio
que indefere a inicial). Restou claro que a realizacdo de minucioso confrole de
admissibilidade da petigdo inicial (ainda que no titulo executivo de modo
superficial), afasta o uso indiscriminado da objecdo de executividade, o que faz

certa a preservagdo da integridade do sistema executivo tal como foi concebido.

Palavras-chave: Execugdo; contraditorio, embargos a execugao; garantia do juizo;

obje¢do de executividade; titulo executivo; requisitos de admissibilidades; juizo de
admissibilidade;
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ABSTRACT

FORCED EXECUTION (A REFLEXION NECESSARY ABOUT A OBJECTION
OF EXECUTIVE AND THE JUDGMENT ADMISSION)

This work had as a main point to demonstrate that executive process system as a
autonomous process, in response to the principal of the contradictory previewed by the
fifth article of the federal constitution has been suffering the interference of a phenomenon
called 7he objections of executiveness (exception of pre-executiveness for the most part of
the jurisprudence or even yet) thing that, for it’s own nature, does not enjoy of form or
figure been passive of change at any moment for any of the parts including the action of a
third party with the objective of arguing process nullities lack of conditions for action or
even nullities of the executive title judicial or extra-judicial, which means that, when it is
of matter of public order the judge can and has the duty of knowing the matter by heart.
The objection of executivennes justify it self, when facing the harshness of the system,
considering that matters can occur and it would not be fare to submit the executed to a
execution null of full rights (because it has never been a lower or because the title is not yet
an obligation or even because the one that executes is not the legitimate one for whom the
debt is owned), but however, there is no lack of those who take the side to argue that this
defensive incident could be utilized in a more global way, that means, for the usage of
matters that talk about available rights, like in cases of payment of the titles, judged thing,
prescription, litispendence, etc. The present work has demonstrated, the executive system
can assimilate the intromission of the objection of executiveness, even to pledge for
available rights, however, this permissibility is only possible if the question does not
demand a research to prove the fact. If the is the necessity of deeply investigation, to the
executed one the is left only the way of the embargos, instrument that, depending on the
case, in exceptional situation could be opposed without the guarantee of the judged, like it
has been widely demonstrated. It has been demonstrated, in one side the judicial viability
of the objection of executiveness. On the other hand the present work has taken care of
demonstrating and given highlight about the necessity of the realization of judgment of
admissibility on the primary executive request, not without passing before by the analyzes
of the pre requisites of admissibility for the forced execution. It has been demonstrated that
the process presumptions of existence and of regularity of the process, the exam of the
looks of the executive title (oblige, sureness), the conditions of the action are requisites that
should be appreciated by office by the judge of the case, facing a interlocutory decision, if
the judgment o admissibility comes out positively (it receives a primary petition and
determinates the situation) or, by a sentence, if negative (decision that in defers the initial).
It has left demonstrated that the realization of a very restrict control of admissibility of the
primary petition (even dow, only in the executive title, in a superficial way), it turns spare
the indiscriminate usage of the objection of executiveness, what makes certain the
maintence of the integrity of the executive system as it was first thought.

Key words: execution; contradictory; embargos to the execution; guarantee of the

judgment; objection of executiveness; executive title; requisites of admissibility; judgment
of admissibility.
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1 APRESENTACAO

A reflexdo advinda de nossa passagem pela academia,' aliada a
experiéncia profissional forense como advogado, foram fatores que
influenciaram decisivamente na opgdo que se fez pelo tema sobre o qual
passa-se a discorrer. Evidentemente que nfo se tem a pretensdo de ditar ligoes

ou exaurir cada topico a ser abordado, mesmo porque isso seria impossivel.

O objetivo deste trabalho é, inicialmente, realizar um estudo no sentido
demonstrar aos estudiosos e particularmente ao intérprete e aplicador do
direito processual civil o qué estd acontecendo com o processo de execugio,
especialmente com o advento da obje¢do de executividade (ou excegio de pré-
executividade), cujo fenémeno, no decorrer do tempo podera colocar em risco
todo o sistema que rege a execugdo forgada, a continuar a onda de
alargamento das hipoteses de cabimento dessa figura. E nesse sentido que o

trabalho se desenvolve.

O Codigo de Processo Civil estd estruturado sob trés colunas
fundamentais: o processo de conhecimento, o cautelar e o de execugdo. O
primeiro tem seu escopo disciplinado no CPC a partir do art. 282, e que por
definigdo, € o processo em que se busca o acertamento, que consiste na
sentenga, ou seja, tem em vista a pesquisa, a cogni¢do ampla do direito dos
litigantes, diferenciando-se, radicalmente, em relagio ao dois outros

Processos.

No processo de conhecimento o juiz recebe a petigdo inicial e lhe é
dada a primeira oportunidade de examinar os seus requisitos, pressupostos
processuais de existéncia e validade e as condigdes da agdo. Havendo

seguranga quanto a existéncia de qualquer nulidade, desde que insanavel, de

' Na qualidade de mestrando em direito pela Pontificia Universidade Catélica do Parana.



pronto a peti¢do inicial sera indeferida. Entretanto, se houver duvida quanto a
certeza da nulidade, ou mesmo tocante a auséncia de uma das condigdes da
agdo, ¢ até prudente e por medida de economia processual, que o juizo de
admissibilidade seja prorrogado até a fase do julgamento conforme o estado
do processo (art. 329, do CPC). Sem contar com a hipétese em que
preliminares podem ser apreciadas até mesmo em sentenca final. Esta é a
caracteristica da cognigdo: oferecer ao juiz o amplo conhecimento das

diferentes matérias postas em causa.

Portanto, repita-se, enquanto no processo de cognicdo é dado ao Juiz o
exame aprofundado das preliminares e das razdes de fato e de direito que
sustentam o pedido, no de execugdo,” pela sua caracteristica peculiar, a
cognigdo ¢ sumaéria, ou seja, o juiz conhece da peticio inicial (desde que
presentes os pressupostos de existéncia e validade do processo), dos
documentos indispensaveis a propositura da acdo (o titulo executivo que
representa a obrigagdo liquida, certa e exigivel) e das condi¢des da acdo.
Considerando que nada ha que acertar, por forga da certeza abstrata contida
do titulo, se for o caso, recebe a inicial e determina a citagdo do executado na
forma do art. 652, do CPC,* recaindo sobre o patriménio do executado, em

conseqiiéncia disso, toda carga coativa prevista em lei.

E assim € porque o sistema est4 estruturado para assegurar o resultado
pratico da satisfagdo da obrigagio em favor do credor, em face do
inadimplemento do devedor. O Estado possibilita ao credor, por forga de lei,
buscar tutela jurisdicional visando o cumprimento da obrigacdo, e o faz de
modo impositivo, mediante atos praticos e coativos, isso para garantir que o
titulo executivo judicial (ou extrajudicial) tenha eficicia e goze de

executabilidade, tal como se o devedor pagasse espontaneamente a divida.

iR indispensavel que se diga que o presente trabalho versa sobre execugdo forgada, pois. como se
verd mais adiante, centrou-se atengdo na execugdo de titulo executivo Judicial e extrajudicial, sem que isso
signifique desinteresse as demais modalidades. Assim est4 sendo feito por questdes de delimitacdo do tema,
objeto do presente estudo.

* O devedor é citado para pagar a divida em vinte e quatro horas, ou nomear bens a penhora, ou ver
seus bens penhorados ¢ alienados em hasta pitblica (art.652).



Se injusta, ilegal ou abusiva a execugdo, em consonincia com o
principio do contraditério e da ampla defesa, o sistema oferece ao executado
(que pode até ndo ser devedor: porque ja quitou a divida, ou porque nunca foi
devedor, ou, ainda, porque a divida ainda ndo venceu, etc.) instrumentos
variados para desonerar-se de suposta obrigacdo,’ entre eles os embargos de
devedor, que € acdo de conhecimento, incidente de defesa e que visa, via de

regra, desconstituir a obrigagdo contida no titulo executivo.

Ocorre que para opor embargos é indispensavel garantir o juizo, ou
seja, o manejo dos embargos se da somente apds a efetivacio da penhora,
exigéncia que pode tornar-se numa violéncia contra os direitos do executado.
Veja-se o caso de uma execugdo, cujo executado é homénimo, isto é, o
devedor (o verdadeiro) é outra pessoa que atende pelo mesmo nome. Nessa
hipétese, pelas regras rigidas do sistema, o executado (que ndo é o devedor)
somente podera provar sua condigdo de homénimo e, portanto, de parte
passiva ilegitima, mediante a via dos embargos, com a prévia garantia do

Juizo. E a regra cogente em vigor.

Diante de tantas teratologias possiveis de ocorrer, a doutrina concebeu
¢ a jurisprudéncia vem acolhendo, a figura denominada de excecdo de pré-
executividade (no presente trabalho o nome adotado ¢é objecdo de
executividade). Trata-se de mecanismo, sem forma e figura de juizo, que ndo
tem prazo especifico, em que ndo se exige garantia do juizo, através de um
simples expediente, o interessado (em geral a parte passiva) comparece em
juizo para alegar nulidades processuais ou do préprio titulo executivo, sempre
que esses vicios se consubstanciem em matéria de ordem publica que ndo sio

atingidas pela preclusio.’

* PEREIRA, Rosalina P.C. Rodrigues. A¢ées Prejudiciais a Execugdo. Sdo Paunlo: Saraiva, 2001. A
autora apresenta estudo sistematizado a respeito das vérias acdes prejudiciais a execugdo, dentre elas, os
embargos de devedor, agdo declaratéria, agiio rescisoria, acdo de consignacfio de pagamento, acio de
prestagdo de contas, embargos de terceiro.

* Como se verd mais adiante, essas matérias dizem respeito aos pressupostos de existéncia e validade
da relagio processual, as condigdes da agdo, nulidades absolutas do titulo, efc.. desde que sejam matérias de
ordem publica.



No ambito da doutrina existem pelos menos duas correntes bem
definidas que tratam da objecdo de executividade. De um lado, a doutrina
mais tradicional, posiciona-se no sentido de limitagdo no uso da objecdo
somente para as hipoteses (nulidades) em que o juiz pode conhecer de oficio.
Outra corrente ha que sustenta pelo alargamento do cabimento desse
mecanismo, podendo recair, inclusive, sobre direitos disponiveis, matérias de
exclusiva iniciativa da parte, como a ocorréncia de coisa julgada, prescrigio,
litispendéncia, o pagamento da obrigacgio, excesso de execugdo, dentre outras,

cuja tese a jurisprudéncia, em alguns casos excepcionais, vem aderindo.®

Apos analisar os diversos aspectos da objecdo de executividade, o
presente estudo examinara os requisitos de admissibilidade do processo de
execugdo, para ao final sustentar que, ao receber a peticdo inicial executiva,
impde-se ao juiz a realizagdo do juizo de admissibilidade, mediante prévia e
acurada observagdo desses requisitos (pressupostos processuais de existéncia
e validade do processo, condi¢des da acdo, existéncia do titulo executivo e
condigbes objetivas de executabilidade). Se, de plano, observar que estdo
presentes todos os requisitos necessarios e indispensaveis, que se manifeste
sobre ecles positivamente na forma de uma decisdo interlocutoria,
determinando, por fim, a citagdo do devedor. Inocorrendo a presenca de
algum desses requisitos indispensaveis, ou verificada alguma nulidade
insanavel, impde-se o indeferimento da inicial mediante decisdo
fundamentada. Lembrando que para as hipéteses de irregularidades sanaveis

aplica-se a a regra prevista no art. 616, do Cédigo de Processo Civil.

O exame minudente e cuidadoso da petigdo inicial pode evitar que
rocesso nulo ganhe sobrevida por mais algum tempo, quando a inicial
leveria ter sido indeferida de plano. Do mesmo modo que a providéncia do
uizo de admissibilidade na peti¢do executiva afasta, em sua maioria, a

itilizagdo de expedientes defensivos desnecessarios como a objecdo de

*A Jurisprudéncia, em sua maioria, tem sido comedida, entretanto, o estudo da matéria mostra que
sta havendo uma discreta adesdo a tese de ampliagdo das hipéteses de cabimento da objegdo.



executividade, possibilitando a integridade do processo de execugdo tal como

concebido em nosso ordenamento juridico.



2 PROCESSO DE EXECUCAO E O PROCESSO DE
CONHECIMENTO: AUTONOMIA E DIFERENCAS
TELEOLOGICAS

Diante dos conflitos (individuais ou coletivos), como detentor do
monopolio da jurisdigdo, o Estado ndo age de modo livre e arbitrario, pois o
fendmeno coativo existente no processo executivo (existente também nos
demais processos), obedece a regras e principios juridicos que impdem a
formagdo de uma relagdo juridico-processual entre as partes e ao 6rgdo da

justiga, tendo como resultado a prestagdo da tutela jurisdicional.

A atuagdo do Estado, como acentua Humberto Theodoro Junior’, resulta
na imposi¢do da solucdo juridica para a lide, que passa a ser obrigatoria para
todos os sujeitos do processo (autor, réu e Estado). Com a finalidade de bem
servir seus propoésitos, o direito nacional permaneceu fiel a tendéncia
estrangeira, na medida que acolheu em seu sistema processual o modelo
autdbnomo entre processo de cogni¢do e processo de execucdo, refugindo da
finalidade desse estudo sondagens sobre a origem historica de cada espécie,
eis que importante € delimitar os fins pelos quais o processo executivo é

autébnomo em relagdo ao processo de conhecimenio.

A doutrina nacional consagra amplamente a concepg¢do de autonomia do
processo executivo: i) Para Frederico Marques a execugdo forgada, além de
ndo se confundir com o processo de conhecimento, porque € sobretudo

instrumento de coag¢do, ndo constitui com aquele, uma unica relagao

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. II, Forense, Rio de
Janeiro: 2000, p. 4.



processuals; 11) Ovidio Baptistag, de modo contrario, informa que o processo
de conhecimento tem sua origem na nog¢do de jurisdigdo exclusivamente na
actio, ja que os interdictas ndo eram reconhecidos como atos jurisdicionais,
advindo desse contexto a idéia, presente até este século, de que a execugio
ndo representa atividade jurisdicional'’; iii) Candido Dinamarco' assinala que
a distingdo fundamental entre o processo de conhecimento e executivo reside,
'pois, no enderegamento teleoldgico de cada um deles: enquanto no primeiro
‘toda a atividade converge a um ato final de acertamento (sentenga), no
segundo os atos todos, materiais ou eventualmente decisorios, visam preparar
‘0 ato material final satisfativo de direito; iv) Moacyr Amaral Santos'* lembra
que o tema sobre autonomia do processo de execuc¢do somente é ventilavel
quando esta se baseia em titulo judicial, isto é, sentenga condenatoria.
Filiando-se a corrente dominante, reconhece uma certa conexdo entre os dois

3

processos; v) Wambier, Almeida e Talamini,”” ensinam que ha dois tipos

distintos de atividade jurisdicional: a cognitiva e a executéria e que nido se

® MARQUES, Jos¢ Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Vol. IV, Bookseller, 1997, p. 37.
“Pode haver processo de conhecimento sem execugdo — o que ocorre com 0§ processos declaratorios e
constitutivos. respectivamente — como pode haver execucio sem processo anterior de conhecimento — o que
se verifica quando aquela se instaura com base em instituto extrajudicial (...), por outro lado. o processo de
conhecimento € processo de sentenga, enquanto que 0 processo executivo € processo de coacdo...”.

? SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. vol. 2, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
1998, p. 19-20; “O dircito medieval, a que, neste ponto ainda se mantinha ligado o direito brasileiro até o
Codigo de 1939, ndo conheceu o que hoje se denomina Processo de Conhecimento e, nfio obstante sejam
romanos os fundamentos que lhe dfio base, também ndo seria correto afirmar que o direito moderno, ao
consumar a criagdo de tal instituto, haja reproduzido uma categoria juridica existente no Direito Romano. E
ndo seria correto atribuir-lhe origem romana justamente porque o Direito Romano — a ndo ser em sua fase
terminal — nfo conhecen um verdadeiro processo jurisdicional executivo tal como o dircito moderno o
concebe; ¢ a formaglo do conceito de Processo de Conhecimento liga-se historicamente a simultdnea
formagdo do conceito de Processo de Execugdo, concebido como instrumento jurisdicional exclusivo para a
veiculacio de todas as pretenses cxecutivas. Na verdade, a constru¢do do conceito deveu-se mais a
necessidade teérica de dar fundamento ao principio da unidade e autonomia dos instrumentos executorios, do
que propriamente a uma exigéncia légica que tivesse em si mesma a sua justificagdo final”.

' MOREIRA, Alberto Camind. Defesa sem embargos do executado. 2° ed., Sio Paulo: Saraiva,
2000, p. 2.

"' DINAMARCO, Cindido Rangel. Execucdo Civil. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 114.

'2 SANTOS, Moacyr Amaral, ob. cit., vol. 3, p. 214 , et seq.

' WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; e TALAMINI, Eduardo.
Curso Avangado de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol 2, 1998, p. 33/4. “E possivel haver
processo de conhecimento sem que sequer se cogite de posterior execucdo. Pense-s¢ nas sentencas
declaratorias, que se limitam a reconhecer a existéncia, inexisténcia ou conteudo de uma relago juridica, e
nas constitutivas, acima examinadas (...). Por outro lado, ¢ vidvel ocorrer processo de execugdo sem que
tenha havido processo de conhecimento, nas hipoteses de titulo executivo extrajudicial (art. 584...)."



confunde uma com a outra; vi) Humberto Theodoro Junior,' citando Carlo
Furno, afirma que no tocante ao mérito da execugio, as posi¢des das partes
sdo claras e nitidas. Nada ha que acertar ou decidir em contrario; vii) Barbosa
v 18 " ;
Moreira™ entende que, enquanto o processo de conhecimento visa a
formulagdo, na sentenga definitiva, outra é a finalidade do processo de

execugdo; viii) Para Sérgio Shimura'® «

0 processo de execugdo tem existéncia
autébnoma, livre e distinta do processo de conhecimento ou mesmo cautelar.
Ndo ¢ mera fase executéria do procedimento inaugurado pela agdo

condenatoria, nem sua parte integrante”.

Liebman,'” ao tratar da autonomia do processo de execu¢do também
sustenta que a fungao jurisdicional consta fundamentalmente de duas espécies
distintas de atividades, a cognitiva ¢ a executiva (evidentemente que o autor
comentava processo de comhecimento em cotejamento com o de execucdo,
motivo que ¢ omitido o processo cautelar). Para esse autor, de um lado, o
exame da lide proposta em juizo, para o fim de descobrir e formular a regra
juridica concreta que deve regular o caso; de outro lado, as operagdes praticas
necessarias para efetivar o contetido daquela regra, para modificar os fatos da

realidade de modo que se realize a coincidéncia entre a regra e os fatos.

Verifica-se algumas hipdteses interessantes que podem ocorrer no
processo de conhecimento sem necessidade pratica do processo executivo, é o

caso de sentenga declaratoria que visa apenas reconhecer a existéncia,

'"* THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de FExecugdo, S30 Paulo: Ed., Leud, p. 43-45.

'S BARBOSA MOREIRA, José Catlos. O Novo Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense.
1999, p. 185. “Enquanto o processo de conhecimento visa 4 formulagfio, na sentenca definitiva, da regra
juridica concreta que deve disciplinar a situagdo litigiosa, outra ¢ a finalidade do processo de execucdo. a
saber, atuar praticamente aquela norma juridica concreta. Bem se compreende que seja diversa a indole da
atividade jurisdicional realizada num e noutro processo. No conhecimento ela é essencialmente intelectiva,
a0 passo que no de execucdo se manifesta, de maneira preponderante, através de atos materiais, destinados a
modificar a realidade sensivel, afeigoando-a, na medida do possivel, aquilo que, segundo o direito, ela deve
ser.”

'® SHIMURA, Sérgio. Titulo Executivo. So Paulo: Saraiva, 1997, p. 11.

' LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo...., p. 43-45. Acrescenta o autor: “por conseguinte, a natureza
e os efeitos dos atos relativos diferem profundamente; na cognigio a atividade do juiz & prevalente de caréter
logico: ele deve estudar o caso, investigar os fatos, escolher, interpretar ¢ aplicar as normas legais adequadas,
fazendo um trabalho intelectual. que se assemelha, sob certos pontos de vista ao de um historiador quando
constroi ¢ avalia os fatos do passado. (...) Na execugfio, ao contrario, a atividade do 6rgdo ¢ prevalentemente
pratica e material, visando produzir na situacio de fato as modificagdes aludidas acima (...)".



inexisténcia ou conteudo de uma relagdo juridica, assim como, ao reverso, €
possivel existéncia de processo executivo ausente de processo de
conhecimento antecedente, como nos casos de titulos executivos

extrajudiciais.

Tem-se também a situagdo peculiar do processo monitério,'" que se
serve de uma fase antecedente de cogni¢do sumdria, visando a formagdo e
reconhecimento do titulo executivo extrajudicial, para uma fase conseqiiente
de execug¢do. Ou, ainda, o manejo simultdneo dos processos cognitivo e
executivo nas chamadas agdes executivas /afo sensu (reintegracdo de posse,
despejo, demarcagdo, divisdo, prestagdo de contas, ou, também, nas hipdteses
de deferimento de tutela de urgéncia no curso do processo de conhecimento,
como a antecipacdo de tutela prevista no art. 273 e 461, paragrafo 3°, do
CPC)." Hipoteses como essas justificam a posi¢do da doutrina quando afirma
que a separagdo ou unificagdo (da cognicdo ou execu¢do) em um mesmo
processo deriva de razdes pragmaticas, contingentes e ndo ontoldgicas,
necessarias, bem diferente do que sustenta Francesco Paolo Luiso” quando
afirma que a jurisdigfo se manifesta sob trés formas, nem tanto por opgdo do

legislador, mas por razdes ontolégicas.

Em sintese, o processo de execugdo, em que pese a subsididria

aplicacdo de normas® e uma certa interdependéncia com o de conhecimento,

'8 TALAMINI, Eduardo. Tutela Monitéria. 2* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 28. “A
tutela monitoria foi criada exatamentc para aquelas situagdes em que, embora nflo exista titulo executivo (em
que ndo haja, abstrata e previamente, indicagio da probabilidade do crédito a ponto de o proprio legislador
haver autorizado desde logo a execuciio), ha concretamente forte aparéncia de que aquele que se afirma
credor tenha razdo. Através do procedimento monitorio busca-se a rdpida formacio do ‘titulo executivo’ —
um atalho para o processo de execucdo -, naqueles casos em que cumulativamente: a) ha concreta e
marcantemente possibilidade de existéncia do crédito; b) o réu, regularmente citado, nfo apresenta defesa
nenhuma”.

' WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flivio Renato Correia de; e TALAMINI, Eduardo.
Curso Avangado..., p. 34.

* LUISO, Francesco Paolo. Appunti di Diritto Processuale Civile (Parte Generale), Pisa: EST
Editrice, 2* ed., 1991, p. 10. “Le forme di intervento della guirisdizione sono sostanzialmente ter ¢ non tanto
per scelta del legislatore quanto per ragioni ‘ontologiche’. cio¢ per ragioni che prescindono dai singoli
ordinamenti positivi: tutela dichiarativa, tutela esecutiva e tutela cautelare”.

2 SANTOS, Ernani Fidelis dos. “dplicagdo subsididria de normas do processo de conhecimento no
processo de execugdo”. In Revista de Processo n. 29, janeiro/margo/83. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1983, p. 41-49; “O Cddigo de Processo Civil, no seu art. 598, determina que as disposi¢des do processo de



10

€ processo auténomo, concebido, teleologicamente, no sentido de assegurar o
resultado pratico da tutela executiva em face do inadimplemento do devedor,
diferenciando, fundamentalmente, do cognitivo, em que se busca o julgamento

(a sentenga final) sobre uma pretensio resistida.

- Como j& dito, o processo civil nacional estd estruturado em trés
especies distintas: o processo de conhecimento, de execu¢do e 0 processo

cautelar.

O primeiro ¢ uma série de atos interligados e coordenados ao objetivo
de produzir tutela jurisdicional mediante o julgamento da pretensdo exposta

e 22
ao juiz.

O processo cautelar visa a prestagdo da rutela cautelar, que tem por

finalidade assegurar eficacia (resultado util) tanto no processo de

| . ~ 23
conhecimento como no de execugdo™.

Finalmente, através do processo de execucdo, presta-se a tutela
executiva que consiste em proporcionar ao titular de um direito consagrado
em um titulo executivo, contra ou independentemente da vontade do devedor,
um resultado pratico igual ou equivalente ao que ele obteria se o titular da

respectiva obrigagdo a cumprisse espontaneamente.”’

conhecimento sejam subsidiariamente aplicaveis 4 execugio. A regra tem alto sentido pratico, pois, ao se
tratar de formas de processo, ha, realmente, uma séric infindavel de preceitos comuns, de desnecessarias
repeticdo. A aplicagdo do principio da subsidiariedade, porém, requer cuidados, pois nfio se pode fugir dos
principios elementares que especificam o tipo de processo. Tanto o processo de conhecimento, quanto o de
execugdo ¢ o cautelar 1m seus fundamentos proprios, exatamente pela diversidade da forma de provimentos
jurisdicionais que, através deles, sdo postulados™ (p. 41); para esse autor a subsidiariedade ¢ regra em
aplicavel em toda espécic de processo. Também entendemos desse modo, pois as regras do processo de
qualquer espécie, vez que, conhecimento, execugdo ¢ cautclar sdo espécies do género processo; cm
decorréncia, as regras de qualqugr um deles aplicam-se subsidiariamente nos autos, sem necessidade de
normas expressa que determine. E evidente que a subsidiariedade encontra limites nas regras e principios
especificos de cada processo.

*2 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. vol. TII, Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2001, p. 29.

» GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Forgada - controle de admissibilidade -. Sio Paulo: RT,
1995, p. 15-16. “Em outras palavras, através do processo cautelar se pretende assegurar a eficicia pratica do
resultado final de quaisquer outros tipos de processos, evitando ou mesmo neutralizando a ocorréncia de
determinadas circunstancias faticas que, uma vez verificadas, impediriam ou esvaziariam a utilidade daquele
resultado final”,

*1d
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Muito embora integrem uma wurnidade do processo civil, essas
modalidades coexistem com autonomia dentro do sistema, por serem
irredutiveis umas as outras™ e essa autonomia ¢ verificavel tanto no sentido
formal quanto pela estrutura e finalidade de cada processo. No plano da
formalidade em cada um desses processos exige-se petigdo inicial, citagdo e
decisdes distintas, do mesmo modo que o Codigo de Processo Civil institui as
diversas modalidades com estruturas e finalidades diversas, segundo informa

cada conceito.”

Mesmo reconhecendo a existéncia de uma chamada wnidade do
processo civil, ndo ha como negar a autonomia de cada modalidade, tanto nos
seus aspectos formais quanto estruturais, podendo, pois, a jurisdigdo atuar sob
a provocagdo do processo executivo, independentemente da cognigdo ou

mesmo da demanda cautelar.”’

O processo de execuc¢do € concebido para fazer atuar a jurisdigdo em
substituicdo ao credor que, diante do ndo cumprimento espontineo da
‘obrigagdo por parte do devedor, ndo podendo esse, fazer justica com as
proprias mdos, vale-se dos instrumentos juridico-processuais colocados a sua
disposigdo, nascendo assim a execucdo for¢ada que se contrapde com a idéia

de cumprimento voluntario da prestagio.

Ao contrario do processo de conhecimento que se apresenta como

pretensdo contestada, o de execugdo baseia-se numa pretensdo nédo

* 1d. “Essa autonomia se manifesta tanto no plano funcional, por ser cada um desses processos
preordenados a prestar um tipo especifico de tutela jurisdicional, como também no plano estrutural, o que €,
na verdade, uma exigéncia da propria diversidade funcional. Dessa forma, cada uma das referidas espécies de
processo € dotada de uma estrutura peculiar, no sentido de que cada uma ¢ organizada internamente segundo
regras pr()bprias ¢ especificas.”

% O CPC estabelece em seu art. 282 exigéncias ¢ critérios para a petigdo inicial no processo de
conhecimento, do mesmo modo que o art. 614 prevé exigéncias para a peticdo inicial no processo executivo
e, ainda, o art. 801 exige peticdo inicial no processo cautelar com exigéncias proprias. As diferengas
fundamentais existentes em cada modalidade de processo podem ser encontradas, de pronto, na formulacdo
dos respectivos conceitos, abordagem que se torna desnecessaria nesse estudo.

*! Seguindo entendimento de nomeada doutrina, essa discussdo somente tem sentido na hipotese de
processo de execugdo sobre titulo executivo judicial, eis que no caso de titulo executivo extrajudicial o
processo executivo nasce sem uma demanda judicial preexistente (exceto no caso de agdo monitoria).
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satisfeita,”™ sustentada num titulo executivo judicial ou extrajudicial,
caracterizado pela certeza do direito (ainda que abstrata) do credor em face
do inadimplemento do devedor, sendo a atividade do Estado-juiz
prevalentemente pratica e material. As diferencas entre um e outro sdo
acentuadamente definidas, como se extrai desta sintese:” a) o processo de
conhecimento tem em vista a pesquisa do direito dos litigantes, a certeza a ser
expressa na sentenc¢a de mérito; o processo de execugdo parte da certeza e tem
em vista a realizagdo do direito do credor. Por 1sso, seu campo de atividade ¢
o mundo fenoménico, em que o trabalho jurisdicional se concentra em atos
tendentes a satisfacdo do credor; b) o processo de conhecimento transforma o
fato em direito, enquanto o processo de execugdo transforma o direito em
fato; c) o processo de conhecimento € processo de sentenca enquanto que o
processo de execugdo € processo de transformacdo do mundo empirico, sem
preocupagdo com o juizo de veracidade ou de justiga em torno da pretensdo do
credor; d) no processo de conhecimento o juiz deve conhecer mais que obrar,
enquanto no processo de execugdo deve sobretudo obrar, com variagdes no
mundo sensivel; e) no processo de conhecimento, centraliza-se o
procedimento em torno do juiz com a finalidade de obter a sentenga, e
fendmeno inverso ocorre no processo de execugdo, em que a atividade € “mais
dirigida para fora, a fim de serem expropriados os bens do devedor e atingido
seu patriménio”; f) no processo de conhecimento se debate, enquanto no
processo de execucdo se atua; g) no processo de execugdo a cognigdo €

rarefeita, enquanto que no processo de conhecimento a cogni¢do varia em

# CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do Processo Civil. Campinas: Ed. Servanda. Vol. 1,
1999. p. 111. “A classificagdo do processo sob um segundo aspecto fundamenta-se na diferenca entre
declaragdo e atuago das relagBes juridicas: ha casos em que basta que uma relagdo seja declarada para que se
alcancem os fins do direito, e outros nos quais ¢ necessario, pelo contrario, que se atue, isto ¢, que a situagio
material se ajuste a situagio juridica: no primeiro caso. o processo visa declarar o que deve ser, no segundo,
obter o que deve ser. (...). Quanto ao processo contencioso, a distingdo fundamenta-se na diferenga entre lide
de pretensdo discutida e lide de pretensdo insatisfeita (...) para compor o primeiro tipo de lide basta que se
saiba se o direito corresponde ou nio A pretensdo; para compor a lide do segundo tipo, ¢ necessdrio,
entretanto, que se elimine a lesdo da pretensdo, isto €, que se satisfaga o interesse correspondente”.

# MOREIRA, Alberto Camind. ob. cit. p. 2-3.
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extensdo ¢ em profundidade, mas estd presente, como ato de inteligéncia do
juiz.

A distingdo fundamental entre o processo de conhecimento e o de
execugdo verifica-se no fendmeno teleolégico de cada um deles, pois se no
primeiro todas as atividades convergem para um julgamento (sentenga de

mérito), no segundo os atos (mesmo 0s eventualmente decisérios) tém por

finalidade preparar o ato material final satisfativo de direito.™

Furno’' registra que “enquanto o processo de cognigdo tem por objetivo
um julgamento, o de execugdo visa atingir resultados praticos”, denotando-se
em cada processo fungdo e objetivos bem distintos uns dos outros.’” A tese da
autonomia do processo de execug¢do em relagdo ao de conhecimento acha-se

pacificada, sobretudo pelas distintas finalidades, estruturas e procedimentos.

 DINAMARCO, Candido Rangel. Fxecugdo. p. 114.

*! Citado por DINAMARCO, Cédndido Rangel. Execucdo..., p. 114.

* “A certeza ¢ um objetivo na cognigio ¢ um ponto de partida na execugdo (..) a distingiio
fundamental entre o processo de conhecimento e o executivo reside, pois, no enderecamento teleologico de
cada um deles: enquanto no primeiro toda atividade converge a um ato final de acertamento (sentenga). no
segundo os atos todos, materiais ou eventualmente decisorios, visam a preparar o ato material final satisfativo
de direito”. Muito embora deve-se destacar o posicionamento adicionado pelo jurista quando afirma que
“isso permite ver que ndo coincidem em extensdo os conceitos de execugdo e processo executivo. Nio so atos
executivos o juiz realiza no processo executivo, assim como o processo de conhecimento contém atividades
ndo-cognitivas, O juiz da execugdo ¢ também juiz de todos os incidentes desse processo, nos quais ouve as
partes, examina provas ¢ profere juizos de valor mediante decisdes interlocutérias” (DINAMARCO, Candido
Rangel. Malheiros, Execugdo..., p. 114-113, citando Furno).
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3 O CONTRADITORIO NO PROCESSO DE EXECUCAO

Admitido pela moderna doutrina como essencial ao processo e ao seu
b7 . . 33 . e e
proprio conceito,” o principio do contraditorio encontra-se gravado na
Constitui¢do Federal (art. 5°, LV) como uma garantia deferida aos litigantes
em geral, em processo judicial ou administrativo, constituindo-se numa
inafastavel manifestacdo do Estado de direito democratico, podendo ser
definido™, em sentido amplo, como a garantia fundamental de participacdo e
de defesa dos litigantes em processo judicial e administrativo, com a qual se

objetiva a realizagdo da justiga.

Fica evidente que o texto constitucional em vigor ndo exclui nenhuma

Py 35 : , e 2

‘espécie de processo,” donde se conclui que o processo de execugdo é,

indiscutivelmente, abrangido pela garantia do contraditorio firmada na Lei
. . 35 . " R e . P I I

Maior, pois,” hodiernamente, a incidéncia do contraditorio in executivis € tese

aceita pela maioria da doutrina, mercé do disposto constitucional,

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 3* ed., Sio Paulo: Malheiros, 1999,
p. 229-230; ainda, ao tratar jurisdi¢do e defesa, abordando “defesa™ em seu sentido amplo, afirma Marinoni:
“0 direito de agdo, embora constitua a contrapartida conferida ao particular diante da proibigfio da autotutela,
desperta a jurisdigfio para os scus fins. Entretanto, se a jurisdi¢do constitui manifestacdo do poder do Estado,
¢ esse poder ¢ exercido através do processo, € imprescindivel a existéncia de um procedimento realizado em
contraditério, ja que ¢ a participago das partes que legitima o exercicio da jurisdi¢do. E necessario, assim
que seja garantida a efetividade do direito de defesa, pois sem cla estaria comprometida a propria
legitimidade do exercicio do poder. O direito de defesa. da mesma forma que o direito de acdo, € assegurado
constitucionalmente.”. Nessa linha sfo os ensinamentos de DINAMARCO quando afirma que “O que
legitima o ato final imperativo a ser pronunciado pela autoridade estatal, ou seja, o provimento (no caso do
juiz, a sentenca ou ato satisfativo). ¢ o procedimento realizado segundo os ditames do direito ¢ com
observancia do devido processo legal. Ali, cada um dos futuros destinatarios do provimento serd admitido a
participar ¢ usar dos meios juridicos de que disponha, para encaminhar a preparagdo do provimento e seu
encaminhamento segundo seus interesses. Essa participagio constitui a esséncia do contraditorio ¢ este ¢
gssencial ao processo mesmo e ao seu conceito” (DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo.... p. 121-122).

* GAMA, Ricardo Rodrigucs. Temas do Direito Processual Civil. Campinas: Aga Juris Editora.
2000, p. 129.

* A Constitui¢do Federal (Carta de 1969) revogada trazia em seu art. 153, paragrafo 16, a previsio
de garantia do principio do contraditério. no entanto, essa previsio limitava-se somente ao processo penal,
permanecendo silente no tocante aos processos civil e administrativo.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo..., p. 175.



15

ressalvando, entretanto, que remanescem abertas questdes relevantes sobre a
maneira como esse principio incide sobre a execugdo, seu grau de intensidade
e sua eventualidade. Ha que se reconhecer a existéncia de importantes vozes
contrarias, caso de Moacyr Amaral Santos’ quando afirma que “no pProcesso
executivo ndo ha contraditério, no sentido de alegagdo das partes e
respectivas defesas, do credor e devedor,” sustentando que esse processo nio
visa uma senten¢a, mas tdo somente a realizagdo de atos executivos que
efetivem a sancdo formulada no titulo executivo, cabendo ao devedor
impugnar a execuc¢do somente através de embargos do devedor. Essa posigio,
no direito processual brasileiro, ndo se sustenta atualmente diante do novo

5 5 38
mandamento constitucional.

s 39 r
Para Liebman™ o executado é chamado no processo somente para
colaborar com o juizo, sem que tenha meios de defender-se. Muito proxima
dessa opinido € aquela que afirma que o executado exerce no processo de

execugdo um mero “critério de colaboragdo”, em vez do contraditério.”

Nessa mesma linha®' posiciona-se Alfredo Buzaid ao negar a existéncia
de contraditorio no processo de execugdo, afirmando que a oportunidade do

devedor ja se exauriu no processo de conhecimento. Os fundamentos de

T SANTOS, Moacyr Amaral, ob. c¢it.. vol. 3, p. 399

3 Cita-se, dentre outros, LIEBMAN ¢ SATTA., cujas posigdes sdo também contrarias a existéncia de
contraditorio na execucdo. “Para os defensores desta corrente, as condigbes diversas do credor e do devedor
impedem que o contraditério faga parte do processo executivo”. (citados por GAMA, Ricardo Rodrigues, ob.
cif. p. 125).

* LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo..., p. 216. “...isso tudo torna claro que o devedor ndo pode
defender-se diretamente na execugdo invocando qualquer espécie de defesa, inclusive os fatos extintivos do
crédito, que constituem neste plano armas sem gume. Por exemplo, quando citado inicialmente para
execugdo, nfio pode apresentar-se ao juiz e querer provar que pagou sua divida. O juiz nfio pode ouvir e deve
mandar prosseguir a execugdo. O Gnico meio de que o executado dispde sdo os embargos, que poderdo ser
providos em tempo e forma devida e, para maior garantia do exeqiiente, s6 depois de seguro o juizo pela
penhora ou depodsito da quantia devida (...)".

“ DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo..., p. 170. Nota de rodapé n. 9. “Afirma este [CELSO
RIBEIRO DA SILVA] que o executado ¢ somente chamado a colaborar com o juizo, sem que tenha meios de
defender-se (...), numa opinido parecida com a de Furno (Disegno sistemdtico, n. 21, pp. 108-109); para este,
0 que ha no processo executivo ¢ um mero ‘critério de colaboragdo’, em vez do contraditorio. Radicalmente
contrario ao contraditorio no processo executivo foi o prof. Alfredo Buzaid (...): em aulas a nivel de pos-
graduacdo no Largo de S3o Francisco (‘Fundamentos doutrindrios da reforma processual’). dizia que as
oportunidades do devedor ja ficaram exauridas no processo de conhecimento, ja encerrado definitivamente

mediante a sentenga transita em julgado (...)".
41
Id.
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Buzaid ndo esgotam eventuais questdes oriundas da execugdo que tenha como

base titulo executivo extrajudicial.

Para Alberto Camind Moreira os embargos ndo formam uma nova
relagdo processual, porque possuem carater incidental, eles (os embargos)
potencializam a cognigdo rarefeita existente na execugdo, propiciando, desse

modo, o contraditério.*

La China, Redenti ¢ Mandrioli* sustentam posicdo intermediaria.
Analisam o principio do contraditorio sob dois aspectos fundamentais, sendo

eles a informagdo e a reagdo.

r . = 44 S e T +3 oo
Para Sérgio Shimura,™ o contraditério tem aplicagdo ampla no processo
de conhecimento, enquanto que no processo de execugdo esse principio

“existe, mas apenas sob o enfoque eventual”.

Com efeito, a teor da majoritaria doutrina, a existéncia do
contraditério nos processos previstos no Codigo de Processo Civil € inegavel,
de tal modo que ndo reconhecer essa garantia é negar vigéncia, nfo so a esse
principio constitucional, mas também ¢ desautorizar o principio do devido

processo legal, corolario do processo democratico e justo.

* MOREIRA, Alberto Camind. ob. cit., p. 13 ¢ 17. “Os embargos ndo formam outra relacio
processual, nfio formam ouiro processo. Se apresentam carater incidental, passam a fazer parte daquilo sobre
que incidem, isto €, passam a fazer parte do processo de execucdo, que assim, tem sua cognigio dilatada.
ampliada...”; (p.13). “...Com a cita¢do do executado estd formada a relacdo processual da execucgdo, ¢ os
embargos vém na linha de desdobramento decorrente da provocagfio do credor, ampliando a cognigio
Jurisdicional. O processo de execugdo contém em germe a cognigio, cuja latitude depende da intensidade da
provocacdo € 0s embargos potencializam a cognigio da execugdo. Por isso nossa ousada discordincia de que
ha contraditorio diferido no processo de execugdo. Os embargos do executado, que tém natureza de agdo,
majoram a cognigao rarefeita da execugdo, propiciam nela mesma o contraditorio, e nfo em outro processo.”
(p. 17).

* DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo..., p. 170 (em notas) “No processo executivo, estd
plenamente presente o primeiro (informago), salvo raros casos em que certos atos se realizam inaudita altera
patte (v. 0 “sequiestro” do art. 653 do CPC); o segundo (reagdo), porém, que se manifesta através de
mecanismos da contestagdo, excegio, prova, seria estranho a execugdo.’

* SHIMURA, Sérgio. Ob. cit.. p. 10 e 11 Assinala o autor: “O executado ¢ citado para cumprir a
sua obrigagdo, ¢ ndo para defender-se. E verdade que pode opor embargos, mas estes S0 um processo
incidental ¢ eventual, que veicula uma ac¢dio de conhecimento, que corre em apartado. ndo nos autos da
execugdo. A cognigdo ¢, pois, eventual e limitada”. Mais adiante, valendo-se de licdes de CANDIDO
DINAMARCO, aduz o autor: “Sem contraditério, a atividade executiva sequer chegaria a dignidade de ser
'havida no processo, o sen resultado seria inconstitucional ja que o despojamento patrimonial do executado

dar-se-ia sem ampla defesa (art. 5°, LV, CF). E preciso que ambas as partes tenham oportunidade de dizer
sobre os atos a praticar”.
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Todavia, em razdo das peculiaridades de cada processo, a incidéncia do
contraditorio® na execugdo é diferente do modo como ocorre no processo de
‘conhecimento, sendo que no processo de execucgdo verifica-se presente uma
forte dose de certeza juridica e o processo se desenvolve em prol da satisfagdo
do crédito do exeqiiente.” Portanto, independentemente da anuéncia ou ndo
do devedor, os atos executorios sdo realizados no sentido de buscar a
finalizagdo do processo com a expropriagdo do patrimdnio do executado até o
limite da obrigagdo, e, nesse caso, o contraditorio se manifesta pela via dos
embargos e, em casos excepcionais, através de defesa intraprocessual (ou

objecdo de executividade), tema que sera analisado mais adiante.

Por outro lado, no processo de conhecimento, desprovido, a priori, de
qualquer grau de certeza, o direito do autor depende de uma sentenga de
mérito (accertamento) para que possa adquirir forga de titulo executivo, sem o

que inexiste pretensdo executoria.

Destarte, repita-se, a questdo fundamental ndo é saber se ha ou ndo
contraditorio na execugdo (sabe-se que ha) mas, sim, definir os limites em que

esse importante principio incide nesse processo.”’

Em primeiro lugar, o meio de defesa eficiente de que dispde o devedor
ou mesmo qualquer terceiro interessado, sdo os embargos. Através dos

embargos o devedor defende-se nas execugdes de titulos executivos judiciais

® Ibid., p. 171. “A doutrina definiu o contraditorio como a necessaria ciéncia, por ambas as partes,
do que se faz ou sc pretende que scja feito no processo ¢ possibilidade de cooperar ¢ de contrariar. A
informagfio ¢ necessdria; a reagio, meramente possivel”.

% PAULO, José Ysnaldo Alves. Pré-Executividade contagiante no Processo Executivo. Rio de
‘Janeiro: Forense, 2000, p. 58. Para o autor, “a permitida participagdo do devedor no bojo da execucdo
{concebe-se no sentido do atingimento daquele escopo. para verificagdo dos atos a fim de que The sejam
i menos prejudiciais, dentro daquele principio de que deve o credor escolher o meio menos gravoso e de que a
rexecucdo nfo deve levar o devedor a peniiria, ou seja. deve realizar-se a execugio de forma que ndo ocasione
| uma situagdo incompativel com a dignidade humana”.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil moderno. 5° ed., tomo 1. Sdo

Paulo: Malheiros. 2002, p.128-129. Sustenta o autor que “no processo de execugdo, que ndo comporta
discussdes nem julgamento sobre a existéncia do crédito — mas comporta com referéncia outras questdes -, o
contraditorio que se estabelece enderega-se somente aos julgamentos que nesse processo se comportam, Nio
ha processo sem decisdo alguma, ndo ha decisdo sem prévio conhecimento ¢ ndo ha conhecimento sem
contraditorio. Por isso, também no processo executivo esta presente o trindmio pedir-alegar-provar, ao cabo
de cuja realizacfio o juiz decide. (...). O devedor tem. por exemplo, oportunidade para escolher o bem que
prefere para sofrer penhora...”.
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ou extrajudiciais. Na primeira hipotese, o art. 741 do CPC enuncia as matérias
as quais podem ser objetos de embargos, cujas causas sdo taxativas, numerus
clausus, ndo podendo ser ampliadas. Para a segunda hipdtese (titulos
executivos extrajudiciais), diz o art. 745 que os embargos poderdo versar
sobre as matérias aludidas no art. 741 e, ainda, podem ser deduzidas todas as

defesas alegaveis em processo de conhecimento.

Ainda, como se vera mais adiante, o devedor pode defender-se na
execu¢do, de modo excepcional, mediante a utilizagdo de defesa
intraprocessual, independentemente de embargos e garantia do juizo, nas
hipoteses em que caberia o juiz decidir de oficio. Como também, em situacdes
excepcionais, ¢ legitimo e ¢ sustentavel constitucionalmente, que se assegure
ao devedor o direito de embargar a execugdo mediante dispensa da garantia do
juizo, tema que sera tratado no topico embargos de devedor e a exigéncia de

seguranca do juizo (4.2).



19

4 EMBARGOS DE DEVEDOR E SUA NATUREZA JURIDICA

Sendo o titulo executivo o pressuposto fundamental da execugdo
forgada, ¢ nele, como documento que representa uma obrigagéo cera, liquida
€ exigivel, que o sistema executivo encontra respaldo para diferencia-lo,
substancialmente, do processo de conhecimento. Neste, o processo propicia a
investigagdo da verdade através do dialogo, da discussdo, da controvérsia,
tendo como fim a sentenga de mérito na solugdo da demanda com a
conseqiiente formagdo do titulo executivo judicial; ja naquele, o devedor é
citado para cumprir a obrigagdo inadimplida em face de um direito material

anteriormente constituido.

Como ¢ sabido, o fim imediato da citagdo ndo é o de chamar o
executado para se defender, mas sim o de se confirmar o inadimplemento,
pois o credor, portador de um titulo executivo judicial ou extrajudicial, afirma
Amilcar de Castro,* nada mais tem a discutir com o devedor, restando, diante
do inadimplemento da obrigagdo, apenas buscar a satisfagdo de seu crédito
através dos meios coercitivos, materiais e praticos, que o Estado oferece. E, é
nesse ambiente de absirata certeza do titulo executivo que surge a
possibilidade de defesa por parte do executado (ou de terceiro), seja no
tocante a subjacéncia do titulo executivo, seja pelo fato de existirem nulidades
do processo, mediante o instrumento que é previsto como Embargos do
Devedor, segundo os artigos 736 e ss., do Codigo de Processo Civil, e que se
saracterizam como uma agdo do devedor que pode se opor a existéncia e

validade do processo e a executabilidade do titulo.

* CASTRO, Amilcar. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. X, tomo 2. Forense. Ed.
1963. p. 420.
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Afirma-se também que os embargos do devedor sdo remédio processual
de oposi¢do a execugdo, consoante reza o art. 736, insubstituivel por outro,
como o mandado de seguranga,” ¢ assim é por razdes praticas que se afinam

com o direito patrio vigente, pois é assente na doutrina que os embargos

constituem agdo incidente.>®

A natureza juridica dos embargos de devedor é a de uma acdo de
\cogni¢do incidental, de cardter constitutivo, conexa a execugdo, por
estabelecer, como ensina Chiovenda, uma relagio de causalidade entre a
solugdo do incidente e o éxito da execugdo,’’ ou, sdo agdo, em que o
executado ¢ autor e o exeqiiente € réu; mais precisamente, ¢ a agdo incidente
do executado visando anular ou reduzir a execugdo ou tirar do titulo sua

eficacia executdria. >

Doutrina nacional, majoritariamente, sustenta que os embargos sdo acio
de conhecimento, geradora de processo incidental e auténomo, mediante o
qual, com a suspensio da execu¢do, o executado impugna a pretensdo
crediticia do exeqiiente e a validade da relagdo processual, e que tém a funcdo

de preservar o direito de defesa,” sendo pois instrumento destinado ndo s6 a

¥ ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execugdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
1039. “3°T. do STJ, SMS 1.073-RJ, 26.11.91, Rel. Min. Bueno de Souza, RISTJ 3/(28)/274.”

% Id. Nesse sentido, Pontes de Miranda, Antonio Claudio Mariz. Mario Aguiar Moura, Ovidio
Baptista, Licbman, Salvatore Saita, Mandrioli.

*! THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo..., p. 394. Valendo-se de ligdes de Sérgio Costa,
Manuale de Diritto Processuale Civile, 1963. p. 591. Para Humberto Theodoro “Nio sd0 0s embargos uma
simples resisténcia passiva como € a contestagfio no processo de conhecimento. S6 aparentemente podem scr
tidos como respostas do devedor ao pedido do credor. Na verdade, o embargante toma posicdo ativa ou de
ataque, exercitando contra o credor o direito de acfo & procura de uma sentenga que possa extinguir o
processo ou desconstituir a eficdcia do titulo executivo™. Ob. cit. p.394.

2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo..., p. 216; Ao tratar da natureza juridica dos Embargos do
Executado, assinala o autor: “Embora em todos esses casos o devedor esteja substancialmente em posicdo de
defesa, visando obstar o prosseguimento da execugio, pelos motivos que acaba de indicar-se, € a ele que cabe
tomar a iniciativa da discusso € do exame da matéria litigiosa que possa surgir. E ele (o devedor) que deve
promover o processo incidente de cognigdo (...) em que o juiz pode tomar conhecimento de suas alegacdes.
(..) Embora se diga geralmente que o executado € o tinico legitimado a oferecer estes embargos, ¢ necessario
entender esta afirmacio com a devida amplitude. (...) ha terceiros, isto é, pessoas diferentes do vencido, cujos
bens podem ser abrangido pela execuciio que se processa contra o executado em virtude de legitimacgio
passiva equiparada ou secundaria”.

> WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de: ¢ TALAMINL Eduardo.
Curso Avangado .... p. 286-287.
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impugnagdo do crédito, como também a desconstitui¢do do titulo executivo e,

ainda, capaz de se opor a irregularidades processuais.

Os embargos sdo agdo e se constituem um meio de defesa utilizado pelo
devedor (ou terceiro) para atacar a eficacia executiva do titulo e contra atos de
execugdo,”’ entretanto, existe posicdo diametralmente oposta em que se
sustenta que interpretar os embargos do devedor como agdo é onerar, de forma
injusta e sem qualquer base legal, a parte mais fraca do processo de execugéo:

0 executado.

A maioria da doutrina nacional sustenta que os embargos de devedor se
constituem numa agdo cognitiva incidental, oposta no processo de execuc¢io
com a finalidade (quase sempre) de atacar o titulo executivo,” visando
desconstitui-lo, cuja conseqiiéncia ¢ a declaragdo de ineficacia da

executabilidade do titulo e a extingdo do processo executivo.

* NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade; Cédigo de Processo Civil Comentado.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 1189.

55 PABST, Haroldo. Embargos do Devedor e Elitismo Doutrindrio. In Revista de Direito Processual
Civil n. 14, Curitiba: Ed., Génesis, 1999, p. 682. O autor, em interessante trabalho. analisa os embargos de
devedor sob o enfoque da realidade socio-econdmica nacional. Tece dcidas criticas conira 0 pensamento
tradicionalista da doutrina pdtria, afirmando que predomina uma “mera repeti¢io de conceitos estrangeiros,
desenvolvidos 4 luz de outro direito positivo, € vicio semelhante ao da repeticio mecinica, em primeira
instancia, de julgados de iribunais superiores. Esse engessamento da cultura e do pensamento deve ser
evitado para arejar o ambiente juridico com novas idéias e criatividade”. (p. 701). Afirma ainda o autor que
“interpretar os embargos do devedor como agdo € onerar, de forma injusta e sem qualquer base legal, a parte
mais fraca do processo de execugdo: o executado. O legislador precipitadamente lhe pespegou o titulo de
devedor; a doutrina lhe proibe a simples defesa no processo instaurado pelo pretenso credor”. (p.682). O
autor prossegue, mais adiante afirmando: “Em nosso (trabalho) Natureza Juridica dos Embargos do Devedor
(p. 99), j4 haviamos sustentado que a defini¢do dos embargos do devedor passa pela andlise social que s¢
pode extrair da propria lei em vigor. O principio de que a execucdo deve ser feita pelo meio menos gravoso
para o executado se encontra incrustado em diversos artigos do CPC. A interpretacio de que os embargos sdo
mera defesa ¢ a que mais se afeicoa ao espirito 16gico e pratico do magistrado, a par de ser a que emana
diretamente da norma legal e nfo de conceito tedrico. De outro lado, a crise econdmica cronica que vivemos
em nosso pais, em que as instituigdes financeiras sio favorecidas com juros exorbitantes e desumanos,
levando muitas empresas e individuos a miséria, e o quadro social dificil em que se move grande parte da
populagio brasileira, ndo permite tergiversagdo. Impingir ao cidadio brasileiro, pobre ou rico, devedor ou
ndo, honesto ou mal intencionado, a obrigagio de ingressar com uma agio. com todos seus onus, contra uma
execucdo ja aparelhada por um banco, por exemplo, em que se cobram juros escorchantes, taxas e outros
titulos abusivos, apenas para dar a doutrina nacional aura de pseudo-modernidade ou de estrangeirismo, € a
rendicdo da magistratura 4 uma cultura laudatoria inaceitavel” (p. 700-701).

% Os embargos de devedor também podem se prestar para atacar questdes processuais como as
condigdes da agfo (legitimidade, possibilidade juridica do pedido ou interesse de agir) ou ainda, para argiiir
inépcia da inicial, incompeténcia absoluta do juizo, conforme RONALDO CUNHA CAMPOS, citado por
MARCELO LIMA GUERRA, ob. cit., p. 57.
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Infere-se do tema controvérsia a respeito da natureza da sentenga que
. T : * ~ .o o
julga embargos.” Subsiste discussdo acerca da espécie de acdo de
conhecimento que se tem nos embargos, ou seja, discute-se se a sentenca’

que se busca ¢ de natureza constitutiva ou meramente declaratoria?

Sabe-se que a natureza da sentenga, quando a ag¢do € julgada
procedente, esta vinculada a natureza da agdo e, nesses casos, a doutrina, em
sua maioria”’, admite que a agdo de embargos busca uma sentenca de natureza
constitutiva, ou seja, ao manejar embargos, o devedor tem por objetivo a
desconstituicdo do titulo executivo. E da esséncia da agdo constitutiva a
alegaco de fatos extintivos, suspensivos ou modificativos, caracteristicas que,
analogamente, se aplicadas a agdo executiva, o resultado que se pretende, em
regra geral, com os embargos, € a declaracdo de ineficacia do titulo executivo
visando a extingdo do processo, sendo, pois, sua natureza constitutiva

. 60
negativa®.

Com efeito, releva concluir que os embargos de devedor sdo
instrumento de defesa, constituem-se em a¢do que busca sentenca

constitutiva negativa, com o fim, de um modo geral, de ver declarada a

" GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit., p. 57.

*® ARRUDA ALVIM, Sentenca no processo civil.. In Revista de Processo 2/42, faz a seguinte e
oportuna observagdo: “A classificacio moderna das sentencas liga-se quase que integralmente a das agdes ¢.
assim, conhecida a destas, ipso facto, entendida sera a das sentengas. A congruéncia entre os tipos de agdo e
as espécies de sentenca. entretanto, opera-se nos casos de procedéncia da aco, isto €, acolhimento do pedido.
Inversamente, a sentenca que dé pela improcedéncia ndo ¢ congruente a agdo. Deve-se esclarecer, pois, que
toda sentenga que julgue improcedente a agdo serd necessariamente declaratoria-negativa, dado que terd
declarado inexistente o direito postulado pelo autor. A unica sentenga que, dando pela improcedéncia da
demanda, ndo ¢ declaratoria-negativa. € a que julga improcedente a¢do declaratoria-negativa, promovida pelo
autor. Neste tltimo caso o autor move agio com o objetivo de ver declarada a inexisténcia de uma relagio
juridica. A sentenca, ao julgar diversamente da agfo postulada inicialmente (inexiste relagfo juridica).
afirmard, ¢ logico, a existéncia de direito subjetivamente pertencente ao réu, ou pelo menos que existe uma
relagdo juridica , sendo assim, uma sentenga declaratéria-positiva”. Trecho citado por MALACHINI, Edson
Ribas; ASSIS, Araken de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 76.

* Nessa linha: HUMBERTO THEODORO JUNIOR, MOACYR AMARAL SANTOS, JOSE
FREDERICO MARQUES, AMILCAR DE CASTRO, MARCELO LIMA GUERRA.

% “Numa antevisdo desse aspecto do problema, que se reconhece complicado no estudo do processo
de execucdo, Arruda Alvim sustenta que a agio declaratéria incidental tem cabimento nos embargos do
executado, opostos com base no art. 745 do CPC [...]”. Trecho citado por GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit.,
By
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ineficacia do titulo executivo, com a conseqiiente extingdo do processo de

execucdo.

41 CONSIDERACOES SOBRE OS EMBARGOS

O Codigo de Processo Civil ndo propde nenhuma classifica¢do para os
embargos, apenas faz referéncia aos embargos contra titulo judicial (art. 741),
aos embargos de retengdo (art. 744), aos embargos contra titulo extrajudicial
(art. 745), aos embargos a arremata¢do e a adjudicagdo (art. 746), e aos

embargos na execugdo por carta® (art. 747).%

: 63 : S e

Para Liebman,”” acompanhando a sistematizagdo do Codigo de Processo
Civil italiano, dois sdio os momentos em que o executado pode oferecer
embargos: depois da penhora e depois do ato de desapropriagdo, variando a

matéria que pode ser alegada numa e noutra oportunidade, sendo, pois:

1) matéria sobre nulidade absoluta da sentenca exeqiienda®™;

%' BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Novo Processo..., p. 290; “A divisdo inspira-se em
critérios mais pratico que sistematico: na verdade, tanto os ‘embargos a arrematagio ¢ a adjudicagdo’ quanto
os ‘embargos por carta’ podem ser cabiveis quer se funde a execugdo em titulo judicial, quer em titulo
extrajudicial, de modo que ndo constituem espéeies autdnomas, senfio simples subespécies ou modalidades
dos regulados nos dois primeiros capitulos”,

52 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Embargos a Execugdo. Sio Paulo: Saraiva. 2001, p. 138-
139. Ao formular critica sobre a imprecisio terminologica apresentada pelo Codigo de Processo Civil patrio,
referido autor faz os seguintes comentarios: “O Codigo de Processo Civil comete erro conceitual grave ao
optar pela denominagio embargos do devedor no Titulo III, do Livro II (arts. 736 a 747). Na verdade, o
termo devedor ¢ unicamente de direito material, porquanto ndo existe uma presungio absoluta de que o
devedor seja o executado do processo de execugdo; a sua suposigdo na relagdo juridica processual executiva €
de apenas demandado” (Ob. cit. p. 138, nota rodapé n. 464).

© LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo..., p. 216-219.

® 1d., “os defeitos do processo e da sentenca sdo em geral sanados pela coisa julgada; os poucos que
lhe sobrevivem podem servir de fundamento a agdo rescisoria, valendo entretanto a sentenga enquanto nao
for rescindida. A lei prevé, porém, caso de nulidade absoluta que € o da falta ou nulidade da cita¢do inicial do
processo em que a sentenga se proferiu, se o processo houver corrido a revelia do condenado (...); nesta
hipétese o processo deve considerar-se radicalmente nulo ¢ a sentenga que nele se proferiu € juridicamente
inexistente, de tal forma que qualquer juiz e, portanto, também o da exccugdo, pode declarar este fato e
recusar os efeitos da sentenca proferida em tais condigdes”™.
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i) auséncia de pressupostos processuais da execucdo®;
iii)  falta das condicdes da acdo®;
iv)  nulidade dos atos do processo®;
e ~ 68
v) excesso de execugdo™ e

vi)  a extingdo do direito do credor por fatos sucessivos a

r . 9
sentenca condenatoria®.

A classificagdo proposta por Liebman recebe criticas de Paulo Henrique
Lucon, ao afirmar que o autor italiano divide demasiada e
desnecessariamente a classificagdo dos embargos, “porquanto a falta de
pressupostos processuais e a nulidade de atos do processo constituem matéria
unicamente processual, conduzindo os embargos do executado a uma unica
disciplina”. Ademais, afirma Lucon, “as situagdes que a lei trata como

excesso de execugdo nada mais sdo do que a auséncia das condigoes da agdo”.

Humberto Theodoro Junior”' adota a classificagio italiana que consiste
em embargos ao direito de execugdo (opposizioni all 'esecuzione) e embargos
aos atos de execucgdo (opposizioni agli atti esecutivi);, enquanto que Araken de
Assis” classifica os embargos em trés grupos, segundo a cognigio se revele
plenaria ou sumadria: a) que atacam a falta de pressupostos gerais da execugdo,

como a ilegitimidade (art. 741), a cumulagdo indevida de execugdes (art.

8 1d., “isto &, incompeténcia, ou suspeicdo do juiz, incapacidade das partes etc. Sustenta Amilcar de
Castro que a incompeténcia ¢ a suspeicio devem ser opostas antes dos embargos, na forma das excegdes; isso
significaria a possibilidade de sua oposigiio preliminar em separado ¢ independentemente de seguro o juizo,
devendo-se conseqiientemente prorrogar o prazo para embargos. Mas essa opinifo nio tem base nem na lei
nem na tradi¢do, pois sempre se considerou a incompeténcia como maicria de embargos”.

% 1d., “a falta das condicBes da agdo, como seja. a ilegitimidade ad causam, os defeitos do titulo
executorio (por exemplo, porque iliquido e ndo liquidado), etc™.

7 1d., “a nulidade dos atos do processo, até a penhora inclusive”.

% 1d., “o excesso de execugdo, que se d4 nos casos indicados no art. 1.013 [art. 743]".

% 1d., “(CPC, art. 1010, II [741.VI]; no direito anterior admitia-se a alegagdo da inexisténcia do
direito também por fatos anteriores a sentenga, de modo que os embargos podiam ser infringentes do julgado
¢ ter os efeitos de verdadeiro recurso. Mas o direito vigente oportunamente suprimiu os embargos
infringentes, reconhecendo que a autoridade da coisa julgada ndo permite opor a sentenga qualquer fato que
podia alegar-se no processo de cognigdo™.

" LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Embargos a..., p. 144.

"' THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo..., p. 394.

2 ASSIS, Araken de. Ob. cit., p. 1045-1046.
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741,1V), a litispendéncia e a coisa julgada e as nulidades (art. 741, V ou 746,
caput); b) embargos que atacam auséncia de pressupostos especificos da
execucdo, contemplando nesse rol toda matéria relativa ao titulo executivo e o
inadimplemento; c) finalmente, embargos que atacam a obrigagdo estampada

no titulo.

Para Lucon,” do ponto de vista cientifico e pragmatico, a Unica
classifica¢do aceitdvel e concebivel ¢ a aquela que sistematiza os embargos da
seguinte forma: a) embargos relativos a matéria processual, b) embargos
referentes as condi¢des da agdo; e c) embargos ao mérito do processo de
execu¢do (ou embargos de mérito). Os embargos de forma, esclarece o autor,
relacionados com a matéria processual e com as condi¢des da agdo executiva,
estdo previstos nos demais incisos do dispositivo legal mencionado. Assim,
apenas exemplificando, a falta ou nulidade de citagdo no processo de
conhecimento, que gerou o titulo executivo (CPC, art. 741]1), a
inexigibilidade do titulo (CPC, art. 741, II), a ilegitimidade das partes (CPC,
art. 741,1II), e a execugdo por quantia superior (CPC, art. 741, V), sio

hipoteses de embargos referentes as condi¢des da agédo.

As nulidades processuais tanto podem ser argiiidas através de defesa
intraprocessual, pela via da objec¢do de executividade, em qualquer tempo e
grau de jurisdi¢do, como podem também ser alegadas em sede de embargos,
sendo que a decisdo de mérito proferida nesse ultimo irradiara efeitos somente

para esse processo, sem afetar o direito material.

Desse modo, a “sentenga que reconhecer a nulidade (processual) é

também, por via de conseqiiéncia, resolutiva da eficacia dos atos atingidos

pela nulidade”:™

"> LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Embargos a..., p.144.

" Ibid., p. 146-150 (em nota de rodapé n. 489). “Nesse caso, a eficicia preponderante da sentenca
proferida nos embargos, reconhecendo a presenga de um vicio no processo de execugio. € desconstitutiva. A
mesma situagdo ocorre no caso de procedéncia dos embargos a execugdo fundada em titulo executivo judicial
por falta ou nulidade de citagdo no processo de conhecimento, se a agdo lhe correu a revelia (CPC, art. 741,
I)”. Os efeitos da senten¢a que reconhece nulidade no processo de execugdo, em face de auséncia de citagio,
ndo se refletem no crédito consubstanciado no titulo executivo.
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1) impenhorabilidade: a argiiigdo de impenhorabilidade de um certo
bem € matéria processual, como processual € o ato que expropria
bens do patriménio do devedor.” . Havendo previsdo legal de
que certos bens ndo podem ser absolutamente penhorados (CPC,
art. 649), resulta nulo o ato que expropria quaisquer desses
bens.”® Nesse mesmo sentido se aplica a regra do art. 650, do
CPC, que assegura impenhorabilidade relativa para determinados
bens, ou seja, os bens elencados no art. 650 s6 podem ser
penhorados a falta de outros bens (penhoraveis), sob pena de

nulidade do ato de constrigio.

11) pressupostos processuais: em sede de embargos, o executado
pode, ainda, alegar auséncia de um dos pressupostos processuais
do processo de execucdo.” Sdo pressupostos processuais uma
demanda regularmente formulada (CPC, art. 2°), a capacidade
de quem formula, e a investidura do juiz, destinatario da
demanda.” “Assim como as condi¢des da agdo, os pressupostos
processuais pertencem a uma categoria mais ampla, que tem o
nome genérico de requisitos de admissibilidade do julgamento do

mérito e, sem a presenga de qualquer um deles, o orgdo

™ BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Novo Processo..., p. 225, “Denomina-se penhora o ato
pelo qual se apreendem bens para emprega-los de maneira direta ou indireta, na satisfacfo do crédito
exeqiiendo”; (...) “A lei, contudo torna imune 4 execucdo (e, portanto, a penhora), em carater absoluto ou
relativo, determinados bens, ditos impenhoraveis™.

"“PENHORA — Impenhorabilidade — Pretendia aplicagdo do art. 649, VI, do CPC a pequena firma
individual — Possibilidade desde que seu titular nfo tenha outra fonte de renda que garanta sua subsisténcia”
(5° Camara Civel do 2° TACivSP — RT n. 773, pp. 269-270). A Lei n. 8.009, de 29.03.90, estabelece em seu
artigo 1° que “o imoével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhoravel e nfo
responderd por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza. contraida
pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam proprietdrios e nele residam, salvo nas hipoteses previstas
em lei”. Entretanto, deixa de existir a prote¢do legal de impenhorabilidade quando o prdprio devedor
oferecen o bem como garantia para cumprimento de uma certa obrigagio. Nesse sentido ainda, os créditos
trabalhistas e decorrentes contribuigdes previdencidrias, impostos, taxas ¢ contribuigdes originarios do
proprio imovel.

" CHIOVENDA, Giuseppe. [nstituicdes de Direito Processual Civil, vol. 1, Bookseller, 1998, n. 20,
p. 90-96. “Por pressupostos processuais, como vemos compreendem-se as condigdes para a obtengdo de um
provimento qualquer, favordvel ou desfavoravel, sobre a demanda. Para haver sentenga sobre a demanda, de
recebimento ou rejeicdo, necessita-se um oOrgdo estatal regularmente competente na causa ¢ subjetivamente
capaz de J}'ulgé-la; que as paries tenham capacidade de ser parte e a capacidade processual”

¥ CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 1998, p. 287.
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jurisdicional n3o pode examinar a pretensdo deduzida pelo
demandante, ndo atingindo desse modo o escopo da atuagido da

vontade concreta da lei, com pacificagio social”.”

11) condi¢oes da ag¢do: a concepgdo de que o Estado desenvolve no
processo de execugdo verdadeira atividade jurisdicional,
estimulado pelo exercicio de auténtico poder de agdo, leva a
concluir que “essa agdo deve ser estudada pelos mesmos critérios
que norteiam o estudo da agdo de cognigdo, sob pena de quebra
da unidade do sistema”® Nesse sentido, as condi¢des da agdo
surgem como requisifos mnecessarios e indispensaveis ao

exercicio do direito de agdo.

A primeira das condigdes da agdo ¢ conhecida como possibilidade
juridica. De origem italiana, esse requisito se subordina a existéncia da a¢do®
e contrdrio sensu, tem-se-na como ausente quando caracteriza a
impossibilidade juridica, tradicionalmente admitido como “a admissibilidade,
em abstrato, do provimento desejado (Liebman)® ou a existéncia desse,
dentro do ordenamento juridico (Buzaid),* ou que s6 ha possibilidade juridica
se o direito objetivo substancial admitir em tese o pedido (Galeno Lacerda).*
Esses conceitos, segundo Candido Dinamarco,” ficam fragilizados e acabam
nio sendo aceitos, a partir do momento em que se passa a coteja-los com
exemplos praticos, como € o caso do classico exemplo da pretensdo fundada

em divida de jogo.*

" LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Embargos a..., p. 150-151.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Fxecugdo..., p. 380. “Ou a teoria das condicdes ¢ vélida para a
acdo em todas as suas manifestagdes, ou pde-se em divida a sua aceitabilidade”.

¥ Tbid., p. 382;

¥ LIEBMAN, Enrico Tullio. “L 'azione nella teoria del processo civile”. in Problemi del processo
civile, Napoles: Morano, 1962,. n. 6, p. 46.

3 BUZAID, Alfredo. Do agrave de peticdo no sistema do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1956, n. 39.

“LACERDA, Galeno. Despacho Saneador. Porto Alegre: Ed., Sulina, 1.953, cap. IV, n. 7, p. 79.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo..., 382.

% O autor sustenta que quando alguém vai a juizo pedir condenagdo de outrem, alegando como
causa de pedir uma obrigacido originada de jogo, nem por isso o provimento que pede € inexistente, alegando
que se trata de pedido cujo provimento € condenagdo por quantia certa, como qualquer ouira obrigacdo (autor
citado, in Execucdo..., p. 383).
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O segundo requisito das condigdes da agdo executiva que pode ser
argiiido pela via dos embargos € o interesse de agir. Esse requisito nido se
caracteriza pela simples demonstragdo de existéncia do titulo executivo, mas
pela demonstragdo de necessidade concreta da atuacdo da jurisdigdo e pela

adequagdo do provimento desejado.

Sdo cabiveis, ainda, embargos para argiiir ilegitimidade de parte, que é

também uma das condi¢des da agdo.

Dentre as causas de pedir, podem ainda ser opostos embargos para
argiiir inexigibilidade e iliqiidez do titulo executivo, cumula¢des de

execugoes, excesso de execugdo ¢ auséncia de titulo executivo.

Os pressupostos processuais, condi¢des da agdo e demais requisitos de
executabilidade serdo examinados por ocasido do estudo do juizo de

admissibilidade na a¢do executiva.

A lei previu espécies distintas de embargos do devedor, conforme o
momento em que devam ser propostos € a matéria que, diante da autoridade

do titulo executivo, possam veicular.®’

Denomina-se embargos a execug¢do, conhecidos também como de
primeira fase, aqueles oponiveis pelo devedor tdo logo tém inicio os atos de

constri¢do patrimonial.

© O Codigo de Processo Civil ao tratar dos embargos de devedor,
disciplinou fundamentos diferentes quando dirigidos contra execuc¢io fundada

em titulo judicial e extrajudicial.

No caso de titulo executivo judicial, o embargante pode embasar sua
defesa numa daquelas hipoteses previstas no art. 741, sob pena de ndo ser

s : g8 . -~
admitido, sustenta a doutrina™, levando em conta que nova discussdo sobre o

¥ WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; ¢ TALAMINI, Eduardo.
Curso Avangado..., p. 287.

% GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit. p. 60. “E que, no primeiro caso (execugdo de titulo judicial) os
embargos devem ter como fundamento uma das matérias elencadas no art. 741 do CPC, sob pena de nio
serem sequer admitidos (CPC. art. 739). Isso é perfeitamente compreensivel, tendo em vista que a
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direito ja julgado e reconhecido encontra barreira em dois fendmenos

processuais: a coisa julgada e a preclusdo, ressalvada, evidentemente, a

possibilidade de acdo rescisoria, segundo a potencialidade prevista do art.
485/CPC.

Entretanto, trata-se de posigdo parcialmente contestada. Em que pese a
dicgdo taxativa® do inciso I, do art. 739, do CPC, algumas hipoteses
remanescem que escapam desse rol.” A doutrina recomenda que os embargos
a execucdo fundada em titulo judicial (art. 741 e seguintes), ndo podem
abordar matérias que foram ou deveriam ter sido objeto do procedimento que

1

levou & formagdo do titulo, excegdo de uma.”’ De tal sorte que os embargos

opostos em sede de execugdo de titulo judicial ndo ficam restritos ao rol de

hipoteses previstas no art. 741, CPC, podendo ser oponiveis contra situagdes

discutibilidade de um direito ja reconhecido por sentenga ¢ duplamente limitada tanto pela coisa julgada.
como pela preclusdo...”. Nesse sentido € o posicionamento de MALACHINI, Edson Ribas. Comentdrios ao
Codigo de Processo Civil, p. 557. “A limitacio da matéria embargante, no caso de “execucdo fundada em
titulo judicial”, ¢ conseqiiéncia natural, 16gica, do principio de preclusdo. Ora, s¢ houve anterior processo de
cognicdo, parece justo, racional, que toda a matéria que foi ou podia ter sido alegada, discutida e apreciada
Nesse processo ndo exsurja novamente no processo executorio, em demanda opositiva™.

¥ LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Embargos a.... p. 109-110. O art. 741 do Cédigo de
Processo Civil elenca taxativamente as matérias suscetiveis de serem alegadas em sede de embargos a
execucdo fundada em titulo judicial.” Entretanto, aduz o autor: “obviamente, se o fato alegado ndo esta
relacionado no art. 741 do Codigo de Processo Civil, mas a matéria ¢ de ordem publica, ndo ha necessidade
de oposicdo de embargos, pois o juiz deve conhecé-la de oficio. Mas niio serd por esse motivo (falta de
necessidade) que os embargos serdo rejeitados, pois toda e qualquer via processual € adequada para alegagio
de matéria de ordem piblica, ja que ha um interesse do Estado no seu reconhecimento”™.

% ASSIS, Araken de. Ob. cit., p. 1046-1047. “Os embargos do art. 741 nio comportam exegese
ampliativa (Nota: STS, 1° Turma, Ag. 23.009-4-SP, Rel. Min. Alfredo Buzaid, publicado no DJU de
23.09.83, p. 14.497). Mas alguns temperamentos se¢ impde no assunto. Em primeiro lugar, o veto abrange
somente as questdes dependentes da iniciativa da parte, admitindo-se, p. ex. a recepgdo dos motivos
enunciados no art. 746 (v.g., desde logo, o embargante poderd alegar a nulidade da penhora) ¢, na execugio
coletiva, da insolvabilidade (art.756-11). Ademais, o inc. VI do art. 741, ao aludir a “qualquer causa
impeditiva, modificativa ou extintiva da obriga¢do”, consagra uma relativa indeterminacgdo das causaes

petendi. Mas, situada esta “qualquer causa’nas impeditivas, modificativas ou extintivas, a abertura ndo

descaracterizada, ao fim de ao cabo, o horizonte definido a cogniciio judicial. Finalmente, certos titulos
judiciais — p. ex. a sentenca penal condenatoria (art. 584.11) — rejeitam, face a sua natureza, o conjunto desses
motivos”.

' WAMBIER, Luiz Rodrigues, ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; ¢ TALAMINI, Eduardo.
Curso Avangado..., p. 288 e 299-300. “Esta classificagio em grupos das hipoteses de embargos que o art. 741

| prevé busca demonstrar que a enumeracio ali contida ndo €, em si. exaustiva. O que ha de fechado, de

r—r

faxativo no preceito legal € o elenco de categorias de matérias suscitaveis. Assim, também a falta dos demais
pressupostos de existéncia do processo de conhecimento em que se formou a sentenga podera ser ventilada
nesses embargos (exemplos: o processo de conhecimento iniciou-se sem demanda da parte interessada; a
sentenca foi proferida pelo oficial de justiga. etc). O mesmo se diga quanto a outros pressupostos do processo
executivo (exemplos: litispendéncia, perempgdo), outras condigBes da aciio executiva (iliquidez do titulo), e
assim por diante”.
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processuais que ndo foram antes abordadas, desde que ndo atingidas pela
preclusdo, caso das condigdes da agdo, pressupostos de existéncia e validade
do processo, dentre outras, ou seja, quando ha matéria de ordem publica

envolvida.

Ja para o caso de execucdo de titulo extrajudicial, o CPC, art. 745,
prescreve que os embargos tanto podem fundamentar-se no rol contido no
741, como também ¢ licito alegar quaisquer outras matérias passiveis de
serem argiiidas em sede de defesa em processo de conhecimento, ou seja,
prevalece ampla liberdade de discussdo, sobretudo porque a execugdo nao foi

precedida de processo cognitivo.

y Os embargos podem sofrer maior amplitude segundo o momento de sua
‘oposi¢do, isto ¢, se os fundamentos dos embargos estdo relacionados a
‘nulidades processuais ou a fatos vinculados com o crédito, que tenham
ocorrido até a penhora, inclusive sobre esta. Se, por outro lado, a matéria com
a qual pretende o devedor se opor a execugdo consistir em nulidade da
execucdo como o pagamento, novagdo, transagao ou prescri¢do supervenientes
a penhora, o executado dispde dos embargos a arrematagdo e a adjudica¢do,

previstos no art. 746 do CPC.”

O art. 585-1, do Cddigo de Processo Civil, enumera os titulos cambiais,
0s quais devem ser somados aqueles criados pela legislagcdo extravagante e
que, em funcdo de limites impostos a atividade de conhecimento do juiz e aos
debates das partes, consoante o disposto no direito material, a cogni¢do do
juiz sera apenas parcial. Nesses casos, o embargante-executado ndo pode
valer do negdcio juridico subjacente a sua criagdo ou transmissdo. A ressalva

. . - - : . 93
deve ser feita as duplicatas comerciais, que sdo por natureza titulos causais,

2 GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit. p. 60.

% LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Fmbargos a..., p. 113-114; a respeito da duplicata, valendo-
se de ligdes de Rubens Requifio acrescenta: “...sendo cerlo que aqui a petigdo inicial do processo de execucdo
deve necessariamente conter a prova da remessa ¢ da entrega da mercadoria ou do servigo prestado. Na
verdade, a duplicata é um titulo apenas em parte semelhante as cambias, consoante o disposto no art. 25 da
Lei n. 5.474. de 18 de julho de 1968, que determina a aplicagdo dos dispositivos legais que disciplinam a



isso porque a petigdo inicial deve conter a comprovagdo de que houve a

remessa e entrega da mercadoria ou do servigo contratado.

Nos demais casos, afirma Paulo Henrique Lucon, o que ndo esta no
titulo ndo estd no mundo, sendo irrelevante se o que foi pactuado entre
emitente e beneficiario ¢ diferente dos elementos negociais que transparecem

na redagfio do titulo.”

O art. 17 da Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas
Promissorias, aprovada na Conveng¢do de Genebra, que tem o Brasil como um
dos signatarios, trouxe para a ordem juridica o principio da inoponibilidade
das exce¢des aos terceiros de boa-fé,” ou seja, o executado nio pode, na via
dos embargos, opor ao exeqiiente as excegdes fundadas sobre as relagdes
pessoais dele com o sacador ou com portadores anteriores, ressalvada a
hipétese de que o portador, ao adquirir o titulo, tenha procedido

conscientemente em detrimento do executado.

Essa regra visa proteger os direitos de eventuais terceiros de boa-fé,
favorecendo a circulagdo do titulo cambial com seguranga necessaria as

~ < = 96
relagdes negociais.

Os embargos podem atacar matéria processual (sdo os chamados

embargos de forma).

Com efeito, ainda que seja o nosso Codigo de Processo Civil originario
de 1.973, portanto antes da atual Constitui¢do Federal, é incontroverso que o

executado (presumido devedor) encontra assegurado em nosso sistema

emissdo, circulacdo ¢ o pagamento das letras de cimbio. Na execugdo forgada desse titulo (CPC, art. 585.1). o
negocio juridico subjacente deve necessariamente fazer-se presente”.

“Tbid., p. 114.

? O art. 17, da Lei Uniforme relativa as letras de cambio e notas promissérias, aprovada em
Genebra, estabelece que “As pessoas acionadas em virtude de uma de uma letra ndo podem opor ao portador
as excegdes fundadas sobre as relagdes pessoais delas com o sacador ou com os portadores anteriores, a
menos que o portador ao adquirir a letra tenha procedido conscientemente em detrimento do devedor”.

* Posi¢do contrdria ao principio da inoponibilidade contido no art. 17, da Lei Uniforme é
manifestada por Mario Aguiar Moura, quando afirma que “nos embargos a execugio alicergada em titulo
extrajudicial, o ataque pode ser ao proprio titulo, utilizando-se o devedor-embargante de fatos a eles
anteriores, concomitantes ¢ posteriores. Ser-lhe-4 licito discutir a propria ‘causa petendi’, mesmo se o titulo
for da espécie cambial” (Embargos do devedor, teoria e pratica, n. 44, p. 185, citagdo feita por LUCON,
Paulo Henrique dos Santos. Fmbargos a..., p. 114),
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processual executivo, reais possibilidade de defesa, tanto para os casos de
litulos judiciais, como para os extrajudiciais, tal como preceitua os principios

da ampla defesa e do contraditorio textualizados no art. 5°, LV, da CF,

42 EMBARGOS DE DEVEDOR E A EXIGENCIA DE “SEGURANCA
DO JUIZO”

A agdo de embargos de devedor ndo ¢ diferente das demais previstas no
sistema, tanto ¢ que pede requisitos genéricos, previstos em qualquer agdo
eomo por exemplo, legitimidade ad causam, possibilidade juridica do pedido,
interesse processual, que sdo condigdes das agdes em geral, como também
exige requisitos que lhes sdo proprios, especificos, tal como a seguranca do
fuizo (art. 737-1 e II), que se materializa com a efetivagéio da penhora ou pelo
depdsito da coisa.

Essa exigéncia legal vem sofrendo algumas criticas de respeitaveis
processualistas, a comegar pelo nome,” “seguran¢a do juizo”, que lhe

emprestou o caput, do art. 737, do CPC.

*” MALACHINI, Edson Ribas; ASSIS, Araken de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 432 ¢ ss. “...causa certa estranheza a expressdo seguranca do juizo
(“..antes de seguro o juizo™), que, em si, ndo faz sentido. O que a lei tem em vista, na verdade, ndo € a
seguranga ‘do juizo’, sim a seguranca do exeqiiente (presumido credor); ou, em outras palavras, a lei quer
assegurar para este o resultado util do processo de execugdo”. O autor cita texto de GALENO LACERDA em
que o jurista faz critica ao conservadorismo reinante dentre os juristas, verbis: “No direito, especialmente no
direito processual, hd muitas vezes, tendéncia incoercivel ¢ inconsciente para o conservadorismo ¢ o
imobilismo da praxe, expressa, em regra, pela manutengdo de certas expressdes e preconceitos que tiveram
sentido l6gico nas fontes histéricas, mas que, apesar da mudanca posterior da legislagdo, que altera ou
gsvazia a compreensdo origindria, se mantém como tabus estratificados e incontaveis. / Um destes tabus no
direito processual brasileiro € a expressdo ‘seguranga do juizo’, ou ‘juizo seguro pela penhora’. Vimos que no
direito das Ordenagdes ela guardava sentido, porque restrita ds execugdes de sentenca. Entfo. sim. havia
Juizo’para ser garantido, respeitado e “assegurado’. / No se deu conta, porém, o legislador riograndense, ao
elaborar o Cddigo estadual de 1908, fonte dircta do atual Codigo nesta matéria, que. ao estender o preceito a
execugdo dos titulos extrajudiciais, cometia grave impropriedade 16gica, na qual jamais haviam caido as
fontes portuguesas. / E que, na execugio direta de titulo extrajudicial, ndo ha ‘juizo’ a ser garantido. Se
alguém necessita de seguranga € o credor, ¢ ndo o juizo inexistente (...).”
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Deve-se extrair do texto legal (caput, do art. 737, CPC), para esse fim,
tdo somente seu aspecto teleoldgico, ou seja, que essa exigéncia visa garantir
seguranca do exeqiiente (presumido credor) que, em ultima analise, tem por
finalidade a seguranca do respectivo crédito, propiciando, desse modo, o
resultado util do processo de execugdo, com a entrega efetiva da tutela

jurisdicional.

Se, de um lado, pode-se extrair esse entendimento, de outro vértice, em
face do disposto no art. 5°, XXXV, da CF (a lei ndo excluird da apreciacio
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito), a exigéncia de seguranca
prévia do juizo, como requisito de admissibilidade dos embargos de devedor,
pode ensejar limita¢do ao direito de agdo, podendo se caracterizar, com efeito,
em inconstitucionalidade,” pois varias hipéteses podem ocorrer na execugio
em que a efetivagdo da penhora pode significar um auténtico abuso, uma
grave injusti¢a, como, por exemplo, no caso de executado que sofre execucgdo
nula de pleno direito, mas que somente podera atuar em defesa de seu direito

mediante penhora prévia.

Ndo se pode negar que incide nessa hipotese uma elevada dose de
injustiga. Como também se torna injusta a situacdo em que o executado,
embora tenha justificadas razdes de fato e de direito para argiiir nulidade da
execugdo, entretanto, por ndo dispor de patrimonio suficiente para oferecer a
constri¢do, fica privado do direito de defesa, hipotese que, também, néo tera

5 v 2 4 C
acesso ao direito de agdo através dos embargos de devedor™.

% Além da garantia constitucional prevista no inciso XXXV, do art. 5°, da Constituicdo Federal.
entende-se aquela prevista no inciso LV (aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes),
também da Lei Maior, deve ser arrolada nesse contexto, isso porque, em abordagem anterior. sustentou-se
que a agdo de embargos de devedor se caracteriza, ainda, como instrumento de defesa disponibilizado em
favor do executado.

# 0 1° Tribunal de Algada Civel do Estado de Siio Paulo, optando pela interpretagio literal do art.
137-1, do CPC: “Embargos do devedor — Oposigiio sem a prévia garantia do juizo — Inadmissibilidade —
Irrelevncia de ser o executado beneficidrio da justica gratuita — Inteligéncia do art. 737.1, do CPC. (...) Nos
termos do art. 737-1, do CPC, ¢ inadmissivel a propositura de embargos do devedor antes de seguro o juizo.
ainda que seja o executado beneficiario da justica gratuita, caso contrario, seria hipotese de execugio desde
logo frustrada. porque niio ha como efetivar-se a responsabilidade do devedor & mingua de bens
penhoraveis.” (In Revista dos Tribunais n. 748, p. 256-257).
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Sdo hipoteses a que o legislador ainda ndo ofereceu respostas
satisfatorias que atendam, de um lado, a garantia da efetividade e da eficacia
da justica sem quebrar a ordem do sistema executivo e, de outro lado, a
disponibilizagdo de instrumento para que o executado possa exercer
plenamente o direito de defesa sem exigéncias impossiveis de se cumprir ou

extremamente injustas'®,

Essas questdes, se ndo forem eliminadas por completo, pelo menos
podem ser minimizadas através de medidas processuais preventivas, de oficio,
por parte do juiz, com o fim de reconhecer nulidades processuais ou no titulo
executivo e que podem ser traduzidas como a observidncia de um rigoroso
fuizo de admissibilidade no processo executivo e, ainda, com a utilizac¢io de
defesa diretamente no processo de execuc¢do, sem a necessidade de manejo
dos embargos e sem a garantia prévia do juizo.'”" A doutrina nacional, em sua
maioria, a partir de um parecer de Pontes de Miranda,'** vem sustentando a
possibilidade de o executado apresentar defesa (intraprocessual) no processo
executivo nos casos em que o juiz deveria conhecer de oficio nulidades do

titulo ou do processo, mas ndo o fez.

A problematica da (in)constitucionalidade dessa exigéncia, ou seja,
limitagdo do direito de acdo mediante exigéncia de natureza patrimonial, ja

vem ocupando espagos junto a conceituados processualistas.

1% Admitindo um certo temperamento no rigor da lei, o acérddo proferido no REsp n. 7.410-MT,
julgado em 08.10.91 (DJU 25.11.91), que tem como Rel. Min. Salvio de Figueiredo, também inadmite
embargos sem a prévia penhora, entretanto faz concessBes, em casos excepcionais, em relagdo ao
posicionamento de grande parte da doutrina no tocante a possibilidade de Excegio de Pré-Executividade:
“EMENTA — Processo Civil. Execucdo. Embargos de Devedor. Seguranga do Juizo. CPC, art. 737.
Duplicatas. Prestagdo de servigo. Recurso desprovido. I — O sistema processual que rege a execugdo por
quantia certa, salvo as excecdes legais, exige a seguranga do juizo como pressuposto para o oferecimento dos
embargos do devedor. II) — Somente em casos excepcionais, sobre os quais a doutrina € a jurisprudéncia vém
s¢ debrugando, se admite a dispensa desse pressuposto, pena de subversido do sistema que disciplina os
embargos do devedor e a propria execugio”.

191 A defesa que se possibilita no processo sem oposi¢do de embargos e sem garantia prévia do juizo
¢ também conhecida como Excecio de Pré-Executividade (ALBERTO CAMINA MOREIRA, LUIZ
PEIXOTO DE SIQUEIRA FILHO...), Objecdo de Executividade (NELSON NERY, TERESA ARRUDA
ALVIM WAMBIER, LUIZ RODRIGUES WAMBIER...) ou mesmo Defesa Intraprocessual (MALACHINI).
O tema serd tratado mais adiante.

'% Parecer n. 95 de Pontes de Miranda, citado por SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto de. Excegéo
de Pré-Executividade. 1997. Lumen Jari. p. 25.
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Doutrina italiana'” ao tratar do exercicio do direito de acao
subordinado ao atendimento de O6nus patrimonial, sustenta que o problema
deve ser dirimido de modo que, quando de fdcil cumprimento e de pequena
importdncia, o onus deve ser considerado inconstitucional e, sendo de dificil
cumprimento, pode ser considerado constitucional somente se a condigdo é
absolutamente necessaria para assegurar a realizagdo de outros direitos
constitucionais prevalentes ou equivalente diante da garantia do direito de

acdo.

Marcelo Lima Guerra, afirma que “¢ facil verificar que a aplicagdo de
tais critérios ndo conduz a uma caracterizagdo absoluta ou aprioristica da
imposi¢do de qualquer limitagdo patrimonial & garantia constitucional da

x . »104
a;ao,”

pois somente pelo exame de cada caso é que se pode concluir pela
constitucionalidade ou ndo desse Onus, eis que, somente € aceitavel que uma
norma infraconstitucional venha impor limites (prévia penhora ou depdsito,
art. 737-1 e 1I, CPC) sobre uma garantia constitucional (direito de acdo, art.
5°-XXXV, da CF'), na medida que haja uma previsdo constitucional que assim

determine,'” justificando essa posi¢do no principio da concorddncia prdtica,

%% “Com efeito, depois de examinarem em profundidade a jurisprudéncia da Corte Constitucional
ifaliana (ANDOLINA e VIGNERA) verificam que ela, sem prejuizo de diversas solugdes corretas, porém,
isoladas, ndo ¢ capaz. em matcria de dnus patrimoniais pocessuais, “di fornire agli operatori giuridici nessun
punto di riferimento sicuro’. Posicionam-se os citados autores, portanto no sentido de que qualquer questio
que diga respeito a constitucionalidade da subordinacio legal do exercicio do direito de agfio a0 atendimento
daqueles Onus patrimoniais, ¢ de ser solucionada & luz dos seguintes critérios: a) quando de facil
cumprimento ¢ de pequena importincia, o dnus deve ser considerado inconstitucional, na medida em que
criar injustificaveis obstaculos formais ao exercicio do direito de agfio; b) quando o 6nus €. pelo contrario, de
dificil cumprimento, pode ser considerado admissivel (i. ¢. Constitucional) somente se apresenta como
condicio absolutamente necessdria para assegurar a realizacdo de outros valores constitucionais
considerados prevalente ou equivalentes 4 garantia do direito de acfio” (Apud. GUERRA, Marcelo Lima, ob.
cit., p. 67).

% GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit. p. 67.

1% Nessa linha é o pronunciamento de FERRUCCIO TOMMASEO: “L’art. 24 Cost. Garantisce al
cittadino di poter far valere in giudizio i propri diritti e interessi legittimi: da cié il corollario che i limiti posti
dal legislatore ordindrio al potere d’azione sono. in linea generale, inconstituzionali, purché, s’intende, tali
limiti non siano collegati all’attuazione di altri principi, sempre di rango constituzionale, di modo que tali
limiti ricevano uma ‘ragionevole’giustificazione™ (Trecho citado por GUERRA, Marcelo Lima, ob. cit. p.
67.).
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inspirado por Hesse, citado por Canotilho,'” cuja posigdo pode ser adotada

em relagdo ao direito de agfo no tocante aos embargos de devedor.

Nosso sistema constitucional assegura o direito de agdo tanto para o
credor de titulo executivo, como para o (apontado) devedor, sendo licito a
este valer-se dos embargos, desde que assegurado o juizo, nio se podendo
falar em inconstitucionalidade a incidéncia, genérica, da regra prevista no art.
737, 1 e II, do CPC. Cabe, pois, ao juiz, avaliar os casos excepcionais,
conjugados com os demais pressuposios juridicos,"” exigidos na acéio dos
embargos ¢, também, a luz do principio da proporcionalidade.'®

Recomenda-se esse tratamento para a hipétese de executado que ndo

9
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dispde de bens penhoraveis,'” sendo que ndo € justo € tampouco razoavel

1% “Observe-se que, como esclarece Hesse, o principio da concordincia prética decorre daquele da

unidade da constitui¢do, na medida em que esse altimo ‘exige uma labor de optimacion’: se hace preciso
estabelecer los limites de ambos los bienes a fin de que ambos alcancen uma efetividad dptima” (citado por
GUERRA, Marcelo Lima, ob. cit. p. 68).

" BARCELOS, Pedro dos Santos. “Possibilidade de admissao de embargos do devedor sem estar
Seguro o juizo para execugdo”. In Revista dos Tribunais n. 652, p. 231. “E certo que a lei processual
estabelece, de uma maneira genérica, o pressuposto de que os embargos do devedor se fundamentem na
concretizagdo da seguranga do juizo (art. 737). E evidente que, em alguns casos, mesmo ndo existindo a
garantia do juizo da execugdo, as condigdes da agdo se fazem presentes ¢, se faltam alguns dos pressupostos
processuais, podem ser suprimidos a qualquer tempo, podem no decorrer do processo. Niio se pode dizer da
total impossibilidade de oferecimento dos embargos do devedor contra processo executivo. Ainda mais que
ha o principio processual de que o réu, apés citado e formado a relagdio juridica processual, tem o direito de
ver concluido o processo contra si proposto e ndo podera ficar sujeito a eterna guilhotina do exeqiiente. Se
ele, executado, nio tem bens para garantir o juizo e pode provar, por meio dos embargos do devedor, que ndo
deve, porque o titulo executivo ¢ nulo ou possui algum defeito que o descaracteriza como tal, para que
suspender o processo de execugdo, nos termos do art. 791,111, do CPC, e deixar para a eternidade a resoluciio
da questio? Sera que 0 executado que nio possui bens para garantir o juizo da exccugio, se esta ¢ por quantia
certa, a fim de provar seu direito material, tem que propor uma acgo de conhecimento, nos termos do art. 4°
do CPC? O Egrégio TIGO, em recentissima [sic] decisdo, analisando a questio da agdio declaratéria
incidental, assim manifestou: ‘Execuciio — Agdo declaratéria Incidental — Incabimento. Nio havendo decisdo
10 processo executivo ¢ sendo os embargos do devedor a medida processual adequada 4 defesa do executado,
¢ incabivel a declaratéria incidente na execugio’ (Ap. civel 21.504, rel. Des. Julio Resplande de Araijo, j.
30.3.89). Se estdo presentes as condigdes da agdo, ¢ possivel a utilizagdio do processo dos embargos para a
defesa no processo executivo”,

% Q principio da proporcionalidade sera abordado mais adiante, no tdpico Cabimento da Objegio
de Executividade.

'% Com o fim de contribuir na discussdo do tema, indaga-se: ndo falta razoabilidade exigir penhora
prévia, como condigfio para os embargos, na hipdtese de um executado que demandou em juizo sob o
privilégio da Lei n. 1060, de 05 de fevereiro de 1950 (que concede isencio de taxas e custas judiciais, em
face do estado de caréncia cconémica)? Ora, se o juiz ji reconheceu anteriormente o estado de caréncia
econdmica do devedor, ndo pode, mais adiante (sem que se tenha prova de fatos novos), exigir que esta
‘mesma parte apresentc bens (economicamente compativel com o valor da divida). sob pena de ofensa ao
direito de agdo (art. 5°, XXXVI,CF). Ainda, ¢ de se destacar o voto do Ministro Athos Gusmio Carneiro.
proferido no REsp 7.410 afirmando que “...a seguranga do juizo ndo pode ser imposta naqueles casos em que
0 ftitulo em execugdo ndo se reveste das caracteristicas de titulo executivo, porque, destarte, a propria
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erenizar um processo judicial por conta de um cerceamento que se faz ao

direito de acdo defensiva do executado.

© A admissdo de embargos, em situacdes excepcionais e justas, sem a

Y

Eﬁﬁe&ce&sidade de garantia do juizo''’, pelo sé fato dessa possibilidade, ja
.éafastaria o uso indiscriminado de defesa intraprocessual (objecdo de
é;:se'a!:tec-uJrivic;i:r;'aﬂe ou excegdo de pré-executividade), expediente de reconhecida
F’?&f.}a'lidade, mas que, pela sua informalidade, vem sendo utilizado em larga

| i : o
‘escala pelos devedores sem maiores critérios, sob o manto sagrado da ampla

\defesa e do contraditério. A admissdo, em casos excepcionais, de embargos
B , e AL 1 G ks e

'do devedor sem garantia do juizo, " além de corrigir injustiga e assegurar as
‘garantias constitucionais do direito de agfo e do contraditério, pode contribuir
para que o sistema executivo nfo sofra desnaturagdo com o uso

lindiscriminado de defesa informal.

execucdo estaria sendo ajuizada com abuso de direito por parte do credor, utilizando uma via processual que
a lei, em tese, the concede. Outra hipbtese, em que creio ndo ser o caso de se exigir a seguranga do juizo, é
aquele em que o executado, pobre, ndo dispde de bens para oferecer a penhora. Nio ¢ possivel, dentro do
sistema juridico constitucional brasileiro, em que se assegura o pleno contraditério, limita-lo. dessa maneira,
contra pessoas cconomicamente carentes.” (Apud, Theotonio Negrio. CPC Comeniado. 2001, p. 774,
comentérios ao art. 737). Jurisprudéncia recente aponta em sentido contrario, numa demonstragio de que a
questdo nfo estd, ainda, suficientemente debatida: “1° TACivSP. - EMBARGOS DO DEVEDOR — Oposicio
sem a prévia garantia do juizo — Inadmissibilidade — Irrelevancia de ser o executado beneficiario da justiga
gratuita — Inteligéneia do art. 7371, do CPC”. Diz a Ementa: “Nos termos do art. 737-I, do CPC, é
inadmissivel a propositura de embargos do devedor antes de seguro o juizo, ainda que seja o executado
beneficidrio da justica gratuita, caso contrario, seria hipdtese de execugio desde logo frustrada, porque nfo ha
como efetivar-se a responsabilidade do devedor 4 mingua de bens penhordveis™. (Revista dos Tribunais n.
748, p. 256).

10 A admissdo de embargos do executado sem a prévia penhora (em situagdes especiais,
gvidentemente), pode resultar em redugio do uso de excegiio de pré-executividade, com a diferenca que, na
primeira hipdtese, o executado embargante que incorrer em erro grosseiro, sucumbente simplesmente, ou
mesmo os casos de litigancia de ma fé, pode responder pelas sucumbéncias, inclusive honordrios de peritos e
advocaticios, circunstincia que viria acrescer ainda mais o montante da divida, conseqiiéncia, por certo, ndo
desejada pelo executado. O devedor, ciente desse 6nus em potencial, sopesard cuidadosamente todos os
elementos disponiveis para decidir pela suspensdo ou ndo da execugio, pela via dos embargos.

"' LACERDA, Galeno. Fxecucéo de titulo exirajudicial e seguranca do ‘juizo’. In Revista da
Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul (Ajuris), vol. 23, nov/1981. p. 7-15. Afirma o autor que

““Quando, em face de uma situagdo concreta, a interpretagio ¢ aplicagio literal da lei conduzem ao absurdo,
‘deve 0 Juiz buscar outra exegese. porque o ilogismo e a aberracfio juridica jamais estiveram nas cogitacdes
do legislador ¢ na finalidade objetiva da norma.” (...) “Se esses pressupostos ou condigdes inexistem, ou
locorre grave suspeita de tal sentido, constituiria violéncia inomindvel impor-sc ao injustamente executado o
\dano, as vezes irrepardvel, da penhora prévia. ou, o que ¢ pior, denegar-lhe qualquer possibilidade de defesa
‘se, acaso, ndo possuir ele bens penhoriveis suficientes.” (...) “cumpre, pois, afastar a interpretacdo literal do
fart. 737.1 - alids, a mais fraca das exegeses, segundo o consenso uninime dos mestres da hermenéutica — para
i prestigiar-se, como se impde. o primado do bom senso, e da regra moral do direito”.
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5 OBJECAO DE EXECUTIVIDADE (ou excecio de pré-

executividade)

Independentemente dos embargos, o executado pode valer-se também
de defesa diretamente no interior do processo executivo, através de objecdo
de executividade, instrumento processual informal, sem forma e figura de

juizo, consagrado pela maioria da doutrina como exce¢do de pré-

executividade.

Segundo uma parte da doutrina,''* a excegdo de pré-executividade teve
‘origem a partir do Parecer n. 95 do jurista Pontes de Miranda, trabalho que se

acha publicado na colegdo Dez Anos de Pareceres, do mesmo autor.

Referido trabalho foi elaborado sob a égide do Coédigo de Processo
Civil de 1.939, atendendo uma consulta formulada pela Companhia
Siderurgica Mannesmann, no ano de 1966.

3

Essas afirmagdes sdo contestadas'” sob o argumento de que no dito

parecer ndo se v€ a expressdo excecdo de pré-executividade nenhuma vez,
assim como nega-se que Alcides de Mendonga Lima e Galeno Lacerda tenham
utilizado essa nomenclatura em pareceres sobre matéria semelhante,
chamando a aten¢do, a doutrina, inclusive, sobre a (fransposi¢do indevida

- " : 114 N
daquele parecer, emitido no ventre de execu¢do universal ', para a execugdo

2 SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto de. Excegdo de Pré..., p. 25-26; THEODORO JUNIOR,
Humberto. Processo..., p. 421, dentre outros.
3 PAULO, José Ysnaldo Alves. Ob. cit., p. 117 e ss.
" Id. “Nem o legislador, nem a doutrina tem tido muito zelo na adogio de terminologia adequada
para situar fendmenos novos, as vezes denominando-os por vocabulos ja existentes no linguajar técnico com
- outro significado. Assim € que o CDC (Codigo de Defesa do Consumidor) criou uma modalidade de

| execugo de indole singular, dando-lhe a denominagdo de execugdo coletiva (art. 98 do CDC), expressio esta

~que na esfera jussatisfativa era empregada para a entrega da prestagio jurisdicional satisfativa de carater
insovencial ou falimentar. Assim, para diferenciar, preferimos utilizar a partir de entiio, quando tratamos do
I.'ﬁe_nﬁmeno distributivo, a expressdo universal, também ja assimilada, em vez de coletiva, deixando esta,
I

t
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singular, cujos principios embasadores sdo dispares, protestando, até com
certa veeméncia, sobre o desvirtuamento que parte da doutrina (e por

conseqiiéncia a jurisprudéncia) teria feito do trabalho do processualista Pontes
de Miranda.

Em nosso entendimento, essa insurgéncia goza de parcial razdo. E fato
incontroverso que referido parecer, em seu longo e bem articulado contetdo,
em nenhum momento cita a expressdo excecdo de pré-executividade.
Entretanto, denotam-se de seu corpo, os fundamentos juridicos estruturais que
atualmente sustentam a vida dessa modalidade de defesa no processo de
execugdo, sem os quais, ela, provavelmente, ndo existiria em nosso direito

doutrinario e jurisprudencial.

Nido se pode negar que o parecer ganhou notoriedade e acabou sendo
paulatinamente adotado por for¢a da autoridade cientifica do jurista que o
prolatou. Nao fosse a marca e a respeitabilidade desse autor (sem nenhum
demérito ao seu contetdo), indiscutivelmente, um dos mais acatados juristas
brasileiro, é quase certo que teria sido apenas mais um parecer ousado, mas,

provavelmente, sem nenhum reflexo no direito processual patrio.

Mesmo porque, aquele momento histérico do nosso direito processual
ndo permitia tantas garantias como as que se sustentam nos dias atuais e,
especialmente, por for¢a de uma nova Constituigdo Federal. Exemplos disso:
os principios do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF), da ampla defesa ¢
do contraditério (art. 5°, LV, CF), que incidem, atualmente, sobre toda
espécie de processo, ndo importando se judicial (civil, penal, penal-militar)

'ou administrativo,'" sob pena de nulidade.

agora, para as acdes singulares pluripersonais do CDC ¢ demais leis especiais que dispde sobre direitos
difusos e coletivos”.

''> BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo
Disciplinar. 1998. Max Limonad, p. 344 (nas conclusdes): “Da leitura conjugada do art. LIV, LV, art. 41 e
247, (CF), extrai-se a dimensdo do processo administrativo disciplinar dirigido a apuracio de ilicitos
administrativos cometidos por servidores ou a avaliagdo de seu desempenho: i) o procedimento e o processo
administrativo disciplinar constituem garantias constitucionais objetivas ¢ subjetivas, decorrendo a
vinculagdo do legislador, do aplicador ¢ do intérprete da Constituicio; ii) configuram garantia de meios e
tesultado, uma vez somente se pode falar em processo quando haja contraditorio ¢ ampla defesa com os
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E oportuno lembrar que pesquisas mais acuradas ddo conta que essa
modalidade de defesa ndo ¢ novidade no direito nacional e tampouco foi

inspirada exclusivamente no parecer referido.

Consoante se infere do Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, que
disciplinou a Organizacéo da Justiga Federal, ja naquela época era possivel o
devedor-contribuinte reagir no processo fiscal, antes da penhora, sem
embargos, portanto, para defender-se das garras do fisco, desde que exibisse

documento auténtico de quitagdo do débito ou prova de sua anulagio."'®

Pontes de Miranda foi buscar fundamentos para enriquecer sua tese,
dentre outros, no Reg. n. 737, do Reino de Portugal, que permitia alegagio de
inexisténcia, invalidade ou ineficdacia da sentenga, antes da expedig¢do do

mandado de penhora.

Como quer que seja, ndo se pode negar que o Parecer 95 trouxe
contornos juridicos importantes para a defesa do executado no interior do
processo de execugdo, cujo fendmeno ja mereceu no passado’’ e vem

merecendo, atualmente, maior atengéo e o estudo de inimeros processualistas.

meios € recursos a ela inerentes; iii) havera o processo, tal como conceituado, sempre que, no exercicio da
lcompeténcia disciplinar, a Administra¢do acusc scrvidor da pratica de ilicito administrativo ou com ele
litigue; iv) ou quando a restrigio implique restri¢do da liberdade ou de bens; v) o servidor litigante/acusado
detém stafus ativo no processo como sujeito processual; vi) tratando-se de acusados em geral, a garantia
processual abrange servidores publicos civis estdveis e ndo estaveis (qualquer acusado) bem como sangdes
administrativas de toda natureza (qualquer acusagio)”.

" No tocante ao processo de execugdo fiscal, dizia o texto legal “Comparecendo o réu para
defender-se antes de feita a penhora, nio sera ouvido sem primeiro segurar o juizo, salvo se exibir documento
auténtico de pagamento da divida, ou anulag¢do desta”. “Francisco Wildo Lacerda Dantas di como raiz
historica da excecfio de pré-executividade o Decreto Imperial n. 9.885 de 1888, arts. 10 ¢ 31. O art. 10
irezava: ‘Comparecendo o reo para se defender, antes de feita a penhora, nfo sera ouvido sem primeiro
isegurar o juizo, salva a hipotesc do art. 31°. Esse dispositivo, por seu turno, estatuia: ‘Considerar-se-ha
extincta a execugdo. sem mais necessidade de quitacdo nos autos, ou de sentenga ou de termo de extingdo.
juntando-se em qualquer tempo ao feito: 1° - Documento authentico de haver sido paga a respectiva
limportdncia na repartigdo fiscal arrecadadora; 2°— Certiddo da annullagdo da divida, passada pela Repartigio
fiscal arrecadadora, na forma do art. 12, paragrafo tnico; 3° — Requerimento do Procurador da Fazenda,
pedindo o archivamento do processo, em virtude de ordem transmitida pelo Thesouro...” (Citado por
MOREIRA, Alberto Camind, ob. cit. p. 22.)

"E também muito conhecido dos estudiosos do tema o Parecer prolatado ja sob a vigéncia do
Codigo de Processe Civil de 1973, por ALCIDES DE MENDONCA LIMA, no também conhecido caso da
“Caoperatlva Central dos Produtorcs de Agiicar e Alcool do Estado de Sdo Paulo (COPERSUCAR). Diz a
Ementa; “ACAO EXECUTIVA - NECESSIDADE DA PENHORA PARA DISCUTIR A EXIGIBILIDADE
DOS TITULOS — Agdo Exccutiva — Agravo do devedor contra o despacho inicial, sem oferecer bens a
penhora. Alegacdo de ndo serem titulos executivos por falta de liquidez e exigibilidade — Matéria argiiivel em
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51 DENOMINACAO E NATUREZA JURIDICA

Outra questdo que a doutrina vem debatendo com muito interesse é o
nomen iuris dessa defesa. Trata-se de discussio em relagdo a qual nao se
antevé pacificagdo para muito breve, ja que a matéria ndo € irrelevante como
pode sugerir uma apressada anélise, mesmo porque, nesse caso, ¢ a partir do

nome que se investiga e se identifica a natureza juridica dessa espécie.

Como se trata de uma figura processual que surgiu da experiéncia e do
talento intelectual de alguns ilustres juristas em face da pratica forense, fato é
que ndo se sabe ao certo quem teria utilizado pela primeira vez a expressdo
excecdo de pré-executividade, cabendo a nos outros lidar com a situacgio ja

consumada.

Ha quem admite que o nome juridico mais adequado € objecdo de pré-

executividade''®, entretanto nfo deixa de denomina-la de excecdo

Em estudo meticuloso, Edson Ribas Malachini''’ afirma que o nome
(excecdo de pré-executividade) é inadequado para a defesa interna do

executado.

{embargos de devedor, apos a penhora — Interpretacdo dos arts, 586, 652, 736 ¢ 737 do CPC” (Apud, PAULO,
José Ysnaldo Alves, ob. cit. p. 281.).

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo..., p. 421. *15. Excecdo de Pré-Executividade (...) A
lesse incidente PONTES DE MIRANDA deu o nome de ‘excegdo de pré-executividade. Atualmente, a
|doutrina tem preferido o nomem iuris de ‘objegio de pré-executividade”. (citando Dez Anos de Parecercs de
{Pontes de Miranda, Carlos Furno, Sérgio Shimura e Alexandre Freitas Cimara).

U MALACHINI, Edson Ribas, ASSIS, de Araken. Comentdrios ao Codigo...,. Assinala o autor, em
irecomendado estudo: “A restrigio ao uso do primeiro termo tem razdo de ser, Ndo ¢ habitual o emprego, entre nos, da
{palavra excegdo no sentido amplissimo de defesa do réu; e o atual Codigo de Processo Civil s6 a usou, como se sabe, para
{significar as trés excec@es processuais de incompeténcia relativa, impedimento e suspeig#o; (nota 247); e é de se concluir
Ique a opgéio do legislador se deveu, justamente, a polissemia juridica do vocabulo. Por outro lado, o sentido mais préprio
|de exceptio ¢, realmente, o das excegdes de direito material, como as de prescrigio, retengdo, beneficium excessionis, a
lexceptio non adimpleti contractus — matérias de interesse do réu, de defesa, de que o juiz so pode conhecer se alegadas
ipor ele (nota 248). A elas aludiu o Codigo no art. 128,2° parte, evitando, entretanto, o uso da palavra excegdo (que fora
levitado pelo Codigo de 1939, art. 4°, segunda parte (nota 249), certamente pela razdo acima referida, prescrevendo que “o
Juiz decidird a lide nos limites em gue foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, nio suscitadas, a cujo
\respeito a lei exige a iniciativa da parte (nota 250). (...). “Mas temos que reconhecer que o vocdbulo excego também se
{usa, em direito, em outras acepgdes (inclusive naquela empregada pelo atual Codigo de Processo Civil brasileiro) (nota
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Afirma esse autor que “nem é exce¢do nem, necessariamente, defesa
prévia (que justificasse o prefixo pré-), nem € de executividade™, concluindo
tratar-se simplesmente de defesa intraprocessual. Muito embora admite que o
nome excec¢do possa ser empregado em sentido amplo de defesa em geral,
compreendendo tanto as exce¢des propriamente ditas, de direito material, caso
da prescrigdo, como ainda, aquelas matérias de natureza exclusivamente
processuais como as nulidades relativamente aos pressupostos processuais,
ou, mesmo as condi¢des da acdo. Afirma ainda, que “nesse sentido, até se

pode dizer que a palavra exce¢do ¢ melhor que a outra que tem sentido de

objec¢do”, diz o autor.

252) ¢, entre elas, na acepgdo ampla defesa de defesa, dizendo-se que a agfio se contrapde a excegdo;, nesse sentido, a
excegdo seria a ‘agdo’ de defesa do réu, sua ‘agéo declaratoria negativa’, exercida para que o juiz, simplesmente, declare
a inexisténcia do direito, da pretensio ¢ da agdo (de direito material) (nota 253) do autor. Seria, pois, a outra face do
direito (ptblico subjetivo) 4 tutela juridica; ao direito de “agdo’ correspondendo o direito de excegéo (nota 254). Entio,
apesar da ressalva feila, ndo seria de recusar o vocabulo excegdo, entendido, ai, no sentido amplo de defesa em geral; e
compreendendo, pois, tanto as excegdes propriamente ditas (de direito material, tal a prescrigdo); quanto os fatos
impeditivos (ou obstativos), modificafivos ou extintivos (dos arts. 22, 326 e 333) do direito alegado do autor (ex: o
cumprimento da obrigagdo); como, ainda, matéria exclusivamente processual (assim as concernentes a nulidades,
pressupostos processuais, “condigdes da agfio’). Nesse sentido, até se pode dizer que a palavra excegiio ¢ melhor que a
outra que tem sido sugerida, objeg¢do, pois compreende os casos representativos desta (como o cumprimento, a novagio, a
dagdo em pagamento), enquanto esta ndo abrange as excegdes em sentido proprio (ou stricto sensu), de direito
substancial, das quais o juiz nfio pode conhecer de oficio (como a prescrigio de pretensdes patrimoniais — CC, art. 166,
CPC, arts. 128 e 219, 5°)". Tocante a expressio pré-executividade, afirma, a expressdo completa ¢, gramaticalmente,
msustentével. “...O prefixo pré, equivalente a pré-, denota ‘anterioridade” (ex: preexistir) e executividade significa:
qualidade, carater, atributo de executivo: o que é proprio, o modo de ser da agdo executiva, da execucdo, e poderiamos
acrescentar: a possibilidade de executar (executoriedade, executabilidade ou exeqiiibilidade); e a eficdcia executiva.
Assim, no tinico sentido gramatical, 16gico, excegdo de pré-executividade s6 poderia significar: excegéio que se opde para
sustentar, defender, argliir a executividade prévia. E o que poderia ser executividade prévia, ou pré-executividade? So6
poderia ser, evidentemente, executividade, exeqibilidade — ou seja, possibilidade de execucgdo — existente antes do
processo (pre-processual): isto €, nada sendo aquilo que é conferido pelo titulo executivo, que sempre foi exigido
exatamente para demonstrar liminarmente tal possibilidade (Nulla executio sine titule). Nao se pode atribuir a essa
expressdo — sob pena de atentar-se contra a l6gica da linguagem — o sentido que lhe tem sido atribuido: de excegio que se
opde a aludida possibilidade de execug#io. Quando se apresenta petigdo para alegar que o juizo »do é competente, fala-se
em excegdo de incompeténcia (...). Por conseguinte, excegdo de pré-executividade — ou, eliminando-se o desnecessario
prefixo, excecdo de executividade — ndo pode significar oposicdo a possibilidade de execugéo, negacio dela; tem de
significar, ao contrario. logicamente, alega¢do, afirmagdo dessa possibilidade — assim como excegdo de prescri¢io
| significa afirmagdo de ter ocorrido a prescricdo; (...) Para significar oposigdo aquela possibilidade, negagdo dela,
teriamos de usar a expresséo: excegéio de inexecutividade — assim como se fala de excegdo de incompeténcia de juizo.
I Ninguém defenderia a idéia de que se poderia usar a expressdo excecdo de competéncia...(...). Assim, se quisermos
- manter a inadequada denominag&o que vem sendo adotada para a defesa do executado no proprio processo de execugdo,
teremos (...) de corrigi-la (abolindo o desnecessario prefixo pré-), empregando a expressio exceglo de inexecutividade.
(...) Entdo, para abranger todas as situagdes, a denominagfo deveria ser algo como pré-excegio intraprocessual. (...) Mas
serd que se justifica, mesmo, a denominagéo de excegfio ? Parece-nos que, com mais singeleza e propriedade — evitando-
r se a polissemia — pode-se falar em simples defesa, defesa nos autos, requerimento nos autos, peti¢io nos autos, defesa
por simples peti¢do (petitio simplex) ou por simples requerimento, reclamagdo;, ou (...) O nome, como na maior parte dos
casos, nfo ¢ o mais importante; (...) De nossa parte. propomos, entfo — e passaremos a dela usar nestes comentarios — a
| denominagfio genérica defesa intraprocessual (...) que se trata de qualquer meio de defesa do executado, exercido no
| proprio processo de execugdo...” (ob. cit. p. 165-196).
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José Carlos Barbosa Moreira'®, com o costumeiro rigor terminolégico
‘que sempre o caracterizou, langa procedente critica contra a nomenclatura
‘adotada (excegdo de pré-executividade), entretanto, ndo se verifica em citado

texto qualquer sugestdo de nome.

Admitindo-a como direito de defesa do devedor, e sem alterar
radicalmente entendimento anterior,'”’ Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery'” apontam a existéncia de trés modalidades de defesa do
\devedor no processo de execugdo, a saber: a) exce¢do de executividade; b)
‘bbjegﬁo de executividade; c) e os embargos, sendo que, neste momento, em

mosso estudo, o interesse recai somente sobre as duas primeiras.

A excegdo de executividade é admitida pelos citados autores nos casos
em que ndo ha demanda de dila¢do probatéria, a fim de que o executado
'demonstre que a execugdo ndo pode prosseguir; que o exeqilente ndo tem

execugdo contra o executado. Justificam o nome exce¢do, afirmando que se

') BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito Processual. T° série, Sao Paulo; Saraiva,
2001. p. 119-121. "Vem-se generalizando na linguagem processual o emprego da locugio “excegiio de pré-
jexecutividade™ (...). Comecemos pelo complemento (“de pré-executividade™). O substantivo abstrato
Fexecutividade™ (...)indica a qualidade daquilo que ¢ executivo. Ora, que € que se concebe, neste contexto,
(que seja executivo ? Naturalmente, o processo, ou o titulo em que ele busca fundamento. Sem temer a
redundéncia, diremos que “processo executivo” ¢ “titulo executivo” significam, respectivamente, processo e
titulo dotados de executividade. O prefixo “pré”, por sua vez, expressa, como ¢ notorio, anterioridade,
Iprecedéncia, anteposigdo. “Pré-contrato”™ ¢ ato juridico que se realiza antes de um contrato. (...). Pois bem.
logicamente, “pré-executividade deveria designar algo anterior, precedente, anteposto a executividade.
(...)Teremos de conceber, em vez de um processo exccutivo, um processo “pré-executivo™ ¢, em vez de um
titulo executivo, um titulo “pré-executivo™? (...) Se o titulo ¢ judicial, o que existe antes da execugiio é. em
iregra, a senfencga condenatoria, proferida em processo de conhecimento. Fara sentido, por isso. apelidar tal
Iprocesso de “pré-exccutivo? E que existird, antes de instaurar-se a execcucdo, se se trata de titulo
extrajudicial? Podera haver o proprio titulo; mas esse ou j € executivo (nfo simplesmente “pré-executivo™),
jou nada sera que interesse diretamente a execugdo. (...) Estd claro que o ponto ndo inferessara a quem nio dé
imporiincia 4 terminologia — a quem suponha, digamos, que em geometria tanto faz chamar de tridingulo ou
pentdgono ao poligono de trés lados, ¢ que em anatomia dd na mesma atribuir ao figado a denominagio
propria ou a de cérebro...”.

12 0 autor, em sua obra “Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal” (5" ed. 1999, RT, p.
137), sustenta, de modo breve, que “o correto seria denominar esse expediente de objecdo de
preexecutividade, porque seu objeto € matéria de ordem publica decretavel ex officio pelo juiz €, por isso
mesmo, insuscetivel de preclusio™ Ja na 6" ediciio da obra (2000), NELSON NERY JUNIOR ¢ ROSA
IMARIA DE ANDRADE NERY, reexaminando o tema, concluem tal como se acha exposto no CPC
Comentado (2001). Em nossa opinido, os autores nfio mudaram de posigdo, apenas aprofundaram o exame da
matéria veiculada nas obras de publicagGes anteriores.

22 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado.
RT., 2001, p. 1.187. “1. Defesas na Execugdo. No processo de execucdo o devedor pode defender-se por
meio de trés instrumento: a) excecdo de executividade; b) objecdo de executividade; ¢) embargos do
devedor”.



44

ftrata de “instrumento de defesa de direito material, que contém matérias que o
Juiz somente pode examinar a requerimento da parte. Sao argiiiveis por meio
ide excegdo de executividade: a prescrigdo, o pagamento e qualquer outra
forma de extingdo da obrigagdo (adimplemento, compensa¢do, confusdo,
movagdo, consignagdo, remissdo, sub-rogacdo, dacgdo, etc.), desde que

y . . v o V23
'demonstraveis prima facie ”'%.

Paralelamente, sustentam os autores, quando a defesa do executado se
:['fundar em matéria de ordem publica, o instrumento processual adequado ¢ a
objegdo de executividade. Como matéria de ordem piublica, entende-se, para
esse fim, todos os casos que o juiz tem o poder-dever de conhecer ex officio
;(nulidades do titulo executivo, auséncia de pressupostos processuais,
‘condicdes da agdo, etc.), como aquelas elencadas no art. 267-1V, V e VI, do
CPC.

A excegdo de executividade'*® pode ser oposta até o dies ad quem
‘estabelecido para interposi¢do dos embargos do devedor. Sustentam que assim
¢ porque as matérias que podem ser argiiidas pela via da exce¢do “sdo as
mesmas que podem fundamentar os embargos, vale dizer, sdo de direito
\disponivel, que dependem da alegagdo do devedor para que o juiz possa
decidir, e, portanto, devem obedecer o prazo legal para tanto, que € o do CPC

738, salvo se o objeto da excegdo for a prescri¢do”'™.

123 14

124 I d

123« Como os embargos sdo um misto de agdo e de defesa, a eles se aplica o sistema de
contestagdo. Caso ndo argiiida a prescri¢io nos embargos, o devedor podera alegar em momento posterior,
como por exemplo, no procedimento da apelagdo contra sentenca proferida nos embargos, conforme
autorizam o CPC 303 III e o CC 162. O CPC 302 exige que sejam alegadas todas as matérias de defesa na
contestagdo (principio da eventualidade). O CPC 303, estabelecendo casos em que nfo incide o principio,
permite que outras matérias possam ser alegadas depois da contestagdo, como as relativas a fato ou direito
‘superveniente, as de ordem publica e as que a lei expressamente autorizar. O CC 162 autoriza expressamente
a alegacio da prescri¢do a qualquer tempo e grau (ordinario) de jurisdi¢do, de modo que o devedor pode
alegar a prescriciio depois de oferecido ou ultrapassado o prazo dos embargos” (NERY, Nelson: NERY, Rosa
Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil..., p. 1.188).
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Ja a objecdo'® pode ser argiiida pela primeira vez, em qualquer tempo,
instancia ou grau de jurisdig¢do, salvo nos casos de recursos extraordinario ou
especial, cujas matérias, as normas constitucionais (CF, arts 102-III e 105-
), exigem tenham sido decididas pelas instincias inferiores, atendendo

assim, o requisito do pré-questionamento.

A expressdo excegdo de pré-executividade ndo é, tecnicamente, a mais
adequada para denominar a defesa do executado no interior da execugdo,
especialmente porque o Codigo de Processo Civil atual especificou
claramente as modalidades de exce¢des (consideradas em sentido estrito).

Entretanto, se considerada em sentido amplo, o termo exce¢do pode

127

significar toda e qualquer possibilidade de defesa do réu “' (nesse caso, defesa

do executado), como, alias, ja admite a mais recente doutrina.

Nido se pode recusar o fenomeno pela inadequagdo de seu nome, pois,
como exce¢do, obje¢do ou mesmo como defesa intraprocessual, o que existe
de fundamental nessa questdo ¢ o direito de o executado peticionar no
processo de execugdo, informalmente, independentemente de seguranga do
juizo, para pedir que o juiz decida sobre matérias (de ordem publica) as quais

deveria ele conhecer de oficio.

126« Pode ser oposta a partir do ajuizamento da execugo. O dies a quo do prazo, portanto. é a data
do ajuizamento da execugfio. O devedor pode opor objegiio mesmo antes da citagfio. Intervindo no processo,
contudo, da-se por citado. Como seu contetido sdo matérias de ordem publica. que nfo sdo alcangaveis pela
preclusdo, a objegdo de executividade pode ser oposta enquanto pendente a execugio. Mesmo ja tendo sido
opostos os embargos do devedor, as matérias de ordem publica podem ser alegadas a qualquer momento ¢ em
‘qualquer grau ordinario de jurisdi¢do. Portanto, nada obstante tenha havido sentenga nos embargos, o
devedor pode opor objecio de executividade alegando nela as matérias de ordem publica. Podem ser
alegadas, pela primeira vez, em apelago (CPC 513) e em embargos infringentes (CPC 530). Nos recursos
excepcionais (RE ¢ REsp), as matérias de ordem publica ndo podem ser alegadas pela primeira vez, pois a CF
102 11l e 105 I exige, para a admissdo dos RE ¢ REsp, que a matéria tenha sido ‘decidida’ pelas instincias
ordindrias”. (NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade, Codigo de Processo Civil..., p.
1.189).

1 LIMA, Alcides Mendonga. A nova sistemdtica das excecdes. In Revista de Processo n. 3, Sdo
Paulo; Revista dos Tribunais, jan/mar de 1977, p. 61-76. Em procedente texto ensina: “A excecio, seja qual
for sua modalidade e sua espécie, ¢ variante do direito de defesa do réu. E um meio do réu elidir o ataque do
antor. O direito de ago ¢ o dircito de defesa mantém estreita paridade. O mesmo direito subjetivo que ao
autor € conferido para impetrar o exercicio da atividade jurisdicional também ¢é outorgado ao réu, para se
opor & pretensdo do autor. (...) A defesa do réu tem o nome amplo de exce¢do, que seria usado, assim, como
sindnimo daquele termo. (...) Em face da iniciativa do autor, uma das trés atitudes o réu pode tomar: a)
linéreia (decorrente da revelia); b) resisténcia (defesa em suas varias modalidades); ¢) reaciio ou contra-ataque
(reconvengdo). A excecdo enquadra-se na hipétese b7,
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Rosalina P. C. Rodrigues'*® sustenta que, pela técnica adotada pelo
Codigo de Processo Civil atual, relativamente a execucdo forgada, excecdo
limita-se a modalidade de defesa indireta de rito, dirigida ao 6rgdo julgador
(incompeténcia do juizo) ou contra pessoa (impedimento ou suspeicdo do
juiz), contudo, adverte, o nome encontra-se consagrado pela pratica forense,
chegando até o ponto de indagar se existem vantagens, no caso de mudanca

desse nome.

Identificar essa modalidade de defesa como excecdo, além da
impropriedade técnica, significa admitir, implicitamente, a criagdo de uma
nova espécie de exce¢do e, com efeito, a ampliagdo do rol de excecdes
previstas no CPC (art. 304) ¢ vedada pela Constitui¢do Federal, forga do art.
22-1 (CF), que estabelece que é de competéncia exclusiva da Unido legislar

sobre matéria processual.

Qualquer ampliagdo nesse quadro somente seria possivel através de lei
processual ordinaria emanada do legislativo federal. Além do oObice
constitucional, levam-se em conta conseqiiéncias que podem ser geradas no
interior do processo. A exce¢do, uma vez oposta, suspende o curso do
processo principal, até que seja definitivamente julgada (CPC, 304 e 306);

ainda, permite dilagdo probatodria (de cognigdo reduzida e especial, ¢ verdade,

% PEREIRA, Rosalina P. C. Rodrigues. Ob. cit. p. 407-411. Em preciosa obra que se ocupa no
exame acurado sobre as agdes prejudiciais a execugdo, sustenta a autora: “A palavra ‘excecdo’ é originaria
p direito romano e surgiu ligada a protegdo do direito material. O uso dessa expressdo como um direito
ado pelo demandado € observavel na exceptio pacti conventi, exceptio quod metus causa, sendo alguns
utos ainda de uso corrente, como a exceptio non adimplementi contratus. [citando Eduardo Couture]. Na
0 do direito romano, a palavra ‘exce¢do’ passou a ser meio de argiir os defeitos do processo. [cita
Buzaid]. Em sentido amplissimo, pelo termo ‘excecdo’ entende-se qualquer defesa do réu. de
za processual ou de mérito. Couture utiliza a palavra ‘excegdo’ para designar o proprio direito de
a em todas as suas manifestagdes: “‘El poder juridico Del demandado, de oponerse a la pretension que el
' hd aducido ante los érganos de la jurisdicion’ [Couture] (...). Em sentido mais estrito, a palavra
" € designada para denominar toda e qualquer defesa indireta, quer de processo, quer de mérito. (...).
eguinte, dentro da técnica do Caodigo de Processo Civil em vigor, excegdo é apenas a defesa indireta
o, que se refere, tdo-s6, ao orgdo julgador (como entidade — incompeténcia; ou como pessoa —
dimento ou suspeigdo). Trata-se, conforme observa Alcides de Mendonga Lima, de matéria
minentemente processual, que ndo se confunde com a substancial. (...). De fato, a expressio ‘exce¢do’ nio
coaduna com a sistematica do Codigo, que restringe a concessio desse tipo de tutela apenas a defesa
ria contra o processo. No entanto, a sc¢ adotar o sentido amplo da palavra ‘exce¢do’ como toda defesa
a ser argiiida pela parte, na forma como inicialmente foi usada por Pontes de Miranda, adequado é o
ferido termo, que, ademais, ja se consagrou na pratica forense, estando consolidado pela doutrina e
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mas permite), fendmenos que perturbariam o sentido teleolégico da execugdo,
cujo sistema foi criado e estruturado para responder com celeridade, eficacia
e efetividade a pretensdo executiva do credor, diante do inadimplemento do

devedor.

Por essas razdes, a boa técnica recomenda firmar posi¢do contra o uso
inadequado do termo exce¢do para o caso de defesa interposta diretamente no
interior do processo de execugdo forgada. Advirta-se que, as questdes que se
discute nessa quadra ndo se restringem, exclusivamente, ao nome juridico
dessa defesa, porquanto, nesse caso, o nome contribui decisivamente para
informar sua natureza juridica e hipéteses de cabimento, com conseqiiéncias

Juridicas importantes para o processo de execucdo.

Segundo o modelo do nosso sistema de execugio forcada, ndo ha como
sustentar a criagdo de uma nova modalidade de excegdo sem desnatura-lo,
ainda que em sentido amplo, na medida que essa espécie de processo nio
comporta cognigdo fora dos embargos. A celeridade e a efetividade na
prestagdo da tutela jurisdicional (executiva) é o minimo que se espera do
Estado e, o que se prevé para o futuro breve, ¢ a ampliacdo das hipdteses de
cabimento e o uso indiscriminado desse instrumento, transformando o
processo de execugdo numa via de conhecimento, subvertendo por inteiro sua
finalidade. Com isso, estar-se-a revogando os embargos ¢ a exigéncia da

garantia do juizo, retirando a eficacia (abstrata) do titulo executivo.

Ademais, o surgimento de mais uma excegdo, ainda que em sentido
amplo, pode criar confusdo na identificagdo de uma ou de outra das excegdes
ja previstas no sistema, pois ¢ sabido que as exce¢des, estrito senso, gozam de
caracteristicas proprias e especiais, enquanto que a de pré-executividade nio
tem forma e nem figura de juizo, mesmo porque, o Cédigo de Processo Civil
vigente tratou de purificar o conceito de excec¢do, excluindo do rol das

excegcdes as alegagdes de coisa julgada, de litispendéncia e até mesmo a
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alegagdo de incompeténcia absoluta do juizo. Admite a excegdo somente nos

casos de incompeténcia relativa, impedimenio e suspei¢do.

Nesse sentido, considerando que essa modalidade de defesa se
caracteriza por simples requerimento, defesa nos autos, mera reclamacdéo,
embargos nos préprios autos,'” defesa intraprocessual,'>® embarguinhos ou
mesmo assemelhado a um pedido de reconsideragdo, sem forma ou figura de
Juizo (em que pese a posi¢do da maioria da doutrina e a jurisprudéncia
dominante), fica mais adequado a sistematica processual, inclusive mais
proximo de sua natureza juridica, a denominagio de objecdo de

1

executividade,” cujo nome sera adotado doravante.

A analise da bipartigdo desse expediente em excecdo e objecado,
conforme a natureza da matéria sob defesa, segundo propdem Nelson Nery
Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery, também analisada por J.J.Calmon de
Passos,'”> resta prejudicada no ambito do presente trabalho, isso porque,
como se vera mais adiante, pugna-se pela delimitagdo do uso desse
instrumento tdo somente para os casos conheciveis de oficio pelo juiz, que

contenham matéria de ordem piblica (salvo em hipoteses restritas em que ndo

:jz MALACHINI, Edson Ribas; ASSIS, Araken de. Ob. cir. p. 185-186.

=14,

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, e, WAMBIER, Luiz Rodri gues, sob o titulo “Sobre excegdo
de pré-executividade™. Tn “Processo de Execucdo ¢ Assuntos Afins”. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais. 1998,
p. 404-412. Os autores também adotam essa expressio.

- “Apos as defesa de rito, deve o réu formular, se existir, a defesa indireta de mérito. Como ja
exposto (n. 173), constituem-na os fatos extintivos ou impeditivos de natureza substancial. Esses fatos
extintivos ou impeditivos ora se revestem da natureza de excegdes, ora configuram obje¢des. O que sejam
uma e outras ¢ 0 que precisaremos a seguir. A palavra excecio, em dircito processual civil, ¢ utilizada por
alguns autores, para designar o proprio direito de defesa em todas as suas manifestagdes... assim fazia o
eddigo revogado, que denominava excegdo (n. 4°) os fatos extintivos ¢ impeditivos de natureza substancial, e
de excegdo igualmente denominava certas defesas indireta de rito. como a argiiigo de incompeténcia . de
suspeicdo, de litispendéncia ou de coisa julgada (art. 182). O termo objecdo ¢ de uso apenas doutrinario e de
emprego recente entre nos. Tem sido utilizado para significar coisa diversa do que pretende expressar nesse
passo. Afigura-se-nos, porém, conveniente e correto restringi-lo para categorizar determinados fatos
extintivos ou impeditivos ndo caracterizéveis como excecdo. (...) “Os fatos extintivos ou impeditivos de
natureza substancial , portanto, ora se apresentaria como excegles, ora como objecdes. Uma das primeiras
caracteristica distintivas € a de que a excecdio niio pode ser considerada, de oficio, pelo juiz; enquanto que
fratando-se de objeco, deve o magistrado, de oficio, aprecia-la. Destarte, exige-se para a excecio a
oponibilidade do réu; dispensa a objecdo a provocagio das partes. Por forca disso, a excecdo ¢ um verdadeiro
contradircito do réu, que ele exerce com vistas a clidir as conseqiiéncias juridicas pretendidas pelo autor, a
objecdo ¢ um fato que obsta, de modo absoluto, a concessdo da tutela pretendida pelo autor e prescinde. para
que isso ocorra, de qualquer manifestacio de vontade do obrigado”. (citado por PAULO, José Ysnaldo
Alves. Ob. cit., p. 121-122)).
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demandam dilagdo probatéria, como na prescrigdo,'” pois ndo seria sensato,
apesar de o art. 166 do Codigo Civil, exigir do executado oposi¢do de
embargos para argiiicdo desse fendmeno). Possiveis nulidades o juiz tem o
poder-dever de enfrentd-las, independentemente de manifestagdo das partes,
at¢ mesmo como forma de afastar eventuais abusos processuais, evitando que
0 executado sofra o constrangimento de haver-se, injustamente, com essa
coativa ¢ feroz espécie de processo, que é o de execucdo, inclusive com

constri¢do de seu patrimonio.

Como ja analisado anteriormente, é mais 16gico e razoavel sustentar
que o sistema (em casos excepcionais!) pode se suportar integro com a
oposi¢do de embargos sem prévia garantia do juizo, do que permitir incursdes,
no processo civil, por meio de instrumentos estranhos, perturbadores e que

realimentam a procrastinagéo e a quebra dos principios de ordem publica.'**

Em atendimento ao principio do contraditério, de ordinario, o
instrumento adequado que o Codigo de Processo Civil disponibiliza para o

executado defender-se na execucdo for¢ada sio os embargos do devedor.

13 MALACHINI, Edson Ribas. Ob. cit, p. 230. Ao tratar das excegdes de direito material, assim
assinalou: “Primeiro ¢ preciso dizer que. quanto ao processo de execucdo, a prescrigio ¢ matéria tipica de
embargos (arts. 741, VI, e 745)”.

" NERY JUNIOR. Nelson. Principios Fundamentais — Teoria Geral dos Recursos. 5° ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 70. “...Ocorre que as regras do processo nio foram feitas para, somente, a
comodidade das partes, em detrimento dos principios de ordem publica que as norteiam. E preciso que as
Tegras cogentes sejam observadas por todos aqueles que atuem no processo. ou seja, pelas partes e seus
advogados, intervenientes, Ministério Publico, juiz e auxiliares”. Na execugio destaca-se os principios da
autonomia, da patrimonialidade, do titulo, do resultado, da adequagdo (ARAKEN DE ASSIS, ob. cit., p. 99-
106); HUMBERTO THEODORO JUNIOR ensina que a execugio forgada rege-se por alguns principios e
que podem ser assim classificados: i) foda execugdo é real (a execugiio incide sobre o patriménio ¢ nio sobre
a pessoa do devedor); i1) toda execugdo tem por finalidade apenas a satisfagdo do direito do exegiiente (a
execugdo deve atingir apenas os bens necessarios ao pagamento da divida); iii) a execucdo deve ser util ao
credor (¢ intolerdvel execugdo apenas para causar prejuizo ao devedor); iv) foda execugdo deve ser
economica (a execugdo deve se realizar pelo modo menos gravoso para o devedor); v) a execucdo deve ser
especifica (o credor deve obter exatamente aquilo que ele obteria se a divida fosse paga espontaneamente);
Vi) a execugdo ndo deve levar o executado a uma situagdo de indignidade humana (a exccugio ndo pode
causar fome ou desabrigo do devedor e de sua familia, motivo pelo qual é vedado a penhora do tinico bem
imével quando ser de moradia do devedor; sdo também impenhoraveis o saldrio, instrumentos de trabalho,
pensdes, etc., cfe. Art. 649, do CPC); vii) livre disponibilidade do processo de execugdo (o credor é livre
para desistir de processo de execugdio, bem como de alguma constricio patrimonial). (autor citado.
Pracesso..., p. 54-56).
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No entanto, mesmo antes de opor embargos, sem garantir o juizo, pode
0 devedor valer-se da objecdo de executividade com o fim de atacar nulidades
que versem sobre matéria de ordem publica ou mesmo em casos dispositivos
como de prescrigdo, eis que, ndo ¢ justo, no caso de execucgdo nula, antes,
proceder a invasdo no patrimoénio do executado para, ao final, e, somente ao
final (de uma eventual agdo de embargos), o juiz reconhecer a impossibilidade

de prosseguimento do processo.

E, numa linguagem singela, um expediente consagrado pela doutrina (e
recepcionado pela jurisprudéncia), que visa opor-se a execugdo sem
necessidade de penhora, com o fim de argiiir irregularidade formal no titulo
executivo, no oOrgdo julgador ou no processo (irregularidade insanavel na
citagdo, incompeténcia absoluta do juizo, ilegitimidade manifesta de parte,
dentre outras), todas inseridas no rol das matérias de ordem piiblica, cuja
natureza ndo pode ser confundida e tampouco aproximada com
contesragc’ic),l35 pois se algum assemelhamento pode ser feito, nesse caso, que

se faca com o pedido de reconsideracdo’® e ndo com a contestacdo.

No caso, deve-se considerar, para o fim dessa analise, mais as hipdreses

de cabimento que sua propria natureza juridica que se lhe empresta o carater

de defesa incidental."’

135

MOREIRA, Alberto Camini. Ob. cit. p. 41. Referido autor afirma que “embora nfo se trata de
contestagdo propriamente dita, cuja auséncia implica a revelia, inexiste no processo de exccucdo, forca é
convir que a excecdo de pré-executividade aproxima-se bastante da contestagio. principalmente quando esta
contém alegacdo de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. No processo de
conhecimento, a contestagdo ¢ a principal pega defensiva (...). No processo de execugdo ndo ha irer previsto,
na lei, para a excegdo de pré-executividade, de modo que ndo hi 6nus...”.

6 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. “O Novo Regime do Agravo™. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996. Ao tratar da preclusdo e do pedido de reconsideragdo: “O pedido de reconsideragio é
figura que, em hipotese alguma pode, a nosso ver, como dissemos, ser ignorada pelo estudioso do direito.
pois a sna funcdo ¢ a de criar teoria util, e s6 se cria teoria #til se se tem como um dos pontos de partida a
realidade. Os pedidos de reconsideracdo sdo freqiientissimos ¢, muitos deles. tém éxito”, (p. 306). (...) “Sio,
0s pedidos de reconsideracdo, desprovidos, pois, de significado de status de instrumento juridico, pois s6
podem existir quando de decisfes, em relagdo as quais ndo ha preclusdo para o juiz, se tratar. Estes
pomposamente chamados de pedido de reconsideragio equivalem a um pedido oral da parte para que o juiz
‘pense melhor’, em relagdo a uma decisdo que ele poderia modificar sem que houvesse ‘pedido de
reconsideracdo’algum. Nio se trata, como a primeira vista pode parecer, de uma pratica ilicita, salvo quando
empregada indevidamente, mas de algo que nfo tem relevancia técnica alguma.” (p. 338-339).

¥ MOREIRA, Alberto Camind. Ob. cit. Afirma que a excegiio tem carater defensivo incidental.
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E oportuno examinar, ainda que de modo breve, o carater de
semelhan¢a e utilidade que o pedido de reconsideracdo™ guarda com a
objecdo de executividade, pois ¢ inapropriado tentar aproximar, pelas
ontologicas diferengas, esse expediente com os embargos do devedor ou

mesmo com a contestacdo.

Embora sem previsio legal,””” nem um nem outro expediente'*
apresenta 1ilicitude quando de seu manejo, desde que, evidentemente,
utilizados de modo justificado e adequadamente. Para ambos, ndo ha previsio
legal no CPC. Néo exigem prazo para interposi¢do. Ndo prejudicam eventuais
defesas ou recursos legalmente previstos. Uma vez utilizados, ndo fazem
incidir preclusdo sobre a matéria em discussdo. Ndo demandam forma nem
figura de juizo. N3o exigem preparo. Sdo expedientes que assumem, em

sentido amplo, carater de incidente defensivo.

Quanto a utilidade, tanto a objecdo quanto o pedido de reconsideragdo,
ambos tém finalidade de chamar atengdo do juiz para determinada situa¢do ou
matéria, no processo: a) que ndo foi decidida e, portanto, reclama decisio (€ o
caso da objecdo); b) ou, houve decisdo, mas, diante do gravame (ilegalidade,
mconstitucionalidade, nulidade, etc) que apresenta, pede reforma ou

revogagdo (€ o caso do pedido de reconsideracdo).

Assim, em linhas gerais, parece que o ponto discrepante e significativo
entre um e outro, esta no fato de, na obje¢do, o executado reclama de uma
decisdo que ainda ndo foi proferida pelo juiz (salvo a determinagido da

citagdo), enquanto que, no pedido de reconsideragdo, a decisio, objeto do

¥ NERY JUNIOR, Nelson, em sua obra “Principios Fundamentais..., p. 68-76, também chama o
pedido de reconsideragdo de expediente.

1% 0 artigo 523, do CPC, que trata do Agravo Retido, alterado pela Lei 9.139, de 30 de novembro
de 1995, em seu paragrafo 2°, permite ao juiz reformar sua decisdo, em 5 (cinco) dias, apos audiéncia da
parte contraria. Entretanto, ndo ha falar aqui em pedido de reconsideragdo, exclusivamente, tal como tratado
por TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, ja que a possibilidade de reforma da decisdo, nesse caso, vem
amparada em recurso de Agravo Retido, hipdtese que nfio é a mesma do expediente que se trata. Lembrando
que, a reforma da decisfo por parte do juiz prolator, ou seja, a reconsideragdo do decisum, pode também
ocorrer no caso de interposi¢do de recurso de Agrave de Instrumento, mesmo diante de seu ajuizamento ¢
processamento diverso daquele e, isso pode se dar no momento que o agravante cumprir com o disposto no
art. 526, CPC. Alias, em nosso sentir, imico motivo que justifica aquela exigéncia.

'Y A objegdo de executividade e o pedido de reconsideraciio serdo tratados como expedientes.
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expediente, ja foi exarada, pretende-se sua reforma ou revogacdo, restando
claro que a objecdo de executividade estd mais proxima do pedido de

reconsideragdo do que da contestac¢do’™' ou mesmo dos embargos.

Todavia, essas circunstdncias ndo afastam o carater de incidente

defensivo encartado na objecdo, tal como amplamente apontado pela

. 142
doutrina.

Em conclusdo, pode-se afirmar que o nome mais adequado é objecdo de
executividade e, em face da sua finalidade e hip6teses de cabimento,'” é
marcadamente um incidente defensivo e ¢ manejavel nos casos que podem ser

apreciados, de oficio, pelo juiz.

"' Muito embora nenhum autor tenha afirmado, taxativamente, que a objeciio (ou excecdo em
sentido amplo) ¢ uma contestagdo, o tema ja foi objeto de exame por parte da 4° CAmara do 1° TACivSP,
tendo proferido a seguinte decisdo: “CONTESTACAQ — Apresentagiio em execugdo por titulo executivo
extrajudicial — Inadmissibilidade — Hipotese de Embargos a Execucdo, cuja inicial deve obedecer ao
estipulado no art. 282 do CPC — Circunstincia que impede a aplicagdo do principio da fungibilidade, pois
caracteriza erro grosseiro: Ementa da Redagfio: Por tratar-se de erro grosseiro, a inicizl dos embargos a
execucdo deve obedecer ao estipulado no art. 282 do CPC, com mengdes & causa de pedir, pedido e valor da
causa, razdo pela qual tem-se como erro grosseiro, a impossibilitar a aplicacio do principio da fungibilidade,
a apresentacdo de contestagfio em execucio por titulo executivo extrajudicial” (Revista dos Tribunais n. 782,
p. 263).

' Para citar alguns: ALBERTO CAMINA MOREIRA (Defesa Sem Embargos do Executado)
afirma que “A contestacdo € assim designada independentemente da matéria aduzida (preliminar — objegio —
ou mérito), isto €, o nome ndo se vincula ao objeto. Quem quer dar nome 4 possibilidade de defesa no
processo de conhecimento expressa-se com a contestagdo. Certamente o mesmo raciocinio merece ser
empregado no processo de execucdo (p. 37); mais adiante, aduz o autor: “Embora ndo se irate de contestagio
propriamente dita, cuja auséncia implica a revelia, inexistente no processo de execugdo, forga ¢ convir que a
excecdo de pré-executividade aproxima-se bastante da contestagdo. principalmente guando esta contém
alegacio de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor...” (p.41). CAMINA é seguido por
ROSALINA P. C. RODRIGUES PEREIRA (ob. cit. p. 413). NELSON NERY JUNIOR ¢ ROSA MARIA
DE ANDRADE NERY (CPC Comentado, p. 1.187), admitem o cardter de defesa a objecfio, ao lado da
excecdo ¢ dos embargos do devedor. Sustentam os autores que a excegdo ¢ a objecdo de executividade “sdo
meios de defesa stricto sensu. Para opor embargos, que sdo um misto de agio e defesa (defesa lato sensu), o
devedor precisa segurar o juizo pela penhora ou depdsito da coisa (CPC 737)"; ARAKEN DE ASSIS
sustenta, também, que € defesa. Para CANDIDO RANGEL DINAMARCO, trata-se, também, de objecio.

' PAULOQ, José Ysnaldo Alves. Ob. cit., p. 119, aponta como sendo “virtual a natureza juridica”
desse expediente. posi¢do que, com o devido respeito, discordamos. Se o CPC ndo oferece dispositivo
especifico para sustentar sua natureza juridica, é recomendavel que se busque na Constitui¢io Federal (art.
5°, LV) as razdes juridicas de sua existéncia, pois a todo litigante, em processo judicial ou administrativo, é
dado o direito do contraditério e da ampla defesa, ressalvado, evidentemente, o modelo em que esta
estruturado o processo de execugdo, cuja defesa, exceto nos embargos, recebe tratamento bem diferente
daquele garantido no processo de cognicio.
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52 DO CABIMENTO DA OBJECAO

E sabido que o Codigo de Processo Civil adotou como modalidade de
defesa (defesa em seu sentido amplo), no processo de execugéo forgada, como
remédio universal e Gnico, a agdo incidental de embargos,'** condicionando-o

a penhora ou ao depdsito prévios, segundo o art. 737-1 e 1L

Evidentemente que ndo se esta falando das excec¢des previstas no art.
304, do CPC, eis que, como ja dito, ndo se confundem com a figura da

objecdo.

Se, de um lado, o executado ndo goza da mesma amplitude de defesa
gncartada no processo de conhecimento, ndo se pode olvidar do efeito
suspensivo que esse remédio provoca na execugdo, muito embora, como

adverte Araken de Assis,'®

em alguns casos essa suspensividade se torne
inutil.

De todo modo, apesar dos problemas, os embargos ainda se oferecem
como o instrumento mais eficiente e eficaz para garantir defesa plena do

devedor, conforme assegura a Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, LV,

Além dessa a¢do incidental, como ja observado, a doutrina vem
admitindo a possibilidade de defesa intraprocessual na execugdo, sem
embargos e sem a prévia garantia do juizo, através da chamada obje¢do de
executividade, com ampla aceitagdo pela jurisprudéncia sob a denominagdo

juridica, para uma parte da doutrina, de excecdo de pré-executividade.

O fenémeno nio € novidade em alguns sistemas estrangeiros similares,
‘bastando ver a chamada oposi¢do por simples requerimento que se oferecia no

| . % e . . .
direito portugués em alternativa ao agravo, contra a decisdo exordial do juiz

144 ASSIS, Araken de. Ob. cit., p. 501.

%5 Id. “Em contrapartida, conferiu efeito suspensivo ao contra-ataque do executado. que ¢ a
caracteristica frisante desse remédio, porque ele inexiste nos demais meios de reagdo do devedor contra a
execugdo injusta (...). Inimeras vezes, porém, a suspensividade dos embargos se revela inutil. O deposito da
coisa ou a penhora expressiva no patrimdnio pode acarretar paralisagio das atividades econdmicas do
devedor ¢ outras conseqiiéncias imprevisiveis”.
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que deferia a execugdo, isso quando a matéria controvertida limitava-se a
quaestio juris, ou envolvesse questdo de fato e a matéria ficasse circunscrita

somente & prova documental, segundo ensina Araken de Assis.'*

Resta, com efeito, quase incontroverso que a defesa no processo de
execucdo pela via da objecdo (ou excecdo), ¢ permitida, sem que essa
interferéncia signifique uma subversdo no sistema, contanto que, admitida e
mantida nos esireitos limites de sua conveniéncia e finalidade para a qual foi

inicialmente concebida e aceita.

; Na via da contrariedade ao cabimento da obje¢do esta Alcides de
Mendonga Lima'¥’ com seu parecer sobre o caso da COPERSUCAR, cuja
ementa retrata fielmente o que vem no corpo e nas suas conclusodes: “A¢do
executiva — Necessidade da penhora para discutir a exigibilidade dos titulos.
Agdo Executiva — Agravo do devedor contra o despacho inicial, sem oferecer
bens a penhora. Alegag¢do de ndo serem titulos executivo por falta de liquidez

e exigibilidade — Matéria somente argiiivel em embargos de devedor, apos a

penhora — Interpretacdo dos arts. 586, 652, 736 e 737 do CPC”.

Muito embora o caso especifico, objeto do parecer, tratasse de auséncia
de requisitos essenciais de titulo executivo (extrajudicial), ou seja, de matéria
prejudicial substancial e ndo de questdes prejudiciais meramente processuais,
concluiu o jurista pela inadmissibilidade de qualquer modalidade de defesa na
execugdo fora dos embargos do devedor. Mais ainda: inadmissivel qualquer
expediente de defesa ausente da indispensavel garantia do juizo; o autor
pugna pela interpretacdo e aplicagdo literal e restritiva dos arts. 586, 652, 736
e 737, todos do CPC, sem considerar algumas imperfei¢des que o sistema

pode proporcionar, especialmente no tocante a admissibilidade do processo.

"¢ CASTRO, Artur Anselmo de. A Agdo Executiva Singular, Comum e Especial. 3* Ed. Coimbra:
Coimbra Editora, n. 69, 1977, p. 313-314. (Citado por ASSIS, Araken de. Ob. cit., p. 501.).

" LIMA, Alcides de Mendonga. “A¢do Executiva”. In Revista dos Tribunais n. 575, p. 63-71.
Agravo do Devedor contra despacho inicial, sem oferecer bens a penhora. Alegagdo de ndo serem titulos
executivos, por falta de liquidez e exigibilidade...; (parecer elaborado sob a égide do CPC de 1973, para
melhor esclarecer ¢ contrapor-se ao parecer 95, de Pontes de Miranda, claborado sob o CPC de 1.939).
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Na linha de Alcides de Mendonga Lima, porém de modo mais
moderado, encontra-se Marcelo Lima Guerra. Através de trabalho cientifico
interessante, segundo consta um dos pioneiros da nova geragdo a se opor a
excecdo de pré-executividade, afirma em suas conclusdes que “tendo em vista
a fungdo que lhe € propria, a caracteristica marcante da estrutura do processo
de execugdo esta em que nele inexiste lugar para controvérsias quanto a real
existéncia do direito substancial feito valer em juizo. Dada a estrutura
peculiar do processo executivo, o direito de defesa do devedor contra a
execugdo proposta somente podera ser exercido fora do processo de execugio,
através de agdo propria de conhecimento (embargos do devedor)”.'*® Muito
embora, ao final, admitindo a incidéncia do contraditéorio também na
execucdo, termina por reconhecer que, “sem a quebra da técnica processual, é
possivel minimizar a rigidez do sistema do CPC, para admitir que o devedor,
1o proprio processo de execugdo e independente de embargos, possa opor-se a
execugdo, para argiiir certos vicios ou falhas relacionados a admissibilidade

da execugdo requerida. A chamada ‘excegdo de pré-executividade’ ndo pode

ser aceita em toda a plenitude com que vem sendo sustentada em sede

doutrinaria>.'*

Em texto elaborado a partir da preocupagdo com a integridade do
sistema executivo, Teresa Arruda Alvim Wambier e Luiz Rodrigues
Wambier'™” assinalam que “vem-se entendendo, todavia, e esse entendimento
vem cada vez mais sendo assimilado pela jurisprudéncia, que o devedor pode
alegar, no bojo da propria execugdo, independentemente de embargos a
execugdo, e, portanto, de garantia do juizo, o que foi apresentado e
qualificado como titulo executivo, na verdade, ndo ¢é titulo executivo, por
qualquer razdo. Assim, e por isso, deve o juiz decidir antes de tudo este

mncidente, e, se for o caso, extinguir a execugdo, ndo determinando penhora

' GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit.. p.159.

' Tbid., p.169.

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, ¢ WAMBIER, Luiz Rodrigues. “Sobre a objegio de pré-
executividade™. In Processo de Execugfio e Assuntos Afins. (coordenacio de Teresa Arruda Alvim Wambier)
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 404 ¢ 412.
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sobre bens de quem ndo estava sujeito a processo executivo”. Mais adiante
ressaltam: “vem sendo paulatinamente trabalhado e melhor entendido pela
doutrina certo expediente de que se pode valer o executado para obstar a
execugdo, apontando defeitos relativos ao seu juizo de admissibilidade, que
tem sido chamado de excegdo ou objegdo de pré-executividade”, concluindo

pela possibilidade da objegdo, independentemente dos embargos do

151
devedor."

Para Pontes de Miranda, o executado antes mesmo da penhora (no caso
especifico que examinava, dentro das vinte e quatro horas fixadas pelo arr.
299 do CPC)‘SQ, portanto, antes da expedi¢do do mandado de penhora, podia
alegar inexisténcia, invalidade ou ineficdcia do titulo executivo, escorando
seu entendimento, inclusive, em regras juridicas dispostas no Reg. n. 737, de
25 de novembro de 1.850, arts. 310 e 510, e nos arts. 918, 992 ¢ 998 do CPC

A~ 3
de entdo.

Posigdo idéntica adota Galeno Lacerda'™*

ao afirmar que “na (defesa) do
executado, ha excegdes prévias, lato sensu, que afastam a legitimidade da

propria penhora, ja que esta, como é notério, pressupde executoriedade do

1 1d. A respeito, ponderam os autores: “Os adversarios a tese da objecdo de pré-exccutividade tém,
de modo geral, advertido quanto aos perigos das distorgdes passiveis de serem causadas pelo uso
indiscriminado desta figura. Este argumento, todavia, nio basta para recusar a objegio de pré-executividade,
Ja que, as vezes, através dela se veicula afirmagfio no sentido de que a execugiio nio seria admissivel por
motivos verificaveis em exame da propria inicial da execucgdo ¢ de documentos que lhe foram anexados.
Evidente, evidentissimamente, que, quando todos os elementos de que o magistrado necessita para se
aperceber de que sc trata de execugio invidvel constam dos autos, o perigo de se transformar o processo de
execugdo em processo de conhecimento, deformando-o. portanto, praticamente ndo existe. Assim, no se
pode falar nem mesmo no pior dos riscos, de que fala a doutrina avessa 3 existéncia de outro meio de defesa
do executado que nio scjam os embargos a execugdo, que é o da transformagdo do processo de execucio em
processo de conhecimento. por causa da necessidade, que haveria em certas circunstincias, no sentido de se
instaurar fase de instrugdo. nos casos em que essa necessidade inexiste”.

"2 O autor funda seu parecer em dispositivo no Codigo de Processo Civil de 1.939; fosse com base
no atual (CPC 1973), referir-se-ia ao art. 652 cuja redago ¢ a seguinte: “O devedor ser4 citado para, no prazo
de 24 (vinte ¢ quatro) horas, pagar ou nomear bens 4 penhora”.

'** Verifica-se do Parecer de Miranda: “Pergunta-se: - Nas vinte e quatro horas, que & o prazo fixado
pelo art. 299 do Codigo de Processo Civil, para que o devedor pague sob pena de penhor, pode a empresa,
contra a qual se move a agdo, alegar falsidade do titulo, independentemente do oferecimento de bens 2
penhora? Respondo: - Sim. A respeito da propria execugiio das sentengas. a alegacio de inexisténcia. da
invalidade ou da ineficicia da sentenga, ¢ alegavel antes da expedigio do mandado de penhora, isto €, no
prazo legalmente fixado conforme o estilo do Reino de Portugal, do Reg. 737, de 25 de novembro de 1.850,
arts. 310 e 510, e do Codigo de Processo Civil, arts. 918, 992 e 998 (cf. Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil, IV, 66/77)". (Parecer citado por PAULO, José Ysnaldo Alves. Ob. cit. p. 278).

!> LACERDA, Galeno. Execugdo de Titulo Extrajudicial..., p. 7-15.
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titulo. Se o titulo ndo for exeqiiivel, ndo tem sentido a penhora, desaparece o
seu fundamento 16gico e juridico. O mesmo se ha de dizer, com mais razdo, se
o titulo for falso. Sera iniqiiidade absurda, que o direito e o bom senso nio
podem acolher, se em tal hipdtese, impusesse-se a defesa o grave O6nus da
penhora”.

155
Para esse autor,

_ se o atual Cédigo de Processo Civil exige, no art.
“137-1, a seguranga prévia do juizo pela penhora, para a admissibilidade dos
~embargos do executado, claro esta que a regra pressupde execugdo normal
‘com obediéncia dos pressupostos da a¢do executoria, acrescentado, se esses
‘pressupostos ou condigdes inexistem, ou ocorre grave suspeita em tal sentido,
*constituiria violéncia inominavel impor-se ao injustamente executado o dano,
"as vezes irreparavel, da penhora prévia, ou, o que € pior, denegar-lhe qualquer

%“possibilidade de defesa, se acaso ndo possuir bens penhoraveis, concluindo,

“se se aceitar tal absurdo, qualquer empresa ou pessoa de bem estara exposta
‘2 sanha de aventureiros. Basta que contra ela forjem um titulo falso, de alto
‘valor, acima do patrimo6nio da vitima, para que lhe tolham toda e qualquer

oportunidade de defesa, pela insuficiéncia de penhora”.

De se destacar, também, a posi¢do de Luiz E. A. Bojunga'® ao tratar
tema, quando assinala que “os processos subordinam-se a inumeros
pressupostos. A verificagdo dos mesmos deverd ser rigorosamente observada
pelo magistrado ao tomar contato com a pretensdo executiva, cumprindo ao
gcutado a fiscalizagdo. Quando ocorre violagdo de um ou mais pressupostos
processuais na execugdo, sem que o juiz tenha condigdo de perceber, o que
Calamandrei define como vicio in procedendo, abre-se ao executado, em
qualquer fase do procedimento, a oportunidade do oferecimento da excegdo de
pré-executividade”, afirmando, em sintese, que se as alegagdes de nulidades

ou vicios pré-processuais ¢ processuais resultarem em ineficacia do titulo

155

Id.
_ 1% BOJUNGA, Luiz Edmundo Appel. 4 Exce¢do de Pré-Executividade. In Revista de Processo n.
5, p. 62-70.
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executivo, € cabivel, antes ou apo6s a citagdo, argiiigdo de objegdo de

executividade.

Candido Dinamarco"’ sustenta que “a presenca de qualquer 6bice ao
regular exercicio da jurisdicdo in executivis constituem matéria a ser
apreciada pelo juiz da execugdo, de oficio ou mediante simples objecdo do
executado, a qualquer momento e em qualquer fase do procedimento”,
restando claro quanto ao engajamento desse processualista em favor do
cabimento desse expediente. O autor, mesmo antes das altera¢des do art. 604
do CPC ja admitia'® a possibilidade de o executado alegar eventual excesso
no calculo, mediante apresentagdo de memoria discriminada, evitando-se, com

180, futuros embargos desleais ¢ protelatorios.

A proposito, em consondncia com as necessidades do nosso tempo e
somando-se a outras vozes, Luiz Rodrigues Wambier,"™ em artigo veiculado
na Revista de Processo, ao tratar da reforma do Coédigo de Processo Civil (2°
fase), também sustentou a necessidade de alteragdo da regra do art. 604

do CPC,'” a fim de que, havendo fortes indicios de excesso, possa o juiz,

T DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo..., p. 450.
1% DINAMARCO, Céandido Rangel. As Trés Figuras da Liquidagao de Sentenga. In Liquidagio de
Sentenca - Coletinea de doutrina e jurisprudéncia. Coordenagiio de Teresa Arruda Alvim Wambier. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. (publicado também na obra Estudos de Direito Processual, em memoria
de Luiz Machado Guimarées. Coordenagdo de Jos¢ Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense. p. 85-
112). “...terd o executado a faculdade de alegar eventual excesso mediante scus embargos 4 execucgdo...mas
tem o executado o Onus de indicar desde logo o valor que cntender devido, com apresentaciio de seus
| proprios calculos e precisa determinagdo do excesso, sob pena de inépcia. Esse dnus é simetricamente oposto
a0 que tem o credor, de apresentiar sua memoria discriminada e atualizada. quem alega cxcesso precisa
demonstra-lo com niimeros. Nio fora assim, abrir-se-ia caminho para embargos desleais ¢ protelatorios...”.

. '*> WAMBIER, Luiz Rodrigues. In Revista de Processo n. 87, p. 100-102. As alteragdes propostas
aoart. 604, CPC, podem ser resumidas no seguinte texto: “Art. 604 (caput).; Parag. 1° — Quando a elaboracio
da memoria do calculo depender de dados existentes em poder do devedor ou de terceiro, o juiz, a
requerimento do credor, poderd requisita-los, fixando prazo até trinta (30) dias para o cumprimento da
diligéncia; se os dados ndo forem apresentados no prazo assinado, ou no de eventual prorrogacao, aplicar-se-
4 0 disposto no art. 601; Parag. 2° — Podera o juiz, antes de determinar a citagdo, valer-se do contador do

| juizo quando a memoéria apresentada pelo credor aparentemente exceder os limites da decisdo exeqiienda e,

| ainda, nos casos de assisténcia judicidria. Se o credor ndo concordar com esse demonstrativo, far-se-a a
execucdo pelo valor originariamente pretendido, mas a penhora terd por base o valor encontrado pelo
contador”. Ver também “Liquidagfio de Sentenga”, Revista dos Tribunais, obra do mesmo autor e que vem se

 tornando indispensavel em qualquer acervo juridico. O tema também € tratado pelo autor em sua
‘recomendada obra “Liquidagdo de Sentenca™ (RT), p. 189 e ss.

' OLIVEIRA, Carlos Robson. Sobre revisdo do art. 604 do CPC. In Revista de Processo n. 103,
§do Paulo: Revista dos Tribunais, jul/set, 2001, p. 241-259. Em comento de jurisprudéncia fornece uma clara
~ visdo sobre o problema, cujas conclusdes sdo estas: “1. A apresentacio de demonstrativo atualizado do débito

]

|

1]
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antes da citacdo, remeter a memoria do calculo ao contador judicial, recaindo
a penhora sobre o valor encontrado por esse tiltimo, com o fim de evitar a
oposi¢do de embargos, nesses casos, onerosos ao devedor e prejudiciais ao

credor. Proposta nesse sentido foi apresentada junto 4 Camara Federal ainda

no ano de 2001.

Recentemente, o legislador federal, ao promover diversas alteragdes no
Codigo de Processo Civil, através da Lei 10.444, de 07 de maio de 2002,
acrescentou os paragrafos 1° e 2° no art. 604:'" o paragrafo segundo
prescreve que, antes de determinar a citagdo, se o juiz verificar que o valor
constante da planilha, apresentado pelo exeqiiente é, aparentemente, superior
aquele fixado na sentenga exeqiienda, pode valer-se de seu contador para
adequagdo dessa irregularidade; se o credor ndo concordar com o novo
quantum a execugdo sera processada pelo valor inicial, mas a penhora tera por
base o valor apurado pela contadoria do juizo. Aplica-se o mesmo

procedimento para as hipoteses de assisténcia judiciaria gratuita.

A inovagdo ndo sugere ampliagdo para o conhecimento de oficio (pelo

juiz) de outras matérias as quais s6 podem ser apreciadas se argiidas pela

¢ matéria de ordem publica que se enquadra no juizo de admissibilidade da execugdio. 2. A exigéncia legal
deve ser cumprida em sua esséncia, ou seja, através de demonstragio analitica e pormenorizada de todos os
critérios utilizados para apuragdio do valor executado. 3.A falta de cumprimento da determinagio legal deve
dar enscjo & emenda a petigdo inicial e, em caso de recalcitrincia do credor, ao indeferimento da peticio
inicial com a conseqiiente extingdo do processo por caréncia de a¢io fundada na inadequacio do provimento

jurisdicional buscado. 4. O juiz deve conhecer de oficio e esta autorizado a balizar cilculos absurdos, quando

se tratar de erros materiais ou erros de calculo, hipotese em que devera assumir a oposicdo de objegdo de pré-
executividade com o mesmo fim. 5. E possivel ao magistrado na propria execugdo servir-se do auxilio de
contador ou de perito para afericio do excesso abusivo de calculos. 6. O v. acérdfio em exame estd em
consondncia com o atual ¢ moderno entendimento que vem sendo adotado pela doutrina e pelos tribunais
patrios na adequada exegese que se deve dar ao art. 614, IT, CPC” (p. 258).

%! Os acréscimos ao caput do art. 604, do CPC, apresentam as seguintes redagdes: “Parag. 1° —
Quando a elaboragdo da memoria do calculo depender de dados existentes em poder do devedor ou de
[erceiro, o juiz, a requerimento do credor, poderd requisita-los, fixando prazo de até 30 (trinta) dias para o
cumprimento da diligéncia; se os dados ndo forem. injustificadamente, apresentados pelo devedor, reputar-
se-fo corretos os calculos apresentados pelo credor e a resisténcia do terceiro serd considerada

desobediéncia”;, “Pardg. 2° — Podera o juiz, antes de determinar a citagdo, valer-se do contador do juizo

guando a memoria apresentada pelo credor aparentemente exceder os limites da decisdio exeqiienda e, ainda,
10s casos de assisténcia judicidria. Se o credor nfio concordar com esse demonstrativo, far-se-4 a execucio

pelo valor originariamente pretendido, mas a penhora terd por base o valor encontrado pelo contador”. (Lei
10.444, de 07 de maio de 2002).
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parte interessada, como a coisa julgada, o pagamento, a compensagdo, dentre

ouftras.

Também, no sentido favoravel ao expediente é a posi¢do de Claudine
Camargo Manenti.'®® A autora, tecendo consideragdes sobre a execugdo fiscal,
admite o cabimento da exce¢do nessa seara, deixando claro que a exce¢do (de
pré-executividade) “nada mais é do que a argiii¢do dos requisitos da execugfo
(..) em decorréncia do principio do contraditorio e das garantias

constitucionais do devido processo legal e da ampla liberdade de defesa”.

De se destacar ainda, a posigdo de Helena de Toledo Coelho
Gongalves,'®” ao afirmar que “o direito & ampla defesa quando ‘de execucéo
ndo se tratar’, sem o onus da garantia do juizo, é aceno de justi¢a célere que
visa principalmente resguardar os direitos da parte que tem razdo, com
observancia dos principios constitucionais...”; afirma que as matérias
possiveis de serem argiiidas sdo aquelas suscetiveis de apreciagdo de oficio

pelo juiz.

Referida autora apresenta proposta de alteragdo do art. 652, do Codigo
de Processo Civil'® e, que, pela importincia do tema, ousa-se alguns

comentarios.

Em que pese nossa discordancia quanto aos critérios propostos, a idéia,
como iniciativa de regulamentar a obje¢cdo de executividade, tem nossa

entusiasmada adesdo.

"2 MANENTT. Claudine Camargo. “Consideragdes Sobre a Execu¢do Fiscal e a Excecio de Pré-
Execufividade”. In Processo Tributdrio, Administrativo ¢ Judicial. Coordenadores MARINS, James;
MARINS, Glaucia Vieira. Curitiba: Jurua Editora. 2000, p. 530-574.

1% COELHO GONCALVES, Helena de Toledo. “Objecdo de pré-executividade — wma andlise
principiologica”. In Processo de Execugdo (série Processo de execugio ¢ assuntos afins, v. 2). Coordenacio
de Sérgio Shimura e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: 2001, Revista dos Tribunais , p. 446-464.

154 A proposta de alteragio do art. 652, do CPC, apresenta o seguinte texto: “Art. 652 — O devedor
serd citado para, no prazo de vinte e quatro (24) horas, pagar ou nomear bens a penhora. Parag. 1° —
Juntamente com a nomeacdo de bens a penhora pode o executado opor-se a executividade do titulo em
peticdo fundamentada argiiindo nulidade da execucdo; I — a objegdo de pré-executividade ndo suspende a
execucdo; I — as matérias alegadas em objeco de pré-executividade ndo podem ser repetidas em embargos
do devedor; Parag. 2° — O exeqiiente deverd, em cinco dias, falar sobre a objecdo de pré-executividade e
nomeagdo de bens a penhora. podendo, se for o caso. emendar a inicial. Parag. 3° — O juiz, antes de decidir
sobre a penhora, decidira a objecdo de pré-executividade™.



61

A proposta, em seu pardgrafo 1° (art. 652), diz que a objecdo de
executividade pode ser oposta, porém, juntamente com a nomeagdo de bens a
penhora: vale dizer, a garantia do juizo, através da penhora, continua sendo
exigida, mesmo que para argiiir nulidade processual (que pode ser apreciada
de oficio em qualquer tempo ou grau de jurisdigdo); essa exigéncia (de
vincular a objecdo de executividade a penhora), por si s6 ja desnatura a
configuragdo juridica da objec¢do formulada pela doutrina, sobretudo aquela

que se extrai de seu conceito.

O inciso I, do paragrafo 1°, da proposta, sugere que a oposicdo de
objecdo de executividade ndo deve suspender a execu¢do: em homenagem aos
principios da efetividade e da celeridade processual, havendo objecdo de
executividade pendente de decisdo (e ela pode ser agitada em qualquer
momento), ¢ recomendavel que os atos executdrios se encaminhem somente
até a fase de avaliacdo do bem (dela ndo ultrapassando), evitando, desse
modo, movimentagdo de processo que, em seguida, pode ser extinto em face

de nulidade.

Também, sugere a autora que as matérias alegadas em objecdo de
executividade ndo podem ser repetidas em embargos do devedor: a proposta
esbarra na inaplicag¢do do instituto da preclusdo; sabe-se que a objecdo de
executividade encontra limites na dilag¢do probatéria, ou seja, o objeto da
argiiigdo deve limitar-se na indicagdo de nulidades decretdveis de oficio ou,
havendo necessidade de provas, nio podem essas ensejar, por exemplo,
exaustivos debates, pericias, diligéncias; o executado, em sede de obje¢do de

executividade, ndo goza da mesma amplitude probatoria que disporia se se

: utilizasse dos embargos do devedor. Ademais, a proposta também esbarra no

dificil e intrincado problema da coisa julgada material no processo de

gxecucdo, cujo tema sera abordado mais adiante.
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165

Constata-se que a doutrina ™ é amplamente favoravel a obje¢do de
@Erecurwtdade com algumas discordancias quanto as hipoteses de cabimento,
a’ﬂﬁme ou rito, contudo, é amplo o rol de estudiosos que escrevem em favor
|¥

\dessa modalidade de defesa no processo executivo, posicionamento que
.F' iy R ks b A o~ o . A r
também se assina com as delimitagdes que o fendmeno sugere, pois nio trara
menhum beneficio para o direito, justi¢a e para o cidaddo, a subversio do
Sistema executivo em processo de conhecimento, sob o pretexto de que o

principio do contraditdrio deve incidir desmedidamente no primeiro.

Resta bastante claro que o sistema suporta essa interferéncia. A rigor,
&SSa modalidade de defesa deve ser analisada também a luz do principio da

proporcionalidade b

(ou seja, pertinente valoragdo de proporcionalidade entre
0 sacrificio imposto ao sistema e a vantagem geral obtida), na medida em que
subsiste conflito de direitos entre as garantias constitucionais do executado e

do exeqiiente.

Numa ponta encontra-se o credor na posse de um titulo executivo
(judicial ou extrajudicial), amparado pelo constitucional direito de ingressar

em juizo e postular tutela que a lei, em tese, assegura-lhe (art. 5°, XXXV, CF

' Afora aqueles ja citados. releva colacionar os scguintes autores favordveis a defesa
intraprocessual: ALBERTO CAMINA MOREIRA, ANTONIO CARLOS COSTA E SILVA, CARLOS
ALBERTO CARMONA. CARLOS HENRIQUE ABRAO, CARLOS RENATO DE AZEVEDO
FERREIRA, CASSIO SCARPINELLA BUENQ, CLEIDE PREVITALLI CAIS, FRANCISCO WILDO
LACERDA DANTAS, HERALDO GARCIA VITTA, HUGO BRITO MACHADQ, JASSEN FIALHO DE
ALMEIDA, JOAO LACE KUHN, JOSE ALONSO BELTRAME, JOSE FREDERICO MARQUES, JOSE
DA SILVA PACHECO, LUIZ EDMUNDO APPEL BOJUNGA, LUIZ PEIXOTO DE SIQUEIRA FILHO,
MARCOS FEU ROSA, MARIANA TAVARES ANTUNES, MARIO AGUIAR MOURA, OVIDIO
BAPTISTA DA SILVA, OLAVO DE OLIVEIRA NETO, SERGIO SHIMURA, SHUBERT DE FARIAS
MACHADO, VICENTE GRECO FILHO.

1% QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de. Os principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade
das Normas — E sua Repercussdo no Processo Civil Brasileiro. Lumen Juris. 2000, p. 46-47.
“Compreendida na razoabilidade estd a proporcionalidade, exigente do equilibrio justo entre os meios
empregados, ainda que legais, ¢ os fins, plblicos a serem alcancados, que também pode ser tomada como um
principio autonomo (...). Tanto a lei, que prevé e autoriza em tese. quanto a a¢do administrativa, que a
concretiza, estdo limitadas pela proporcionalidade entre o sacrificio imposto e a vantagem geral obtida.
Quando esta relagdo for desbalanceada, ao ponto de tornar demasiadamente onerosa a prestagdo, positiva ou
negativa, do administrado, em confronto com o reduzido ou nenhum proveito para a sociedade, a forga do
principio ¢ desconstitutiva (grifou-se)”; ou ainda, como acentua CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO: “Em rigor. o principio da proporcionalidade nfio € senfio uma faceta do principio da razoabilidade.
Merece um destaque prépria uma referéncia especial, para ter-se maior visibilidade da fisionomia especifica
deum vicio que pode surgir ¢ entremostrar-se sob esta feigio de desproporcionalidade do ato, salientando-se,
destarte, a possibilidade de corre¢do judicial arrimada neste fundamento.” (Curso de Direito Administrativo,
p 81-82.).
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e, por
conseqiiéncia, o devido processo legal, CF., art. 5° LIV). Noutra ponta estd o
devedor amparado no sagrado principio do direito de defesa, insculpido no
art. 5°, LV, da mesma Lei Maior. A hipétese se caracteriza como um
verdadeiro conflito de principios, dilema que a doutrina vem enfrentando com

muito interesse.

Muito embora a palavra principio’® ligue-se as verdades primeiras, ou
seja, aquilo que estd no comego de tudo, nem sempre os principios juridicos
tiveram, no direito, a importancia que atualmente lhes tem sido dada, sendo
eles, hodiernamente, integrantes do ordenamento juridico ao lado da norma,'®
€ 0 que nos diz a doutrina,'” surgindo com a responsabilidade de organizar o
sistema e atuar como elo de ligagdo de todo o conhecimento juridico, com a

finalidade de atingir resultados eleitos.'”

'’ NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil..., p. 94, et seq.

' LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia de tratamento paritério das partes. In Garantias
Constitucionais do Processo Civil. Coord. JOSE ROGERIO CRUZ E TUTTI, Revista dos Tribunais, p. 93.
“Os principios juridicos sdo pensamentos diretores de wma regulacdo juridica existente ou possivel”,
apresentando uma funco positiva e outra negativa: a primeira “consiste no influxo que exercem nas
Sucessivas decisdes e, desse modo, no contetido de regulagdo que tais decisdes criam’™, a segunda “consiste
na exclusdo dos valores contrapostos ¢ das normas que assentam sobre tais valores”

' WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decises Judiciais por meio de recursos de
estrifo direito e de acdo rescisoria, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2001, p. 59, nota 99. A doutrina
diferencia regras e principios através dos seguintes critérios: “regras sdo normas juridicas em que se descreve
uma situagdo fatica, que, tendo lugar, leva 4 sua incidéncia ¢ normalmente a ocorréncia das conseqiiéncias
nela previstas, principios seriam também normas juridicas, mas que ndo descrevem situagbes, sendo que
prescrevem um valor, que, assim, adquire positividade”. Para essa autora, principios sdo regras, ou normas
(embora de formulacdo genérica ¢ quase abstrata), ja que, as duas expressdes (normas ¢ regras) sdo
sinbnimos.

0 Ibid., p. 157. Nesse sentido BASTOS, Celso Ribeiro Scixas. Curso de Direito Constitucional. Sio
Paulo; Saraiva, 1989, p. 140.

""" LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia de tratamento..., p. 92. “Utilizado de maneira
usual pelos estudiosos e operadores do direito, o termo principio na ciéncia juridica até de certa forma
vulgarizou-se. Principio vem do latim principium e tem significacdo variada. Por um lado, quer dizer
comeco, inicio, origem, ponto de partida; de outro, regra a seguir, norma. No plural, o termo principios tem
ampla significagdo, ora se referindo a elemenfos, ora a rudimentos ou mesmo a convicgdes. Na ciéncia

|juridica, os principios tém a grande responsabilidade de organizar o sistema ¢ atuar como elo de ligagiio de
todo 0 conhecimento juridico com finalidade de atingir resultados eleitos; por isso, sdo também normas
|juridicas, mas de naturcza anterior ¢ hierarquicamente superior as normas comuns (ou “normas ndo
{principais™); servem de bases axiologicas e estruturante do conhecimento juridico, sendo fontes de sua
‘eriagio, aplicacdo ou interpretagdo. As normas por assim dizer comuns sfo. como conseqiiéncia,
{subordinadas aos principios. Para o sistema juridico, s¢ o principio nfo for norma nenhuma relagio tem com
o direito (Cf. Comparado-Grau)™.
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O fendémeno da principializa¢do da jurisprudéncia vem sendo tratado
pela doutrina com muito interesse, conforme se vé do estudo de Canotilho em
homenagem ao Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira.'”” O autor oferece
interessante reflexdo a partir de hard cases, casos dificeis, que se
caracterizam pelas peculiaridades proprias de cada um. Dentre eles, cita-se o

5173

caso 2, “ter ou ndo ter filhos por usucapido™ " ou entdo, o “direito a antena

parabdlica”, anotado como o caso 4, que se passou na Alemanha.

Segundo Canotilho, conta-se em trés palavras: “um portugués intentou
junto dos tribunais civis uma ac¢do contra o senhorio a fim de poder instalar
na sua residéncia uma antena parabdlica destinada a possibilitar a recepgdo de
noticias de sua patria. O senhorio apds-se e o Tribunal deu-lhe razdo. O
portugués resolve langar mao do amparo da accdo constitucional de defesa
junto do Tribunal Constitucional. Este deu-lhe razio porque nas relagdes
juridico-civis de arrendamento ndo deve ser aniquilado o direito fundamental
da informagdo”."”* Prevaleceu, nesse caso, uma das garantias fundamentais do

cidaddo, que é o direito a informagdo, em detrimento de eventuais clausulas

juridicas (ato juridico perfeito) pactuadas no 4mbito do direito privado.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A “principializacdo” da jurisprudéncia através da
constitui¢do. Revista de Processo n. 98 (abril{junho/2000), p. 84: “...o0 direito do estado de dircito do século
XIX ¢ da primeira metade do século XX € o direito das regras dos cédigos; o direito do estado constitucional
democratico ¢ de direito leva a sério os principios, ¢ um direito de principios. A segunda tese ap6ia-se na
seguinte id¢ia: o tomar a sério os principios implica uma mudanga profunda na metddica de concretizagdo do

| direito e, por conseguinte, na atividade jurisdicional dos juizes. Em vez de saturar o didlogo com
| aproximacdes tedricas e distingbes entre regras ¢ principios. optarei por uma conversa em torno de casos.
Como convém numa escola de formagio de magistrados!” (p. 84). Em trabalho desenvolvido na escola de
- magistrados portuguesa — Centro de Estudos Judicidrios — CEJ.

W Ibid., p. 87. “...raramente vimos um caso discutido com tanta veeméncia e intolerincia. Houve
mesmo autores que falaram de “usucapido de criangas’ (...). Os juizes deixam entrever na sua ratio decidendi
a controvérsia das opinides: “ndo se trata de um desencontro entre “amor’ e “burocracia’, entre os bons que
- invocam as razdes do ‘coracdo’e 0s maus que exercem um poder injusto e insensivel. Estd aqui em causa o
~ Interesse de muitas criangas. E ‘amor’ e ¢ “justica’ tomar-se a cargo a defesa de todas as criangas”. “Como se
podera deduzir, os juizes apelam para as regras da lei, invocam um espirito da lei e concluem que o seu dever
¢ 0 de “decidir tendo em conta ndo s6 o caso de Serena, mas o de muitas criangas que esta lei é destinada a
-~ defender”. “O caso ¢ dificil, mas por ser dificil ndo deveriam ter sido minimizados principios tio importantes
como os da dignidade da pessoa e do livre desenvolvimento da personalidade. A regra precisa da lei contra o
‘comeércio de criancas’ teria de confrontar-se com outros principios eventualmente possibilitadores de um
balancing da hoc favordvel a crianga em concreto. Os juizes esforgaram-se por interpretar a lei atribuindo-lhe
um significado ¢ minimizaram o “contrapeso de direito’ e de “principios’indissocidvel da justica da decisdo”.

"4 Ibid., p. 88. (os grifos niio constam do original)
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Também, digno de registro o caso “ocorrido no final de 1989, de
prisioneiros dos Grupos de Resisténcia Antifascistas Primeiro de Octubre
(Grapo) que corriam risco de vida, por estarem em greve de fome. Levado o
problema ao tribunal, decidiu-se no sentido de que os prisioneiros nessas
condigdes deveriam ser alimentados a forga, por sonda. Parte dos juizes,
todavia, entendeu que s6 deveriam ser submetidos a esse procedimento

aqueles que ja tivessem perdido a consciéncia.”'”

Os hard cases, invariavelmente, remetem o julgador a um choque de
principios,'’® fazendo-se cada vez mais perceptivel a idéia de que a dogmatica
tradicional, em muitos casos, ja ndo responde mais aos conflitos de interesses
(individuais e coletivos) dos tempos atuais. Concomitantemente, verifica-se
crescente prestigiamento dos principios juridicos, especialmente nos tribunais,
numa relativa vitéria da moderna metodologia em face da tradicional

ot T
dogmatica.

Caso interessante, também, passou-se no Estado de Sio Paulo,'”® em
que se verificou a supremacia dos principios constitucionais sobre clausulas
constantes em convengdo de condominio e que enfeixam regras juridicas e
principios de direito privado: “o condémino foi multado em R$ 480,00

(quatrocentos e oitenta reais) por ndo ter tomado medidas para a desocupagédo

S WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisves..., p. 63 (citando MANUEL
ATIENZA. As razdes do Direito. In Teoria de argumentacdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2000, p. 55).

e “Hoje sc entende que, pelo menos como regra geral, como ja se observou acima, 0s principios
basicos dos ordenamentos juridicos devam estar sediados nos textos constitucionais. WILLIS SANTIAGO
GUERRA FILHO alude as opgdes valorativas basicas. expressas no texto constitucional. sob forma de
principios que devam nortear a interpretagdo das normas na procura de solugdo principalmente para os hard
cases”, (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Controle das decisdes..., p. 63).

" BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 4° ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 203; ao comentar sobre o tema, o autor assinala que “...¢ digna de mencio a
ascendente trajetoria do principio da razoabilidade, que os autores sob influéncia germéinica preferem
denominar principio da proporcionalidade, na jurisprudéncia brasileira”.

1% Revista dos Tribunais n. 779, p. 278-279 (Apelago Civel n. 570.533-00/4 - 2* Camara do 2°
Tribunal Alcada Civel do Estado de Sdo Paulo, Rel. Juiz Peganha de Moraes, j. em 27.03.2000). Ementa:
SCONDOMINIO — Convengdo condominial que proibe que o proprietario de unidade auténoma a alugue
para estudantes — Inadmissibilidade — Discriminacdo que atenta direitos, e assim € ineficaz, porque ilegal —
* Inteligéncia dos arts. 5°, XXII e XLI, da CF, e 524 do CC. — A previsdo contida em cldusula de convengido
condominial, proibindo pura ¢ simplesmente que o proprictario de unidade condominial a alugue para
estudantes, traduz discriminacgio que atenta direitos, ¢ assim ¢ ineficaz, porque ilegal, como se depreende da
eitura do art. 5°. XXII e XLI, da CF. e do art. 524 do CC”.
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\de apartamento de sua propriedade, alugado para estudante, que, por sua vez,
‘admitiu a convivéncia com outras estudantes, certamente para divisdo de

‘despesas”.

O acorddo reconheceu os direitos fundamentais do locatario-estudante
(Constituigdo Federal, art. 5°, XXII e XLI), em confronto com clausulas

'restritivas de locagdes impostas pela convengido do condominio.

A luz da principializacéo do direito brasileiro, verifica-se a crescente
aceitagdio do principio da proporcionalidade, que a doutrina vem consagrando
ieomo o principio dos principios, ou seja, um principio concebido para lidar
‘com outros principios, no sentido de preservar os direitos fundamentais

‘contidos na Constituicdo Federal.'”

Pode-se dizer que o principio da proporcionalidade é uma espécie de
magtstrado dos principios (ou o principio-juiz), em face do modo como ele
L_;{faz atuar seu contetido sobre demais congéneres. Havendo conflito de
gipr’inc:]vios ou mesmo conflito entre simples regras juridicas (regras que néo
apresentam nenhum principio de direito), ou, ainda, havendo conflito entre
Simples regras juridicas e principios, esse principio (da proporcionalidade)
pode ser chamado a intervir no conflito, cuja atuagfo possibilita, através de
métodos comparativo e valorativo, identificar as diferencas gerais e os graus
!de valores que cada um desses principios incorporam e tutelam. Essas
ponderagdes se operam pela via do principio da proporcionalidade, sempre na
busca do equilibrio e do maior grau de justica possivel numa determinada

decisdo judicial.'®

' WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das Decisdes...., p. 64; “A doutrina tem aludido
\eom freqiiéncia aquele que se poderia chamar de principio dos principios e que ¢, na verdade, uma regra para
s lidar com os demais principios: principio da proporcionalidade”.

% GRECO, Marco Aurélio. Contribuicoes — Uma figura sui generis. Sio Paulo: ed. Dialética, ed.
3 ed., 2000, p. 47: “Principios incorporam valores que transcendem a simples técnica positiva do direito, e
‘exprimem algo além das caracteristicas da incidéncia, validade, eficicia. Ademais, sdo formulacBes abstratas
ique o tomador da decisdo deve levar em conta ¢ apresentam um cardter eminentemente fuzzy [vagol,
{impreciso, indeterminado, que abrange situagdes aparentemente opostas ¢ diferenciadas por graus e nio por
iexclusdes. Eles sdo ponderados, conjugados, na busca de um equilibrio dinimico e nio simples fruto de uma
{estética ou de uma arquitetura juridica™.
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Feitas essas consideragdes, retornando ao tema originario (do
cabimento da obje¢do de executividade), convém ndo descurar também que o
sistema executivo, tal como positivado, acha-se integralmente recepcionado
pela atual Constituigdo Federal, até para que nfo se alegue disciplinamento
processual derrogado ou em desconformidade com o novo ordenamento

constitucional.

Se por um lado ¢ forgoso reconhecer que sdo fortes os argumentos de
Alcides de Mendon¢a Lima, quando langa graves preocupagdes com a
possibilidade de desnaturagdo do sistema, com a conseqiiente inefetividade da
execugdo (afirma que a dispensa de penhora na defesa provocaria o caos no
processo “ndo mais protegendo o credor, como é de sua indole, para favorecer

o devedor, em completa deturpagdo de sua acepgdo teleolégica™'™

), de outro
vértice, aponta caminho Araken de Assis,'®? quando afirma que “realmente, a
utilizagdo ampla da exce¢do de executividade, deduzida de ma-fé,'® gera
distor¢des dignas de nota. Existe o curial risco de dissipagdo ou de ocultagio
de bens, na dependéncia de exce¢do oferecida sem prévio depdsito ou
penhora. Contrapde-se a tais situagdes de perigo, contudo, a possibilidade de
o credor obter medida cautelar repressiva, baseado no art. 615, 111 (...). Assim,

dos males o menor, e o que é contrabalangado pela conveniente tutela

cautelar” (grifo).

" LIMA, Alcides Mendonga. Revista dos Tribunais n. 575, p. 63-71. (Parccer proferido no caso
COPERSUCAR, oportunidade que o autor tratou das seguintes questdes: “Agravo do devedor contra o
despacho inicial, sem oferecer bens a penhora. Alegagdo de néo serem titulos executivos, por falta de
liquidez e exigibilidade — Matéria somente argiiivel em embargos do devedor, apés penhora - Interpretagdo
dos arts. 586, 652, 736 e 737 do CPC™),

12 ASSIS, Araken de. Ob. cit., p. 502,

> A jurisprudéncia. de um modo geral, tem se mostrado atenta quanto 2 argiiicio de objecdo com
motivagdo procrastinatoria ou mesmo de tumulto: “EXECUCAO — Excecdo de pré-exccutividade — Argiiicio
de iliquidez do titulo executivo, repetida em anterior excegdo indeferida, que prescinde de prova para sua
demonstragdo — Conduta do executado que caracteriza tumulto processual, ensejando a aplicagio de multa
nios moldes dos arts. 600. II, e 601 do CPC. Ementa da Redaglio: A excegiio de pré-executividade é fruto da
criagio doutrindria e jurisprudencial sendo admitida em prol da defesa dos executados, sem que haja a prévia
garantia do juizo, somente quando resultar nitida a ndo configurago da vis executiva do titulo, razio pela
qual se a argiiicdo de iliquidez do titulo executivo, repetida em anterior excegio de pré-executividade
indeferida, prescinde de prova para sua demonstragio, tem-se caracterizada a conduta maliciosa do executado
a traduzir-se em tumulto processual, ensejando a aplicagdo de multa nos moldes dos arts. 600, 11, e 601 do
CPC” Agln n. 903.197-8 — 6" Camara Civel, 1° TACivSP, rel. juiz Massami Uyeda, j. 15.02.2000; in Revista
dos Tribunais n. 781, Sdo Paulo, 2000, RT, p. 271-273.
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Nesse sentido, sem perder de vista a incidéncia, validade e eficacia das
regras contidas no Codigo de Processo Civil, diante da possibilidade de
atuagdo do principio da proporcionalidade, as regras positivas contidas no
processo de execugdo podem suportar o cabimento da objecdo de
executividade, em face dos principios do amplo direito de defesa e
contraditorio, assegurados ao executado (CF, art. 5°, LV), em contraposi¢ao
a0 fundamental direito de agdo e de tutela jurisdicional, consubstanciados

também na propria Constitui¢do Federal.

3.3 OBJETO

Ultrapassada a analise sobre a possibilidade de cabimento, &

importante, nesse passo, o exame de seu objeto, ou seja, levantar as hipoteses

de cabimento da objecdo de executividade

A coeréncia e a fidelidade ao atual sistema processual executivo
sugerem que essa modalidade de defesa, excepcional por natureza, seja
veiculada nos casos em que caberia ao juiz conhecer a matéria de oficio, mas
que, por qualquer motivo, deixou de fazé-lo, cabendo a parte a iniciativa de
provocar o magistrado relativamente a sua omissdo, isto é, “em principio, o
elemento comum as hipoteses de exceg¢do reside na iniciativa de conhecimento
da matéria, que toca ao juiz, originariamente, cabendo ao devedor suprir sua

: s+ 5 184
ocasional inércia”.

Eis aqui um dos pontos de controvérsia na doutrina em que nio se
vislumbra pacificagdo para muito breve, salvo se houver mudanga na

legislagdo processual.

181 ASSIS, Araken de. Ob. cit., p. 503.
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Para alguns processualistas a obje¢do de executividade pode ter seu
cabimento de modo bem abrangente, como se fosse uma contestacdo'™
: s 186 ~
introjetada’™™” no processo de execugdo, remanescendo os embargos para os
casos em que houver interesse especifico do executado ou que seu objeto

demanda dilagdo probatéria complexa.

Autores que sustentam essa forma de defesa mais ampliada indicam-na,
além dos casos que envolvem matéria de ordem publica, conheciveis de oficio
(nulidades processuais ou substanciais), como também para argiiicdes de fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos da obrigagdo, tais como o pagamento

total ou parcial do titulo, a prescrig¢éo, coisa julgada.

Sustenta também, essa parte da doutrina,'®’ que essa modalidade de
defesa ¢ possivel, desde que desnecessaria a dilagdo probatéria complexa,
salvo se for de natureza exclusivamente documental.

Humberto Theodoro Junior'®®

sustenta que “0 que se reclama para
permitir a defesa fora dos embargos do devedor é versar ela sobre questdes de
direito ou de fato documentalmente provado. Se houver necessidade de maior

pesquisa probatdria, ndo serd propria a excegdo de pré-executividade”.

Em linha idéntica é a posi¢do de Hugo de Brito Machado,' ao afirmar

que “se o executado, citado, comparece perante o juiz e apresenta prova

"* MOREIRA, Alberto Camind. Ob. cit., p. 41. “Embora ndo se trate de contestagiio propriamente
dita, cuja auséncia implica a revelia, inexistente no processo de execugdo. forga é convir que a excego de
pré-executividade aproxima-se bastante da contestagdo, principalmente quando esta contém alegagio de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor...”

" Introjetada — “Introjecdo: [do ingl. Introjection.] S. - Psican. Mecanismo psicolégico pelo qual
um individuo, inconscientemente, incorpora e passa a considerar como seus objetos caracteristicas alheias e
valores de outrem; Introjetar. (...) Fazer introje¢do”. (Novo Diciondrio Aurélio.2* ed. Nova Fronteira. P.
962).

"' MOREIRA, Alberto Camind. Ob. cit., p. 49. O autor, apos trazer fundamentos juridico-histéricos,
concluiu: “Essa pincelada histérica permite-nos afirmar que a defesa do executado no proprio processo de
execugdo tem sido admitida desde que formulada com a juntada de prova documental. Antes de concluido o
desenvolvimento do que viriam a ser os embargos, admitia-se defesa no processo de execugo, desde que
‘passiveis de prova ficil’ (cita Liebman), excluida a prova testemunhal. O processo de execugido tem
cognicdo eventual, na dependéncia de provocagdo do executado. A mais larga e ampla cognigdo da-se por
meio dos embargos, que ndo excluem qualquer tipo de prova...”.

'*¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo..., p. 423.

** MACHADO, Hugo de Brito. Execugdo Fiscal e A¢éio Anulatéria, In Revista de Processo, 6(24):
110-6; Out./dez., 1981.
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linequivoca do pagamento, o juiz deve ouvi-lo. Deve examinar a prova que lhe
¢ apresentada, e determinar que sobre a mesma se manifeste o exeqiiente. Nao
'pes'taré, com isso, recebendo embargos, mas oferecendo ao exeqiiente uma
'_e.portunidade para desistir da execugdo, se for o caso”, entretanto, a corrente
que sustenta a utilizagdo da objecdio (excegdo) somente para os casos que
envolvem matéria de ordem publica, portanto, conheciveis de oficio pelo juiz,

se ndo € maioria, fazem-no com argumentagio muito consistente.

Parte da doutrina'” admite que existem duas modalidades de defesas
dntraprocessuais  na  execugdo, com dispensa de embargos e,
conseqiientemente, ausente de garantia do juizo: a primeira é conhecida como
exce¢do de executividade; esclarece-a como meio de defesa de que dispde o
devedor, sempre que se revelar desnecessaria qualquer dilagdo probatéria que
resulte na demonstragdo inequivoca de que o credor ndo pode executar o
devedor ¢ denomina-se “exce¢do porque se trata de instrumento de defesa de
direito material e contém matérias que o juiz somente pode examinar a
requerimento da parte”. Nesses casos, afirmam os autores, o exeqilente ndo
tem execucgdo contra o executado. Selecionam como hipdteses matérias como
a prescri¢do, o pagamento e qualquer outra forma de extingiio da obrigacio
(adimplemento, compensagdo, confusdo, novagdo, consignagdo, remissio,
sub-rogagdo, dagdo, etc) (...), advertindo, entretanto, que somente
demonstraveis a prima facie, eis que, “havendo necessidade de dilagio
probatéria para que o devedor possa demonstrar a existéncia da causa
liberatoria da obrigagdo, ou a prescrigdo da eficacia executiva do titulo que

aparelha a execugdo, € inadmissivel a excegdo de executividade™.

Sustentam também os mesmos autores a existéncia de uma segunda
espécie de defesa na execugdo, sem embargos, cujo fendmeno se denomina de
objecdo de executividade. Assim, conclui essa corrente, que a objecdo é
manejavel quando a “matéria que o devedor pretende alegar como causa para

a ilegalidade, nulidade ou descabimento da execugdo for de ordem publica”,

" NERY JUNIOR, Nelson; NERY. Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil.... p. 1.187.



71

mantendo o entendimento de que tais matérias somente podem ser argiiidas se

conheciveis de oficio pelo juiz.

No tocante a primeira modalidade, em que pesem os respeitaveis
argumentos expendidos, pela sistematica do Codigo de Processo Civil atual,
ndo é dado a doutrina e tampouco a jurisprudéncia criar novas figuras de
excecdes, além daquelas ja enumeradas em lei. O elenco € taxativo, numerus
clausus, cujo rol ndo pode ser ampliado ou reduzido por indicagdo
doutrinaria, ainda que, reconhecidamente, luminares da mais elevada

qualificagdo juridica.

Nio se pode abandonar a licdo de Alcides de Mendonga Lima, quando
ensina que a técnica do Codigo, baseada no Anteprojeto Buzaid, sob a égide
dos principios éticos que norteiam os modernos diplomas similares, pretende
¢coibir a chicana fundada em exceg¢des (no sentido amplo) absurdas e que néo
tinham outro objetivo sendo o de procrastinar o andamento do feito. Tudo o
que o réu tiver contra o autor — direta ou indiretamente ligado ao pedido —
devera ser alegado como defesa, dentro da contestagdo, na mesma pega.
Apenas quando se trata de motivo vinculado ao outro elemento da relagdo
juridica processual — o juiz — € o que devera ser suscitado a parte, em pecga
autonoma. Circunscritas as exce¢des (sentido estrito) a de incompeténcia
relativa e a de impedimento ou de suspeic¢do, as demais que eram tradicionais,

; . 2L o , . ~ 91
devem ser incluidas como preliminares da propria contestagio.’

E de se reconhecer, de outro lado, que chicanas processuais ndo sio,
eventualmente, praticadas somente pelo devedor, mas também pelo credor
quando propde execugdo ausente de executividade, as vezes aparelhada com
titulo falso, ou sem a presen¢a dos requisitos de liquidez, certeza ou
exigibilidade, impondo ao devedor o dnus da prova em contrdrio, através de

embargos, mediante garantia do juizo.

PLLIMA, Alcides de Mendonga. .4 nova sistematica das excegdes. In Revista de Processo n. 3, p.
76.
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Nesses casos, a evidéncia, vislumbra-se auténtica agressdo abusiva
sontra o patrimonio do executado, mediante execucdo injusta e¢ ilegal e que,
em muitas das vezes, com incidéncia de constrangimentos de natureza moral e

prejuizos materiais ao executado, as vezes irreparaveis.

Por essas e outras circunstancias € que o tema esta longe de sugerir
exaurimento. O debate esta aberto, sem uma solucdo pacificadora para o

futuro breve.

Para Araken de Assis, além dos casos em que o juiz pode conhecer de
oficio, por abranger matéria de ordem publica, ¢ cabivel, ainda, a defesa
intraprocessual (excegdo/obje¢do) em outras hipdoteses como “no caso de
prescrigdo, por exemplo, basta ao juiz cotejar dados hauridos do processo com
o calendario”. Afirma também o autor que “na hipotese de o executado alegar
pagamento, ao juiz somente serda possivel conhecer da exce¢do mediante
prova documental; a litispendéncia (...) demonstrar-se-a documentalmente; e

s 192

assim por diante”.

Nessa linha caminha Rosalina Rodrigues Pereira,'”

na medida que
admite a objecdo para os casos de matéria de ordem piblica ¢ ainda, nas
hipoteses em que pode ser conhecida sem dilagdo probatoria, como os vicios
no titulo executivo constataveis prima facie, extingdo da obrigagdo em face do

pagamento, dentre outras.

Mais comedidos, e, portanto, afinados com a ldégica do sistema

processual executivo, encontram-se alguns autores, dentre os quais destaca-se

192 ASSIS, Araken de. Ob. cit., p. 504. “.. Embora a naturcza do processo executivo nfo seja tdo
infensa 4 dilagdo probatoria, pois até audiéncia o 6rgdo judicidrio podera designar (art. 599.1), a produgio de
provas mais complexas, a exemplo da pericia, realizar-se-4 nos embargos. Talvez se explique, deste modo, a
firme rejei¢iio da admissibilidade da excegio no executivo fiscal, em virtude de hipotética incompatibilidade
com o art. 16 da Lei 6.830/80, na medida em que, consoante afirmou a 1° Turma do STJ, o acesso a prova
representaria ‘convite a chicana, transformando a execugdo fiscal em ronceiro procedimento ordinario”.
Prossegue 0 acatado autor: “Seja como for, a excecdo € adequada para pdr em causa a certeza, a liquidez e a
exigibilidade do titulo, que ¢ nulidade cominada (art. 618.1), conforme decidiu a 3° Turma do STJ, e a propria
gxeqiiibilidade do titulo apresentado, a exemplo do controvertido contrato de abertura de crédito em conta
gorrente; porém, ‘ndo afeta a liquidez do titulo questdes atinentes a capitalizagfo, cumulago de comissio de
permanéncia e correcdo monetdria, utilizagio de determinado modelo de corregdo. motivo por que tal matéria
devera ser alegada através de embargos™.

19 PEREIRA, Rosalina P.C. Rodrigues. Ob. cif., p. 414-430.
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Marcos Valls Feu Rosa'** quando afirma que a execugdo, como qualquer outro
processo, tem seus requisitos que devem ser preenchidos para que possa se
constituir, desenvolver-se e chegar ao fim validamente. O preenchimento de
tais requisitos deve ser verificado de oficio pelo juiz, sem o que ndo podera
dar inicio ou prosseguir com a execuc¢do. A pratica, contudo, mostra que, por
vezes, os juizes ndo cumprem ou cumprem mal o seu oficio, ndo conhecendo
ou conhecendo mal tais matérias. Essa falha, contudo, ¢ justificada seja pelo
excesso de servigo, seja pelo fato de nem sempre a violagdo de um requisito
processual estar estampada na petigdo inicial, mas insinuada e bosquejada em
algum sitio remoto do titulo executivo, principalmente o extrajudicial, e
infirmada no texto da peca vestibular. Nesses casos, pode e deve ser dada
ciéncia ao juiz de seu esquecimento ou de seu equivoco, a fim de que o
mesmo examine, ou reexamine, os requisitos da execugdo. Essa ciéncia,
conforme foi dito, € a finalidade da argiiigdo da auséncia dos requisitos da

execucao.

Sendo assim, as matérias argiiiveis sdo, por conseqiiéncia logica, as

conheciveis de oficio pelo juiz.

Ainda nessa linha se posicionam Teresa Arruda Alvim Wambier e Luiz

]

Rodrigues Wambier,'” quando sustentam que a figura da objegdo de

%4 ROSA, Marcos Valls Feu. Excecdo de Pré-Executividade (matérias de ordem publica no
processo de execugdo), 3° ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 58.

1% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e, WAMBIER, Luiz Rodrigues. Processo de Execugdo e
Assuntos..., p. 405-406. “Sabe-se que a regra geral ¢ a de que a execugdo tenha, em si mesmo, um
contraditorio a que a doutrina tem chamado de ‘mitigado’. ou s¢ja, que verse sobre questdes relativas a como
deve dar-s¢ a execugio, quais bens devem ser penhorados etc., e que a defesa do executado, na tentativa de
desconstituir o titulo, se dé por meio de uma agio de conhecimento, que se instaura no processo de execucio
Ja em curso, os embargos de execucdo. De acordo com a letra da lei, os embargos do devedor sdo a unica
forma através da qual pode o executado opor-se a execugdo (ARAKEN DE ASSIS). No entanto, a doutrina
vem construindo uma figura, que vem sendo cada vez mais aceita pelos tribunais brasileiros, cujo objetivo &
possibilitar que o executado, antes e até independentemente de oferecimento dos embargos do devedor, crie
incidente destinado a levantar questdes relacionadas ao juizo de admissibilidade da execugdo. (...). Negar ao
executado a possibilidade de alertar o juiz quanto a inadmissibilidade da execugdo seria 0 mesmo que impor
a0 executado Onus ndo juridico ou impossibiliti-lo de defender-se, caso ele ndo tivesse bens para garantir o
juizo. Tem-se de ter em mente, ainda, a hipotese, nfo rara, de o devedor ter suas atividades econdmicas
integralmente paralisadas, em funcio de um ato de constrigio, que seja profunda e evidentemente injuridico.
Certo € que esse controle deve ser feito de oficio pelo juiz (nota) e a qualquer tempo, tratando-se, pelo menos
em principio, de atividade solitaria e unilateral, mesmo porque, nesse momento, o executado ainda ndo tera
sido citado. Sera citado depois de efetivado, pela primeira vez, esse controle (...). Vem-se entendendo,
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executividade, obra da doutrina, vem sendo assimilada pela jurisprudéncia
como figura capaz de oportunizar defesa interna no processo de execugéo,

antes da constrigdo, para os casos em que pode o juiz conhecer de oficio.

Ao tratar do tema, apos sustentar que € possivel, em casos
excepcionais, embargos de devedor sem garantia do juizo, Marcelo Lima

Guerra,'™®

com muita moderagdo, admite o cabimento da objecdo de
executividade somente para as hipoteses que versem sobre matéria de ordem
piblica, relacionando esse expediente ao controle de admissibilidade do

processo executivo.

Fato € que a obje¢do de executividade ou excegdo de pré-executividade
¢ uma realidade criada pela doutrina nacional e que se acha devidamente
introjetada no processo executivo, remanescendo acalorada controvérsia a

respeito de seu objeto ou da extensdo de sua admissibilidade, isso porque, de

lodavia, ¢ esse entendimento vem cada vez mais sendo assimilado pela jurisprudéncia, que o devedor pode
alegar, no bojo da propria execugio. independentemente de embargos a execugio, e, portanto de garantia do
juizo, que o que foi apresentado e qualificado como titulo executivo, na verdade, nio ¢ titulo executivo, por
qualquer razdo. Assim, e por isso, deve o juiz decidir antes de tudo este incidente, e, se for o caso, extinguir
a execugdo, ndo determinando a penhora (...). O raciocinio que se faz é decorrente do proprio sistema
processual brasileiro, em que, como regra generalissima, toda matéria que deve ser conhecida pelo juiz, de
oficio, pode ¢ deve ser alegada a qualquer tempo pelas partes. Trata-se¢ de um enunciado elaborado em
fungfo do processo de conhecimento, mas perfeitamente compativel ¢ harmonico com o sistema do processo
de execucio. E na verdade, a aplicagdo ao processo de execugdo de regime juridico muito aproximado
dqueles das matérias do art. 301 do CPC (....)".

B GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cif., p. 146-158. “Realmente, tal controle, como ji se viu, é
realizado unilateralmente pelo juiz, até porque o devedor, nessa ocasido, ainda néo foi citado ¢, se quando o
for, 0 sera para satisfazer o direito do credor, sob pena de ficar sujeito imediatamente 4 execugfo forcada.
Isso porque, como se sabe, nos limites estreitos fixados pela sistematica do CPC, nfo estd prevista a
participacdo direta do devedor, dentro do proprio processo de execugdo, no mencionado controle de
admissibilidade. Na previsdo legal, a tinica via de que dispde para se opor a execucdo, s30 0s embargos até
mesmo para garantir vicios que afetam a regular admissibilidade da propria execugdo. A situagdo ¢ tanto pior
para o executado, porque, como se sabe, a sujeicio aos atos executivos, através da ‘seguranca do juizo’, é
requisito de admissibilidade dos embargos do devedor. Diante desse quadro, entende-se porque se estd
firmando uma tendéncia, assim em doutrina como em jurisprudéncia, no sentido de romper ou pelo menos
minimizar a rigidez do sistema do CPC, para admitir que o devedor, no proprio processo de execugio e
independentemente de embargos, portanto, possa opor-se d execugdo, principalmente quando for o caso de
vicios ou falhas relacionados com a admissibilidade da execugdo (...). Dessa forma, parece demonstrado que,
nas circunstancias examinadas acima, por qualquer angulo que se analise a execugio de pré-executividade, na
sua concrecdo pratica, ela se revela como uma maneira ndo apenas inadequada, mas também perigosa. de
permitir ao devedor se insurgir, no proprio processo executivo, contra a admissibilidade da execugfo forgada.
De outra parte, na hipdtese em que os vicios a serem alegados através de referida excegdo, ndo exigem provas
para serem verificados, sendo, portanto, tdo manifesto que, segundo um exame apurado do juiz sobre o
proprio material aportado pelo credor constituiriam fundamento para o indeferimento da imicial (vicios
portanto, que o juiz pode conhecer ‘ex officio’), ndo parece inteiramente descabida a excegiio de pré-
executividade, desde que adstrita a cerlos limites intransponiveis™.
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iacordo com sua limitagdo ou amplitude, conforme o caso, relevantes
conseqiiéncias podem resultar no sistema, inclusive o descrédito do titulo
executivo pela sociedade, causando inseguranga nas relagdes juridico-

negociais.

Com efeito, € passivel de serem argiiidas pela via da objecdo de
executividade, matérias vinculadas ao juizo de admissibilidade da agdo
executiva, as quais tem o juiz o poder-dever de conhecé-las de oficio, a
exemplo das condi¢des da agdo, pressupostos de regularidade do processo,
enfim, nulidades, ilegalidades que, pela natureza e gravidade, ddo causa ao

indeferimento da inicial.

Como ja visto, a doutrina tem admitido que € manejavel a objecdo de
executividade (afora as hipoteses conheciveis de oficio de pelo juiz), cabendo
gssa iniciativa, entretanto, somente ao interessado, desde que ndo seja
necessaria nenhuma pesquisa probatoria mais profunda, ou seja, sem dilagado
probatéria, detectavel de plano, mediante simples apresentagdo de documento
ou no caso de prescrigdo, ou mesmo na hipédtese de erro na apresentagio do

quantum na inicial.

Os argumentos sdo substanciosos: por que submeter o patrimonio do
executado 4 constrigdo quando o fato da prescricdo’’ (ressalvada a vedagio
do art. 166 do Codigo Civil) € verificavel numa simples operag¢do numérica
entre a data de vencimento do titulo e o calendario? Ou entdo, € justo, diante
'dos principios constitucionais vigentes (ampla defesa e contraditorio), insistir
em manter vivo um processo quando, de um superficial exame, pode-se

concluir que falta ao titulo um dos requisitos indispensaveis a sua

17 O Tribunal de Justiga do Estado do Para, em Acorddo n. 34.641, decidiv: “PRESCRICAO —
Alegacdo de que os titulos extrajudiciais estdo prescritos — Admissibilidade, independentemente da oposicdo
de embargos — Matéria de ordem publica que pode ser argiiida em qualquer fase do processo, desde que ndo
verse sobre direitos patrimoniais — Inteligéncia do art. 219, parag. 5°, do CPC” (Revista dos Tribunais n. 766,
. 362). A 3* Turma do Tribunal Federal de Recurso, teve oportunidade de se manifestar:: “EXECUCAO
FISCAL — Prescricio — Reconhecimento de oficio pelo juiz — Inadmissibilidade, por tratar-se de direito
patrimonial disponivel — Inteligéncia dos arts. 166 do CC e 219, parag. 5°, do CPC”. (Revista dos Tribunais
n. 780, p. 402). Como se vé, os tribunais admitem conhecimento da prescri¢do de oficio, ou mesmo quando

glegada pelo executado, desde que ndo verse sobre direito patrimonial disponivel, a teor do art. 166 do
Codigo Civil.
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executabilidade? Mais ainda, é compativel com o justo processo inadmitir

objecdo de executividade quando a parte se revela manifesiamente ilegitima ?

E evidente que a I/dgica do direito e da justica, o bom senso, os

principios da razoabilidade e do justo processo respondem que ndo.

Assim como ndo é justo inadmitir embargos por falta de garantia do
juizo, quando o executado, comprovadamente, ndo dispde de bens

penhoraveis, obrigando o devedor a perenidade de um processo injusto.

A fundamentagdo juridica para essas situagbes e outras mais,
semelhantes ou analogas, ¢ a mesma: ao executado é assegurado o sagrado

direito de defesa e contraditério, conforme prescreve o art. 5°, LV, da

Constitui¢do Federal.

54 A EXPERIENCIA DOS TRIBUNAIS

Como desdobramento da hermenéutica,' a atividade interpretativa e

julgadora do juiz ndo deve limitar-se tdo somente a esclarecer, abstratamente,

a literalidade da norma juridica.

"8 “ A expressdo hermenéutica juridica ¢ tratada com diferente extensio, ou acepgdo, pelos autores.

Com freqiiéncia, vé-se hermenéutica juridica usada como sindénimo de interpretagdo da lei (...). Outras vezes,
& dado aos vocabulos um sentido amplo, que abrange a interpretagio ¢ a aplicacdo (...)". MIGUEL REALE
fala tanto em hermenéutica como em interpretagdo do Direito (Li¢des Preliminares de Direito. Saraiva. 1976,
p. 273); PAULINO JACQUES (Curso de Introdugdo ao Estudo do Direito. Forense. 1978, p.154), utiliza de
varias expressdes para indicar o mesmo sentido: interpretagdo da lei, hermenéutica ou exegese juridica. Para
A L. MACHADO NETO (Teoria Geral do Direito. Tempo Brasileiro. 1966, p. 233-234), a expressdo
hermenéutica € sindnimo de interpretacio. mas que, tradicionalmente, de modo especifico significa também a
interpretagdo, seus processos ¢ sua técnica. PAULO DOURADO DE GUSMAO (Introdugdo ao Estudo do
Direito. Forense, 1978, p. 253) sustenta que a hermenéutica juridica é a parte da ciéncia do direito que trata
da inferpretagdo e aplicagdo do direito. No entanto, em nosso sentir, quem melhor esclarece o tema é o mestre
CARLOS MAXIMILIANO (Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1975, p.
13) que diferencia hermenéutica e interpretacdo, sendo a primeira a teoria cientifica da arte de interpretar e
tem por objeto o estudo ¢ a sistematizagfo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das
expressdes do Direito. Para esse autor, a interpretagio ¢ a aplicagdo da hermenéutica, sendo que, interpretar
uma expressdo de Direito ndo ¢ simplesmente tornar claro o respectivo dizer, abstratamente falando; é
sobretudo. revelar o sentido apropriado para a vida real, e conducente a uma decisdo reta. (citados por
NHOFF, Jodo Baptista. Como Aplicar do Direito, Forense. 1986, p. 8-9).
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No momento de sua aplicagdo, impende ao julgador revelar o sentido
apropriado da norma para a vida real, visando uma decisdo justa e reta, na

medida que “interpretar ¢ apreender ou compreender os sentidos implicitos

G . .5 S 3 199 £ . R g ‘
nas normas juridicas”.'” E, pois, em tltima analise, “indagar da vontade atual

53200

da norma e determinar seu campo de incidéncia, e, outra ndo tem sido a

preocupagdo da doutrina e da jurisprudéncia no desate desse problema.

Os tribunais vém admitindo o cabimento da obje¢do de executividade
(sob a denominagdo de excegdo de pré-executividade), de modo relativamente
controlado.

201
1

Infere-se do Recurso Especial™ n. 7.410, em que foi Relator o Ministro

Salvio de Figueiredo, preocupagdo com a proliferagio desordenada da defesa
intraprocessual na agfo executiva, com ementa que da bem o tom da sua

gravidade:

"0 sistema processual que rege a execu¢do por quantia certa, salvo as excegdes
legais, exige a seguranga do juizo como pressuposto para o oferecimento dos
embargos como pressuposto para o oferecimento dos embargos do devedor.

II — Somente em casos excepcionais, sobre os quais a doutrina e a jurisprudéncia
vém se debrugando, se admite a dispensa desse pressuposto, pena de subversédo do
sistema que disciplina os embargos do devedor e a propria execugdio.”

Vé-se no corpo do acorddo posicionamento de Marcos Afonso Borges,

que assinala de modo peremptoério:

“Somos daqueles que pensam com Amilcar de Castro, somente apés seguro o Juizo
pela penhora, ou pelo depésito da coisa, ou de seu equivalente (no plano de sub-
rogagdo da penhora em dinheiro, art. 668) é que poderdo ser opostos 0s embargos.
Néo se admite, sequer, nem a caug¢do fidejussoria, nem nota promissoria, “pois

1** ARTETA, Luis Eduardo Nieto, Za Interpretacion de las Normas Juridicas. Bogota. Ediciones
Tiempo Presente. 1.996. p. 72. (citagdo feita por HERKENHOFF, Jodo Baptista. Ob. c¢t. p. 9).

* VERNENGO, Roberto Jos¢. Buenos Aires. Curso de Teoria General Del Derecho. Cooperadora
de Derecho y Ciéncias Sociales, 1976, p. 404; Como adverte SONIA MARIA S. SEGANFREDO que o
trabalho interpretativo ndo se limita a decifrar os sinais que os sentidos percebem mas, também, visa a
eriagdo e elaboracdo intelectual, que conduz o intérprete a novas situagdes quando desentranha o sentido de
uma expressdo. (citagdo feita por HERKENHOFF, Jodo Batista. Ob. cit. p. 9).

*! Recurso Especial n. 7.410. Mato Grosso. STJ. Rel. Min. Salvio de Figueiredo. j. 08.10.91.
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seria um nunca acabar se, executado o fiador, este, por sua vez, embargasse a
execugdo com outra caugdo fidejussoria, e assim indefinidamente (Comentdrios ao
Cddigo de Processo Civil”, vol. III, SP, 1976, pag. 188)".

Posi¢do idéntica é adotada por Celso Neves, porém admite defesa

intraprocessual para as hipoteses teratologicas:

“Pressuposto geral da ag¢do de embargos é estar seguro o juizo. A posicédo de
sujei¢do em que se encontra o executado obsta ao livre exercicio da oposi¢do que,
a par dos pressupostos comuns a todas as agdes tem, mais, como requisito
essencial, a prévia seguran¢a do juizo da execugdo. Salvo hipoteses teratologicas
em que se aprecia, de plano, sem forma nem figura de juizo, a posi¢do do
executado, os embargos sé podem ser opostos depois da penhora — nas execugdes
por quaniia certa — ou do depésito — nas execugdes para entrega de coisa. A
redacdo do art. 1008 do Cddigo de 1939 tinha o mesmo conteiido normativo do
texto do art. 737 do Céodigo atual; ou penhora ou deposito. (...).

Seria contrastante com a prépria teleologia do sistema processual da execugdo que
se a permitisse, com a violéncia que a caracteriza, ainda mesmo quando o
executado demonstrasse, de plano, o seu descabimento. Se essa demonstragdo ndo
se faz, ja entdo s6 com o remedium iuris dos embargos é possivel sobrestar-se o
procedimenio executorio, depois de seguro o juizo.

Exce¢do a exigéncia da penhora para agdes de embargos do executado esta nas
execugoes conira a Fazenda Publica (arts.730 e 731) e nas de prestagdes
alimenticia a seguranga do juizo existe, no primeiro caso pelo requisitorio (arts.
830.1) e. no ultimo, pela ordem de desconto em folha. (...)"

Mais adiante aduz o Ministro Relator Salvio de Figueiredo:

“In casu, todavia, ndo se trata das hipoteses excepcionais a cujo respeito parte da
doutrina tem recomendado temperamento ao rigorismo legal, haja vista que, como
salientado, a inten¢do do executado foi induvidosamente de embargar.

Ademais, a entender-se simplesmente dispensdvel o pressuposto da seguranga do
Jjuizo em casos como o de que se trata, a propésito da natureza do titulo em
execugdo, sem qualquer excepcionalidade, subvertido estaria o sistema legal que
disciplina a execugdo, dificultando ainda mais a atuagdo do credor, em beneficio
do devedor inadimplente...” .

Oportuno ressaltar na hipétese sob exame em que o executado, segundo
depreende-se das conclusdes do Ministro Relator, ingressou com embargos de

devedor sem oferecer garantia ao juizo, tanto ver que o Ministro Relator

l



79

admite, em casos excepcionais, defesa no interior da execugdo com a dispensa

da penhora. Refere-se, evidentemente, a objecdo de executividade.

Nunca € demais ressaltar que, na aplicagdo da lei, deve o julgador
interpreta-la segundo seu sentido teleolégico, ou seja, a clausula restritiva de
ago, prevista no art. 737, L e II, do CPC, pode receber temperamento em face
da taxatividade do texto legal, conferindo a norma, a par de uma interpretacio
teleologica, uma visdo moderna, atualizada, em sintonia com a realidade dos

‘tempos atuais.

Decisdes mais recentes dos tribunais demonstram que certas
resisténcias estdo sendo quebradas e, a admissdo da objecdo de executividade
encontra-se hoje praticamente consolidada, sem que isso signifique que ¢

matéria incontroversa, pois ndo sdo poucas as duvidas existentes.”"

Veja-se, pois, o julgado da 7* Camara do 2° TACivSP,?” (em Agravo de
Instrumento n. 578.620-0/5, de 25.05.99), cujo caso a obje¢do nio foi
admitida porque buscava o executado discutir o quantum do débito, indicando

0s embargos como remédio manejavel.

“Execugdo — Excegdio de Pré-Executividade — Admissibilidades como modalidade
excepcional de oposi¢do do executado, controvertendo pressupostos de validade do
processo e da pretensdo — Inadmissibilidade para impugnar o quantum, em que
cabivel somente os embargos a execugdo”.

O acorddo em tela reconhece a possibilidade de defesa intraprocessual
diretamente no processo de execugdio, mas somente em casos excepcionais,
como na hipotese de evidente falta de pressuposto processual, inadmitindo-a

para casos que controvertem o quantum apontado e exigido pelo exeqiiente:

*? REsp n. 124.364-PE, 3* Turma STJ. Rel. Min. Waldemar Zveiter, DJU 26.10.98; REsp n.
160.107-ES; 3" Turma do STJ, Min. Rel. Carlos Alberto Menezes Direito, DJU 03.05.99; REsp n. 187.195-
RJ, 3° Turma do STJ, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 17.05.99; REsp n. 194.070-RS, 3? Turma, STJ, Rel. Min.
Nilson Naves, DJU 20.09.99,

*** Revista dos Tribunais n. 767, p. 296-299. Diante da nova redagio do art. 604 do CPC (paragrafo
2°), essa posigdo deve ser revista pelos tribunais, desde que a impugnagio ao guanium do débito nio reclame
investigaglo pericial. ¢is que, nesse caso, remeic-se a discussdo para os embargos.
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“A hipotese deste recurso ndo se adequa a invocacdo da exce¢do de
executividade, vez que a impugnagdo ndo se funda nos pressupostos de validade
do processo, uma vez que presentes estdo os requisitos de capacidade e interesse

processuais e a possibilidade juridica do pedido, assim como os fundamentos do
art. 586, do CPC.

E que ndo se alega nulidade do titulo com que se calcou a inicial da agdo de
execugdo, sua validade, liquidez e certeza, e sim no fato de que os valores
exigidos superam aquele referido no contrato de locagdo, ndo se podendo admitir
que para se chegar aqueles valores se acolha o documento fornecido pelo

agravado dando conta da majoragdo dos locatives, do qual os recorrentes sdo
signatarios.

Ora, assim ndo se ha que se falar que a execug¢do ndo se funda em titulo certo,
liquido e exigivel, que esteja ele eivado de alguma nulidade, até porque
reconhecem os recorrentes a sua existéncia e validade, ndo negando, ademais,
que foram signatarios daquele outro documento que dd conta da majoracdo dos
locativos e, por conseguinte, dos deveres dos garantes.

Assim, tenho que incabivel e impertinentes os argumentos trazidos a colag¢do
como excegdo de pré-executividade, vez que ndo pretendem desconstituir o titulo
executivo, pelo contrdrio...”

Também, a 2* Turma do STJ, em acorddo que teve como relator o
‘Ministro Antonio de Padua Lima Ribeiro, no Recurso Especial n. 50.018-4-
MT** (de 28.09.94), observa-se a posigdo inicial que considerava
inadmissivel decretagdo de prescri¢do ex officio, na hipétese de execugio

fiscal:

“EXECUCAO  FISCAL. PRESCRICAO. DECRETACAO EX OFFICIO.
IMPOSSIBILIDADE.

I - E inadmissivel a decretagdo, ex officio, da prescri¢do em execugdo fiscal II —
CPC, art. 219, 5, Céd. Civil, art. 166. Aplicagdo. Precedentes do STJ. IIl — Recurso
conhecido e provido™.

A possibilidade de extingdo do processo de oficio, pela prescrigdo,
ainda era inadmissivel, predominando o entendimento de que esse
‘reconhecimento dependia de iniciativa da parte e que, por dedugdo, também

ndo acolhia alegacdo de prescrigdo pela via da obje¢do de executividade.

*4 Revista de Direito Processual Civil n. 5. Génesis. Maio/agosto 1997. p. 491-493.
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A posig¢do do STJ era contraria, ou seja, ndo reconhecia como matéria
de ordem publica os casos de prescrigdo incidentes em execugdes fiscais,

conforme assinala o voto do Ministro Relator:

“Ndo encontrado bens sobre os quais possa recair a penhora, o juiz suspenderd o

curso da execugdo. Decorrido o prazo mdaximo de um ano, serdo os autos
. arquivados, podendo, a qualquer tempo, ser determinado o desarquivamento, para
prosseguir a execug¢do. Tratando de litigio de natureza patrimonial, ndo pode o juiz
decretar a extingdo do processo, pela prescri¢do, sem que seja invocada pela
parte”.

Mais adiante a jurisprudéncia alargou aquele entendimento, conforme
s¢ vé da decisdo proferida pela 1° Turma do STJ,** julgado em defesa

intraprocessual na execugéo fiscal, antes da penhora, diante da inexisténcia de
|

bens passiveis de serem penhorados, conforme denota-se da ementa do

acorddo prolatado pelo relator, Ministro Demoécrito Reinaldo:

“PROCESSUAL CIVIL. EXECUGCAO. POSSIBILIDADE DE ALEGACAO, ANTES
DA PENHORA DE FATOS EXTINTIVOS DO DIREITO (PRESCRICAO).
EMBARGOS INFRINGENTES PARCIAIS. LIMITES DE SUA APRECIACAO”

| “Inexistindo bens penhoraveis, circunstdncia certificada pelo meirinho (e, em
conseqiiéncia, suspenso o processo de execug¢do), desnecessaria e prejudicial &
economia processual, a indefinida de espera para que o juiz se manifeste sobre a
extingdo do crédito, em face da prescri¢do, cuja decretagdo foi requerida pelo
executado, se este se encontra na absoluta impossibilidade de oferecer embargos.

A execugdo forg¢ada se ultima com a satisfa¢do do seu objeto, que é o pagamento
ao credor. Pode, porém, estancar diante de empecgos inarredaveis, como, ad
exemplum, nos casos de extingdo do proprio direito do crédito do exeqiiente,
podendo, em hipoteses excepcionais, o juiz extinguir o processo executorio, antes
mesmo de seguro o juizo, com a penhora (...)"

A despeito da exigéncia do art. 16 da Lei 6.830/80, ainda sobre o
mesmo acorddo, a vedagdo da norma que disciplina a execugéo fiscal ndo tem
sido obstaculo para admissibilidade de objecdo de executividade, pois
prescreve o art. 16 que o executado ndo podera opor embargos antes de

garantir o juizo, entretanto, a jurisprudéncia vem temperando o rigor da lei

, *® REsp n. 59.351-4/PR — 1* Turma do STJ. Rel. Min. Demdcrito Reinaldo. DIU 27.11.96, p.
17.812.
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levando em conta o principio do contraditério e da economia processual,
sobretudo quando evidencia do caso a inexisténcia de bens penhoraveis,
conforme ddo conta as argumenta¢des expendidas no voto do Ministro

relator:

“Todavia, o caso presente é sui generis, e tem certas nuances que devem ser
levadas em conta, na interpretagdo da norma legal. Na hipétese, a Fazenda ajuizou
a execugdo em [981 e, em fevereiro desse ano, o juiz proferiu o despacho
determinando a citagdo. O mandado, entretanto ndo foi cumprido ja que inexistia a
empresa e ndo foram encontrados os seus representantes e nem bens penhordveis.
| A Fazenda requereu a suspensdo do processo, pelo prazo de 180 dias. Todavia,
expirado o prazo de suspensdo, a Fazenda permaneceu inerte, até 1989, quando a
executada, em peti¢do, requereu, ao juiz, que decrefasse a prescri¢do, no que foi
atendida.

Penso que. no caso, inexistindo bens penhoraveis, ndo era razoavel uma indefinida
espera para que o juiz se manifestasse sobre a extingdo do crédito. Até a economia
processual indicava o arquivamento do feito, ja que inutil a sua, permanéncia em
framitagdo, havendo também, da parte da executada, impossibilidade absoluta de
oferecer embargos, jd que bens ndo haviam para apreensdo judicial. Até quando o
Juiz aguardaria uma definitiva decisdo no executivo fiscal, se o crédito tributdrio
ja lhe parecia extinto .

O entendimento, quanto a possibilidade de extingdo do processo de
oficio, pela prescri¢do, é contrario aquele do julgado anterior. O STJ néo
aceitava, como causa de extingdo ex officio, portanto, ndo reconhecia como
matéria de ordem publica os casos de prescrigdo incidentes em execugodes

fiscais, conforme assinala o voto do Ministro Relator:

“Ndo encontrado bens sobre os quais possa recair a penhora, o juiz suspenderd o
curso da execugdo. Decorrido o prazo maximo de um ano, serdo os autos
arquivados, podendo, a qualquer tempo, ser determinado o desarquivamento, para
prosseguir a execugdo. Tratando de litigio de natureza patrimonial, ndo pode o juiz
decreiar a extingdo do processo, pela prescrigdo, sem que seja invocada pela
parte”.
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Outra situagdo curiosa que tem sido submetida ao crivo dos tribunais é

‘a falta de interesse de agir, diante de execucgdo fiscal considerada de valor

infimo.>*

. O STF entendeu que ndo ofende norma constitucional (art. 5°, XXXV,
"CF) decisdo que extingue agdo executiva, pela falta de interesse de agir,

devido ao seu pequeno valor.

Aqui mais uma hipétese de cabimento de objecdo, em face do
ijengenhoso fundamento, eis que apontado pelo acorddo falta de interesse de
agir, que ¢ condi¢do da agdo e, como tanto, é matéria de ordem piiblica,

podendo ser conhecida de oficio.

| Destarte, a jurisprudéncia, de modo mais comedido que parte da
‘doutrina, vem tratando da matéria com boa dose de cuidado até para evitar
faléncia do sistema processual executivo, sem se descurar, evidentemente, do

consagrado direito ao coniraditério, assegurado ao devedor na Constituigdo
Federal.

% “EXECUCAO FISCAL - Extingdo do processo por falta de interesse de agir devido a0 baixo
valor da agdo, confirmada por decisdo judicial — Admissibilidade — Inexisténcia de ofensa ao art. 5°, XXXV,
‘da CG” (STF, RE 240.852-1/SP — 1° Turma. DJU de 24.09.99. Rel. Min. Morcira Alves - Revista dos
Tribunais n. 772, p. 167-168); ou ainda: “INTERESSE DE AGIR — Descaracterizagio -- Execugdio Fiscal —
Ajuizamento da ago com vistas a cobrar valor infimo — Inadmissibilidade. pois congestiona a maquina
icidria e prejudica o sistema de cobranca da divida ativa — Voto vencido™ (STF, RE n. 240.968-0-SP — 2°
a. DJU de 12.11.99 — Rel. para o Ac. Min. Nelson Jobim — Rel. vencido Min. Marco Aurélio)”.
abe debate sobre o mérito da causa, todavia, pela repercussio que sugere, ¢ importante colacionar
digumas ponderagdes. Advirta-se, a matéria ndo esta pacificada. O que pode parecer causa de entulhamento 3
‘méquina do judiciario para uns, pode representar, na somatéria do conjunto das agdes, parte importante da
divida ativa para outros (?). Além do mais, como bem assinalou o Min. Relator Marco Aurélio, em seu voto
vencido: “em segundo lugar, ao apontar como piso para ingresso em juizo 95 Ufirs, o orgdo investido do
oficio judicante acabou por assumir a posicio da propria Fazenda, alcancando, com isso, a autonomia
municipal. Por outro lado, considere-se a incongruéncia no que se condicionou a viabilidade da propositura
da agdo a0 acimulo de débitos, ao somatério de valores correspondentes a vérios exercicios. Tal
eniendimento conduz a possibilidade de a Fazenda ndo vir a receber o que devido. Suficiente ¢ que, em prazo
alwsivo & prescrigio, o contribuinte cumpra suas obrigacGes, nio sobrevivendo débito a ser somado ao

‘andlise, em respaldo a atitude do contribuinte no sentido de nio satisfazer o tributo...”. (voto vencido, Revista
o Tribunais n. 776, p. 165-166).
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35 LEGITIMIDADE PARA OPOR OBJECAO DE EXECUTIVIDADE

N

Levando-se em conta a natureza juridica da objecdo, esse expediente foi

goncebido, sobretudo, tendo-se em conta os obstdculos que o sistema oferece

para defesa do executado. Portanto, € pacifico que ¢ legitimado, de ordinario,

Mas também possuem legitimagdo para fazer uso desse expediente
todos aqueles (terceiros), cujo patriménio responde direta ou subsidiariamente
ela obrigacdo, ou seja, sdo legitimados, também, aqueles que o sdo, ou que

poderdo vir a ser, para opor embargos e, na medida da defesa do respectivo
s 207

Pode o credor opor objegdo de executividade? Levando-se em conta

I
Que, como regra geral, a objegdo s6 ¢ manejavel nos casos que envolvem
matéria de ordem publica, nenhum 6bice de natureza juridica pode obstar o

exeqiiente de se utilizar desse expediente, sobretudo, quando essa iniciativa é

congruente com os interesses do devedor, cabendo ao credor exercer direito
I;v_d_c executar pelo meio menos gravoso (art. 620, do CPC). Mas pode ocorrer
;@ipétese que ¢ também de interesse do credor, como por exemplo, o devedor
(pessoa juridica) que é citado irregularmente, através de pessoa estranha, que

ndo goza de representatividade legal para tanto (art. 618, do CPC). Ciente do

ato, o credor pode (e deve) manejar objecdo de executividade para argiiir esse

ficio, sob pena de ter contra si, no futuro, prejuizo indesejado. Nessa

Por fim, indaga-se: pode opor objecdo de executividade pessoa

gstranha, ilegitima 4 execugio, visando a nulidade da mesma? Sabe-se que sdo

*" SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto de. Ob. cit., p. 66: “Niio sendo exigivel o ajuizamento de

gos, nem seguranga do juizo para que o devedor argua nulidades no processo de execugio, scria

odvel, também, admitir que o terceiro, cujos bens estivessem na iminéncia de serem penhorados,
ssem se valer da exceqdo de pré-executividade para ver sustada a ameaga”.
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condigdes da agdo a legitimidade, possibilidade juridica do pedido e interesse
de agir da parte. Todavia, em situagdes excepcionais, é possivel agente
estranho 4 relagdo juridica processual atuar positivamente nos autos visando
aleriar o juiz a respeito de nulidade no processo, como ¢ o caso do escrivéo,
do oficial de justiga, ou do préprio Ministério Publico onde nio atua como
parte e tampouco como fiscal da lei. Novamente invoca-se a natureza da

matéria compreendida na objegdo.

Tratando-se de iniciativa que tem por objetivo apontar nulidades cuja
matéria caberia ao juiz conhecer de oficio, por conta do principio da
finalidade’®” ou da instrumentalidade das Jormas, é perfeitamente possivel
pessoa estranha nele se manifestar para esse fim.”” Ora, muito embora se
verifique a existéncia de um explicito disciplinamento juridico a respeito da
legitimagdo colacionada no CPC, tratando-se de nulidade sobre a qual pode-
' deve o juiz conhecer de oficio, nada obsta que, na omisséo do julgador, pessoa
‘estranha ao processo venha, por petigdo, apontar tais vicios, evitando, desse
‘modo, o prosseguimento de processo nulo com graves repercussdes para as
!,partes. Ou seja, tratando-se de vicios decretaveis de oficio pelo juiz, pouco

210

¥ ; . , -
importam os mei1os e suas fontes.”" O importante € a existéncia de processo

regular, saudavel, sem nulidades.

5.6 A FORMA

“® PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Livraria do Advogado Editora. 1999. p. 187-
188; “Se o ato processual for praticado por forma diversa da estabelecida em lei, € mesmo assim atingir a
finalidade a que ele se destina, deve ser considerado valido (...). Ndo se nega o valor da forma. Ela é
importante tanto para o exercicio da liberdade como para a seguranga do devido processo legal. Ocorre,
porm, que a forma ndo ¢ um valor em si, ela exige em razdo de uma finalidade. Por isso, se a despeito da
violagdo da forma o ato atinge o resultado pretendido pela norma, entdo ndo ha falar em nulidade (...)".

*” Recomenda-se que a manifestagdo (peticdo) do agente estranho  relagio juridico-processual ndo
fique entranhada nos autos, pois tudo nio passou de um simples alerta para a atividade do juiz.

4% MARCOS VALLS FEU ROSA sustenta que “sdo incontiveis as formas extrajudiciais de
argiiicio da auséncia dos requisitos da execugfo, pois incontaveis sio os modos através dos quais a noticia de
fal auséncia pode chegar ao juiz que ndo conheceu de oficio da matéria” (Ob. cit.. p. 56).
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Como conseqii€ncia de sua natureza juridica, a objecdo de
executividade, como meio de defesa excepcional que é junto ao processo de
execuglo, ndo exige forma especifica ou, usando da linguagem juridica mais
tradicional, ndo tém forma e figura de juizo.

A jurisprudéncia,®"

acompanhando posigdo da doutrina, de um bom
tempo vem consolidando esse entendimento, todavia, em que pese a
unanimidade a respeito de sua informalidade, a matéria nio esta livre de
algumas duvidas, tais como: é possivel argiiir objecdo verbalmente, em

audiéncia?

O meio através de peti¢do simples deve ser entendido como uma das
op¢des de que dispoe o devedor para argiiir nulidades no processo. O Cédigo
de Processo Civil, em seu art. 599-1, prevé a possibilidade de audiéncia, muito
embora se sabe de antem&o que, na pratica os casos sio rarissimos, entretanto,
da mesma maneira que ¢é possivel o pedido de reconsideracdo, é também

permitido argiiigdo verbal de nulidade por parte do interessado em audiéncia.

Marcos Valls Feu Rosa®'? sustenta nessa linha afirmando que, caso seja
determinado pelo juiz o comparecimento das partes, poderio elas, em

audiéncia, argiiir sobre os requisitos da execugio.

Com efeito, pouco importam os meios, a forma ou através de quem
surgiu a noticia sobre nulidades na execug@o. Relevante para o processo é que
0 juiz decida sobre matéria que deixou de apreciar de oficio, declarando
nulidades e decretando a extingdo do processo, evitando, assim, que se
constitua e se desenvolva irregularmente, vindo fazé-lo somente apds a
penhora, em conseqiiéncia de embargos, postergagdo que pode causar

prejuizos irrepardveis para o executado, em descrédito da justica.

*'' EXECUCAO — Nota Promisséria vinculada a contrato — Nulidade do titulo que pode ser argiiida
por simples peti¢do, eis que suscetivel de exame “ex officio’ pelo juiz — Imprescindibilidade dos embargos do
devedor somente para conhecimento de matéria relativa ao inadimplemento contratual — C.)" (B8T7, 3
Turma, Rel. Min. Eduardo Ribeiro. DJU 18.02.91 — Revista dos Tribunais n. 671, p. 187).

I ROSA, Marcos Valls Feu. Ob. cit., p. 56.
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57. PROCEDIMENTO DA OBJECAO (A PROVA E SUAS
- LIMITACOES)

A analise do procedimento da obje¢do sugere que seja precedida do
exame a respeito do cabimento ou ndo de prova e, se cabivel, qual sua

amplitude ¢ em que circunstancias o sistema pode tolerar essa perturbagio

sem sofrer desnaturagéo.

Como ja insistentemente observado, o objeto da obje¢do, em linhas
gerais, ¢ a argiiigdo de nulidades no titulo executivo ou no processo de

execucdo, as quais tem o juiz o poder-dever de conhecé-las de oficio.

Quando se trata de nulidade identificavel, de plano, por meio de
simples observagédo (o titulo executivo extrajudicial que ndo venceu ainda é

indiscutivelmente inexigivel), cuja prova o préprio credor cuidou de

G
it

colacionar e, por isso mesmo ndo demanda nenhuma dilagdo, o caso ajusta-se
inteiramente na previsdo do art. 618, do CPC, impondo-se ao magistrado, no
ambito do juizo de admissibilidade, com ou sem provocagdo das partes,

decretar nulidade dessa execugdo, com a conseqiiente extingédo do processo.

Entretanto, as dividas comegam a surgir quando a matéria argiiida, em
que pese sua natureza de ordem piiblica, depende de algum tipo de prova,

cuja dilagdo, ainda que reduzida, se admitida, é 6nus do devedor (?).

A maioria da doutrina, com maior ou menor restri¢do, de acordo com as

hipéteses de cabimento, inclina-se em admitir como elementos de prova na

| = ) ~ - . r 5 3 . 4 o
objecdo, provas pré-constituidas e documentais.”" Todavia, os limites da

prova (e por conseqiiéncia, a extensdo da dilacdo probatoria sobre a certeza
%‘

ibsirata existente no titulo, reconhecida por lei), somente podem ser

nalisados em cotejo com o contraditério, principio inscrito na Constitui¢o

b * MOREIRA, Alberto Camind. Ob. cit., p. 47-51.
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Federal (art. 5°, LV), direito assegurado aos acusados em geral e presente em
toda espécie de processo, inclusive, no de execugdo for¢ada, mesmo porque o
direito do devedor, como réu, ndo se limita exclusivamente 3 citagdo para
pagamento em 24 horas (informagdo), ou nomeagio de bens a penhora, ou a

oposi¢do de embargos nas diversas fases do processo (reagdo).

Humberto Theodoro Junior® afirma que “o que se reclama para
permitir a defesa fora dos embargos do devedor é versar ela sobre questio de
direito ou de fato documentalmente comprovado. Se houver necessidade de

maior pesquisa probatdria, ndo serd propria a excegdo de pré-executividade”.

Rosalina Rodrigues Pereira,”"’ em posicdo mais alargada, sustenta que
“além das matérias de ordem publica, pode-se admitir a argiiicdo da excecgdo
de pré-executividade toda vez que se tratar de matéria que possa ser
conhecida sem necessidade de dilagdo probatéria”. A autora arrola varias
hipéteses que defende como possivel de se argiiir objecdo de executividade,
dentre elas a do pagamento ja efetuado pelo devedor ¢ a argiiigdo de falsidade

216

\do documento que caracteriza o titulo,”'° contudo, remete para os embargos os

casos que exigem dilagdo probatoria.

A hipétese de argiiigdo de falsidade do titulo executivo pela via da
obje¢do ndo € aceita por Teresa Arruda Alvim Wambier e por Luiz Rodrigues
!‘:Walnbier. Afirmam esses autores a alega¢do de assinatura forjada em titulo
executivo ndo ¢ vicio perceptivel prima facie. Ao contrario, demanda

instrugido e contraditorio.?!’

*' THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo..., p. 423.

*1 PEREIRA, Rosalina P.C. Rodrigues. Ob. cif.. p. 417.

L “°Ibid., p. 426-430. A Autora cita HUGO DE BRITO MACHADO, para justificar a possibilidade
e apresentacdo de provas documentais: “sc o executado, citado, comparece perante o juiz e apresenta prova
inequivoca do pagamento, o juiz deve ouvi-lo. Deve examinar a prova que lhe é apresentada. e determinar
que sobre a mesma se manifeste o exeqiiente. Nao estar, com isso, recebendo embargos, mas oferecendo a0
Exequente uma oportunidade para desistir da execugdo, se for o caso™ (autor citado. Execucio fiscal ¢ agdo

anu t(')ria).
L 217

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Sobre a Objecio.... texto
publicado na obra “Processo de Execugio ¢ Assuntos Afins”. RT. 1998, p. 404-412.
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Para Araken de Assis, “embora a natureza do processo executivo nio
seja tdo infensa a dilagdo probatoria, pois até audiéncia o 6rgdo judicirio
podera designar (art. 599, I), a produgdo de provas mais complexas, a

exemplo da pericia, realizar-se-4 nos embargos”*'®

Opondo-se as posigdes mais flexiveis, seguindo ligdes de Alcides de
Mendonga Lima® e fazendo graves adverténcias, encontra-se Marcelo Lima
Guerra.” Afirma esse autor que “como se V€, a excegdo de pré-executividade
feveste-se, portanto, de inquestionavel ilegalidade, por configurar hipétese de
violagdo ao principio do devido processo legal, visto que transformaria, em
completa contradi¢do com o proprio sistema processual, um processo de
execucdo em processo de conhecimento, o que, em tltima analise, significaria

0 esvaziamento de todo o Livro II, do CPC”.

Idéntica adverténcia ¢é feita por Paulo Henrique dos Santos Lucon® ao

afirmar que “para aqueles que sustentam a existéncia das chamadas excegdes
%ﬂde pré-executividade, parece ser prudente admitir as excegdes substanciais (ou
excecdes de pré-executividade) quando forem possiveis de analise desde logo,

independentemente de maiores perquiri¢des”.

B

222

, A jurisprudéncia dominante,”” de certa forma, atende a posi¢do

moderada da doutrina, quando admite objecdo para as hipéteses conheciveis
de oficio pelo juiz e mais aquelas que nfo necessitam de dilacdo probatoria,

fomo da prescrigdo ou mesmo da alegagdo de adimplemento do titulo.

*'¥ ASSIS, Araken de. Ob. cit., p. 504.

#° LIMA. Alcides de Mendonga. “A¢do Executiva™, in Revista dos Tribunais n. 575, p. 63-71.
. enta o autor: ~... A cognicdo, sua tipicidade, scus principios, suas regras, sua finalidade, forma o modo
0omo o devedor, nos scus cmbargos, pode destruir o titulo executivo portado pelo credor e levado a juizo
para exigir, coativamente. o cumprimento da obrigaco que nele se contém. Se discussdo ou controvérsia o
titulo gera, tudo ¢ matéria para os embargos do devedor, ndo cabe no processo de execugio ou na acio de
execucdo, da qual a acdo de embargos ¢ conexa, ambas formando, quando a ultima ¢ intentada, o processo de
execugdo em sentido amplo™,

2% GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit., p. 153.

#' LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Embargos a..., p. 239,

2 “EXECUCAO - Excegio de pré-executividade — Inadmissibilidade da argiiicio se a matéria
depende de dilagdo probatoria, propria de discussdo em embargos 4 exccugdo — Acdo fundada em escritura
Iica de contrato de abertura de crédito fixo — Titulo executivo extrajudicial que goza de presuncdo de
liguidez, certeza e exigibilidade — Inteligéncia dos arts. 585, I1 ¢ 618, do CPC”. (Ap. 22.363 — 1* Camara do
lribunal de Justica do Estado do Mato Grosso, rel. Des. Orlando de Almeida Perri, j. 16.08.99) Revista dos
lribunais n. 774, p. 345-348,
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Certo € que o sistema processual (legal), por enquanto, esta fechado
para o uso deliberado e indiscriminado dessa modalidade de defesa, sendo
coerente e l6gico seu manejo nas hipéteses que envolvem matéria de ordem

publica, conheciveis de oficio, sem necessidade de dilagdo probatoria.

A doutrina tem sustentado o cabimento de obje¢dio em intmeras outras
hipoteses, desde que ndo se exige provas ou, se necessarias, como no caso de
alegagdo de pagamento, que sejam inequivocas, sem nenhuma possibilidade
de dilagdo, sob pena de tornar o processo de execugio forgada num processo
de cogni¢do, descaracterizando-o naquilo que ele tem de mais especifico (sua
lontolégica vocagdo™para o resultado pratico, com celeridade), além de
afrontar a 16gica da certeza juridica (ainda que relativa) conferida aos titulos

gxecutivos.

Postas essas consideragdes, € possivel agora estabelecer os limites para

0 procedimento da obje¢éo.

| Uma vez recebida a defesa, com ou sem documentos, impde-se
&mecessério, em face do principio do contraditério, audiéncia do credor, a fim

de que possa concordar ou refutar as alegagdes.

E indispensavel essa providéncia (audiéncia da parte contraria), mesmo
10 caso em que o juiz verifique, prima facie, razdes juridicas suficientes para

indeferir de plano a objecdo de executividade. Justifica-se essa posig¢do para

gvitar que o exeqiiente seja surpreendido com uma eventual liminar, isso

porque, sabe-se que da decisdo que indefere in limine a objegéio, é cabivel o
tecurso de agravo de instrumento a instncia superior, com possibilidade de

minar €, ndo seria justo e tampouco /eal, o exeqiiente tomar ciéncia do
linconformismo do executado somente diante de uma eventual liminar, contra

sua pretensdo, concedida em instancia superior.

** DINAMARCO, Céndido Rangel. Execugdo..., p. 115. O processo considerado como “o conjunto
de atos estatais através de que, com ou sem o concurso da vontade do devedor (e até contra ela), invade-se
Sl patrimonio para, a custa dele, realizar-se o resultado pratico desejado concretamente pelo direito objetivo
material”. Conceito apresentado pelo autor.
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Com a permissdo para o argiiente (em geral o devedor) juntar
documentos, diante do principio do contraditorio e da isonomia de tratamento
entre as partes, ¢ permitido ao credor, em sua defesa a objecdo de
executividade contra-atacar as provas do devedor com novos documenios e,
nesse caso, estar-se-a diante de uma cognigdo disfarcada. Casos como esses
podem surgir com freqiiéncia na pratica forense, podendo causar, no futuro, o
sepultamento dos embargos do devedor. E oportuno lembrar que ndo falta
quem ja apregoa o fim da garantia do juizo, indiscriminadamente, para essa

agdo incidental ***

A possibilidade de juntar documentos em sede de obje¢do nem sempre
sera util para o processo,’” podendo resultar num interminavel debate entre as
partes, retirando desse processo um de seus aspectos fundamentais que € sua

celeridade . **°

Por essas razdes, as argiigbes podem ocorrer quando as
glegacdes independem de provas ou, se necessario, juntar documentos que
%;sejam aqueles essenciais e indispensaveis 4 comprovagdo da alegagdo, como o
i’jargiiente que junta documentos para comprovar que, apesar do nome idéntico

(homénimo), ele ndo é a pessoa do devedor.

. **' ROSA, Marcos Valls Feu. Ob. cit., p. 14. “Assim, por exemplo, o problema da seguranga do
Juizo seria facilmente resolvido com a adogo do procedimento da monitoria, segundo o qual o devedor é
Gitado para pagar ou oferecer embargos. Razodvel a aplicagio desse procedimento ao processo de execugio,
bﬁi_s como se conclui com facilidade, independentemente do juizo, seria discutida toda matéria de defesa nos
embargos para, rejeitados estes, partir-se, ai, sim. para os atos executivos propriamente ditos™.

| “*Ibid., p. 68. Entende o autor que ndo s6 o devedor pode juntar documentos, como pode também o
rio autor da cxecugdio, em resposta d objegdo de executividade: “Argiiida, portanto, auséncia dos
isitos da execugdo, deve o juiz, em qualquer caso, ouvir o seu autor (da execugdo), para que 0 mesmo a
corrija (a execugo), ou se manifeste sobre o requisito considerado ausente pela parte. Em sua manifestacio,
ipoder4 o autor da execucdo, além de prestar os esclarecimentos que entender necessarios, juntar documentos,
Eﬂ'seja, podera completar, emendar ou corrigir a sua peti¢io inicial ...”.

| 2% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execu¢do
_:mea'iata da Sentenga. Revista dos Tribunais, 3° edigdo. p. 28-29. Afirma o autor: “Um processo que se
dionga no tempo além do necessdrio representa — justamente a partir do momento em que passa a ser
desnecessario (a nfio ser para o réu que abusa do seu direito de defesa) — um custo altissimo para a
ddministragdo da justica. Quanto maior ¢ o nimero de casos de abuso de direito de defesa, maior é o niimero
& processos em desenvolvimento e, por conseqiiéncia, maior € o niimero de juizes e funciondrios envolvidos

& bem pior do que isso, maior € o congestionamento ¢ a morosidade da administragdo da justica no seu
todo”.
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Casos mais complexos devem ser remetidos as vias dos embargos, com

s eventuais conseqiiéncias dos onus da sucumbéncia, tanto para embargado

‘como para embargante, conforme o caso.

Com efeito, o procedimento da obje¢do é o mais singelo possivel:
recebida a petigdo, com ou sem documento, abre-se vistas ao credor para que,
10 prazo assinado pelo juiz, venha, querendo, manifestar-se a respeito de seu
conteido. Com ou sem resposta do argiiido, deve o juiz proferir decisio
incontinenti, encerrando assim, com maior brevidade possivel, a vida desse

desajeitado expediente.

T

8 OS EFEITOS DA ARGUICAO

Admitidos como o meio de defesa mais amplo e eficiente junto a
execugdo, os embargos suspendem o andamento do processo, paralisando

r

1 i % —_
fodos os atos processuais até que se sobrevenha uma decisdo. E a regra

disposta no art. 791-I, do CPC.

As demais hipoteses que podem suspender o curso da execucgdo estdo
também previstas nos incisos II e III, do art. 791, CPC, sendo elas aquelas

previstas no art. 265, I a III, e, quando o devedor nio possuir bens

penhoraveis.

Diante do fendmeno da obje¢do de executividade, surge mais uma

divida: tem a objegdo forca para suspender o andamento do processo de

execucdo até sua decisdo final? Sob o ponto de vista legal ndo, eis que

nexiste previsdo no CPC para esse procedimento.

Entretanto, do ponto de vista pratico e até mesmo da utilidade e da
nalidade da obje¢do, ndo teria sentido admitir-se a interferéncia do devedor

0 processo de execugdo (sem embargos e sem garantir o juizo), para argiiir
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mulidades, sem que a esse expediente fosse dado, por analogia, 0o mesmo
fratamento que a lei empresta aos embargos do devedor, no tocante aos seus
P . e 4 i 7 - 5

lefeitos, posigdo que parte da doutrina ja sustenta,” pois parece mais acertado
|

admitir-se a suspensdo do processo (pelo menos a partir da avaliacdo do bem
i

Penhorado, se houver), sendo restaria evidente a possibilidade de ocorréncia
de privagdo dos bens sem a observincia do devido processo legal. Seria
|

?ncoerente ndo admitir a suspensdo do processo em face da objecdo, diante do
Qgravame patrimonial e até mesmo moral que o processo de execugdo (nulo)

pode trazer ao executado. Essa posigdo encontra resisténcia.”
E

5 Rosalina Rodrigues Pereira®® afirma que “se a excegdo de pré-
?{executividade ndo € agdo incidental, mas simples peticdo que nio tem
%prcvis?io legal, ainda que se possa inferir do sistema, a sua simples
interposi¢do ndo pode gerar a suspensdo do processo”, aduzindo, para melhor
Eamparar seu posicionamento, ligdo do processualista Ciandido Dinamarco,
consistente no fato de que “ndo ¢ exaustivo o elenco das causas de suspensio
na execugdo, constante no art. 791”. “Esta foi a proposta apresentada por
Cindido Dinamarco no Simpdsio de Processo Civil realizado em Curitiba, ja
;_!ém 1975, aprovada unanimemente (concl. LXII). Mas a conclusdo de que
casos de suspensdo no processo de execugdo nido se esgotam no art. 791 nio
significa que a suspensdo do procedimento seja ato discricionario do juiz.
‘Para o direito brasileiro a discricionariedade na suspensio do processo
executivo, na medida em que existe, é discricionariedade do legislador e nédo
do juiz”.

Curioso notar que existe uma visivel contradigio entre a tese que
admite a obje¢do de executividade (ou excegdo de pré-executividade, como

Querem outros) €, a sua vez, aquela que refuta seu efeito suspensivo,

rl
|

i

*" SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto de. Ob. cit.. p. 78.

“* ROSA, Marcos Valls Feu. Ob. cit., p. 81. Conira, dentre outros, os juristas CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, ALBERTO CAMINA MOREIRA ¢ ROSALINA P. C. RODRIGUES PEREIRA.

* PEREIRA, Rosalina P.C. Rodrigues. Ob. cit. p. 438.
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especialmente nos casos que se propde sua proliferagdo para além das

matérias de ordem publica.

Dentre todos aqueles que defendem essa modalidade de defesa, infere-
se de seus fundamentos pelo menos um trago comum: o direito de defesa do
devedor (principio do contraditério) diante do iminente perigo de agressdo

injusta contra seu patrimonio.

Ora, admitida a obje¢do sem a suspensio do processo, € o mesmo que
apagar esse unissono argumento, posto que a execucgdo terd sua marcha
regular e o executado estard exposto & constrigdo injusta ou até, quica,
abusiva, de seu patriménio, podendo, inclusive, ocorrer o ato de alienagdo

definitiva desse patriménio.

Nédo fosse isso, conspira contra a tese da ndo-suspensividade o
principio da economia processual, ja que nio é sensato e prudente que se
pratique atos importantes, com repercussdes juridicas e econdémicas de
matureza grave em desfavor do patriménio do devedor, para que mais adiante,
0 proprio juizo, tenha que reconhecer nulidades no processo, resultando em
esforgo inttil, que poderia ter-se evitado para melhor desafogo da maquina do

Judiciario e, a bem da agilizagdo dos demais processos.

Justificar a ndo-suspensividade da execugio sob o fundamento de
auséncia de previsdo legal, incorre o autor dessa tese em nova contradigdo,
porquanto a objecdo de executividade, tal como aceita pela doutrina e
E{J;urisprudéncia, também subsiste sem previsdo legislativa, de sorte que, uma
Vez profanado o sistema executivo com o cabimento da obje¢do, muda-se o

5*1?0 da cerimonia para bem acolher a intrusa figura.

Néo se pode admitir o direito do devedor parcialmente, conquanto sem
:

previsdo legal, a objecdo de executividade trata, em esséncia, de matéria de

ordem publica, e como tal, deve prevalecer sobre 0 andamento do processo.

. Lembrando que a objegdo ativada no processo deve ter vida curta,
?ﬁcando afastada qualquer hipétese de procrastinacdo no caso de argiii¢io
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indevida, equivocada ou de ma-fé, mesmo porque o que se pretende é somente

a decisdo no tocante a nulidade do titulo ou do processo, providéncia

reparatoria e indispensavel para alcangar as fases subseqiientes.

fetive até que o juiz decida sobre a obje¢do, podendo os demais atos ter

Com efeito, € prudente e 16gico que pelo menos o ato da penhora nio se

eguimento normal, se for o caso; e, se a penhora ja houver sido efetivada,

Pue 0s atos de execug¢do ndo ultrapassem a fase de avaliacdo do bem.

i

)
i

|
59 OPORTUNIDADE

§

Para Pontes de Miranda,”® em seu célebre Parecer n. 95, ainda sob
vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1939, “as excegdes, em geral, tém de
ser opostas antes de expirar o prazo dos trés dias, que s3o os trés primeiros
dias para a contestagfio (Codigo de Processo Civil, at. 182). Como, nas ag¢des
executivas, ha o prazo do art. 299, o inicio da oponibilidade é 0 mesmo da
sitagdo, perfazendo-se o prazo de cinco dias, em vez de trés dias. Nos
Comentarios ao Codigo de Processo Civil (...). As excegdes concernentes ao
inizo sdo oponiveis nos prazos legais, contados conforme o art. 182 do
Cédigo de Processo Civil, com eficcia suspensiva, pois a regra juridica
concerne a quaisquer agdes”. Ou seja, para esse autor, a objecdio deveria, na
?’poca, guardar analogia com os prazos estabelecidos para as excecdes em

geral, segundo previsdo do CPC.

O proprio parecer em exame € fruto de controvérsia, conforme verifica-

| . . 31
se do posicionamento da doutrina.’

29 Parecer n. 95 de Pontes de Miranda, citado por PAULO, José Ysnaldo Alves. Ob. cit.. p. 275.
‘ 51 LACERDA, Galeno. “Execugdo de titulo judicial e seguranca do ‘juizo’. In Revista da
Associaciio dos Juizes do Rio Grande do Sul — Ajuris n. 23, p.14.



: Pontes de Miranda condicionou a utilizagdo da objecdo de

ecutividade no reduzido prazo de 24 horas, no intervalo entre a citacdo do
[;:vedor e a efetivagdo da penhora. Importante ressaltar que o autor
;elaborou o parecer (95) tendo como questdo nuclear a possibilidade ou nio de
0 devedor argiiir nulidade do titulo ou do processo, antes da efetivagdo da
Eenhora, isto é, em ataque ao despacho inicial,™* sem que tivesse levado em

reonta todas as hipoteses atualmente possiveis.

, Em que pese a posi¢do desse autor, remanesce atualmente na doutrina

discussio a respeito da oportunidade de argiii¢do da obje¢do de executividade.

E oponivel somente antes da citagdo? Ou somente apés a citacdo valida? £
oponivel ainda que tenha havido oposi¢do de embargos? E permitido objecio

m concomitancia com os embargos?

Ao contrario do entendimento de Pontes de Miranda, para Galeno
4 233 . . e :
acerda™ inocorre preclusdo para opor objegéio, tendo em vista a natureza da

gnatéria que pode ser argiiida.

Nesse sentido ¢ a doutrina que sustenta pelo seu cabimento quando

volve matéria de ordem publica, conclusdo que decorre da légica, pois,

8

=

ndo hipoteses que podem ser comhecidas de oficio pelo juiz, ndo sdo

T

;gtingidas pela preclusdo e, conseqilentemente, podem ser apontadas em

E{ualquer tempo e grau de jurisdic¢io.

,‘ Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery,ﬂ4

sustentam que o
ﬁies ad quem para a oposigdo de exceg¢do de executividade (¢ assim que

ﬁfmomina a defesa do devedor nos casos em que envolve direito disponivel)

1
f 22 “A ratio legis esta em que seria atribuir-se aos juizes poder incontrolavel de executar sem que a
pssoa contra quem se expede o mandado de penhora pudesse alegar incompeténcia de juizo, inclusive
tatione materiae, ou suspeigdo do juiz, ou falta de pressupostos para a executividade do titulo (/ato sensu).
Seria absurdo, por exemplo, que os juizes incompetentes, ou suspeitos, ou por despacho bascado em titulos
falsos, ou sem eficacia contra 0 demandado (e.g. assinado por outrem, que tem 0 mesmo nome, ou assinado,
¢m nome do demandado, sem que tivesse o subscritor poderes de presentagiio ou de representagdo), pudesse
determinar a penhora sem ensejo para alegagdo.” PONTES DE MIRANDA, trecho do Parecer 95, citado por
PAULO, Jos¢ Ysnaldo Alves. Ob. cit. p. 275.

3 LACERDA, Galeno. Execugdo de titulo extrajudicial e seguranga..., p.14-15.

#"NERY JUNIOR, Nelson; ¢ NERY, Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo de Processo Civil...p .
1188-1189.
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coincide com o fim do prazo para a oposicdo dos embargos do devedor,
I[:oncluindo que, apos o encerramento desse prazo o devedor ndo podera mais
bpor exce¢do. Justificam, afirmando que as matérias que podem ser tratadas
0a exce¢do sdo as mesmas argiiiddas na via dos embargos, traduzindo-se em
direitos disponiveis, os quais o juiz s6 pode decidir na dependéncia de
Ealegaca“io da parte mediante, portanto, o prazo do art. 738, do CPC. Ja para
;t_t_)posigﬁo de obje¢do de executividade, sustentam esses autores, inexiste prazo,
em razdo da ndo preclusividade das matérias argiiiveis, cabendo pela primeira
jL&fez, mesmo apos sentenga em embargos de devedor, na apelagdo (513, CPC) e
em embargos infringentes, ressalvando a impossibilidade de oposigio, pela
fprimeira vez, nos casos de recurso especial (art. 102,II) e recurso
extraordinario (era. 105,111) da Constituigdo Federal, em face do requisito do
pré-questionamento. Sustentam esses autores que o dies a quo, para ambas as
hipéteses (excegdo e objecdo), pode se dar com a simples propositura da agio,

B __
antes mesma da citagdo.

Rosalina Rodrigues Pereira,” ao tratar dessa questdo, segue a
biparticio proposta por Nelson e Rosa Nery, afirmando que “de fato, as
matérias de ordem publica, ndo estando sujeitas a preclusio, podem ser
suscitadas a qualquer tempo, por simples petigdo nos autos da execugdo”,
chegando mesmo a afirmar que, nesses casos (matéria de ordem piiblica), nio
§¢ esta necessariamente diante de uma excecdo de pré-executividade (casos
em que para Nelson Nery & obje¢do de executividade), preferindo reservar
!!a;quele nome para os casos ndo conheciveis de oficio pelo juiz. Enquanto que,
para os demais casos que exigem provocagfo da parte, segundo a autora, s6 se
admite antes da oposi¢do dos embargos, com finalidade de evitar constri¢io

injusta.

Luiz Peixoto de Siqueira®® faz procedente afirmagdo quando aduz que

'se a excegdo de pré-executividade atinge a penhora, ¢ s6 pelo fato de que

5 PEREIRA, Rosalina P.C. Rodrigues. Ob. cit. p. 436.
¢ SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto de. Ob. cit. p. 64.
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esta ndo ¢ possivel de se efetivar num processo constituido de forma irregular.
Impedir efetivagdo da penhora ¢ conseqiiéncia ¢ ndo objetivo da excecdo de
pre-executividade. Com efeito, a efetivagdo da penhora niio pode constituir-se

'em Obice a utilizagdo da excegdo,” como alids, prescreve e orienta o art. 267,
3°, do CPC. >’

Sendo a obje¢do cabivel somente para os casos que envolvem matéria
de ordem publica, que podem ser conhecidas de oficio pelo juizo, pode ser
agitada, pela primeira vez, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, em sede
de recurso, sem forma e figura de juizo, inclusive apéds a efetivagdo da
penhora, pois seu objetivo ¢ ver reconhecida nulidade que impede o
prosseguimento do processo, atingindo todos os atos porventura praticados,
inclusive a penhora. Ressalva se faz para os casos de Recurso Especial ¢

Recurso Extraordinario, por obices constitucionais.

Do mesmo modo que pode o devedor insurgir-se contra a execugio,
pelo fato de apresentar nulidades, a partir da distribuigdo da inicial, antes

mesmo de configurada a relagdo processual que se caracteriza pela citagdo.

Alguns outros aspectos vém ocupando a doutrina, porém sdo problemas

secundérios e, por isso, transitam na orbita do principal.

Indaga-se se € possivel o manejo de objegdo apds oposi¢do de
.23 : : s
embargos? Sim.”* Pois, como se trata de meio de defesa utilizavel em

qualquer tempo, mesmo apds os embargos ja sentenciados.

7 “Art. 267.3° - O juiz conhecerd de oficio, em qualquer grau de jurisdigio, enquanto ndo proferida
fasentenca de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que ndo a alegar, na primeira
loportunidade em que lhe caiba nos autos, respondera pelas custas de retardamento”.

¥ Nesse sentido a jurisprudéncia: “EXECUCAO — Excegfio de Pré-Executividade — Oferecimento
ipelo executado apds a realizagdo da penhora — Admissibilidade se o procedimento visa o reconhecimento da
imulidade do titulo executivo extrajudicial que ampara o processo de execucio”. Ementa oficial: A excecdo de
ipré-executividade consiste na faculdade, atribuida ao executado, de se submeter ao conhecimento do Juiz da
iexecugdo, independentemente de penhora ou de embargos; assim, ainda que o procedimento tenha sido
apresentado apos realizada a constricdo, na impede seu conhecimento se a excegdo visa a declaragio da
imulidade do titulo executivo extrajudicial que ampara o processo de execucio”. (Agravo de Instrumento

.803.630-6 — 11* Camara — 1° TACiv, SP, Rel. Juiz Ary Bauer. j. 24.08.98. Revista dos Tribunais n. 762, p.
1282-285).
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T ————

Outra davida que se apresenta é a possibilidade de utilizagdo

T

simultinea de obje¢do e embargos.

Havendo oposi¢do de embargos, com a respectiva seguranga do juizo, o

g —

evedor pode suscitar nulidades (do titulo ou do processo) pela via da

bje¢do, caso tenha omitido na inicial dos embargos. Nesse caso o devedor
autor dos embargos) pode emendar a inicial, caso o credor nio tenha sido
%}iinda citado. Se ja foi, diante da impossibilidade de emenda (pelo menos sem
o consentimento do réu, art. 294, CPC), ao devedor nédo resta outra alternativa

senéio a objegdo. ™’

Ha ainda as hipoteses de obje¢do para alegar matérias de direito
disponiveis. Desde que ndo dependa de dilagdo probatéria, podera a objecdo
ser utilizada em qualquer momento, durante e enquanto perdurar o andamento

do processo de execugdo, salvo se a matéria ja foi alcangada pela preclusdo.

Por altimo, néo se pode olvidar da regra prevista no art. 267,3°, in fine,
do Codigo de Processo Civil, que remete a responsabilizagdo do réu (nesse
1aso ¢ o devedor) as despesas decorrentes do retardamento do processo pela

1o argili¢do de nulidade na primeira oportunidade que lhe cabia apontar.

%10 NATUREZA DA DECISAO QUE JULGA OBJECAO DE
EXECUTIVIDADE

Ao receber a petigdo inicial de execu¢do forcada deve o juiz proceder

ninudente e rigoroso exame que consiste no juizo de admissibilidade, com o

** Embora aceitando a bipartigio proposta por NELSON NERY e ROSA MARIA DE ANDRADE
MERY, ROSALINA PEREIRA, em sentido contrrio, afirma que “tampouco Justificar-se-ia a oposigio da
Acegdo de pré-executividade concomitantemente aos embargos. Seguro o juizo, os embargos sio o meio
nocessual pelo qual se realiza o contraditério na execugo, ¢ portanto meio pelo qual ir4 ser discutida toda e
palquer matéria que poderia ser suscitada pelo exeqiiente mediante a exceciio de pré-executividade, com a
onsideravel diferenca que os embargos estdo previstos na lei....” (Ob. cit.. p. 437).
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objetivo de assegurar se contém todos os requisitos previstos nos arts. 282 e

614, do Codigo de Processo Civil.
|

Ndo o fazendo e remanescendo nulidades explicitas ou implicitas, o
antes mesmo da citagdo, pode susciti-las pela via da obje¢dio, em
«-if=_ expediente, apds seu brevissimo trAmite, sem maiores retardamentos, o
profere decisdo: 1) se acolher o pedido contido na objegdo, a decisdo é de

latureza sentencial, posto que esta reconhecendo nulidades (no titulo ou no

Segundo a regra do art. 616, do Codigo de Processo Civil, se o juiz

jerificar que a petigdo inicial acha-se incompleta ou nfio estd acompanhada de

Destarte, se o juiz verificar auséncia de pressupostos de constitui¢io e

de desenvolvimento valido e regular do processo, ou se constatar que faltam

falta de requisitos do proprio titulo executivo, incumbe ao juiz,

1]

cialmente, se possivel, mandar emendar a inicial na forma do art. 616, do
CPC, em atendimento ao principio da instrumentalidade do processo, sendo
que, ndo sendo possivel ou permanecendo a nulidade, impde-se o
indeferimento da inicial com a extingdo do processo, através de sentenca

(terminativa ou deﬁniriva).240

9 Para CANDIDO RANGEL DINAMARCO, a sentenca que reconhece falta de titulo executivo
proferida nos embargos ou no interior da propria execugio ¢ meramente terminativa, cabendo ao credor
mtentar na agfio, desde que corrigida a irregularidade. (Execugdo..., p. 381). Ousamos discordar desse
lendimento isso porque, quando a objegdo vem atacar inexisténcia de requisito do titulo, como alegacio de
pigamento, comprovavel prima facie, é evidente que a decisio que acolhe a objecdo, além da
impossibilidade juridica do pedido, também se manifesta sobre a inexigibilidade (definitiva) do titulo ¢, em
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Mas pode ocorrer que o juiz ndo tenha observado criteriosamente os
vicios, nesse caso, recebendo a peti¢do e determinando a citagdo do devedor,
0 fato possibilita ao executado (antes ou depois da citagdo), ingressar com
defesa interna nos autos argiiindo tais vicios, pedindo pela decretagdo de

eventuais nulidades, com as conseqiiéncias cabiveis.

A decisdo que acolhe a objegdo e extingue o processo é de natureza
sentencial, eis que atende, dentre outros, o disposto no art. 267, I, IV e VI, do
CPC, sendo essa sentenga meramente terminativa ou definitiva, conforme o
caso.”" No entanto, em qualquer das hipéteses (nulidade processual ou do
titulo), trata-se de sentenga que deve atender os requisitos previstos no art.

458, do CPC, consistentes em relatoério, fundamentos e dispositivo, sob pena
de nulidade.

De outra banda, o ato judicial que indefere objecdo de executividade
'tem natureza de decisdo interlocutéria.** Resulta dessa decisio que o
t: processo de execuc¢do for¢ada apresenta-se regular e vdlido, achando-se apto
para prosseguir até seu final objetivo. Implica dizer também que as condigdes
'da agdo estdo presentes e o titulo, em tese, retne todas as condi¢des de
‘executividade, restando ao devedor a faculdade de rediscutir as mesmas e/ou

'novas matérias em sede de embargos.

511 RECURSOS CABIVEIS NA OBJECAO

conseqiiéncia, decreta a extingfo do processo. Nesse caso, a decisdo se manifesta também sobre 0 mérito da
{execugdo, abordando a respeito da satisfagdo do crédito.

“! SANTOS, Moacyr Amaral, Para esse autor “as decises terminativas sio aquelas que decidindo
{e questdo controvertida, de natureza processual, encerram o processo, sem Jjulgamento do mérito. (...) “as
{sentencas definitivas (...) sdo as que decidem do mérito da agdo, isto é, decidem do pedido, da pretensdo
{deduzida pelo autor, acothendo-a ou rejeitando-a” (0b. cit.. 1° vol., 1998, p. 286).
*2 Tbid.. p. 285-286. “Despachos interlocutérios, ou despachos meramente interlocutérios, também

ieonhecidos por decisdes interlocutérias, decidem de questdes controvertidas de natureza processual, sem
lencerramento do processo.
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Uma vez que as decisdes que acolhem ou que indeferem obje¢do de
executividade possuem naturezas distintas, distintos sdo os recursos cabiveis

para cada uma.

Sendo decisdo interlocutéria aquela que indefere obje¢do de
executividade, o recurso cabivel é o de agravo de instrumento, na forma e

prazo previsto no art. 522 e seguintes, do Cpc 2

A interposi¢do do agravo, diante da nova sistematica desse recurso, é
feita diretamente na instancia de jurisdigdo superior e o pedido de liminar

pode atender a pretensdo do devedor.

Nesse caso, indaga-se: a decisdo liminar em sede de agravo de
instrumento sofre limitagdes de ordem pratica, quanto a sua abrangéncia? Ou,
noutras palavras: qual seria o objeto do pedido liminar? O devedor busca com
a obje¢do, como conseqiiéncia pratica e imediata, a paralisagdo da execugio
com o fim de evitar constrigdo patrimonial ou, se ja efetivada, a ndo alienagio
do bem penhorado e, num plano imediatamente seguinte, no mérito do
Irecurso, busca reforma da decisdo agravada, para que o 6rgdo ad quem

reconheca a alegada nulidade e indefira a inicial do processo de execugdo.**

*¥ “EXECUCAO - Excegdo de pré-executividade — Indeferimento — Interposigdo de apelagio —

Inadmissibilidade — Hipétese de agravo de instrumento, pois trata-se de decisdo interlocutéria — Inteligéncia
dosarts. 162, pardg. 2°, e 522 do CPC. Ementa Oficial: Rejeitada a excecdo de pré-executividade apresentada
em processo de execugdo, a decisio indeferitoria tem natureza interlocutéria, impugnavel por agravo de
instrumento e ndio por apelagdo. Correta a decisdio que indefere o processamento da apelacio apresentada.
Inteligéncia dos arts....”. (AgIn 583.428-00/9 — 5° Camara Civel, do 2° Tribunal de Algada Civel do Estado
de Sdo Paulo, relator Juiz Manoel de Queiroz Pereira Calgas, j. 28.07.99) RT n. 771, pp. 279-280.

** MARCOS VALLS FEU ROSA dcbatendo posicio de ARAKEN DE ASSIS (“a rejeicdo do
incidente enseja o recurso de agravo de instrumento sem efeito suspensivo”, trecho extraido da obra Manual
do Processo de Execugdo, 1.987. vol.1, p. 347), indaga: “entdo qual a finalidade do recurso de agravo, no caso
de rejeicio da argiiigio da auséncia dos requisitos da execugdio (?). E que o agravo (continua o autor), na
hipotese, seria interposto contra a decisdo do juiz que rejeitou a argiiigdo da auséncia dos requisitos da
{execucdo, ou, em outras palavras, contra decisdo que rejeitou argiiigio de matéria de ordem piblica”.
I(ROSA, Marcos Valls. Ob. cit. p. 96). Infere-se, todavia. que ARAKEN DE ASSIS, em sua obra atualizada,
16° edicdo (2000), faz referéncia as naturezas distintas das decisBes, entretanto nido menciona a restrigdo no
ffocante a ndo suspensividade do agravo, como se pode ver do texto atualizado: “Deduzindo a excecdo de
{executividade, o devedor cria incidente, cuja rejei¢do enseja agravo™ (mencionando decisdo da 2* Turma do
{8TJ, no ROMS n. 9.980, DJU 05.04.99). A mais recente posicio de ARAKEN DE ASSIS nio alude aos
efeitos do recurso, de tal sorte que ¢ congruentc com a nova sistemdtica procedimental do agravo de
{instramento, imposta pelos arts. 524 e 527, do CPC.
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Portanto, em momento de liminar, recomenda a 1égica procedimental,
que essa decisdo atenha-se a suspensdo da execugdo até julgamento em
definitivo do recurso, quando entdo podera (a liminar) ser cassada ou, se
confirmada, podera a decisdo recorrida ser reformada com a declaragdo de

extingdo do processo.

Outro aspecto processual que pode refletir no julgamento do agravo ¢ a
verificagdo se o credor foi ou néo ouvido sobre a objecdo, no momento de sua
oposi¢do. Ou, a questdo posta sob dngulo diferente: a intimagdo do agravado,
através de seu advogado, em cumprimento do art. 527-V, do CPC,*® pode
suprir a auséncia do contraditério na objecdo (omitida e constatada) no juizo

singular?

Se houve audiéncia do credor no juizo singular, o principio do
contraditorio esta atendido e, portanto, o recurso pode ser encaminhado para
julgamento de seu mérito. Caso contrario, a matéria deve ser remetida ao

| juizo a quo onde tem sede o primeiro debate, para instrucdo da objecdo,**

facultado ao credor impugnar as alegacdes e documentos do devedor. A

inobservancia desse procedimento pode causar supressdo de instdncia
Jurisdicional, violando o principio do duplo grau de jurisdi¢do, dando ensejo

a eventual nulidade processual.

De qualquer modo, a ndo interposigdo de agravo contra decisdo que néo

acolhe objegio, em principio ndo oferece prejuizo para o argiiente, vez que

# “Art. 527 — Recebido o0 agravo de instrumento no tribunal, ¢ distribuido incontinenti, o relator:

() V - mandara intimar o agravado, na mesma oportunidade, por oficio dirigido ao scu advogado, sob
registro € com aviso de recebimento, para que responda no prazo de 10 (dez) dias, facultando-lhe juntar
‘copias das pegas que entender convenientes; nas comarcas sede de tribunal a naquelas cujo o expediente
forense for divulgado no diério oficial, a intimagdo far-se-4 mediante a publicagiio no 6rgdo oficial”. (Nova
redacio dada ao art. 527 do CPC pela Lei n. 10.352, de 26.12.2001).

' ** Entenda-se instrucdo da objecdo como a simples ¢ s6 audiéncia do credor para responder sobre
as alegacoes € documentos juntados pelo devedor, podendo, excepcionalmente, juntar novos documentos,
sem que isso implique em dilagfio probatéria ou em pesquisas mais profundas sobre os elementos probantes.
Jd que esta pratica (possibilidade de devedor ¢ credor juntar novos documentos) deve ser vista com reservas,
pois somente ¢ tolerdvel pelo sistema documentos que comprovam. prima facie, as alegacdes. Se, por
exemplo, inquinados de falsos ¢ a hipotese estd recomendando pericia técnica, a objecio ja ndo serve a essa
liberalidade. A matéria somente podera ser debatida em ampla cognigdo, em sede de embargos.
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como se esta tratando de matéria de ordem piblica, inatingiveis pelo instituto

da preclusdo, podem ser suscitadas novamente, em qualquer tempo.

Essa ¢ também a opinido de Marcos Valls Feu Rosa,*”’ quando afirma
pela “inexisténcia de prejuizo para a parte que ndo interpuser o recurso de
agravo contra tal decisdo, pois, como ¢ obvio, ndo estando as matérias de
ordem publica sujeitas a preclusdo, podera rediscuti-la a qualquer tempo”.
Para esse autor, valendo-se de ligdes de José Raimundo Gomes da Cruz, as
decisdes interlocutérias ndo atingidas pela preclusdo ndo deveriam ensejar

interposi¢do de agravo de instrumento.

Verifica-se nessa posi¢do um certo exagero na politica de limitagdo de
cabimento de recursos, aliada, ainda, a dificuldades de ordem pratica. Por
exemplo: no caso de uma decisdo interlocutdria proferida por juiz de primeiro
grau que cause prejuizo juridico a uma das partes e que reclama reforma
urgente, deverd ela, a parte, aguardar a sentenga (se lhe for desfavoravel),

para somente em apelagdo insurgir-se contra aquela decisdo?

Sabe-se que ndo atende o principio da economia processual o
sucumbente ingressar com quaisquer outras medidas tais como agravo retido
(que tera o mesmo efeito pratico da apelagdo) ou até mandado de seguranca,

que ndo ¢ sucedineo de recurso.

A inovagdo trazida no inciso II, do art. 527, do CPC,*® pela Lei
10.352/2001, ou seja, a possibilidade de conversdo do agravo de instrumento
em agravo retido ndo terd nenhuma aplicagdo pratica no caso de recurso
(agravo de instrumento) interposto contra decisdo que indeferiu objecdo de

executividade. Como se sabe, o processo de execugdo, ao contrario do

247
l 248

ROSA, Marcos Valls Feu. 0b. cit. p. 96.

O inciso II, do art. 527 do CPC, prescreve que o relator, no tribunal. podera converter o agravo de
instrumento em agravo retido, achando desse modo redigida a regra: “podera converier o agravo de
instrumento em agravo retido, salvo quando se tratar de provimento jurisdicional de urgéncia ou houver
perigo de lesdo grave e de dificil ou incerta reparagdo, remetendo os respectivos autos ao Jjuiz da causa, onde

serdo apensados aos principais, cabendo agravo dessa decisdio ao 6rgdo colegiado competente” (com redagfio
dada pela Lei 10.352/2001).
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249

processo de conhecimento,”” ndo conduz a um ato final de julgamento,

portanto, ndo tem sentido pensar em agravo retido num processo (de

execucdo) que, somente pelo fato do indeferimento da obje¢do, nfo subira a

instancia seguinte, salvo as pegas que servem ao agravo.

:
Apenas para melhor entendimento, fixa-se no seguinte exemplo: o
executado ingressa com objecdo de executividade, alegando nulidade do titulo
executivo. O juiz entende que o titulo preenche os requisitos legais e indefere
a2 bje¢do. O executado interpde recurso de agravo de instrumento pedindo
que o juizo ad quem, liminarmente, determine a paralisagio dos atos
ﬂ ecutivos, em face de manifesta nulidade no titulo. No processo de
execucdo, recurso de agravo de instrumento que pede liminar para suspender
':'i-.‘s'eqiiéncia de atos executorios, sempre incidira nas hip6teses de urgéncia, na
possibilidade de grave lesdio patrimonial. Assim, salvo melhor juizo, por

s

inaplicagdo pratica, a nova redagdo do inciso II, do art. 527, do CPC, néo faz

incidir nenhum reflexo sobre a decisio que julga objegdo de executividade.
|

Na hipotese de julgamento favoravel a objecdo, como se sabe, o recurso

cabivel € o de apelagdo e, nesse caso, o processo principal (de execugdo), se

No contexto dessa ultima hipétese, o juiz que deu procedéncia a

objecdo de executividade, declarando extinto o processo de execugdo, por

* WAMBIER, Luiz Rodrigues ¢ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves Comentdrios a 2° Fase
da Reforma do Cédigo de Processo Civil, 1* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 122; “O novo
inciso IT do art. 527 autoriza o relator a converter o agravo de instrumento em agravo retido. (...). Pensamos
que, pelo principio da conversdo inviabilizaria a concessdo de efeito suspensivo. Esse efeito suspensivo e
lambém o efeito ativo, a que se refere o art. 527,111, sfo efeitos com vocagdo para serem efémeros, sob pena
de acabarem por equivaler ao proprio julgamento do recurso, o que parece ndo ter sido a intencdo do
legisiador, ja que a decisdo do art. 527, a esse proposito, € tomada com base em fumus boni iuris (= cognicio
ndo exauriente). Portanto. ndo teria sentido uma decisfio que alterasse o status quo, concedendo o efeito
suspensivo ou a providéncia positiva pleiteada, durar o tempo que levaria para o agravo ser julgado”.
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; o . x 50
gvitar atos executorios seguintes nulos ou abusivos.”

O exeqiiente,
inconformado com essa situagdo (paralisagdo da execugdo), interpde recurso
de agravo de instrumento perante o tribunal, pedindo, liminarmente, que o
relator conceda efeito suspensivo a apelagdo, com o fim de seguir em frente
0s atos executorios. Sem adentrar no mérito da apelagdio, seria o caso de

| reverter o agravo de instrumento em agravo retido? A resposta também ¢é
negativa, pois, salvo a possibilidade de retratagdo por parte do juizo agravado
(que se resolve pelo cumprimento do dnus previsto no paragrafo unico, do art.

| 526, CPC™"), o juiz ndo podera praticar mais atos decisorios, restando a

' remessa do processo ao tribunal. Por essas razdes de ordem pratica, ndo se

| converte o agravo de instrumento em agravo retido, quando interposto contra
|

|

 logica do sistema executivo a conversibilidade de agravo de instrumento em

decisdo que julga objegdo de executividade, ou seja, é incongruente com a

agravo retido.

Seguindo com o tema proposto, atente-se que a possibilidade de pedido
de reconsideragdo faz parte da tradigdo do nosso direito processual civil e é

dirigido a0 mesmo juiz ou juizo prolator da decisio gravosa, vale dizer:

ressalvados os equivocos que sdo perfeitamente possiveis, diante da

falibilidade do juiz, dificilmente o julgador reconsidera uma decisio que
L
acaba de proferir como sendo judiciosa e correta, exceto se houver fatos

novos que possam alterar seu entendimento anterior.

250

WAMBIER, Luiz Rodrigues ¢ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Breves comentdrios..., 1° ed.,
p. 126; ao tratar da compeiéneia para se conceder ou ndo efeito suspensivo no recurso de apelagdo, assim
ponderam os autores: “Solugdo no sentido de se admitir que quando se trata de apelagfio a competéncia para
conceder (ou ndo) efeito suspensivo seja do juizo a quo, e ndo do relator, ndo nos parece ser a mais correta,
or duas razoes: Primeiramente porque a medida seria, na pratica, inatil. Em segundo lugar, porque nio é de
técnica exigir-se de um juiz que v.g., proferiu sentenca de mérito, baseado em cognigio exauriente,
izendo ndo assistir razdo ao autor (julgando improcedente o pedido), que vislumbre fumus boni iuris na
apelagio deste mesmo autor, contrariamente a tudo quanto resolveu na sentenga”.

#1 A Lei 10.352 de 26.12.2001, acrescentou paragrafo tinico no art. 326 do CPC, que diz: “O niio
cumprimento do disposto neste artigo, desde que argiiido e provado pelo agravado, importa inadmissibilidade
do agravo”. O caput do art. 526, CPC, pede que o agravante faca juntada de copia da petigio do agravo e
relagio dos documentos, nos autos do processo (agravado). no prazo de 03 (trés) dias, contados de sua
interposicdo. Essa providéncia oportuniza a parte agravada a tomar ciéncia do contetido do agravo, antes
mesmo da intimagdo para contra-arrazoa-lo e, ainda, dé ao juiz, em face dos fundamentos argiiidos, exercer o
juizo de retratacio.
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Portanto, o pedido de reconsideragdo, na maioria das vezes, nio

ubstitui o recurso de agravo de instrumento. A propésito, caso entenda

facultada ao relator do agravo, disposta no CPC (arts. 527-1V e 529%?), fato

ue prejudicara o julgamento do mérito do recurso.

E também impugnavel com agravo de instrumento a decisdo que
ntualmente acolhe a objecdo, sem, contudo, extinguir o processo,
'-."-orme prelecionam Nelson e Rosa Nery* quando afirmam que “se acolhé-
la mas ndo extinguir a execugdo ¢ decisdo interlocutdria, impugnavel pelo

ecurso de agravo (CPC 162, 27 e 522)”.

Outra hipdtese interessante ocorre quando o juiz indefere, de plano, a

bjecdo, por entender que a matéria s6 pode ser suscitada na via dos embargos

de devedor.

.~ Como o juiz singular examinou apenas a hip6tese de cabimento, sem
mvestigar o mérito da objegdo, ou seja, ndo conheceu da objecio, o recurso de
agravo de instrumento deve pedir que o tribunal reforme a decisdo recorrida

mérito. > Ndo se pode negar, entretanto, a possibilidade de aplicagdo do art.

o

515 e seus paragrafos, do CPC, pelo tribunal, na medida o recurso devolve a

#2“Art. 527 — Recebido o agravo de instrumento no tribunal, ¢ distribuido incontinenti. o relator: IV

= poderd requisitar informacGes ao juiz da causa, que as prestard no prazo de 10 (dez) dias; Art. 529 — Se o

jliz comunicar que reformou inteiramente a decisdo, o relator considerard prejudicado o agravo™.

*¥NERY, Nelson ¢ NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil..., p.1188.

' Nesse sentido ¢ a posigio de MARIANA TAVARES ANTUNES, citada por ALBERTO

A MOREIRA, quando afirma: “Acrescentamos sobre essa questdo a opinido de Mariana Tavares
nes: ‘Importante ressaltar, todavia, as limitagbes existentes quanto a apreciagio da matéria pelo

@}1_.- nal, que ndo podera acolher a excegio, extinguindo o processo, sob pena de supressdo de um grau de

gpreciacdo posterior, em sede de embargos a execugfio. O provimento do agravo, com reforma da decisdo
dcatada (sic; a expressdo correta deve ser atacada) , desta forma, tem o condéo de determinar que o Juiz de
primeiro grau se manifeste sobre o tema, acolhendo ou rejeitando a excegdo”. (CAMINA, Alberto Moreira,
0b. cit. pp. 205-2006).
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Desse modo, em conclusdo, sustenta-se que o agravo de instrumento, de
lacordo com a nova sistematica, ¢ o instrumento mais adequado e eficiente
para se insurgir contra decisdo interlocutoria gravosa, ainda que a decisdo

recorrida tenha sido sobre matéria inabrangida pela preclusio.

Ja com relagdo a decisdo que acolhe a obje¢do, o recurso cabivel é a
apelacdo, na forma do art. 513, do CPC. Trata-se de recurso que ataca decisio
que pde fim a relagdo processual e, em conseqiiéncia, ao processo de

execucdo. Uma vez interposta apelagio, em quais efeitos deve ser recebida?

O art. 520, caput, do Cddigo de Processo Civil, prevé que o recurso de
apelacdo, como regra geral, sera recebido nos efeitos devolutivo e Suspensivo,
fessalvadas as hipoteses previstas nos incisos de I a VII, para as quais

assegura-se somente o efeito devolutivo.*”

O inciso V, do art. 520, (do CPC), excepciona o recebimento de
apelagdo somente no efeito devolutivo da decisdo que rejeitar liminarmente
nhargos a execu¢do ou daquela que julgd-los improcedentes. Vale dizer, da
gcisdo que acolhe embargos para extinguir processo de execugdo a apelagdo

leve ser recebida em ambos os efeitos.

A regra do inciso V (do art. 520), pode ser aplicada analogamente nas
ir;ﬁpelagﬁes que recorrem de decisdes que acolhem obje¢des de executividade
tom o fim de extinguir processo de execugdo, eis que ¢ presente no sistema
FXCGIIHVO o prestigiamento, o quanto possivel, do critério de certeza do titulo

éxecutlvo.

%

ei——

.12 COISA JULGADA E A OBJECAO DE EXECUTIVIDADE

#% 0 rol de apelagdes que sio recebidas somente no efeito devolutivo, ndo se esgota no Codigo de

Processo Civil (art. 520, incisos I a VII, lembrando que o inciso VII, do art. 520, ¢ inovagdo trazida pela Lei
;ﬁ 352/2001 — que assegura somente cfeito devolutivo na apelagdo interposta contra decisdo que confirma a

ipagdo dos efeitos da tutela). Inimeras leis extravagantes disciplinam a matéria e se adaptam ao sistema
gxPC como nas hipdteses dos arts. 97.1° e 98,3°, do Decreto-lei 7.661 de 21 de julho de 1945, (Faléncia e

ncordata). Lei n. 8.245, de 18 de outubro de ]991 art. 58-V (Lei do Inquilinato), dentre outras.
i
|
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f Com forte significagdo para a seguranca juridica,”® coisa Julgada
material, segundo o art. 467, do Codigo de Processo Civil é “a eficdcia, que
a imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeiia a recurso ordindrio
u exiraordinario”. Trata-se de instituto juridico que incide nas sentengas
que julgam o mérito da causa (no todo ou em parte), conforme prevé o art.

468, do mesmo Estatuto Processual.?’

'E assente na tradicional doutrina®® que a coisa julgada material tem
@plicagdo somente no processo de conhecimento, eis que, é somente nesse que
busca uma decisdo de mérito (0 acertamento, a solug¢do da demanda),
yisando o fim do litigio. Entretanto, considerando as peculiaridades do
processo de execugdo forgada, surgem davidas a respeito dessa hermética
' nagdo, especialmente em face da possibilidade concreta de extingdo do

processo de execugdo forgada mediante argiiigdo de objegdo de executividade.

_ ¢ WAMBIER, Luiz Rodrigues, ALMEIDA, Flavio Renato Correia de, ¢ TALAMINI, Eduardo.
Curso Avangado..., 4 ed., vol. 1, p. 640: “Se algo se pode dizer genericamente a respeito da coisa julgada é
que se trata de um instituto l1gado a0 fim do processo ¢ a imutabilidade daquilo que tenha sido decidido.
Trata-se de instituto que tem em vista gerar seguranga. A seguranga, de fato. ¢ um valor que desde sempre
'{_.u desempenhado papel de um dos objetwos do direito. O homem sempre esté a procura de seguranga ¢ o

direito, procura-se tanto a seguranga no que diz respelto ao ordenamento juridico como um todo quanto no
que tange as relagdes juridicas individualizadas. E quanto a esta espécie de seguranga que a coisa julgada
tesempenha o seu papel”. Acrescenta HUMBERTO THEODORO JUNIOR que “entre os dois pesos que
gquilibram a balanga do Direito — o ideal de justiga e o de seguranca — a coisa julgada ¢ instituto destinado a
dar corpo ao ultimo, pois seria intoleravel a humanidade a possibilidade eterna de demandas sobre uma
mesma lide” (Cfe. Processo..., p. 497).

#T SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas..., vol 3, p. 43: Embora o tema seja irrclevante para
opresente trabalho, para este autor coisa julgada formal “consiste no fendémeno da imutabilidade da sentenca
pela preclusfio dos prazos para recursos. Di-se porque a sentenga ndo poderd ser reformada por meio de
Tecursos, seja porque dela ndo caibam mais recursos, seja porque estes ndo foram interpostos no prazo, ou
que do recurso se desistiu ou interposto se renunciou”; ou scja. operando-se a coisa julgada formal significa
fque a sentenca ndo mais podera ser modificada, “como ato processual dentro do processo”

| ** THEODORO JUNIOR, Humberto. Ob. cit., p. 501; “Lembre-se que a coisa Julgada no iAmbito
do processo de conhecimento, s6 tem a forga que ostenta em razdo de texto expresso de lei, que faz
gstensivamente prevalecer a seguranca sobre a justica em torno da relacdo litigiosa. Mas, sendo inaplicavel a
goisa julgada ao processo de execugfo, como € de geral entendimento, ¢ inexistindo dispositivo legal
aplicavel a execucdo forgada similar ao que instituiu a res iudicata...”. Mais adiante, em suas conclusdes,
gfirma o autor: “a) O processo de execugdo ndo ¢ de indole contraditéria ¢ ndo se destina a nenhum
julgamento ou acertamento de mérito; b) A coisa julgada material ¢ fendmeno especifico das sentengas de
}pxérito, isto €, daquelas que solucionam ou compdem o litigio de pretensdo contestada (acertamento), ficando
gua forca ou eficdcia restrita ao elemento declaratorio do julgado” (p. 513-514). Para ALBERTO CAMINA
MOREIRA, “grassa o entendimento de que no processo de execucdo ndo hd formagio de coisa julgada
material, instituto ligado & seguranga juridica e que seria exclusivo da provincia do conhecimento™ (Ob. cit.,
p24.).
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A decisdo que julga procedente os embargos (que se insurge contra
nulidades no titulo executivo) é atingida pela coisa julgada material,
porquanto, trata-se de sentenga proferida em processo de conhecimento, cujo
mérito recebeu o definitivo julgamento.”™ A matéria, nesse caso, nio
comporta futuras discussdes (salvo a possibilidade de ac¢do resciséria, na
forma do art. 485, do Codigo de Processo Civil). De modo idéntico, a
sentenga de mérito que julga improcedente os embargos e confirma a
regularidade do titulo executivo, uma vez passada em julgado, faz coisa
Julgada material sobre o qué foi decidido, de modo que o executado nio
podera maquele, ou noutro processo, repetir argii¢des de nulidades ja
decididas, sob pena de violagdo de dispositivo constitucional (CF, art. 5°
XXXVI). Uma vez passada em julgado, com o surgimento da coisa julgada, a
decisdo torna-se irrecorrivel e imutdvel, nio podendo o credor intentar nova

agdo (de embargos ou de qualquer natureza), sob os mesmos fundamentos e
260

pedido.

»? A proposito, com o intuito de enriquecer a discussdo, a falta de provas ndo acarreta
improcedéncia da agdo e ndo extingue o processo sem julgamento do mérito, conforme ja decidiu o STJ:

PROCESSO CIVIL. EXTINCAO DO PROCESSO. FALTA DE PROVAS. IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO. JULGAMENTO DE MERITO. ART. 269-1, CPC. DOUTRINA. RECURSO PROVIDO; I - A
insuficiéncia ou falta de provas acarreta a improcedéncia do pedido, nfio a extingdo do processo sem
julgamento de mérito. 1T — Como doutrina Humberto Theodoro Jinior, ‘o juiz nio pode eternizar a pesquisa
da verdade, sob pena de inutilizar o processo e de sonegar a Justica postulada pelas partes’. Assim, ‘sc as
partes ndo cuidam de usar das faculdades processuais ¢ a verdade real ndo transparece no processo, culpa ndo
cabe 20 juiz de ndo ter feito a Justica pura, que. sem duvida ¢ a aspiragiio das partes e do proprio Estado. S6
# partes, ou as contingéncias do destino, pode ser imputada semelhante deficiéneia. T1T — Esta Turma, em
caso que também teve seu pedido julgado improcedente por falta de provas (REsp n. 226.436-PR, DJ

{04.02.2002), mas diante das suas peculiaridades (acdo de estado — investigacdo de paternidade, etc), entendeu

{pela relativizagdo da coisa julgada”. (REsp n. 330172-RJ, 4* Turma, STJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo

\eixeira, DJU 22.04.2002, p. 00213).

' * SHIMURA, Sérgio. Ob. cit., p. 355-357: Ao analisar a existéncia de embargos 4 execuglio ¢ a
influéncia na acéio de conhecimento autdnoma, assinala o autor que “...quando da proposigdo dos embargos,
em momento posterior ao da a¢iio declaratoria, haveriam de ser cxtintos sem analise do mérito (art. 267, V), o

{que arredaria o direito de defesa na agfio executiva”. Sustenta corretamente o autor quando afirma que, nesse

feaso, haveria litispendéncia: “Se os fundamentos e o pedi do forem os mesmos, é preciso admitir a duplicidade

{de processos, emanado, dai, a qualidade que torna imutdveis os efeitos da senienca, isto &, a coisa Jjulgada”.

i) “Se a causa de pedir ou o pedido forem diversos daqueles ventilados nos embargos, a acdo ¢ outra,

Iplenamente autorizada pelo nosso sistema processual. A regra da eventualidade e a respectiva substanciagio
da demanda dizem respeito exclusivamente ao fato essencial (art. 282, 11I), ou seja, aquele delimitado pelo

{autor na peticdo inicial, de sorte que se puder ser deduzida causa petendi diversa, ainda que para o mesmo

ipedido, ndo havera obice algum para a propositura de outra agfo. uma vez que esta ndo serd idéntica a

{primeira”.
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Os requisitos relativos ao processo (pressupostos de constituigdo e de
desenvolvimento) quando ndo atendidos, sdo capazes de dar ensejo a extingdo
da execugdo, contudo, sem o surgimento de coisa julgada material: é o caso
de petigdo inicial desacompanhada de documentos essenciais como o titulo
executivo, ou ainda, auséncia da regular representagdo no processo, quando
se trata de incapaz (CPC, art. 8°); sdo hipéteses de decisdes, entre tantas
outras, que sdo atingidas somente pela coisa julgada formal, uma vez que
novas agdes poderdo ser intentadas sem que o direito substancial do
mteressado tenha sido atingido de qualquer modo. Com efeito, a questdo ndo

encerra nenhum problema interessante que seja merecedor de nota. >

A exemplo do que ocorre no processo de cogni¢do, em sede de
embargos, o processo de execugdo também pode ser extinto em face de
auséncia de condi¢des da agdo (impossibilidade juridica ou falta de interesse
de agir); entretanto, aqui, a questdo (da coisa julgada material nas sentengas
que decidem sobre caréncia de agdo) apresenta algumas davidas, cujas
respostas, sustenta Candido Dinamarco, podem ser encontradas através da
compreensdo do significado das condi¢des da a¢do no sistema processual.
Esses fendmenos (as condigdes da acdo) estdo muito proximos do mérito e é
no direito material que se vai indagar sobre a presenga deles, pois as
condigdes da agdo apresentam-se como ponto de encontro do direito material
‘e direito processual, sendo que o primeiro fornece os dados que, elaborados
‘pelos critérios do processo, indicam posteriormente se ocorre um fendmeno

262

| § el ~ . 2 .
'que Lhe € proprio (a agdo).”” Para esse fim, entdo, ha que se buscar elementos

el TESHEINER, Jos¢ Maria. “Execugdo Civil (Um estudo Jundado nos comentdrios de Avaken de
Assis)”. In Revista de Processo n. 102, abril/junho/2001, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, p. 50-51. Ao
analisar o “mérito ¢ a coisa julgada na execugo”, o autor reafirma que “quanto aos pressupostos processuais,
parece négzhaver, na execugdo, particularidades dignas de nota”.

~° DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo..., p. 453-455; Afirma o autor que estas questdes
(caréncia de agdo ¢ coisa julgada material) devem ser tratadas de modo uniforme tanto para o processo de
conhecimento como para o de execugdo, ressaltando: “Sao de trés ordens as questdes que, em tese, podem
surgir diante do juiz: de mérito, meramente processuais e relativas as condicdes da aco. Tal € o trinémio de
questdes, a que repetidamente alude a doutrina. E pacifico que as decisdes da primeira espécie sdo suscetiveis
de adquirir a imutabilidade julgada material, enquanto que as da segunda espécie ndo. A divida é quanto as
decisdes da terceira espécie, referente as condigdes da agio™. (o autor esclarece que no processo de execugio,
1*..vedado o conhecimento do mérito e das questdes a cle relativas, tem-se somente um bindémio, representado
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no processo de conhecimento, respeitadas, evidentemente, as peculiaridades

do processo de execugio.

Ndo falta quem entende que, do mesmo modo como ocorre no processo
de conhecimento, sobre algumas sentengas proferidas em embargos a
execu¢do, que decidem sobre as condi¢des da a¢do no processo de execugio,
em tese, pode incidir coisa julgada material*> todavia, trata-se de questdo
cercada de grande polémica e de muita complexidade, cuja discussdo ndo cabe

nos limites do presente trabalho.

A questdo a ser analisada aqui é com relagdo a incidéncia ou nio de

coisa julgada (material) nas decisdes que julgam objecdo de executividade.

A decisdo que julga objecdo de executividade e extingue o processo
pela auséncia de pressupostos processuais ou caréncia de acdo, é atingida
pela coisa julgada material? A decisdo que rejeita a objecdo de executividade
produz coisa julgada material ou sobre ela s6 recai coisa julgada formal? A

decisdo, de oficio, que extingue a execugdo por qualquer vicio processual ou

pelas questdes relativas as condigSes da agdo e pelas referentes ao processo em si mesmo”). Em sua obra
Fundamentos do Processo Civil Moderno, ao tratar especificamente “do mérito no processo executivo”,
Candido Dinamarco faz uma séria adverténcia ao afirmar que “vem de um preconceito irracional o
pensamento de que o mérito seja idéia inerente e exclusiva ao processo de conhecimento, nio guardando
pertinéncia com o executivo”. Afirma que esse preconceito tem origem na impossibilidade de Julgamento da
| pretensdo executiva, dentro do mesmo processo, ou seja, porque a pretensdo executiva (o mérito da
| execugdo) ¢ atacada em sede de embargos 4 execugdo, isto ¢, fora do processo de execugdo (..): “O
| afastamento das questdes de mérito ndo significa, porém, que inexista mérito no processo executivo”. () S0
fato de eventual julgamento a respeito ter outra sede (a dos embargos) ndo significa que mérito inexista
naquele processo” (In autor citado, Fundamentos do Processo Civil Moderno, vol. 1, p. 259-260). JOSE
'MARIA TESHEINER, ao tratar da questdo afirma: ... Quanto as condigdes da agdo. pode-se reproduzir, na
execucdo, o debate sobre a admissibilidade ou ndo dessa categoria intermedidria, entre os pressupostos
processuais ¢ 0 merito, bem como sua exata significagdo. Ha mérito na agdo de execucfio? Mérito é Juizo
‘sobre a procedéncia ou improcedéncia do pedido do autor. Na execucdo, ha juizo de mérito sempre que 0 juiz
afirma ou nega o direito de o autor executar o réu. A distingfo entre condigdes da acio e mérito & importante,
‘12 medida em que serve para distinguir os casos em que se produz daqueles em que ndo se produz coisa
julgada. Em principio, a execugdo ndio produz coisa Julgada. o que torna menos importante a distingdo”.
(“Execugdo Civil — Um estudo fundado nos comentdrios de Araken de Assis”. In Revista de Processo . 102,
abril/junho-2001, Revista dos Tribunais, So Paulo, p. 50).

** MOREIRA, Alberto Camind. Ob cit., p. 211: sustenta o autor que “...¢ possivel reconhecer, em
algumas hipdteses, a existéncia de coisa julgada no processo de execucfo, como no acolhimento de argiiicio
de pagamento, prescri¢do e decadéncia”. Também, favoravel a possibilidade de existéncia de coisa julgada
material no processo de execugdo, encontra-se Cindido Rangel Dinamarco, (Execugfo Civil. p. 455); afirma
dautor que “Assim, pois, sdo em tese capazes de obter a autoridade da coisa julgada material as sentencas
sobre as condicdes da aco (tanto no processo de conhecimento, quanto no executivo)”. Mas, adverte o autor,
ofendmeno ndo ocorre com todas as decisdes.
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mesmo caréncia de acgdo, faz coisa julgada material ou somente formal?
Produz coisa julgada material decisdo que reconhece e declara prescrigdo ou
decadéncia? Quais os requisitos para formagdo de coisa julgada material? E a
sentenga proferida em objecdo de executividade que reconhece nulidade do

litulo executivo e extingue a execugdo, é atingida pela coisa julgada material?

Segundo estudo de Alberto Camind Moreira,”® para a ocorréncia da
coisa julgada material, exige-se os seguintes requisitos: i) incidéncia da
preclusdo sobre as questdes propostas e a conseqiiente formagdo da coisa
Julgada formal (entendida esta como pressuposto da coisa julgada material);
i) que ndo haja impedimento legal para a formagio da res iudicata,
reconhecendo que se trata de instituto de natureza pratica, que se subordina a
discricionariedade legislativa, muito embora a coisa julgada tenha suas raizes
fincadas na Constituicdo Federal (exemplo: sentenga de improcedéncia do
pedido proferida em agdo popular por falta de provas nido produz coisa
julgada material); iii) ocorréncia somente em processo contencioso (nio
incide sobre decisdes proferidas em procedimento de jurisdicdo voluntdria:
entretanto, valendo-se da opinido de José Eduardo Martins Cardoso, o autor
adverte, que o art. 1.111 do Coédigo de Processo Civil, ao assegurar a
imutabilidade dos efeitos ja produzidos e ao admitir a modificagdo somente
em casos de nova causa de pedir — superveniente -, oferece a conclusio
irretorquivel de que o fendmeno tipificado no art. 1.111 é o da coisa julgada.);
Iv) ¢ fendmeno que ocorre em decisdo sob os auspicios do contraditério (a
coisa julgada € instituto vinculado & seguranga do direito que se reflete na
imutabilidade das decisdes judiciais; o contraditério é apontado como a
necessidade de se oportunizar o didlogo entre as partes; o autor afirma que o
Processo Civil admite a possibilidade de formagdo de coisa julgada material
sem o contraditorio, ex. quando o juiz indefere a petigdo inicial reconhecendo
prescri¢do ou decadéncia, arts. 295, IV e 269 — contudo, adverte, é anomalia o

indeferimento da inicial, com decreto da prescrigdo, sem audiéncia da parte

** MOREIRA, Alberto Camind. Ob. cit., p. 211-213.
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gontraria); v) ocorréncia sobre litigio de fundo, ou seja, matéria de mérito (o
autor reconhece, entretanto, que nem toda sentenca atinge o mérito, como é o
¢aso das terminativas, de cogni¢do incidente apenas sobre questdes
_'ocessuais; sobre estas ndo incide coisa julgada); vi) por fim, cognigfo
exauriente da matéria discutida no processo (no processo de execugdo a
tognigdo € rarefeita — isso se se mantiver o processo em sua caracteristica
matural, pois, se for introduzida cognigdo, através de excecdo de pré-
executividade, forma-se, nesse caso, bolsa de cognigdo, e, que, segundo sua

profundidade e extensdo, pode ocorrer coisa julgada material).

Portanto, partindo desses pressupostos, pode-se dar inicio a breve

analise sobre tdo intrincado problema.

Nao ¢ simples nem facil a questdo da eventual coisa julgada material

i : p1 A . ~ 5
relativa a caréncia de agdo™

(no processo de conhecimento) e as dificuldades
se multiplicam se o tema ¢ analisado sob o angulo do processo de execugéo
(forcada), especialmente se a questio é tratada nos estreitos limites da

0bjecdo de executividade. 266

Como ja mencionado anteriormente, varias respostas para as muitas
davidas poderdo ser encontradas através da compreensio do significado das
condiges da agdo no sistema processual,”® sendo que a verificagdo da
scorréncia de coisa Julgada material fica na dependéncia do contetido de cada
Z: 268

cisdo proferida,”™ ou seja, o fendémeno juridico (a coisa julgada) somente

l * DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo.,., p. 454.
i % LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de..., p. 216: Em que pese a ampla aceitagio da objeciio de
gxecutividade por parte da doutrina brasileira, Llebman ao sustentar que o unico meio de defesa do
itado no processo de execucdo sdo os embargos permite concluir que, coisa julgada (material), no
rocesso de execugdo forgada, surge somente através da decisdio proferida nos embargos: “Isso tudo torna
que o devedor ndo pode defender-se diretamente na execugio invocando qualquer espécie de defesa.
ive os fatos extintivos do crédito, que constituem neste plano armas sem gume. Por exemplo, quando
ﬁtado inicialmente para a execucio, ndo pode apresentar-se a0 juiz e querer provar que pagou sua divida. O
p:z ndo pode ouvir ¢ deve mandar prosseguir a execugdo. O Unico meio de que o executado dispde sdo 0s
embargos, que poderdo ser promovidos em tempo ¢ forma devida e, para maior garantia do exeqiiente, sO
depois de seguro o juizo pela penhora ou depdsito da quantia devida (CPC, art. 1.008 [ art. 737] ).
~ *” DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo... , p. 454.
% MOREIRA, Alberto Camind. Ob cit., p. 214. Ao analisar a incidéncia de coisa julgada no
processo de execugdo, argumenta o autor quc < ocorrenr:la de coisa julgada fica na dependéncia do teor da
helsao proferida. Se, por exemplo, o juiz, a v1sta da argumentagio do executado ¢ da documentaciio juntada,
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pode ser identificado através de raciocinio pratico, segundo o contetido de

cada decisdo.

[ Se o juiz julga obje¢do de executividade e declara o exegiiente
f‘@_carecedor de agdo por impossibilidade juridica do pedido, uma vez superada a
causa dessa impossibilidade, é permitido ao credor intentar de novo a ago de

~ 269 - P 4 .
execugdo,” fazendo concluir que, nesse caso, ndo se opera a res iudicata

(material).

Hipétese curiosa pode surgir quando o filho propde agdo de execucdo
de titulo, cujo crédito pertence a seu pai. Em sede de objecdo de
exccutividade o exeqiiente ¢ considerado parte ilegitima. Tempos mais tarde,
sem que execucdo anterior tenha sido proposta, o filho torna-se credor do
titulo pelo falecimento do pai (art. 567-1, do CPC). Nesse caso, que
tratamento deve ser dado a coisa julgada reconhecida anteriormente?
Entende-se que a imutabilidade da decisdo que reconheceu ilegitimidade de
parte ativa operou sua eficacia enquanto perdurou a situagéo juridica existente
na €época; com o falecimento do pai, alterada aquela realidade (com o
falecimento do pai), o filho ingressa em nova situagio juridica, a de herdeiro,

legitimado, portanto, para promover execugido do crédito.

No caso de decisdo (fala-se de decisdo proferida em objecdo de
executividade) que julga improcedente objecdo e reconhece a existéncia dos

pressupostos processuais no processo de execucgdo, produz somente coisa

{limita-se a extinguir a execugdo, ndo havera formagiio de coisa julgada, pois a decisdo cinge-se a extingio do
{processo. Todavia, se o juiz declarar, pronunciar, na sua decisdo, que ocorreu a prescrigdo, que ocorreu a
\decadéncia, ou que ocorreu o pagamento, essa declaragdo faz coisa julgada material”.

** Embora se refira a pedido de Habilitacdo de Crédito em Faléncia, o julgado serve de modelo para
andlise da matéria sob estudo; REsp n. 25297-SP, 4a Turma, STJ, rel. Min. Salvio de Figueiredo, DJU
120.03.95: “Processo Civil. Pedido de Habilitagdo em Faléncia. Extingdo do Processo por impossibilidade
{juridica (Art. 267, VI, CPC). Transito em julgado. Renovacgio do Pedido. Viabilidade (art. 268, CPC).
{Doutrina. Recurso parcialmente acolhido. A extingfio do processo com fundamento em impossibilidade
juridica do pedido ndo obsta a que o autor venha posleriormente renovi-lo em juizo, nos moldes
{preconizados pelo art. 268, CPC, sendo de assinalar-se, a titulo de justificativa, que uma determinada
ipretensﬁo pode, em certo momento, ndo encontrar respaldo no ordenamento juridico e o mesmo nio se
verifica apOs o transcurso de certo tempo, em virtude de alteragdes legislativas ou da propria evolugio do
entendimento jurisprudencial”.

P—
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Julgada formal, sobretudo porque a irregularidade (processual) pode ser

corrigida e nova agdo de execugdo pode ser proposta.””

Parte da doutrina sustenta que determinadas decisdes, em sede de
obje¢do de executividade, podem ensejar coisa julgada material sem que tenha
havido o contraditorio. Sdo os casos de prescricdo e decadéncia. Afirma
Alberto Camind que “admitindo que s6 a prova documental pode instruir
pedido de extingdo da execugdo por meio de excegdo de pré-executividade, é
gerto que, sobre ela, a cognigdo, quanto a profundidade, sera exauriente. A
limitagéo existente para o executado estd nas matérias que se pode deduzir,
mas, uma vez alegadas, passam pelo crivo da cognicgéo plena e exauriente”.?’!
0 autor, finalizando, afirma que se tais exigéncias, no processo de execugio,
forem atendidas (presenga do contraditorio), a decisdo do juiz que acolhe
prescrigio ou decadéncia produz coisa julgada material.”’? Barbosa Moreira
também entende que pode ocorrer formagido de coisa julgada material no

-~ > bt ¥ ~ ; 71
processo de execugdo, caso haja reconhecimento de prescri¢do.”

Quanto a possibilidade de ocorrer coisa julgada material da decisio
r’qué confirma nulidade do titulo executivo, a questdo parece remanescer sem
maiores davidas: se houve o contraditério no tramite da objeg¢do de
!@xecurividade (audiéncia da parte contraria e a controvérsia nio demandava
dilagdo probatoria), nesse caso, a decisdo que reconhece e declara nulidade do
titulo executivo € atingida pela res iudicata, salvo se a nulidade nio é

absoluta. Sendo, pois, a nulidade sanada, a execugdo pode novamente ser

proposta.

79 ASSIS, Araken de. Ob. cit., p.507. Afirma o autor que “Apesar de rejeitada a excego, ao
idevedor aﬁgurar—se-a licito alegar a matéria, outra vez, nos embargos. E que, em caso de rejeicio, so ocorrera
preclusdo, fendmeno interno ao processo executivo, jamais a eficicia da coisa julgada (467), inexistente. sob
lqualquer circunstincia, sob dominios executivos”.

¥ MOREIRA, Alberto Camind, Ob. cit. p. 212. “Ha, & verdade, em nosso Cédigo de Processo Civil,
apossibilidade de formagdo de coisa julgada material sem o contraditério. Tal ocorre quando o juiz indefere
eapetlcﬁo 1mclal reconhecendo a prescrigdo ou a decadéncia (art. 295-1V e 269)”.

 Ibid., p. 213-214.

72 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, 5% ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1985, vol. 5, p. 115-116.
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s 3

23.13 CUSTAS PROCESSUAIS E HONORARIOS DE ADVOGADO

Sendo a objecdo de executividade simples petigdo, sem forma e figura
h‘ . . . . = .
\de juizo, ndo deve sobre essa modalidade de defesa incidir custas processuais,

R i e S 4
pelo menos no juizo originario.”

| Em grau de recurso, sabe-se que varios deles (apelacdo, Recurso
\Especial, Recurso Extraordinario, dentre outros) exigem preparo antecipado,
sob pena de deser¢do, e, nesses casos, as despesas sdo inevitaveis; mas no
.

;juizo originario, repita-se, como se trata de mero expediente encartado no
:interior do processo de execugdo, ndo € justificavel a incidéncia de custas,
salvo se houver despesas no processo a pedido da parte ou aquelas inevitaveis
‘como as intimagdes ou citagdes pessoais. Tais despesas devem ser suportadas

'pela parte vencida.

Em que pese tratar-se de mero expediente, sem forma e figura de juizo,
entende-se que deve haver incidéncia de honorarios advocaticios a serem

suportados pela parte vencida.?”

A Constituicdo Federal, em seu art. 133 (primeira parte), estabelece
\que 0 advogado é indispensdvel & administracdo da Justica. Essa regra pode
ser interpretada como um comando, no sentido de assegurar a todos os
jurisdicionados o direito de comparecer em juizo, em busca de tutela judicial,
tepresentado por profissional devidamente habilitado para o exercicio

lécnico, legitimo, responsdvel e eficiente da advocacia.

O art. 22, da Lei 8.906, de 04 de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia
e da OAB), prescreve que a prestacdo de servigo profissional assegura aos

inscritos na OAB o direito aos honordrios convencionados, aos fixados por

2" Pelos menos dois autores sustentam possibilidade de condenagio em custas, entretanto, utilizam
da expressdo despesas do processo: LUIZ PEIXOTO DE SIQUEIRA FILHO (Ob. cit., p. 82; e, MARCOS
VALLS FEU ROSA (Ob. cit., p. 95).

*" Favoraveis: ALBERTO CAMINA MOREIRA (Ob. cit. p. 15-220); LUIZ PEIXOTO DE
SIQUEIRA FILHO (Ob. cit. p. 82); e MARCOS VALLS FEU ROSA (Ob. cit. p. 95).
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}{arbitramemo e aos de sucumbéncia, de tal sorte que se de um lado o
E&"dvogado ¢ indispensavel na atuagdo da jurisdigdo, de outro ndo se lhe pode
_l“hm;mr Onus profissional sem a correspondente remuneracgdo, tradicionalmente
%‘_aduzida como o pagamento em honra do trabalho. A proposito, com a
’fﬁnalidade de evitar abusos e constrangimentos, o legislador cuidou de criar
&egra declarando que é nula qualquer disposi¢do, cldusula, regulamento ou

convencdo individual ou coletiva que retire do advogado o direito ao

ecebimento dos honordrios de sucumbéncia (art. 22, parag. 3°, da Lei
8.906/93).2"

Interessante ressaltar também, o disposto no art. 40, do Estatuto da
Advocacia e da OAB, ao orientar que o advogado deve evitar o aviltamento
de valores dos servigos profissionais, ndo os fixando de forma irriséria ou
inferior ao minimo fixado pela Tabela de Honordrios, salvo motivo
lenamente justificado, sendo vedado a fixagdo em valores irrisorios, com

aior razdo ainda para que se combata a possibilidade de trabalho gratuito.

! O Superior Tribunal de Justiga, em varias oportunidades, em diferentes
€pocas, ja manifestou-se a respeito, decidindo conforme a melhor
;interpretagao do ordenamento juridico vigente.”’

¥6 SHIMURA, Sérgio. Ob. cit., p. 177. O autor sustenta que os honoririos advocaticios constituem
direito autonomo do advogado (art. 23, Estatuto da Advocacia ¢ da Ordem dos Advogados do Brasil),
gntretanto, afirma que ¢ direito autdbnomo somente se o constituinte ainda ndo pagou seu advogado. Para
fundamentar sua orientagdo, cita jurisprudéncia do STJ (REsp 15.338. da 4* Turma. rel. Min. Salvio de
Figueiredo), anterior ao novo Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei 8.906/93). A orientacdo atual do
Superior Tribunal de Justica ¢ no sentido de que os honorérios de sucumbéncia sdo devidos pela parte
yencida ao advogado da parte vencedora.

*" “HONORARIOS - Processo de Execugiio que se extinguiu, em atendimento requerimento do
executado. Embora nfo apresentados embargos a execugfio, limitando-se o executado a peticionar, nos autos
{e execugfio, denunciando vicio formal do titulo, sdo os honordrios devidos. Embargos declaratorios — Para
{ue se imponha a multa, necessario que o acorddo esclareca porque seriam protelatorlos (Recurso Especial
9765-SP, rel. Min. Eduardo Ribeiro, 3" Turma, j. 28.06.91). Ou entdo: “PROCESSUAL CIVIL.
EXECUCAO. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. HONORARIOS DEVIDOS. CPC. ART. 20.
DOUTRINA E PRECEDENTES DO TRIBUNAL. RECURSO PROVIDO. I - O sistema processual civil
vgente, em sede de honorarios advocaticios, funda-se em critério objetivo. resultante da sucumbéncia. 1T —
Extinguindo-se a evecugﬁo por iniciativa dos devedores, ainda que em decorréncia de excegdo de pré-
gxecutividade, devida ¢ a verba honordria” (Recurso Especial 195351-MS, 4* Turma, rel. Min. Sélvio
figueiredo Teixeira, j. 18.02.1999). Também: “HONORARIOS DE ADVOGADO. EXECUCAO.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. VALOR IRRISORIO. E desproporcional o valor de R$ 3.000.00
para honordrios de advogado que suscitou com éxito a excegdo de pré-executividade em processo de
mecucdo superior a R$ 2.000.000.00. A s6 responsabilidade pelo patrocinio de demanda desse valor ¢ a
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Nesse sentido, sem maiores delongas, é possivel concluir pela incidéncia
de honorarios de sucumbéncia em favor do advogado em geral, os quais
devem ser arbitrados sempre em consonincia com o espirito do art. 20,
especialmente o parag. 3°, do Codigo de Processo Civil, atendidos o grau de
zelo profissional, o lugar de prestacdo do servi¢o, a natureza e importéncia
da causa, o trabalho realizado e o tempo exigido para o servico. Releva

ressaltar que, se julgada improcedente a objegdo, deve recair também sobre o

argiiente o respectivo onus da verba honoraria.

efetiva atvacdo em juizo justifica a elevagio da verba para R$ 30.000.00. Recurso conhecido e provido”
(Recurso Especial 280878-SC, 4° Turma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 14.12.2000).
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6 REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE PARA A EXECUCAO
FORCADA

Abordados varios topicos do processo de execugio, especialmente no
tocante ao contraditorio, os embargos e a objecdo de executividade, cabe,
ainda, examinar 0s pressupostos genéricos e especificos da execugdo, as

condi¢des da a¢do executiva e o necessario juizo de admissibilidade.

Esses temas foram deslocados propositadamente para o final do
presente trabalho, com o objetivo de demonstrar que se o juiz exercer com
rigor o controle da peti¢do inicial, indagando da existéncia ou ndo do titulo e
sua executividade, dos pressupostos de regularidade processual e das
condi¢gdes da agdo, a maioria das hipéteses de nulidades (do titulo ou do
processo) pode ser detectada, e, se for o caso, declarada de oficio, evitando
dar sobrevida a um processo que estd destinado a ser extinto. Ou entdo,
quando possivel, deve o juiz atender o disposto no art. 616, do CPC, evitando,

assim, futuras argiiicdes de nulidades.

Nesse sentido, € indispensavel fazer uma abordagem a respeito dos

requisitos da execugdo e do controle de admissibilidade do processo.

6.1 OS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS DE EXISTENCIA E DE
REGULARIDADE NA EXECUCAO

Na medida em que a relagdo juridica processual passou a ser

considerada como fendmeno mais importante que o procedimento, os
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pressupostos processuais também passaram a merecer maior atengio de parte
dos estudiosos, posto que “a eles também se subordina a prestacdo da tutela
executiva”.”’® E também correto afirmar que esses pressupostos sdo proprios
da constitui¢cdo e desenvolvimento vdlido e regular do processo e nio
elementos integrantes da tutela que se busca, é o que diz o art. 267, IV, do
CPC. Tratam-se de pressupostos de existéncia e de validade, como ja

consagrado pela doutrina,®” sem os quais o processo pode ndo existir ou pode

tornar-se invalido.

Na execugdo forgada, objeto do presente estudo, além dos pressupostos
‘genericos que sdo comuns a todos os processos judiciais, exige-se ainda

alguns especificos, como se vera mais adiante.

A existéncia do processo depende da formulagdo de uma demanda,

280
L,

‘traduzida numa peti¢do inicia subscrita por um advogado regularmente

‘constituido e deve ser dirigida ao drgdo jurisdicional, mesmo que
|

\incompetente, em face de alguém para cita¢do.”®

Sdo esses 0s pressupostos processuais de existéncia do processo, os
‘quais exige-se também em qualquer processo de execugio.

A existéncia de demanda,”™ que deve ser veiculada através de uma

peticdo inicial, é condigdo indispensavel para que aflore um processo, e,
conseqiientemente, surja uma relagdo juridica processual. No processo de

execugdo forgada, a demanda se manifesta e se consubstancia no

" GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit., p. 122.

7 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. vol. 1. 5% ed. RT, pp. 434 e ss. Nesse
sentido GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit., p. 122.

' # “A recente Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os Juizados Especiais
Civeis ¢ Criminais, permite que o pedido seja formulado oralmente a Secretaria do Juizado (art. 14, caput;
inclusive para o procedimento sumarissimo das infragdes penais de menor potencial ofensivo, a deniincia e,
se for 0 caso. a queixa podem ser oferecidas oralmente — Lei 9.099/95, arts. 77 ¢ 77,3°, respectivamente)...”
Assinala ARRUDA ALVIM (Manual de Direito..., vol 1, p. 437).

*1 ALVIM, Arruda. Manual de Direito...., vol. 1, p. 434 ¢ ss.
#2 “A palavra demanda estd tomada aqui no sentido de pedido, de representagdo sempre em forma

escrita, que ¢ a petigdo inicial. Néo existe, assim, processo, sem que haja iniciativa da parte (art. 262)” E o
que nos ensina ARRUDA ALVIM, em Manual de Direito..., vol. 1, p. 437.
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inadimplemento do devedor em face do descumprimento da obrigacdo

representada pelo titulo executivo, conforme se vera mais adiante.

Essa demanda, que ¢ traduzida pela petigdo inicial, deve ser formulada
diretamente a alguém que é investido de jurisdicdo, ou seja, a um orgdo
Jurisdicional (juizo de direito ou tribunal), pois, mesmo que incompetente,

havera processo.”

Outro requisito de existéncia da relagdo juridica processual, do
processo, portanto, € a cita¢do, através da qual propicia ao demandado
oportunidade de defesa (assim € no processo de conhecimento e cautelar),
sendo que no processo de execucdo o executado é citado na forma do art. 652,

do CPC, facultando-lhe, também, deduzir alegagdes de nulidades.

Com a propositura da agfio e recebimento da inicial pelo juiz, ndo se
pode dizer ainda que existe uma relagdo juridica processual, existe sim um
opo. 284 . - ; ; .
micio,” e1s que essa relagdo, de carater trilateral, somente estara consumada
] T . e 285 ¢ ‘ '
com a citagdo da parte contrdria.”> Essa regra vale também e igualmente

para a relacdo juridica processual executiva, na forma do art. 614, do CPC.

> ALVIM, Arruda. Manual de Direito..., vol. 1, p. 438.

** 880 de suma importAncia as obscrvagdes feitas, a respeito, por ARRUDA ALVIM, verbis: “Esta
realidade, todavia, ndo significa que o processo nessas condicdes deixa de produzir efeitos. Na realidade, os
efeitos sdo possiveis, especialmente, quando concedem medidas liminares (v.g.. arts. 804, medida liminar em
cautelar; 928-929, em possessorias; 937, nunciagdo de obra nova; 1.071, venda a crédito com reserva de
dominio etc., ¢, tamb¢m, em leis extravagantes, v.g., como no mandado de seguranga (Lei 1.533/51, arts. 7°,
II) na lei da agdo popular (Lei 4.717/65, art. 5°, 4°), da agdo civil piblica (Lei 7.347/1885, art. 12), ¢ Codigo
de Protegio ¢ Defesa do Consumidor (Lei 8.078/91, art. 84,3°). Nestas hipdteses verifica-se uma possivel
providéncia, com eficécia. antes da citagdo, por razdes estampadas nesses artigos de lei referidos. H4,
excepcionalmente, inversio da ordem normal do andamento do processo, por motivos justificaveis,
outorgada que pode ser uma dada protegio, procedendo-se ulteriormente, 4 citagio. Recentemente, com as
modificagdes introduzidas no Codigo de Processo Civil, nos arts. 273 ¢ 461, sfio vidveis decisdes que
produzam efeito antes do momento normal da sentenga, disciplinando-se no art. 273, a tutela antecipada, de
uma maneira geral, desde que satisfeitos os requisitos do art. 273, caput ¢ ocorrente os motivos do inc. I ou
I, motivos esses que poderdo estar cumulativamente presentes. O art. 461, que resultou de verdadeiro
decalque do art. 83, 4°, do Cédigo de Protecio e Defesa do Consumidor, prevé que, nos casos de obrigacdes
de fazer e de ndo fazer, se configurados os pressupostos de urgéncia com a possibilidade de perecimento da
pretensdo, o juiz podera, desde logo, proferir decisdo liminar protetiva da situagfio do autor” (Manual de
Direito..., vol. 1, p. 438). No tocante a Execugdo, ¢ sabido que o juiz pode, além do poder cautelar que lhe &
proprio, ainda decidir sobre medidas que visem assegurar o resultado util do processo, como o arresto ¢ o
seqiiestro, nas forma do art. 615-1I11, do CPC.

** DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos..., vol. I, p. 110; Para esse autor “o processo que
s¢ faz perante o juiz constitui-se, com isso, no conjunto de meios mediante os quais ¢ exercida a Jurisdicdo
pelo Estado, a agdo pelo demandante ¢ a defesa pelo demandado. So esses os trés poderes que constituem a
sintese das situacdes juridicas em que assentados os trés sujeitos basicos do processo — ou seja, os poderes-
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Por fim, insere-se no rol de requisitos para a existéncia da relagido

juridica processual a capacidade postulatéria, que ndo deve ser confundida

gom a capacidade das partes.*™®

No direito processual civil brasileiro, quem goza de capacidade
postulatéria é o advogado, e que s6 atua em juizo mediante instrumento de

procuragdo outorgado pela parte e com poderes para tanto (art. 36, CPC).

O advogado podera exercer o ius postulandi e intervir no processo sem
0 instrumento de mandato, entretanto, deve exibi-lo no prazo de quinze dias,
prorrogaveis por mais quinze, por despacho do juiz (art. 37, caput, CPC).
Todavia, se a auséncia de instrumento de mandato nio for regularizada nos
prazos previstos no caput, do art. 37, do CPC, os atos praticados pelo
ﬁdvogado, em nome da parte, serdo considerados inexistentes,287 podendo

ginda esse profissional responder por eventuais despesas e perdas e danos
(art. 37, p. unico, do CPC).

finiese que compdem a relagdo juridica processual ¢ se exercem ao longo do procedimento instituido em lei”.
(Esclarece o autor que estd falando apenas do processo contencioso).

¢ "Todo homem ¢ capaz de dircitos ¢ obrigaces na ordem civil (Céd. Civil, art. 2°). Trata-se de
wpacidade juridica, ou capacidade de gozo, regulada pelo direito civil. Assim, todo homem [ou mulher,
permlta 0 acrescimo] € capaz de direitos ¢ deveres processuais, isto ¢, de ser sujeito da relagdo processual ¢,
Wis, fem capacidade de ser parte. Tém-na, também, as pessoas juridicas, pois que também dotadas de
apacidade juridica. Ao lado das pessoas naturais ¢ juridicas, o direito processual reconhece capacidade de
er parte a certas massa patrimoniais — a massa falida, a heranga jacente ou vacante, o espolio (Céd. Proc.
Givil, art. 12, TIL, TV ¢ V), dando-thes o caréter ¢ a denominagfio de pessoas formais. Tém, pois, capacidade
Ie ser parte: a) as pessoas naturais, o homem, inclusive o nascituro (Céd. Civil, art. 4°); b) as pessoas
'[uzidicas c) as pessoas formais™; SANTOS, Moacyr Amaral. Ob. cit., vol. 1, p. 352-353.

*7 A jurisprudéncia tem variado ao enfrentar o tema. Extmgue~se 0 processo se¢ ndo for junta no
prazo a procuragdo do autor ao advogado que subscreve a inicial (RT 495/165, 503/175, 503/218; contra,
ipenas anulando o processo RT 502/165), e declara-se a revelia do réu, se ndo for junta procuracfio ao
idvogado que apresentou a contestagdo (JTA 41/40), Num caso e noutro, nio se conhece do recurso da parte
STF-RT 494/238). O STF cassou acordios que ndo conheceram de recursos por ter cassado, pelo término do
azo de duracio, a procuracio outorgada ao advogado do recorrente: entendeu o STF que era obrigatéria a
marcagio de prazo (CPC 13) para ser sanada a irregularidade (RTJ 86/853, 90/559). Segundo o STF e STJ, o
wazo de 15 dias para juntada de procuragio ¢ automatico, no caso de recurso interposto por advogado sem
wderes, ndo se conhecendo do recurso se ela ndo for exibida nesse lapso de tempo ou se nele néio houver
xdido de prorrogacdo por mais 15 dias (RTJ 99/1.260, 116/698)” Outras decisdes do STF, “em vez de nio
wtthecer de recurso interposto por advogado cujo mandado judicial, por prazo determinado, cessou, ou que
steja impedido de advogar, ou que esteja suspenso, pode o Tribunal determinar que a representagio scja
tgularizada, na forma do art. 13 (RTJ, 86/853, 90/559, 95/263, 95/1.349, STF-RT 546/250). Contrariando
sta posi¢do, o STJ ja decidin: “Os ato postulacionais praticados sem mandato somente se¢ convalidam no
xazo do art. 37 do CPC, inaplicavel o art. 13, que versa suprimento de irregularidade da representaciio da
wopria parte” (RSTJ 31/384). (jurisprudéncia citada por THEOTONIO NEGRAO, CPC Comentado, 2001,
0. 149).
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Néo se pode olvidar que o advogado é essencial a administragdo da
justi¢a, posto que, seu ministério privado, presta servico piiblico e exerce
fun¢do social (art. 1°, paragrafo 2°, da Lei 8.906 de 04.07.94 — Estatuto da
Advocacia e a OAB e art. 133, da Constituigdo Federal), entretanto, a
postulagdo ausente de mandato, sem que se tenha regularizado no tempo
assinado pela lei, € causa de inexisténcia da peti¢éo inicial, eis que ndo ¢ dado
a parte demandar em juizo sem advogado. A auséncia de mandato regular nos

autos (sem mandato de procuragdo) equivale a auséncia de advogado.

Mediante tais requisitos, pode-se indagar da existéncia ou ndo da
relagdo juridica processual. Ausente ou irregular um deles e, sendo o vicio
sanavel, que seja sanado. Se insanavel ou se ndo foi sanado no prazo assinado,

cumpre ao juiz, em sede de admissibilidade, indeferir a petigdo inicial.

Passa-se, doravante, a examinar os requisitos de validade da relacdo

juridica processual executiva.

O primeiro requisito de validade é a peti¢do inicial que deve
‘manifestar-se regular e apta. A petigdo inicial do processo de execugdo
'vincula-se, num primeiro momento, aos requisitos gerais estampados no art.
282, do Cdodigo de Processo Civil, devendo, pois, indicar o juizo a que é
dirigida, os nomes das partes, qualificagdes, o pedido com suas

especificagdes, o requerimento para citagdo do réu, sob pena de inepta.

Mas, atora os varios requisitos exigidos em qualquer peti¢do inicial,
impde-se ao autor atender também, no processo de execugdo, as exigéncias do
art. 614, do CPC, consistindo em pedir a citagdo do devedor, juntar o titulo
executivo (salvo se se trata de titulo judicial), demonstrativo do débito
atualizado (no caso de execug¢do por quantia certa) e o atendimento ao
previsto no inciso III (art. 614), relativamente ao efetivo cumprimento de

eventual condi¢do ou termo (art. 572). O ndo atendimento dos requisitos
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legais pode ensejar indeferimento da inicial,”™ desde que os vicios sejam
nsanaveis, e, se sanaveis, o autor ndo sanou em tempo (arts. 37, 295, 267-1 e
616, do CPC).

Todavia, algumas questdes merecem algumas observagdes, ainda que

breves e sem nenhuma pretensio de exauri-las.

A pratica forense tem informado que a petigdo inicial para executar
titulo executivo judicial tem sido, formalmente, diferente daquela que executa
titulo extrajudicial. Naquela, como se trata de uma continuidade (somente no
sentido pratico, pois trala-se de agdes autonomas) do processo de
conhecimento, as partes ndo tém sido qualificadas, ndo raro, até mesmo o
imadimplemento devedor (réu/executado) sequer é mencionado. Nesse ultimo
caso, o inadimplemento € presumido pelo juiz, correndo o risco de mandar
citar executado, cuja divida ja esta paga. Eis ai uma razdo grave que justifica
atese de que o inadimplemento, como requisito especifico da execugio, deve
ser alegado (expressa e claramente) na causa de pedir da inicial, sob pena de

inépcia. Isso vale tanto para execugdo de titulos judiciais como extrajudiciais.

Outra questdo que se discute é se o exeqiiente deve trazer fundamentos
de fato e de direito na inicial, conforme dispde o art. 282,111, do CPC. Essa
discussdo esta vinculada com o topico anterior, entretanto apresenta objeto

mais amplo que aquele.

’

E certo que, na execu¢do for¢ada, ndo se exige 0s mesmos rigores
| 3 § = = = R . 20
}formals, 0s quais sdo necessarios na petigdo de processo de conhecimento.?
Todavia, sdo indispensaveis alguns requisitos como a alegacdo de

nadimplemento do devedor, descrever os elementos da obrigacdo traduzidos

*** Pode ocorrer que, no curso do processo, tendo ja formada a relagio processual, o advogado de

uma das partes resolva renunciar o mandato, tudo com obediéncia ao art. 45, do CPC. Decorridos os prazos e

ampridas as formalidades do art. 45, a parte ndo providenciou procurador substituto. Nesse €aso, sem outra

dliernativa, o processo serd extinto, na forma do art. 267-IV, do CPC. Veja-se que essa hipbtese ndo é de
simples mdeferlmemo de peticdo inicial, mas de extingdo da relagio processnal, sem julgamento do mérito.

¥ “No processo de Execugdo, ndo deve o credor fazer afirmagdes de fato e de direito nas quais

findamente seu pedido. E que como se sabe, ¢ estranho  estrutura do processo executivo qualquer atividade

tognitiva do juiz relativa a situagio material existente entre as partes. (...)” E o que afirma GUERRA,
Marcelo Lima. Ob. cit., p. 124.
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no titulo e, ainda, apresentar o demonstrativo do débito atualizado, indicando

os critérios adotados, ou seja, os indicadores de correcdo aplicados, sob pena

de inépcia da inicial. Tais elementos podem se constituir na causa de pedir da

inicial.
Assim, achando-se a petigdo inicial regular e apta, de acordo com os

arts. 282 e 614, do CPC, impde-se ao juiz seu conhecimento, determinando a

citagdo do devedor, para os fins legais.

O segundo requisito pertinente a validade da relagdo juridica processual
executiva € a competéncia e a imparcialidade do juiz.

Denominados, por alguns, como pressupostos processuais subjetivos do

juiz,” esses requisitos vinculam-se a Jjurisdigéo, pois “pode ser considerado

existente um processo desde que se formule um pedido a alguém regularmente

investido da fun¢do jurisdicional. Todavia, torna-se necessario, para a

validade dos atos judiciais decisérios (art. 113, 2°), que o érgdo do Poder

Judiciario seja competente, ou seja, possa exercer a jurisdigdo naquele caso

concreto, e, além disto,que o magistrado seja imparcial”.*"

O Codigo de Processo Civil informa os instrumentos disponiveis

capazes de corrigir eventuais ocorréncias de incompeténcia do juizo,

suspei¢do ou impedimento do juiz.

Os impedimentos do juiz acham-se disciplinados no art. 134, do Cédigo
de Processo Civil, pois ¢é vedado ao juiz exercer suas fungdes em processo

contencioso ou voluntario:
1) quando for parte;

ii)  quando atuou como mandatario da parte, como perito, como
agente do Ministério Publico, ou prestou depoimento como

testemunha;

9 ALVIM, Arruda. Manual de Direito...,vol. 1, p. 443.
1 Toid.. p. 443-444.
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ii1)  que conheceu em primeiro grau de jurisdi¢do, tendo nele tomado

alguma decisdo;**

iv)  quando nele estiver postulando, como advogado da parte, o seu
conjuge ou qualquer parente seu, consangiiineo ou afim, em linha

reta, ou colateral até o segundo grau;

V) quando cdnjuge, parente, consangiiineo ou afim, de alguma das

partes, em linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau;

vi)  quando for 6rgdo de dire¢do ou de administracio de pessoa
juridica, parte na causa. Ressalte-se que, no caso do inciso IV, o
impedimento s6 se caracteriza se o advogado ja esta exercendo o
patrocinio da causa, como também ¢ vedado ao advogado pleitear

no processo, com o fim de criar o impedimento do juiz.

Ja as hipoteses de suspeigdo do juiz encontram-se no art. 135, do CPC e
sdo elas: 1) quando for amigo ou inimigo de qualquer das partes; ii) quando
alguma das partes for devedora ou credora do juiz, de seu conjuge ou de
parentes desses, em linha reta ou na colateral até o terceiro grau; iii) herdeiro
presuntivo, donatdrio ou empregador de alguma das partes; iv) se receber
dadivas antes ou depois de iniciado o processo; aconselhar alguma das partes
acerca do objeto da causa, ou subestimar meios para atender as despesas do
litigio; v) quando houver interesse no julgamento da causa em favor de uma
das partes. Ao juiz ¢ assegurada a oportunidade de declarar-se suspeito por

motivos intimos.

|

L Impende esclarecer que tanto os casos de impedimentos como de

uspei¢do pode o juiz reconhecé-los de oficio, a partir do conhecimento de

|
i
I

2 O STJ ja decidiu que “o juiz que se limitou a determinar a citago para a causa, em primeiro grau,
1o fica impedido (...) para participar do julgamento da apelagdo, por nio caracterizar-se aquele ato como
decistio” (RSTJ 37/390); por outro lado, a 4* Turma do STJ ao julgar o REsp n. 51.106-2-DF. entendeu que
"0 juiz que proferiu o despacho saneador esta impedido de participar da apelagio™ (DJU 20.03.95, p. 6123);
ou ainda, a 5" Turma do STJ, no REsp 28.609 “recurso conhecido e provido para declarar a nulidade do
Julgamento da apelagdo, do qual, embora inadvertidamente, participou o proprio juiz da sentenga” (DJU de
[<ﬁ7.12.92, p- 23.330) A Stmula 252 do Supremo Tribunal Federal orienta que “na acfio resciséria, ndo estio
{impedidos juizes que participaram do julgamento rescindendo”.

l
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sua causa, entretanto, como adverte a doutrina, a suspeigdo pode ser sanada
ou resolvida no decorrer do processo, enquanto que o impedimento ndo se
convalida, oportunizando, inclusive, a propositura de agdo rescisoria (art. 485,
II, do CPC).**

E dever do juiz declarar-se suspeito ou impedido, abstraindo-se de atuar
em processo em que ocorra quaisquer daquelas causas enumeradas nos art.
134 ¢ 135, do CPC. Se, entretanto, o juiz ndo se afasta voluntariamente do
processo, podera ser recusado pela parte, na forma dos arts. 304 a 314,
cabendo a parte excepciona-lo no prazo de quinze dias, a partir da revelagio

do fato.

Mas € importante ressaltar que, por tratar-se de matéria de ordem
piblica, o impedimento podera ser declarado de oficio pelo tribunal, em grau
de recurso, oportunidade em que os atos praticados pelo magistrado impedido
(pelo menos os decisorios), serdo declarados nulos e o processo remetido a

e 204
outro juiz.

A

E esse o ponto que interessa para o presente estudo, pois, repita-se,
tratando-se de matéria de ordem publica, recomenda-se ao juiz, em exame de
admissibilidade, analise acurada ¢ minudente de todas essas questdes e, se for
0 caso, deve declarar-se impedido, sobretudo porque as causas que geram o

impedimento sdo todas de natureza objetivas, de singela constatagio.

Destarte, como pressuposto de validade da relagédo juridica processual,
para que os atos processuais ndo sejam acometidos de vicios insandveis, em
favor da economia processual e de uma pronta e efetiva prestagido da tutela
jurisdicional, impde-se ao juiz reconhecer, em sede de juizo de
admissibilidade, eventuais causas de impedimentos (e mesmo de suspei¢io),

evitando, assim, as indesejaveis nulidades processuais.

22 ALVIM, Arruda. Manual de Direito..., vol. 1. p. 444.
#* GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro.Vol. 1, Saraiva, 1998, p: 235.



129

Diferentemente da suspei¢do e do impedimento que incidem sobre a

pessoa do juiz, a incompeténcia incide sobre o 6rgdo jurisdicional.

A competéncia relativa (em razdo do territério, do foro e do valor), se
‘ndo argiiida pela parte no prazo assinado em lei (art. 305, CPC), néo retira o
pressuposto de validade da relagdo juridica processual e, conseqiientemente,
'do processo.”” Todavia, a incompeténcia absoluta (em razdo da matéria, das
\pessoas ¢ a funcional) do juizo ndo se convalida, porquanto, assim como no
impedimento, ndo incide sobre ela preclusido, de tal modo que, a teor do art.
‘113, do CPC, ¢ de salutar entendimento que o juiz proceda o exame prévio da
inicial, indagando também da competéncia do juizo, aplicando, de oficio, se

for o caso, a regra do art. 113, do Cédigo de Processo Civil.

Ainda, cumpre examinar a capacidade da parte como requisito de

i«i;validade da relagdo juridica processual, sobre o qual deve também o juiz focar

sua aten¢do no momento de examinar a peti¢do inicial.

Como ja mencionado em tépico anterior, ndo se pode confundir
capacidade postulatéria com capacidade da parte. Aquela diz respeito ao ius
postulandi, ou seja, mesmo que a parte detenha capacidade processual
(legitimatio ad processum) somente podera participar da relagdo processual

representada por quem tenha o direito de representd-la, no caso do direito

brasileiro, essa representacio se da so através de advogado®® (ha as hipéteses
2

m que o Ministério Pablico, legitimado extraordinariamente, pode postular
m juizo, como no caso de ag¢do civil publica, em protecio e defesa do

Fonsumidor, com conseqiiéncias executivas também).

E\m Ja a capacidade da parte, como pressuposto de validade da relagdo

dica executiva, € aquela referida como capacidade processual, ou seja, é a

5=

“eapacidade de estar em juizo, também denominada comumente, pela doutrina

| adicional, de legitimagdo formal (legitimatio ad processum)”.*”’

L L

** ALVIM, Arruda. Manual de Direito..., vol. 1, p. 445.
*% SANTOS, Moacyr Amaral. Ob. ¢it., vol. 1, p. 360.
*T ALVIM, Arruda. Manual de Direito..., vol. 1, p, 445.

—
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Também ndo se pode confundir capacidade processual da parte
(legitimatio ad processum) com a legitimidade ad causam. Essa, é definida,
normalmente, segundo os elementos coligidos da relagdo juridico-material e é,

ademais, condi¢do da acdo, enquanto que aquela é pressuposto da relagdo

Juridico-processual.

Sucede que ¢ comum ocorrer a coincidéncia de manifestagdo entre uma
¢ outra e, nessas hipoteses, incidem sobre a mesma pessoa, ao mesmo sujeito
ou ente juridico.™ Entretanto, esses fendmenos podem se apresentar
dissociadamente, como no caso de menor absolutamente incapaz que somente
pode comparecer em juizo representado por alguém capaz (art. 8°, do CPC),
0s pais, em geral. Nesses casos, em exame preliminar de admissibilidade, o
juiz, atento a natureza da matéria (de ordem piiblica), verificada
irregularidade quanto a capacidade processual, com fundamento no art. 13, do
CPC,™ fixara prazo razoavel para sua regularizacdo. Se resultar inatendida
dita determinagdo no prazo assinado, diante da preclusividade da matéria, a

peti¢do inicial deve ser indeferida, alias, como recomenda a doutrina.>®

Restaria, ainda, tratar dos pressupostos processuais negativos, que
também 1mpedem a eficacia e a validade da relagdo juridica processual, sendo

‘eles a litispendéncia (duplicidade de processos idénticos, mesmas partes,

¥ bid., p. 446.

7 A 4° Turma do Superior Tribunal de Justica, em face de ditvida, esclarece que “A regra do art. 13,
CPC, ndo cuida apenas da representacdo legal e da verificagdo da incapacidade processual, contemplando
também a possibilidade de suprir omissdes relativas a incapacidade postulatoria (arts. 36/38, CPC)” (STI 4°
Turma, REsp 93.566, Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo, DJU 03.08.98); Apud, THEOTONIO NEGRAQO, CPC
Comentado, 2001, p. 115; A 13° Camara Civel do TJSP, Em julgamento de Agravo de Instrumento n.
222.993-2/7, em 21.09.93, havia decidido pela ndo superposi¢io da regra do art. 13 ¢ art. 37, do CPC,
prevalecendo atualmente o entendimento do STJ, porém, os prazos constantes do art. 37 tém sido preclusivos
(Revista dos Tribunais n. 709, p. 87-88).

> SANTOS, Moacyr Amaral. Ob. cit., vol. 1, p. 358: “Pressuposto que é da relagdo processual a
capacidade processual das partes, segue-se que na sua falta, ou quando ndo devidamente integrada
(representacio, assisténcia). aquela relagio ndo terd existéncia valida. Entretanto, aconsclha o principio da
economia processual que o vicio ou suas conseqiéncias ndo sejam de pronto declarados, sem que antes se
verifique se a falta ou irregularidade ndo podem ser supridas ou corrigidas. Assim, em qualquer tempo, a
requerimento da parte, ou de oficio, o juiz deverd considerar a falta de capacidade processual ou de
autorizagdo especial, assim como a ilegitimidade do representante, marcando prazo razoavel, com suspensio
do processo. para que sejam integradas as representagdes. (...) Mas se, no prazo assinado, ndo for suprida a
falta ou corrigido o defeito, o juiz declarara, por decisdo as conseqiiéncias dos mesmos, que variam conforme
acapacidade diga respeito ao autor, ao réu ou a terceiro”.
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pedido e titulo executivo)™' e coisa julgada. Todavia, como sdo matérias que
escapam do controle de oficio do juiz, sendo de iniciativa da parte, refogem

do presente trabalho tais figuras.

62 O TITULO EXECUTIVO: PRESSUPOSTO ESPECIFICO E O
EXAME DE SUA APARENCIA

A execugdo forgada, segundo as normas do Cédigo de Processo Civil
(art. 614), tem inicio com uma petigdo inicial dirigida ao juiz, na qual é
deduzida a pretensdo executiva do credor, cabendo ao juiz fazer atuar as
medidas adequadas a preparar o provimento pretendido,*** como o controle de
admissibilidade, despacho da inicial e a pratica de demais atos tendentes a
prestagdo da tutela executiva, passando pela constrigio patrimonial do

devedor, até final providéncia, que € o pagamento ao credor.

E, para se chegar a esse resultado, antes de deferir a inicial e determinar
a citagdo do devedor, impde-se ao juiz acudir minucioso exame da inicial e
documentos que a acompanham, a fim de se saber da possibilidade de seu
deferimento (652 e 617, CPC), emenda (616, CPC) ou indeferimento (616, in
fine, e, 618). Para tanto, o juiz deve analisar cuidadosamente a existéncia ou

ndo de requisitos indispensaveis do processo e da agdo.

! GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit., p. 127; “Dessa forma, para efeito de caracterizacio de
litispendéncia, pode-se considerar como elementos identificadores da agdo executiva, as partes, o pedido e o
ftitulo executivo. Ndo se quer, de forma alguma, simplesmente identificar o titulo executivo como causa de
pedir da agfio de conhecimento. Mas o que ndo se pode negar é a simetria existente entre ambos...”.

** DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo..., p. 96. “Na Itilia o devedor ¢ intimado do titulo
executivo, pelo oficial de justica (c.p.c.. art. 479). O credor redige o precetto (art. 480) ¢ dele o devedor &
intimado também. O precetfo ¢ um convite a cumprir a obrigagdo constante do titulo ¢ a0 mesmo tempo uma
adverténcia de que, no caso de inadimplemento, passar-se-a a atuacio das medidas executivas”. O oficial de
Justica atua, inicialmente, sob pedido do credor, ocorrendo a atuagfo do juiz apds a formagfo do processo. O
processo francés, segundo o autor, apresenta procedimento bastante parecido com o italiano, iniciando a
execucdo mediante uma interpelagdo junto ao devedor. Paises como Portugal e Espanha a execugio possuem
sislemas idénticos ao do Brasil, onde o oficial de justiga atua somente por determinacio do Juiz. Sendo que
na Espanha “ndo ha citagdo ¢ o ato de agressdo patrimonial vem logo apds o requerimento do exeqiiente”.
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Como ja observado, tratando-se de exigéncia do nosso Cédigo de
Processo Civil, tanto o inadimplemento do devedor, como o titulo executivo,
sdo requisitos especificos e necessdrios para a propositura da agdo executiva,
muito embora, como se verd mais adiante, tanto um como o outro sdo
fendmenos inerentes do direito substancial, cabendo, entdo, examinar também

o grau de relevincia que esses requisitos exercem no juizo de admissibilidade

da agdo executiva.

Por motivos metodologicos, o fitulo executivo como requisito da

execugdo sera abordado antes do inadimplemento do devedor.

O Codigo de Processo Civil, nas se¢des I e I, do Capitulo I1I, por forga
'da influéncia de Liebman, estabelece como requisitos especificos e

necessarios para realizagdo de qualquer execug¢do o inadimplemento do

’ i 3
devedor e o titulo executivo.”™

Para a doutrina liebmaniana, a realizacdo de qualquer execugéo

depende desses dois pressupostos, sem os quais falta ao credor o interesse de
.. 304 [

agir, apontando-os como sendo um de natureza prdtica (o

‘inadimplemento), e o outro, de natureza legal (o titulo executivo).

Como requisito legal necessario & execugdo, assim definido pelo CPC,
0 fitulo executivo € instituto juridico importante, sendo objeto de historicas

discussdes entre estudiosos da matéria, particularmente entre Liebman e

303

SHIMURA, Sérgio. Ob. cit., p.168-169: “Tradicionalmente, a execugdo sempre se baseou em
sentenga condenatoria. No direito romano, 0 acesso ao processo executivo se dava por meio da actio iudicati,
que veio substituir a antiga manus injectio. Na alta Idade Média, pela expansdo dos negdcios e crescimento
das civilizagBes, tornou-se imperiosa a extensio do processo executivo aos outros titulos, outorgando uma via
jurisdicional mais rapida e mais facil”.

% Apud, ZAVASCKI, Teori Albino. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol., 8, Do
Processo de Execugdo, arts. 566 a 645. RT. 2000. p. 158: “A situagdo de fato que pode dar lugar 4 execucio
consiste sempre na falta de cumprimento de uma obrigagdo por parte do obrigado. S6 quando se verifica uma
situacdo dessa especie € que surge a razdo de ser, o interesse pratico concreto para fazer-se a execucdo.” E
acrescenta: “a existéncia de um crédito insatisfeito ndo ¢ porém suficiente para que possa pedir-se a
execucdo. E ainda, necessaria a existéncia de uma sentenga legalmente pronunciada, verificando esse fato ¢
tondenando o devedor. Tal ato tem eficacia de titulo executério e funciona como condigiio necessaria e
suficiente da execugdo, segundo o principio tradicional: nulla executio sine titulo.” Para TEORI ALBINO
ZAVASCKI, além da maioria da doutrina, LIEBMAN também relaciona o inadimplemento do devedor como
falta de interesse de agir, na medida que refere-se a ele como razdo de ser da execugio.



Carnelutti, cujas teorias servem de base para plasmar qualquer estudo sobre o

tema.

Para Liebman,’” o titulo é um ato com eficécia constitutiva da sancgdo e
a execugdo consiste na atuagdo pratica da vontade da lei, sendo que os atos
destinados a isso podem e devem realizar-se quando o Estado manifestou
analoga vontade ou, o que é 0 mesmo, quando a san¢do se concretizar. O ato
expressivo de tal vontade ¢ o titulo executivo que se pede, pois, considerar
portador da sang¢do, e ¢ uma decisdo do juiz que aplica a san¢do, ou um ato

diverso que tem, por disposi¢do de lei, idéntico efeito.

Em sintese, para Liebman o titulo executivo é o ato que torna concreta
‘¢ atual a vontade do Estado de que se exerga uma atividade executéria de
‘determinado contetdo e medida, a favor de uma pessoa ¢ a cargo de outra

r 306
pessoa.

Ja Carnelutti,”®” ao analisar o conteado do titulo executivo, afirma que
se trata de um documento que representa uma declaragdo imperativa do juiz
‘ou das partes; tal € a sentenc¢a ou a declaragio que emite o titulo de crédito ou
@ declaragdo feita perante o notario pelo comprador, quando promete o

"pagamento do prego.

Para esse autor, além representar um documento, o titulo executivo

‘exerce essencial atividade probatoria.

*% LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo..., p. 76: “o titulo executério, base ¢ fundamento da
execucdo que vai promover-se, constitui peca essencial do processo. Ele nfio ¢ s6 seu pressuposto necessario;
proporciona também a regra e a extensio do que deve e pode ser feito, devendo ser executado ficlmente, sem
‘ampliacdo ou restrigdo...”.

% SHIMURA, Sérgio. 0b. cit., p. 90-91. Em interessante estudo, sintetiza o autor: “A teoria
(documental esposada por Carnelutti foi criticada por Enrico Tullio Licbman, para quem o titulo é o aio ao
qual a lei liga a eficdcia de aplicar a vontade sancionatoria (teoria do ato juridico). O titulo executivo é um
ato juridico que incorpora a sangde, ou seja, que exprime a vontade concreta do Estado de que se proceda a
uma determinada execugiio; tem, portanto, eficacia constitutiva, ja que faz nascer a a¢fio exccutiva, dando ao
icredor o direito de promové-la, sujeitando o devedor a sofré-la. Tem eficacia constitutiva, porque € condigio
‘necessaria ¢ suficiente da existéncia da agdo. Representa ato que exprime a vontade concreta da lei de que se
pratiquem 0s atos executivos necessarios para se dar satisfagdo de um direito violado constitutivo da sangdo”.

%" CARNELUTTIL, Francesco. Instituigdes..., vol. 1, p. 320.
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Seguindo a tendéncia da doutrina brasileira,”” nem uma nem outra

corrente italiana consegue caracterizar definitivamente os contornos da
natureza juridica do titulo, mesmo porque, apresentam-se incompletas,

especialmente diante das peculiaridades do titulo executivo extrajudicial

nacional %

A teoria que defende o titulo executivo como o ato da vontade
sancionadora do Estado, embora justifique parcialmente a natureza juridica
da sentenca (ato através do qual foi constituida a vontade sancionadora do
Estado), ndo consegue justificar de modo suficiente a natureza dos titulos
executivos extrajudiciais. Sdo titulos criados pelo Estado, através de sua
atividade legislativa, e que surgem de relagdes interpessoais e independentes
da vontade sancionadora estatal, por isso mesmo ficam de fora daquela

definigdo.

De outra parte, a teoria de Carnelutti’'’ que propde o titulo executivo

como documento essencialmente probatério, ou prova legal do crédito,

**® GUERRA. Marcelo Lima. Ob. cit., p. 87. “Em face disso. parece temerdria a aceitagio (assim
como a rejeigfio), por parte da doutrina brasﬂelra de qualquer das teorias italianas (e de outros paises), sem a
atencdo para eventuais incompatibilidades com o sistema brasileiro. E que os doutrinadores italianos
elaboram suas teorias (e suas criticas a teorias diversas) sobre o titulo executivo, tendo em vista o direito
positivo de seu pais. Sem diivida ¢ possivel aproveitar-se, em grande parte, os resultados a que chegaram os
debates doutrindrios sobre o titulo executivo na Italia, principalmente se sc levar em consideracio os pontos
de semelhangas com o sistema brasileiro. Mas o que ndo se pode perder de vista, em nenhum momento, sio
0s dados do proprio direito positivo nacional, pois a aptidio para dar uma explicaciio sistematica desses
dados ¢ o crit¢rio fundamental para testar a validade de um conceito de titulo executivo, que aqui se venha a
oferecer”.

** Como j4 observado anteriormente, na Italia o credor redige o precetto ¢ dele o devedor &
Jintimado através do oficial de justica (CPC italiano, arts. 479 ¢ ss). Trata-se de um convite dirigido ao
devedor para que, querendo. cumpra a obrigagdo nele constante. Serve ele também de uma espécie de
adverténcia, pois no caso de ndo adimplemento pode o credor passar para a fase executiva (judicial,
propriamente). Como se v€, o juiz s6 ¢ chamado a intervir apds formagio dos autos, pelo escrivio. Portanto,
sdo substanciais as diferengas entre o sistema italiano e o brasileiro.

% E importante esclarecer que mais tarde CARNELUTT!I reconheceu que “a expressdo prova legal
ndo € a mais adequada para o conceito de titulo executivo, ¢ nesse ponto revé suas posigdes. E que a prova
serve para a verificacdo da existéncia histérica de um fato, nfo da sua eficicia juridica, ou seja, da existéncia
de uma relagdo juridica. Ora, ‘el titulo ejecutivo es necesario y suficiente a fin de que el oficio considere no
solo la existencia de los hechos de los cuales deriva la relacién, sino la existencia de la relacién misma’, ¢ dai
anecesaria conclusdo de que ‘el titulo es algo mas que una prucba legal; este algo mas estd ya expresado, por
una feliz intuicion, por la palabra fitulo, que sirve precisamente para significar un documento provisto de una
¢ficacia mas intensa que la de médio de prueba, en cuanto vale para establecer la existencia de una relacién
Jjuridica, o, en otros términos, la eficacia juridica de un hecho’. A Iuz destas consideragdes arrematou
CARNELUTTI ser preferivel a defini¢fo de titulo executivo como documento a de ato: ‘el documento, em
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também € contestada, 1sso porque, diferente do processo de conhecimento, nio

S 3
se faz prova no processo de execuc¢do.™

Segundo a doutrina, prova ¢ atividade inerente ao processo, “é dunque

qualcosa che sta dentro nel processo e non prima di esso,”>"?

ou seja, €
atividade essencialmente processual, que se exerce dentro do processo e nio
anterior a ele. >"* Ou entdo, como afirma Marcelo Lima Guerra,’' s6 se pode
falar em prova de algum fato, exclusivamente quando a existéncia desse fato
seja objeto de uma decisdo judicial. Isso € o que evidencia, prossegue o autor,
com maior clareza possivel, na necessaria relevdncia dos fatos exigida para

tornar admissivel qualquer prova.

Ao formular orientagdo sobre o tema, Furno sustentou que o titulo
executivo € um ato de certificagdo (“accertamento”) da situagdo juridica

material.

Lembrando que na literatura juridica italiana a expressdo accertamento
¢ amplamente utilizada para designar a declara¢do de certeza (sobre uma
situagdo juridica) judicial,’ ou seja, a declaragdo de vontade contida numa
sentenga, motivo pelo qual, para seus criticos, essa teoria limita-se a natureza
Jjuridica do titulo judicial, abstraindo-se dos titulos executivos extrajudiciais,

0s quais ndo sdo resultado de declaragdo de certeza judicial.

Destarte, apresenta-se também como incompleta a teoria do

accertamento,”’® para explicar a natureza juridica do titulo executivo. Furno

efecto, implica ¢l contenido, mientras que el acto no implica el continente”; (apud, ZAVASCKI, Teori
Albino. Ob. cit.. vol., 8, p. 176).

"' GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit., p. 96. “E que, como ja se viu, no processo de execugdo nio ha
cogniglo do o6rgdo jurisdicional sobre o crédito, cuja satisfagfio forcada se requer por intermédio daquele
processo.”

12 DENTI, Vittorio. Inforno ai Concetti Generali Del Processo d’Esecuzione. In Rivista di Diritto
Processuale, 1955, 1, p. 109; (citado por GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit., p. 94)

13 ZAVASCKI, Teori Albino. Ob. cit., vol. 8, p. 176.

*'“ GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit. p. 95.

13 1bid., p. 92.

*1® DINAMARCO, Candido Rangel. Fxecugdo..., p. 480-481; o autor faz criticas 2 teoria do
acertamento, afirmando que “...essas opinides, além de condicionarem excessivamente a admissibilidade da
execucdo a existéncia do direito subjetivo material do exeqiiente (contrariando a realidade do direito
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ndo explica a natureza juridica dos titulos executivos extrajudiciais, os quais
ndo nascem de um acertamento (julgamento ou de uma certificagdo), mas,
sim, originam-se, em geral, de negdcios, resultantes de entendimentos (atos

juridicos), sem precedente judicial.

Ao tratar do tema, Chiovenda’'’ sustentou que todo titulo executério
tem presentes dois elementos distintos e com diferentes significados: o

substancial e o formal, ou seja, ato + documento.

Afirma referido autor que o titulo em sentido substancial é o ato
juridico de que resulta a vontade da lei e, em sentido formal, é o documento

em que o ato se contém.

Também ndo falta critica a teoria mista do titulo executivo, como alias,
vé-se da sistematizagdo levada a efeito por Marcelo Lima Guerra,’® ao
afirmar que essa teoria insiste no mesmo equivoco daqueles que véem no
titulo esses elementos separadamente, e aponta fundamentos para
descaracteriza-la: sustenta, inicialmente, que a mera posse de um documento
- titulo executivo é condi¢do necessaria e suficiente para se requerer a
execugdo forgada; aduz que a cognigédo realizada pelo juiz na execugdo ndo
vai além do exame da existéncia do titulo executivo e, finalmente, sustenta
que ¢ defeso ao devedor alegar no proprio processo matéria de defesa contra o
crédito, s6 podendo fazé-lo pela via dos embargos do devedor.

Efetivamente, segundo a critica,””

a tese do titulo como ato +
documento cria um hiato na estrutura do processo de execuc¢do e na natureza

juridica do titulo executivo, no momento em que se atribui a esse tltimo um

positivo), pecam ainda por aproximarem a sentenga condenatéria a meramente declaratoéria e por forgarem o
entendimento de que também nos titulos extrajudiciais haveria um acertamento”.

*'7 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes..., vol. 1, p. 375.

*'* GUERRA., Marcelo Lima. Ob. cit., p. 96-97. Sua posigdo ¢ idéntica a de MANDRIOLL, “para
quem a unica condigo da agdo executiva € o titulo executivo...” (p.122, ob. cit.).

1% Ibid., p. 97, citando critica de ANDOLINA 4 teoria mista de CHIOVENDA. “Verifica-se.
portanto, que a concepgdo do titulo executivo como ‘ato + documento’ cria ‘um transparente hiatus tra
‘struttura” Del processo di esecuzione forzata e “natura giuridica’ del titolo esecutivo: dal momento Che si
ascrive a quest’ultimo um elemento strutturale (atto giuridico), di cui allo stesse tempo si riconosce la
irrelevanza nell’ambito dell esecuzione forzata™.
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elemento estrutural (ato juridico), do qual ao mesmo tempo se reconhece a

lirrelevancia no ambito da execugéo forgada.

: Entretanto, foi Andolina quem formulou a teoria da representagdo
“documental tipica de crédito, amplamente acatada pela doutrina nos dias

‘atuais.

Segundo essa teoria, “o titulo ¢ um documento representativo do direito
‘objeto da execucdo forgada. Essa representa¢do documental constitui o
‘parimetro pelo qual se avalia o conteido quer da posi¢do processual do
‘credor, quer do poder jurisdicional do é6rgdo executivo. E dizer que, de fato,
‘nem o credor pode pedir nem o 6rgdo executivo pode dar mais do que esta
'indicado no titulo executivo. Contudo, o 6rgio judicial conhece do titulo nio
como meio de prova do crédito, mas como um pressuposto legal de sua
propria atividade. Por isso mesmo, conclui Andolina®®, a eficacia prépria do
titulo executivo esta fortemente ligada ndo ao ato juridico material, mas ao

» 321

documento”,” sustentando, por fim, que o titulo é um fragmento do processo

de execugdo.

Postas de modo breve essas consideragdes, cumpre, entdo, analisar o

titulo executivo segundo o direito nacional.

Segundo Marcelo Lima Guerra, a doutrina que examina o direito

processual brasileiro ndo tem ofertado aos interessados vastos e profundos

320

SHIMURA. Sérgio. Ob. cit., p. 94; ao sistematizar os comentdrios a respeito do pensamento de
Andolina, assinala o autor: “Italo Andolina, a seu turno, observa que o titulo executivo ndo ¢ prova legal de
crédito, muito menos fitulo legal. No € prova de crédito, porque a existéncia do crédito ndo constitui objcto
de julgamento no bojo do processo de execugdo forgada. E nio ¢ titulo legal, porque a eficicia formal do
titulo ndo equivale a soma da eficdcia propria da prova legal com eficacia do ato juridico. Ndo se trata de
uma combinagdo de fato juridico e de prova. Em verdade, na estrutura do titulo executivo, € possivel
vislumbrar, a0 mesmo tempo, a presenga tanto do ato juridico como do documento. Disso resulta que, de um
lado, a mera posse de um documento-titulo executivo pde o credor na condi¢fio de obter a prolagdo de um
determinado provimento executivo; de outro, eventual vicio do ato juridico coloca o devedor na condicio de
exercitar o controle da cognicdo sobre a execugdo forgada (contestacdo atinente ao meérito). (...). O titulo
esecutivo-documento daria base ao fendmeno da autonomia, enquanto o fitolo esecutivo-ato giuridico fixaria
0s seus limites, possibilitando a discussio sobre o fundamento material da agio executiva”.

*! GUERRA, Willis Santiago. “Tépicos Fundamentais da Execugdo Forgada: Acdo Executiva,
Titulo Executivo, Embargos do Devedor e Coisa Julgada”. In Processo de Execucdo ¢ Assuntos Afins,
Coordenagdo de TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, Revista dos Tribunais, 1998, p. 419.
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estudos sobre o nosso titulo executivo, sendo o tema relegado a um segundo

S 2 . 3
plano, como, alias, ocorre com o sistema executivo em geral.>?

P . 23 =
Como também salienta esse autor,’> as dificuldades para oferecer um

 conceito compreensivo e definitivo de titulo executivo ja se apresentam na
l denominagdo do instituto pela norma juridica.

| Em dado momento ¢ tratado como documento (arts. 584,V, 585, I, 11, e
'VIe 614, I, do CPC), noutra parte é mencionado como ato (arts. 584, 1, II, 111
Ve IV, do CPC), ou como se pode observar do art. 585, IV, V, e VIL, do CPC, é

‘tratado como crédito ou até mesmo obrigagdo.

Na legislagdo extravagante pode-se também verificar o titulo executivo,
ora como documento, no art. 117, 2°, do Decreto-Lei 7.661/45 (Lei de

o 00
Faléncias),

ou como afo + documento, conforme se infere do art. 211, da
Lei 8.069/90 (Estatuto da Crian¢a e do Adolescente);?” ou, ainda, como
crédito e ato + documento, segundo se vé do art. 107, inciso 1, da Lei
6.404/76 (Lei de Sociedade Andnimas),’™ o que s6 vem comprovar a

diversidade de natureza existente em nosso direito.

Essa diversidade de denominagdes demonstra a auséncia de rigor na

sistematizagdo legislativa, porém, ¢é importante que se diga que tais

> GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit., p. 99. Comenta o autor: “No Brasil, como alids ja se teve
oportunidade de assinalar, o titulo executivo, ao contrrio do que ocorre em relacio a outros temas
processuais, ndo tem sido, até agora. objeto de estudos aprofundados, haja vista a inexisténcia de
monografias sobre o assunto, bem assim o pequeno espaco que s¢ lhe reservam os manuais e obras outras de
comentarios ao Codigo em vigor”. Cumpre observar, por dever de justica, que o autor proferiu criticas em
sua obra publicada no ano de 1995, antes, portanto, da publicagdo da obra Titulo Executivo. de autoria de
Sérgio Slgzignura, cujo contendo resgata com muita riqueza a omissio dos processualistas no tocante a0 tema.

Id.

** Diz o texto legal: “O arrematante dara um sinal nunca inferior a 20% (vinte por cento): se nio
completar o prego, dentro de 3 (trés idas, sera a coisa levada a novo leildo, ficando obrigado a prestar a
diferenca porventura verificada e a pagar as despesas, além de perder o sinal que houver dado. O sindico ter4.
para cobranga, acdo executiva, devendo instruir a peti¢fio inicial, com a cerfiddo do leiloeiro” (o grifo ndo
consta do art. 117, paragrafo 2°, do Decreto-Lei 7.661/45).

5 Art. 211, da Lei 8.069/93: “Os orglos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, o qual tera eficicia de titulo executivo
extrajudicial” (o grifo ndo consta do texto original).

326 Art. 107.1, da Lei 6.404/76: “promover contra o acionista, e os que com ele forem solidariamente
responsaveis (art. 108), processo de execucdo para cobrar as importdncias devidas, servindo o boletim de
subscri¢do e o aviso de chamada como titulo extrajudicial nos termos do Codigo de Processo Civil” (os
grifos nfio constam do original).
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imperfei¢des ndo podem servir de pretexto para que o tema nio seja colocado

no seu devido lugar de destaque.

Na doutrina nacional ndo ha unanimidade a respeito do conceito ou da

natureza juridica do titulo executivo,’?

variando as posi¢des segundo a
corrente a que se filia o respectivo autor, porém, é possivel perceber uma
tendéncia que é de a de prestigiamento a feoria mista e que pode ser

sintetizada como ato retratado documentalmente, complexo por natureza.’>

* AMILCAR DE CASTRO afirma que “o titulo executivo, em sua forma externa, abriga o direito
que tem o exeqiiente contra o Estado de recorrer as vias judiciais € em seu clemento intrinseco € que deve
conter a decisdo judicial ou a obrigagfio a ser executada”; Para PONTES DE MIRANDA “o titulo ¢é o
documento que contém a relacdo juridica, de que se irradia a obrigacio”; MOACYR AMARAL SANTOS
assinala que o titulo consiste no documento que, a0 mesmo tempo em qualifica a pessoa do credor. o legitima
a promover a execucdo. Nele estd a representagdio de um ato juridico, em que figuram credor e devedor, bem
como a eficdcia, que a lei confere, de atribuir aquele o direito de promover a execucdo contra este”: JOSE
FREDERICO MARQUES sustenta que “ele € ato juridico e documento a um s6 tempo”; ALCIDES DE
MENDONCA LIMA, “o titulo deve ser concretizado em um documento, no qual se contenha relagio juridica
bilateral entre as partes”; VICENTE GRECO FILHO preleciona que “é documento ou ato ou ato
documentado que consagra obrigago certa ¢ que permite a utilizagdo direta da via executiva™ MARCELQO
LIMA GUERRA afirma que se trata de “representagio documental tipica de um direito liquido, certo e
exigivel”, (apud, ZAVASCKI, Teori Albino, Ob. cit., vol. 8, p. 177-178), Contudo, cumpre ver opinido de
alguns outros: ARAKEN DE ASSIS, seguindo os passos de ANDOLINA, conclui sua exposigio afirmando
que o titulo executivo se constitui numa “representacdo documental tipica do crédito” (Ob. cit.. p. 126); Para
LUIZ RODRIGUES WAMBIER, FLAVIO RENATO CORREIA DE ALMEIDA e EDUARDO
TALAMINI, apos fixarem que os titulos executivos sdo institutos de natureza processuais ¢ ndo do direito
material, afirmam que “¢ ato, retratado documentalmente, necessdrio ¢ suficiente para ensejar atuagio
execufiva, sem nova ou prévia investigagio do mérito” (Curse Avangado..., vol. 2, p. 44); CANDIDO
RANGEL DINAMARCO define o titulo executivo como sendo “o ato ou fato juridico legalmente dotado da
eficicia de tornar adequada a tutela executiva para a possivel satisfagdo de determinada pretensio”
(Execugdo..., p. 457), NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY, embora nio
tratem particularmente da natureza juridica ou do conceito do titulo executivo, todavia, ao abordarem o
instituto afirmam que “nfo had execugdo que ndo se aparelhe por meio de titulo executivo, judicial ou
extrajudicial. Trata-sc de processo documental (...), pois o titulo é documento indispenséavel & propositura da
acdo (CPC 283) e sua falta acarreta o indeferimento da petigdo inicial, caso nio emendada na forma do CPC
284" (Cédigo de Processo Civil..., p. 1088); SERGIO SHIMURA conceitua o titulo executivo como sendo “o
documento ou o ato documentado, tipificados em lei, que contém uma obrigacio liquida e certa e que
viabilizam o uso da agfo” (Ob. cit., p. 112).

2% SHIMURA, Sérgio. Ob. cit., p.110; ao enfrentar o problema o autor faz interessante comentario:
“No conceito de titulo executivo, refletem-se as duas idéias, podendo distinguir-se um titulo processual,
como documento, e um titulo executivo substancial, como negocio juridico documentado. Na verdade, o
titulo que se reclama como pressuposto da execugio forgada € fanto fitulo-documento como ftulo-direito.
Isso porque ha de se considerar os requisitos formais ¢ os requisitos substanciais: quer dizer, o titulo ha de
satisfazer a uma certa forma e ter um certo conteido. Néo € s6 prova, nem s6 documento, mas sim um fato
complexo”. O autor cita exemplos: o caso de uma escritura publica (forma): se contiver em seu bojo um
mutuo, serd titulo executivo (art. 585.11). Ja ndo o sera se o negdcio nela documentado for uma empreitada ou
uma compra ¢ venda de imovel. O mesmo se passa com o objeto do titulo (substdncia) um mutuo dara lugar
4 execugdo se, por exemplo, estiver representado por uma nota promissoria (art. 585.1). Ndo serd possivel,
todavia, executa-lo sem a prévia condenagio, se o mituo estiver retratado em documento particular, sem
testemunhas”™.
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Nessa linha € a posigdo da jurisprudéncia, conforme se pode notar neste
julgado: “A instauragdo da execugdo em Juizo pressupde a existéncia de titulo
executivo, ou seja, documento que autorize a coagdo estatal para o
cumprimento da obrigagdo nele contida. Para que ordene a execugio,
portanto, basta ao juiz a aparéncia de titulo executivo substancial, podendo

encontra-la no documento apresentado”.’*

Marcelo Lima Guerra afirma que o titulo executivo “é a representagdo
documental tipica de um direito liquido, certo e exigivel”.**® Como se pode
ver, a definigdo acima, inspirada na teoria de Andolina, adiciona ainda os
requisitos legais de certeza, liquidez e exigibilidade, atributos que pertencem
a0 contetido do ato juridico subjacente e (ndo ao titulo em seu aspecto

objetivo), inerentes, portanto, ao direito material.>!

Esses fundamentos podem ser analisados sob dois planos: a) de um
lado, como premissas, verifica-se no sistema executivo nacional que a
apresentagdo de um documento (“documento-titulo  executivo”>*?)
caracterizado como titulo executivo, ¢ indispensdvel e também suficiente para
se obter tutela executiva. E indispensdvel por determinagio legal (art. 583 e
614, 1, CPC), e € suficiente porque na execug"ﬁo, de ordinario, ndo se discute a
causa subjacente do crédito, basta a posse do documento titulo. Na causa
subjacente de qualquer titulo executivo existe um ato juridico (pode ser de
natureza administrativa, negocial, jurisdicional, etc.,), todavia, essas causas
que informam a legitimidade substancial do titulo, ndo possuem nenhuma
relevancia quer para o controle de admissibilidade realizado pelo juiz, quer
para a realizacdo dos atos praticos subseqiientes que levem a satisfagdo do

crédito do exeqiiente.

%7 Revista dos Tribunais n. 596, p. 167; Ap. 169.945-5, TACiv-SP, Rel. Juiz Accioli Freire.

30 GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit., p. 116.

#'O autor referido admite ¢ permanece no entendimento de que a certeza, liquidez e exigibilidade
sdo qualidades inerentes da obrigagdo, cabendo a teoria geral das obrigagdes suas defini¢des, entretanto,
sustenia que tais qualidades devem ser entendidas, enquanto elementos integrantes da previsdo legal dos
titulos executivos.

2 GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit., p.105.
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Ocorre que aqui o0 juiz ndo acerta (ndo julga, ndo certifica) a existéncia
do crédito. Basta o exame sobre a regularidade formal do documento-titulo

executivo para o deferimento ou ndo da inicial.

Como se sabe, o documento apresentado como titulo executivo ndo é
prova do crédito por ele representado. No processo executivo, ao contrario do
cognitivo, ndo € necessario provar a existéncia do crédito, uma vez que nele
ndo se verifica julgamento a esse respeito, exceto se houver embargos. Nesse
caso, a prova sobre a existéncia do crédito se da fora do processo de
execu¢do, na forma de incidente defensivo. O documento-titulo executivo
deve ser considerado como uma representagdo documental do crédito, ou
seja, de certo modo, é ato, ou como afirma Andolina, é um fragmento do

processo de execucgdo.

Ao caracterizar o titulo executivo como fragmento™

(ou ato) do
processo de execucdo (ou seja, como algo que sO existe no processo de
execugdo e esgota nesse toda a sua eficacia), torna-se possivel a percepgéo de
alguns fenomenos identificaveis na onda dessa andlise, sendo eles: 1) a
operatividade (eficacia) que tem o titulo executivo no processo de execugdo,
independe da variedade de eficacia que se encontra nos diversos afos juridicos
subjacentes ao titulo; ii) os atos juridicos subjacentes ao titulo executivo
podem ser atacados (impugnados), independentemente da existéncia de um
processo de execugdo (agdo declaratoria, agdo rescisoria, agdo de prestagdo de
contas,” etc.,), enquanto que a gualidade de titulo executivo desses atos s6

pode ser negada nos embargos do devedor (ou seja, tais atos s6 podem ser

33 Fragmento, como ato do processo de execugio nio como um ato processual da parte (art. 158 do

CPC - “Os atos das partes, consistentes em declaragbes unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem
imediatamente a constitui¢do, a modificagdo ou a extingdo de direitos processuais”), mas, como fendmeno
estritamente processual, ou, até mesmo como documento indispensavel para a propositura de agfo, integrante
da petigio inicial, como alids, sustenta Marcelo Lima Guerra, “considerando o titulo executivo como ‘ato do
processo de execucio’, se quer tdo somente sublinhar o seu carater estritamente processual, ou seja, como
algo que ndo existe fora do processo de execucdo, mas apenas quando nele € inserido, correspondendo,
portanto, ao resultado de uma atividade ai realizada. Por outro lado. ¢ possivel mesmo considerar que, na
qualidade de ‘documento indispensavel” a propositura da acdo executiva, o titulo executivo infegre a petigio
inicial. Nesse sentido, ele ¢ mesmo fragmento de um ato processual, ou sgja, da demanda, formalizada na
peti¢do inicial, com a qual se instaura o processo executivo”. (GUERRA, Marcelo Lima. ob. cit. p.107).
3% PEREIRA, Rosalina P. C. Rodrigues. Ob. cit. A autora trata das a¢des prejudiciais a execugdo.
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impugnados, enquanto titulos executivos), depois, portanto, que o processo de
execugdo ja tenha sido instaurado; iii) finalmente, de inferir-se que a
declaragdo negativa de qualidade de titulo executivo nio implica em vicio
(lato sensu) do ato juridico subjacente e o vicio mais grave desse mesmo ato

ndo impede a existéncia de titulo executivo.

Ainda, segundo o disciplinamento do nosso Cédigo de Processo Civil,
¢ necessario que haja no titulo a caracterizagio e os limites dos elementos
objetivos e subjetivos da tutela pela indicagdo do credor e do devedor, qual a

natureza da obrigacdo e sua extensdo quantitativa.

Destarte, com fundamenta¢do universalmente aceita, as premissas

levadas a efeito nessa conceituagdo, em sua primeira parte, é merecedora de

acolhimento.

Seguindo a definigdo proposta de titulo executivo (como sendo
representacdo documental tipica de um direito liquido, certo e exigivel),
cumpre examinar sua parte final, ou seja, os requisitos de certeza, liquidez e
exigibilidade, contidos na norma legal (art. 586, do CPC), uma vez, também,
que € previsto em nosso sistema e que, a auséncia de um desses atributos, é

causa de nulidade do processo (art. 618, I, do CPC).

Com a edigdo do atual Coédigo de Processo Civil, corrigiu-se uma
imperfei¢do existente no sistema revogado atinente aos titulos executivos.
Havia na vigéncia do CPC de 1939 distin¢do relevante entre titulo executério
e titulo executivo. Estes, serviam de base para o surgimento da acdo
executiva, que consistia num misto de cogni¢do e execugdo, sendo que era
indispensavel o julgamento do mérito e podem ser comparados ao titulos
extrajudiciais; enquanto que os fifulos executdrios eram aqueles que
atualmente sdo denominados de judiciais e que ja gozavam de eficacia, tal

como hoje.
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Outra inovagdo importante trazida pelo atual CPC foi a equiparagdo da
eficacia® dos titulos executivos extrajudiciais com os judiciais, eliminando a
vetusta ac¢do executiva, resquicio do medieval processus summarius
executivus ja abandonado na quase totalidade dos ordenamentos juridicos.>®

Nesse sentido € que se aplica a regra do art. 586, do CPC, a todos os
titulos executivos, indistintamente, contendo a mesma eficicia tanto os

Jjudiciais como os extrajudiciais.

Feitas essas consideragdes, ¢ importante fixar que ndo se pode

abandonar a nogdo de que os predicados de certeza, liquidez e
337

exigibilidade,”" sdo inerentes do ato subjacente do titulo, ou seja, pertencem

** SHIMURA, Sérgio. Ob. cit., p. 114: “Vé-se, pois, que por eficacia do titulo executivo entende-se
a forca que o mesmo possui no sentido de impossibilitar a discussio a respeito do crédito afirmado pelo
exeqiiente. No bojo do procedimento executorio, regra geral, ndo se permitem o exame e o contraditério
acerca da existéncia do direito invocado pelo credor”. Para ARAKEN DE ASSIS, “O implemento do termo
ou da condi¢do outorgam atualidade ao crédito (art. 572 do CPC). Termo é fato natural, verificavel no
proprio titulo, e por esta razdo carece de qualquer prova, em principio, tirante a do chamado termo incerto
(). Ao contrario, a condigdo, porque evento futuro e incerto, carecera de prova na petigio inicial da agio
executoria (art. 614, 111, do CPC)”; (Ob. cit., p.132).

*** DINAMARCO, Candido Rangel. Execugéo..., p. 457, Ao comentar o tema, acrascenta o autor:
“Assim, quando falamos hoje em titulo executivo, temos em mente todos aqueles, de qualquer origem, que a
lei constitui como tais (no CPC, arts. 584 e 585), todos eles conduzindo a uma execucdo que ¢ sempre a
mesma, mesma estrutura (apenas em sede de embargos do executado é que surgem diferencas, dada a
inexisténcia de julgado anterior, quando se trata de titulo extrajudicial...)”.

*1 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Fl4vio Renato Correia de; ¢ TALAMINI, Eduardo.
Curso Avangado..., vol 2, p. 58: afirmam os autores: “Certeza da obrigagdo refere-se unicamente a exata
definicdo de seus elementos. Ou sgja, o titulo executivo (um unico documento ou, excepcionalmente, uma
série de documentos a que a lei atribui tal qualidade) retratara ‘obrigagio certa’, quando neles estiverem
estampadas a natureza da prestagdo, scu objeto e seus sujeitos. O titulo terd de deixar claro quem é o credor e
0 devedor; se a obrigacdo € de fazer; ndo fazer ou dar; fazer o qué, ndo fazer o qué — assim por diante”.
Lembrando que se se tratar de obrigagdo alternativa, cuja escolha da prestacio, dentre duas ou mais, couber
a0 credor ou devedor, essa circunstdncia ndo afetara o requisito certeza do titulo. A questdio se resolve na
forma do art. 571, 1° ¢ 2°, do CPC. “Néo ¢ de descartar que, no prazo que lhe é concedido, o devedor
comparega € exerca a op¢do, mas ndo cumpra a obrigagfio, hipotese em que a execucdo ird adiante,
relativamente 4 prestacdo™ (autores citados, p. 58): “estara satisfeito o requisito da exigibilidade se houver a
precisa indicacdo de que a obrigagdo ja deve ser cumprida (seja porque ela ndo se submete a nenhuma
condicdo ou termo, seja porque estes inequivocamente ja ocorreram ou estio demonstrados); O art. 572
orienta que “quando o juiz decidir relagdo juridica sujeita a condi¢fio ou termo, o credor ndo podera executar
a sentenca sem provar que se realizou a condigdo ou que ocorreu o termo”; finalmente, “hd liquidez,
autorizadora da execugdo, quando o titulo permite, independentemente da prova de outros fatos, a exata
definicdo da quantidade de bens devidos, quer porque a traga diretamente indicada, quer porque o niimero
final possa ser aritmeticamente apurado mediante critérios constantes do préprio titulo ou fontes oficiais,
piblica e objetivamente conhecidas. Em outros termos, liquidez consiste na determinagdo (direta ou por mero

calculo) da quantidade de bens objeto da prestagdo (e, conseqiientemente, da execugio)”. (autores citados, p.
58).
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N — . 3
a0 direito subjetivo nele contido,”®

e ndo do titulo propriamente, como, alias,
sustenta a doutrina.™ Dentro dessa aparente contradigio (que tais predicados
integrem o ato juridico subjacente e, ao mesmo tempo, como requisito do
titulo executivo), a tese sob comento justificou suas presengas na natureza
juridica do titulo como sendo elementos integrantes da previsdo legal dos

titulos executivos.

Sustenta-se como correta essa posigio,’™ eis que, como Ja mencionado,
no processo de execugdo ndo se faz prova de crédito. Se se trata de titulo
executivo judicial o accertamento (julgamento) ja ocorreu com a sentenga
condenatéria passada em julgado e, em se tratando de titulo executivo
extrajudicial, embora ndo tenha havido nenhum julgamento anterior, a lei

3 N . " N ‘ . v i 3
equipara sua eficacia executiva a do titulo executivo judicial.*¥

Veja-se a hipotese de exigibilidade prevista no art. 572, do CPC, que
determina que o credor somente podera executar o titulo executivo judicial

'mediante prova de que cumpriu condi¢do ou termo previstos na decisio.

Evidentemente que o art. 572 (também os arts. 614, 11, 615, IV e 618, 1

e I11), do CPC, néo esta cometendo nenhuma teratologia em face do sistema,

*** GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit, p. 108; Ao tratar dos requisitos de certeza, liquidez e
exigibilidade do titulo executivo, o autor remete-se as definigdes do direito material. mais especificamente ao
direito das obrigagdes: “uma obrigagdo ¢ liquida quando ¢é perfeitamente individualizada ¢ caracterizada a
prestacdo que cla tem por contendo. Por outro lado, ¢ certa uma obrigagfio quando ndo resta davida quando a
sua existéncia. Finalmente, tem-se¢ como exigivel uma obrigacio quando sua eficicia nio estd sujeita a
nenhum ‘impedimento’ (condigdo suspensiva, termo inicial, etc)”.

** DINAMARCO, Cindido Rangel. Execucdo..., p 487. Afirma esse autor: “Andou mal a lei do
processo, ao falar em titulo liquido, certo e exigivel (art. 586). As qualidades de liquidez, certeza e
exigibilidade ndo se referem ao titulo em sentido formal, ao ato juridico dotado de eficicia executiva, mas
seu conteudo, ou seja, ao direito subjetivo atestado (nota: Satta — L esecuzione forzata, n. 25-26).”

*WISHIMURA, Sérgio. Ob. cit., p. 114: “Substanciaimente. titulo & apreciagdo oficial do fato pelo
Juizo, no caso de ser judicial, ou negécio pactuado entre as partes, sendo o titulo extrajudicial. Formalmente,
¢ 0 documento oficial ou extrajudicial, auténtico, em que a obrigagio esta contida. E o papel continente do
que foi escrito nos autos da agdo, pelo julgador, como decisdo oficial, ou do que foi subscrito pelo devedor
em favor do credor. Como pressuposto do direito de crédito, exige-se o titulo em seu elemento intrinseco,
substancial. Como pressuposto da relagdo juridica processual, somente ¢ exigido o documento, o titulo em
sua forma externa”.

*' DINAMARCO, Cindido Rangel. Execugdo.., p. 489-490. Ndo se pode desconsiderar
importantes fundamentos do autor quando sustenta que “Nem o mais iddneo de todos os titulos executivos,
que € a sentenga civil condenatoéria passada em julgado, seria capaz de atestar a existéncia do crédito no
momento da execugdo: o lapso que medeia entre sua prolagio possibilita a extingdo do crédito pelo proprio
adimplemento, por prescri¢do, novagio, etc. A equivocada defini¢io contida no art. 1.533 do Cédigo Civil ¢
incapaz de remover essa realidade.”
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pois, depreende-se dessa condicionante, que ndo se esta exigindo prova em
sentido estrito, tal como aquela prevista na cogni¢do. Essa, como se sabe,
demandaria o contraditério, com amplo debate entre as partes, e com dilagdo
probatoria assegurada. Entretanto, presume-se que a prova possivel e
suficiente deva ser feita através de simples documento, recaindo qualquer

outra discussdo decorrente dessa prova para a via dos embargos do devedor.

Diante dessa posi¢do, surge uma importante indagagdo: como o art.
386, do CPC, acomoda-se no sistema, se a certeza, liquidez e exigibilidade
sdo qualidades do crédito as quais ndo cabe ao juiz conhecer de plano, senido
na via dos embargos? No dmbito do processo de execugdo, o juiz ndo conhece

32 Em sede de controle de

do direito subjacente ao titulo cuja tutela se pede.
admissibilidade o juiz ndo acerta (ndo julga), ou porque ja houve o
julgamento através de sentenga transita em julgado, ou porque se trata de
titulo executivo extrajudicial, e, nesse caso, inexiste qualquer acertamento a
ser feito. Como quer que seja, interpretagdo mais légica que se pode dar a
exigéncia do art. 586 “¢ a de que tal dispositivo impde, na verdade, a mera
‘representagdo documental’ da exigibilidade. Em outras palavras, o que se
exige do credor € que o referido atributo resulte ou integre a prépria
“representagdo documental do crédito’ apresentada no titulo executivo”.’®
Pode essa representagdo documental se apresentar complexa, ou seja, exigir
mais de um documento, caso do encargo de condominio (585, 1V, do CPC),
em que se faz necessario juntada da convengdo, certiddo do registro

imobilidrio, comprovantes das despesas e ata da assembléia geral que instituiu

342

SHIMURA, Sérgio. Ob. cit., p. 113: “Em regra, s6 por meio de embargos a execucio o devedor
pode obstruir a eficacia do titulo executivo. Enquanto ndo julgados os embargos, o titulo conserva sua forma
¢ forga no plano processual”.

** GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit, p.110. Ao analisar o tema, complementa o autor:
“Compreender a “prova’ da exigibilidade como elemento integrante da representacio documental do crédito
apresentada como titulo executivo, significa, na perspectiva do exame feito pelo juiz quanto a esse requisito,
que nesse exame o Orgdo jurisdicional deve se ater a simples aparéncia resultante da representacio
documental que lhe apresenta o credor. Esse ¢, apesar da diversidade de terminologia e de enfoque, o
entendimento predominante na melhor doutrina brasileira”. (p. 110-111). Interessante citagdo é feita por
ERNANI FIDELIS DOS SANTOS que diz “quando a exigibilidade, aparentemente, estd presente no titulo, a
inexigibilidade, se existir, vai depender de prova e de pronunciamento judicial, raz3o pela qual mister se faz a
instauracdo de um processo de conhecimento (podem ser os embargos), que o reconheca, através de
sentenca” (Manual de Direito Processual Civil, Saraiva, 1993, vol. 2, p. 20).
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a obrigagdo, como também ¢ comum pela apresentagdo de um Gnico

documento-titulo.

E certa a afirmagdo de que a exigibilidade, aparentemente, esta presente
‘no titulo executivo, ja a inexigibilidade depende de prova e de decisdo
‘judicial em processo de conhecimento, o mesmo pode-se dizer no tocante a

certeza e a liquidez, igualmente arroladas no art. 586, do CPC.

A certeza de uma obrigagdo representada documentalmente por um
‘titulo executivo sé pode ser conferida e atestada mediante accertamento

e . . 344
‘judicial, ou como sustenta a doutrina.

O que se pode concluir é que: 1) o titulo executivo € pressuposto
indispensavel e especifico do processo de execugfo; ii) como a liquidez,
‘certeza e exigibilidade do crédito,**® por forga de lei, sio elementos que
integram a representagdo documental (titulo executivo), a mera aparéncia
desses atributos sfio suficientes para propositura de ac¢do de execugio,
cabendo ao juiz o exame prévio e de oficio somente dessa caracterizagdo
ap:olrf:me.346 A auséncia, por completo, de um desses atributos, no documento,
da causa a nulidade do titulo, na forma do art. 618, do CPC, sem que
implique, necessariamente, em nulidade ou inexisténcia do crédito ou da
obrigagdo, sendo, pois, o titulo executivo, somente um pressuposto especifico

da a¢do executiva.

4«0 requisito certeza do crédito ha de ser compreendido em termos adequados i feicdo peculiar do
processo de execucdo. Por isso, tal atributo deve ser interpretado como significando apenas a “clareza’ com
relagdo aos aspectos subjetivos (= titularidade) e objetivo (= objeto) do crédito, tal qual resulta da
documentagdo-titulo executivo em que ele esta representado” (MARCELO LIMA GUERRA, ob. cit. p. 114).
Também, como sustenta CANDIDO RANGEL DINAMARCO: “Assim ¢ que, quando se fala em direito
certo, pensa-se num, direito cujos elementos sejam perfeitamente conhecidos; em outras palavras. sera certo
um direito, se definidos o0s seus sujeitos (ativo e passivo) e a natureza da relagdo juridica e do seu objeto. Ndo
haveria nem por qué exigir a segura existéncia do direito, como requisito para executar. Como ficariam os
embargos a execucdo?” (Execugdo..., p. 490).

“> Até porque, como sustenta MARCELO LIMA GUERRA, a falta desses requisitos (certeza,
liquidez e exigibilidade) implica em inexisténcia de titulo executivo. (Ob. cit., p. 116).

6 £ nesse sentido a jurisprudéncia: “EXECUCAO — DAS CONDICOES DA ACAO. TITULO
EXECUTIVO SEM CERTEZA, LIQUIDEZ E EXIGIBILIDADE. NULIDADE DA ACAO INTENTADA.
Quando o titulo, que embasa a agdo executiva, ndo apresenta divida certa, liquida e exigivel, acarrcta a
nulidade do processo, que pode ser decretada de oficio (...), basta que seja alegada a nulidade absoluta. Copia
de documento, mesmo que autenticada, ndo € titulo que possa embasar execugio. Apelo improvido. (TARS —
AC 185.037.405 — 3" CCiv. — Rel. Juiz Celeste Vicente Rovani — j. 04.09.85) Jurisprudéncia citada por
GAMA. Ricardo Rodrigues, ob. cit., p. 61.
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6.3 O INADIMPLEMENTO COMO FENOMENO INTEGRANTE DA
CAUSA DE PEDIR

Com relagdo ao inadimplemento, como requisito para admissibilidade

de execugdo, visiveis sdo as controvérsias e duvidas que ainda existem em

torno desse tema.

F i . 347 . i y 2 v A
A maioria da doutrina™ patria prefere aderir as classicas li¢gdes de

Liebman, sem contudo, oferecer esclarecimentos suficientes para justificar o

> SANTOS, Moacyr Amaral. Ao tratar do interesse de agir na agio executiva, afirma o autor que ele nasce a
partir do inadimplemento do devedor, sem contudo, trazer maiores fundamentos (Ob. ciz., vol. 3, p. 212}, HUMBERTO
THEODORO JUNIOR, embora admitindo que a conceituagio de inadimplemento pertence ao direito material. valendo-
se, para tanto, da ligdo de AGOSTINHO ALVIM, também néo aduz maiores esclarecimentos a respeito, limitando seus
comentarios sobre a realidade do nosso direito processual positivado (Processo.... p. 121-123); VICENTE GRECO
FILHO tambem limita-se em comentar o inadimplemento como requisito necessario a todas as execugdes e que sua
auséncia resulta em falta de interesse processual, sem nenhum aprofundamento a respeito dessa polémica (Ob. eit., vol. 3,
p. 21-22), LEONARDO GRECO, diz que “o inadimplemento, como elemento integrante da causa de pedir, é questiio de
direito material (CPC, art. 580), mas a sua afirmagéo preenche a condigdo da agdo do mteres‘;e processual”. (O Processo
de Execugdo. vol 1, Renovar, 1999, p. 326); JOSE FREDERICO MARQUES afirma que “o inadimplemento do devedor
¢ apontado como um °dos requisitos necessarios para realizar qualquer execugo’, consoante a rubrica do Capitulo III, do
Livro II, do Cédigo de Processo Civil. Trata-se, no entanto, de requisito ou pressuposto pratico, para instaurar-se o
processo de execugdo, pois que pressuposto juridico necessario (e também suficiente) € o titule executivo” (Manual de
Direito Processual Civil. vol. 4, Bookseller, 1997, p. 94): NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE
NERY, sem estabelecer nenhuma discussdo a respeito, afirmaim que “S6 havera interesse processual que autorize o credor
a promover a execugéo, quando caracterizar-se o inadimplemento do dévedor. Caso contrario, a peti¢do inicial da agdo de
execugdo devera ser indeferida por caréncia de agdo (CPC 267 VI)” (Codigo de Processo Civil..., p. 1.087). Para
PONTES DE MIRANDA o inadimplemento é fenémeno do direito material: “Nio é s6 interesse processual o que falta ao
credor que promove a execugdo sem ter ocorrido o inadimplemento (...) falta-lhe a agfio (de direito material)”
(Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol. IX, Forense, 1974, p. 186, apud, ZAVASCKI, Teori Albino,
Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 8, RT. p. 160), ARAKEN DE ASSIS afirma que “como quer que seja,
seguindo a pista, o descumprimento voluntario da obrigagéo constante do titulo (art. 580, paragrafo tinico) corresponde 4
categoria do interesse; o titulo, a da possibilidade do pedido formulado. Em verdade (prossegue o autor) como se
assinalou linhas atras (...), a agfio (processual), ou seja, a agdo que deriva do direito de acesso a justiga, nfio comporta
restricdes. Os ‘requisitos’ sob andlise hdo de referir-se, pois, 4 pretensfo a executar, 4 acdo executoria”. Interessante
anotar que referido autor afirma que “a averiguagdo do inadimplemento respeita ao mérito” (Ob. cit. p. 121); LUIZ
RODRIGUES WAMBIER, FLAVIO RENATO CORREIA DE ALMEIDA e EDUARDO TALAMINI, quando tratam
da “Insergdo dos Requisitos Especificos da Execugéo no Regime dos Pressupostos Processuais ¢ Condigbes da Agdo”,
afirmam que “Todos os requisitos especificos da execugfo tém de ser enquadrados na teoria geral do processo, pois nio
siio Tequisitos avulsos e separados de todo o sistema processual. A existéncia de titulo executivo e a certeza e liquidez da
obrigagdo podem ser inseridas no dmbito geral da possibilidade juridica do pedido. A lei veda demanda executiva que
ndo cumpra tais requisitos. Pedido de execucdo sem titulo executivo, que represente obrigagfo certa e liquida, é
juridicamente impossivel. Alguns autores, todavia, preferem qualificar esse defeito como falta de legitimo interesse de
agir: quem pede execugdo sem dispor de titulo perfeito estaria langando méo de instrumento inadequado. Qutros, ainda,
inserem a questdio no ambito dos “pressupostos processuais especificos da execugdo’. A exigibilidade e o inadimplemento
(este com a ressalva acima feita) concernem ao interesse de agir. Ndo sendo a obrigagdo ainda exigivel ou ndo se
alegando seu descumprimento, ndo ha necessidade de tutela jurisdicional executiva. Sejam reputados condigdes da agiio
ou pressupostos do processo de execugio, o essencial ¢ que a falta de qualquer desses requisitos € questio de ordem
pliblica, a ser examinada de oficio pelo juiz (independentemente de provocagdo pelo executado), a qualquer tempo e em
qualquer grau de jurisdi¢do (arts. 598 c/c os arts. 267, parag. 3°, e 301, parag. 4°) — excegdo feita, reitere-se, ao
inadimplemento, que deve ser suscitado pelo devedor”. (Curso Avancado..., vol. 2, p. 61-62). Pode-se deduzir da posicio
desses autores, que o madimplemento ndo ¢ de ser considerado como reqlllSlto integrante das condigdes da ag@io e dos
pressupostos processuais, posto que ndo se enquadra nas hipdteses de matéria de ordem piiblica.
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inadimplemento como requisito processual, sujeito, pois, a exame de oficio

pelo juiz.>*

Parte da doutrina nacional vem se opondo a essa posigdo, justificando
que essa concepgdo “deixou-se levar pela influéncia do direito positivo e por
essa ilusdo sendo muito comum o tratamento do inadimplemento como se

fosse fator constitutivo da agiio executiva”.’®

Para Candido Dinamarco™ o inadimplemento deve ser apontado na
peticdo inicial com elemento integrante da causa de pedir, sob pena de
incongruéncia, sem que isso signifique que ele (o inadimplemento) se
caracterize como uma condi¢do da agdo ou mesmo integre o conceito de

interesse de agir, na execugio.

O inadimplemento do titulo executivo, previsto e selecionado como
requisito necessario para a realizagdo de qualquer execugdo (art. 580, CPC),
mostra-se incompativel com o sistema processual executivo, posto que
inexiste (pelo menos na modalidade de execugdo forgada, por quantia certa) a
fase cognitiva capaz de investigar situagio fatica, que é fendmeno de natureza

comprobatéria e que deve ser apreciado em sede de embargos de devedor.”’

3% MARCELO LIMA GUERRA apresenta, também, importante contribuicio para esta discussio,
fazendo, inclusive, criticas a doutrina nacional que, se de um lado, “ndo sc afasta dessa concepcdo
tradicional, de outro nfo ¢ clara nem uniforme a respeito do aspecto processual do requisito do
inadimplemento do devedor, o que leva a que o fendmeno fique sem uma explicagéo satisfatoria (esclarece o
autor, em nota n. 7, que por aspecto processual entende-se, aqui, as questdes relacionadas com o controle ou
verificagdo, no proprio processo de execucdo, do atendimento do requisito)” (Ob. cit., p. 75). Em que pese a
critica tenha fundamento para a maioria da doutrina, entretanto, deve-se ressaltar alguns outros autores que
trazem o tema a debate, como CANDIDO DINAMARCO e ARAKEN DE ASSIS.

** DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo..., p. 414. “Ao incluir o inadimplemento entre os
‘requisitos para realizacdo de qualquer execucdo’(arts. 580 ss.), cometen o Cddigo de Processo Civil ao
menos uma impropriedade, ficando incoerente consigo mesmo € com o sistema que contém (...): se o
inadimplemento fosse realmente condicdo da agiio executiva, dele haveria o juiz de conhecer de-oficio e ndo
somente mediante os eventuais embargos do executado (arts. 741, inc. VI, ¢/c art. 680, 1* hipotese)”.

*1bid., p. 415.

*! Como j4 mencionado anteriormente, a argiiigdo de pagamento do titulo, quando possivel através
de simples documento, comprovavel de plano. tolerada pelo sistema dentro daquelas hip6teses excepcionais,
pode ser feita pelo devedor através de objecdo de executividade, porém, nem por isso ¢ atividade que pode o
juiz exercer de oficio, sendo pois, matéria de mérito da execugdo. A titulo de exemplo: caso o credor alegue
falsidade no documento havido pelo devedor como recibo de pagamento, impde-se o indeferimento da
objegdo, remetendo a discussio para os embargos de devedor. Havendo necessidade de dilagdo probatéria,
escapa as hipdteses de cabimento da objecéo.
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Como ja enfatizado, ndo é matéria que o juiz possa apreciar de oficio,
sendo essa alegagdo dependente de iniciativa da parte e verificavel mediante
0s instrumentos processuais adequados, em geral, através dos embargos de

devedor.

Ademais, o inadimplemento do direito consagrado na sentenga ou da
obrigagdo contida no titulo que a lei confere eficacia de titulo executivo é
questdo relacionada “ao ndo-cumprimento da prestagdo (¢ que) situam-se no
plano do direito material, cuja solugdo, como se sabe, refoge ao ambito
fechado do processo executivo”,*** remanescendo como matéria de mérito,*>>

sendo apreciavel na via dos embargos do devedor.

O inadimplemento do devedor encartado na causa de pedir da petigio
. i . . ; 354 1
inicial, € ocorréncia (negativa de pagamento) que se presume,” ou no dizer
« 355 ~ o . i
‘de Alberto Reis,”” “a execugdo pressupde uma atitude ou um ato ilicito do
devedor: a mora, a falta de cumprimento da obrigagdo ¢ conseqiientemente a

violagdo do direito do credor”,

2 GUERRA, Marcelo Lima, Ob. cit. p. 83.

*3 “0 inadimplemento pode ser relativo ou absoluto. A mora é inadimplemento relativo. E o
inadimplemento em que o devedor nfio entregou a prestagio devida, mas ainda. subsiste a possibilidade de
entrega. Diferencia-se do inadimplemento absoluto porque neste, o ndo-cumprimento vem associado a
impossibilidade de futuro atendimento da prestagdo especifica, de forma que o credor, além de ndo ter
recebido a coisa, o fato ou a prestagfio devida, ja ndo pode mais alimentar expectativa de vir a recebé-los. ‘O
descumprimento da obrigagdo’, ensina SILVIO RODRIGUES, ‘pode ser relativo ou absoluto. No primeiro
caso, isto ¢, quando a obrigacdo ndo foi cumprida em tempo, lugar ¢ forma devidos. mas poderd sé-los.
proveitosamente para o credor, da-se a mora. Quando a obrigagdo ndo foi cumprida, nem podera sé-lo,
proveitosamente para o credor, da-se o inadimplemento absoluto’. Hi mora do devedor, como pode haver
também do credor. ‘Mora do devedor (mora debitoris)’, nas palavras dc PONTES DE MIRANDA, ¢ o
retardo, a demora, contrdria ao direito, da prestagio, por alguma causa imputavel a ele. Mora do credor (mora
creditoris, mora accipiendi) € o retardo no adimplemento pelo credor...O inadimplemento a que se refere o
art. 580 do CPC ¢ tanto o relativo, quando o absoluto, desde que se trate de obrigagio prevista em titulo
executivo” (ZAVASCKI, Teori Albino. Ob. cit., p. 161-162).

** CASTRO, Amilcar de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Vol. VIIL, 2* ed., RT, p. 41.
Preleciona o autor que “ao promover a execugdo, o credor traz formada a opinido de que o devedor é
inadimplente, e o devedor, citado, pode logo. por meio de embargos, provar que nio é (...) e que no limiar da
execugdo hd apenas um juizo de delibagdo. No sentido de que o juiz, em regra, tomando conhecimento do
titulo executivo apresentado (o documento) para mandar, ou ndo, executa-lo, toca de leve somente em seus
requisitos externos, examinando sua legitimidade, sem entrar no seu fundo, ou substincia, porque o titulo
executivo ndo € prova da obrigagdo” (autor cit. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, vol. VIII, 2 ed.,
RT, p. 41).

**> REIS, Alberto José dos. Processo de Execugéo. vol .1, Ed. Coimbra, Coimbra, 1957, p. 2.
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O fato ¢ que “o inadimplemento ¢ causa de extingdo da obrigagdo e
motivo de improcedéncia da demanda, ndo de caréncia de a¢do. Quem recebeu
0 que lhe era devido ja ndo tem o direito material que alega e isso é matéria
atinente ao mérito de sua pretensdo: ocorrido o adimplemento, quem era
credor ja ndo o ¢ mais e a sua pretensdo a receber pela segunda vez ndo
merece ser satisfeita pela via executiva nem por qualquer outra, em qualquer

356
tempo™.

Resultando disso que, o inadimplemento nido € requisito que se impde
a0 juiz examinar de oficio. Ndo se caracteriza como matéria de ordem publica,
porquanto ndo faz parte do rol das condi¢des da a¢do, bastando ao credor a
simples alegagdo desse fato na causa de pedir da petigio inicial®’, cabendo ao
devedor argiiir seu eventual adimplemento em sede prépria de embargos, ou,
excepcionalmente, na via da objecdo de executividade. Entretanto, se alegado
em sede de embargos de devedor ou mesmo pela via da obje¢do e, julgada
procedente a alegacdo, o fundamento € de inexigibilidade do titulo, cujo

reconhecimento s6 se faz, como se vé, mais tarde, e ndo no juizo de oficio.

6.4 AS CONDICOES DA ACAO

No processo de cognicdo o autor desfruta de poderes para ver
realizados determinados atos como a prova, audiéncia, impugnagdes, etc.,

desde que presentes certas condi¢des que sdo proprias da agdo, pois, do

*** DINAMARCO. Céndido Rangel. Execucdo..., p. 414; (o autor cita LUIGI MONTESANO,
Condanna civile e tutela esecutiva, Ndpoles, 1965, p. 189, citado, 4 sua vez, por LOPES COSTA, Direito
Processual Civil Brasileiro, I, n. 86.).

*7 Ibid., p. 415. “O inadimplemento precisa ser alegado na petigdo inicial executiva como elemento
integrante da causa de pedir, sob pena de incongruéncia da peti¢do inicial (art. 282, inc. I1I, ¢/c art. 295, p. u.,
inc. IT), mas isso estd longe de significar que ele configure uma condi¢do da agfio ou integre o conceito de
interesse de agir in executivis™.
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contrario, seu poder de ac¢do fica limitado a sua propositura, com inevitavel

extingdo do processo.

No dmbito da execugdo forgada verifica-se idéntico fendémeno. Aqui
como 14, as condigdes da agdo sdo requisitos indispensiveis para o
prosseguimento do processo, devendo o juiz, ao realizar o juizo de
admissibilidade, extinguir o processo se constatar auséncia de quaisquer

» i 3
dessas condigdes.*™®

6.4.1 Possibilidade juridica da demanda

Conhecido como uma das condigdes da agdo, a possibilidade juridica do
pedido, € requisito necessario para que o juiz conhega de qualquer agdo,

inclusive da ac¢do de execucdo.

Tradicionalmente costuma-se afirmar que possibilidade juridica do
pedido “é condigdo que diz respeito a pretensdo. Ha possibilidade juridica do
pedido quando a pretensdo, em abstrato, se incluir entre aquelas que sdo
reguladas pelo direito objetivo. Por isso mesmo, ndo se verifica essa
condigdo, e ilegitimo € o exercicio do direito de agdo (CPC, art. 267-VI) se o
pedido nesta formulado é de uma providéncia jurisdicional que condene o réu

ao pagamento de divida de jogo, porque tal pretensdo ndo ¢ tutelada pelo

direito patrio”.**

**¥ DINAMARCO. Candido Rangel. Execugdo..., p. 374. Ao discorrer sobre o tema, alude o autor:
“No processo de conhecimento, sO se ocorrerem as condicbes da agdo tem o autfor os poderes referentes a
certas provas dos fatos que inieressam ao mérito, o de participar da audiéncia, de produzir alegacdes de
mérito. Caso contrario, seus poderes limitam-se, em principio, a impulsionar o procedimento até o ponto em
que deve ser extinto (CPC, art. 329). Na execucéo forcada. da mesma forma, se nio ocorrerem as condicdes
da a¢io nenhum poder terd o exeqiiente apés o0 momento liminar em que se apreciam os pressupostos de
admissibilidade do provimento satisfativo...”. Considerando aqui, o conceito analitico extraido da teoria
abstrata da acgfo que a conceitua como sendo “os poderes e faculdades que tem o autor desde antes da
instauragdo do processo e até que proferido o provimento final” (Execugdo..., p. 355).

% SANTOS, Moacyr Amaral. Ob. cit., vol. 1, p. 170; nesse sentido FREDERICO MARQUES
quando afirma que “ninguém pode invocar tutela jurisdicional formulando pedido ndo admitido no direito
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e ; )
Candido Dinamarco™™

encontra nesse instituto impropriedade de
locugdo e concentra critica no fato de que o pedido ¢ apenas um dos
elementos da demanda, sendo que as partes € a causa de pedir sio também
seus outros elementos, surgindo dai a sugestdo de se denominar esse requisito

como impossibilidade juridica da demanda.

Outra critica que se verifica € na garantia de acdo em contraposigio
com uma relativa descontinuidade da impossibilidade juridica. Para Candido
Dinamarco, diferentemente do que ocorre em matéria penal (em que o
ordenamento opta pela rigorosa tipicidade substancial — a previsio da
conduta-fato como delito previsto em lei), aqui “ndo estamos condicionados
pela tipicidade estrita, e a garantia de acdo tem toda amplitude do campo
coberto pelos direitos”,’" e conclui afirmando que “em processo civil, a
determinagdo da possibilidade juridica faz-se em termos negativos, dizendo-se
que ha impossibilidade juridica, quando o Estado, sem levar em conta as
caracteristicas peculiares da situacgdo juridica concreta, nega a priori o poder
de agdo ao particular. Inexistindo razdo preponderante ou expressa vedagdo

legal, a agdo é admissivel”.”*

objetivo, ou por este proibido, como na hipotese de agdo de cobranga cuja causa petendi seja divida de jogo
(art. 1.477, caput, do Codigo Civil). De tal gravidade ¢ a falta dessa condicdes do ius actionis que o art. 295,
paragrafo unico, do Coédigo de Processo Civil, considera inepta a petigfio inicial quando ‘o pedido for
juridicamente impossivel”. (MARQUES, José Frederico. Manual de Direito..., vol. 1, Bookseller Ed.
Bookseller, Campinas, p. 239, 1997). também. nesse sentido RICARDO RODRIGUES GAMA
(Pressupostos processuais e condi¢bes da agdo na execugdo. Ed. de Direito, 2000, Leme, SP, p. 50).

** DINAMARCO, Céandido Rangel. Fxecugdo..., p. 386-387. O autor justifica essa posigdo
afirmando que “E sistematicamentc correto, portanto, pensar na demanda como um todo € nio apenas em um
de seus componentes, como sede de obstaculo que se caracterizard como impossibilidade juridica e caréncia
de acdo. Falemos, portanto, em impossibilidade juridica da demanda e ndo do pedido. Isso permite que se
compreenda por que as vezes ¢ algo referente ao proprio petitum que exclui a agfo e impede o exercicio
consumado da jurisdi¢do, outras vezes € algo situado na causa petendi (divida de jogo), outras é alguma
especial condigio da pessoa (ndo se faz execugdo contra pessoa juridica de direito publico)”.

1 Ibid., p. 389.

2 Tbid., p. 385. Nessc topico o autor sustenta que “Quando alguém vai a juizo pedindo a
condenacdo de outrem e alega como causa de pedir uma obrigagio nascida na mesa de jogo. nem por isso o
provimento que pede ¢ inexistente no ordenamento vigente. O provimento pedido ¢ uma condenagio por
quantia em dinheiro, tanto como seria se a origem da obrigagdo fosse outra. Analisando de perto a hipotese,
vé-se que ai o Estado se nega a emitir o provimento, em vista de uma peculiaridade da causa petendi (divida
oriunda de jogo). e ndo do pedido, como ocorre no exemplo do divorcio ou do ato administrativo. Mostra-se,
portanto, inevitivel esse dilema: ou o exemplo da divida de jogo nfio serve para ilustrar a impossibilidade
juridica, ou esta nfo ¢ simplesmente a inadmissibilidade do provimento desejado.”
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O que se verifica de real é que o instituto da possibilidade juridica (da
demanda), esta perdendo forga para a nova realidade juridico-constitucional,
vigente em nosso pais. Para alguns doutrinadores, como Cintra, Grinover e
Dinamarco, essa condi¢do da a¢do ndo estd inteiramente descartada como
causa de extin¢do do processo, mas ndo deixam de advertir sobre as novas

tendéncias do processo civil.**

Nao se pode negar que os diversos sistemas processuais, localizados
nos diversos paises e nas diferentes culturas pelo mundo afora, de um modo
geral, acabam sendo contaminados pelas respectivas ideologias que adotam, ja
que o Estado consubstancia a organizac¢do social e, nessa ordem, o Direito,
como instituicdo do Estado, retrata os ideais e concepgdes de cada sociedade
nos seus aspectos éticos, politicos e ideologicos. Esses ideais e concepgdes
sdo geralmente expressos na ordem constitucional, que se insere
acentuadamente nas diretrizes processuais. Por essa razdo, ndo se pode
entender o direito processual sem vé-lo como um dos dominios do Direito,
onde as bases do sistema ou da ideologia dominante transparece com mais
intensidade, ou seja, as normas constitucionais refletem os sistemas politicos

¢ tém efeito direto sobre as bases do direito processual civil.***

% CINTRA, Antonio Carlos de Araijo, GRINOVER, Ada Pellegrini, ¢ DINAMARCO, Céandido
Rangel. Ob. cit., p. 256-257, 1998. Afirmam os autores que “As vezes, determinado pedido ndo tem a menor
condi¢do de ser apreciado pelo Poder Judicidrio, porque ja excluido a priori pelo ordenamento juridico sem
qualquer consideragio das peculiaridades do caso concreto. Nos paises em que ndo hd o divércio, por
exemplo, um pedido nesse sentido serd juridicamente impossivel, merecendo ser repelido sem que o juiz
chegue a considerar quaisquer alegagOes feitas pelo autor e independentemente mesmo da prova dessas
alegages (...). Constitui [prosseguem os autores], tendéncia contemporinea, inerente a0s movimentos pelo
acesso a justica, a reducdo dos casos de impossibilidade juridica do pedido (tendéncia a universalizagdo da
jurisdi¢do). Assim, p. ex.. constituindo dogma a incensurabilidade judicidria dos atos administrativos pelo
mérito, a jurisprudéncia caminha no sentido de ampliar a extensio do que considera aspectos de legalidade
desses atos, com conseqiiéncia de que os tribunais os examinam. No processo penal o exemplo de
impossibilidade juridica do pedido €, na doutrina dominante, a auséncia de tipicidade. Mas essa hipodtese
parece configurar um julgamento sobre o mérito, levando a improcedéncia do pedido”.

** MACHADO, Denise Maria Weiss de Paula. “Possibilidade juridica do pedido — uma limitacéo
ideologica do processo”, in Revista da OAB-PR, Subsegiio de Ponta Grossa/PR, ano L, n. 1, Coordenadores:
UBIRAJARA CARLOS MENDES, CLOTER MIGLIORINI e LUIZ RODRIGUES WAMBIER, Ponta
Grossa, p. 40-54, 1988. Afirma a autora: “Nessa visdo, importante verificar o direito processual civil na
sociedade em que se realiza. Nos paises socialistas, a justiga tem como premissa que a politica e o direito
poderdo modificar a consciéncia dos homens e os educar numa dire¢do de pensamento socialista. Nos paises
capitalistas, ha também uma ideologia na ordem juridica. porém, consistente numa variada gama de ideais
éticos, politicos e sociais” (p. 49). Muito embora os exemplos nio sejam da drea de processo civil, é digno de
nota o que ocorre nos dias atuais na China: o sistema juridico daquele pais permite que o julgador possa, num
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Nio se pode deixar de admitir que o reconhecimento das conotagdes
ideoldgicas do processo constitui um dos passos mais significativos da
doutrina processual contemporanea. A mudanga de mentalidade em relagio ao
processo € uma das necessidades, para que ele possa efetivamente aproximar-

s P a g r . [ -3
se dos legitimos objetivos que justificam sua propria existéncia.

O tema ¢ de real interesse e pode gerar graves conseqiiéncias no acesso
a justi¢a, direito garantido pela Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, XXXV,
conhecido como o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, e

que pode também ser traduzido como o direito de acdo.

Denise Maria W. de Paula Machado,’®® ao tratar do tema, faz
indagacdes e observagdes procedentes: “uma vez compreendido que é através
do direito de agdo que se pode ativar a fungdo jurisdicional do Estado, e que,
exercida essa atividade releva-se no produto final a ideologia aceita, como
admitir a limitagdo representada pela impossibilidade juridica do pedido?
Admiti-la €, por certo, entender como valida a restrigdo que representa ao
exercicio do direito de agdo, e, via de conseqiiéncia, negar sustenticulo a
grande abertura ideolégica por que tem passado o sistema processual”. Por
fim, conclui a autora: “se o processo ha quéh se oferecer, em respeito a base
axiologica sobre a qual se sustenta, como instrumento apto a fazer valer os
direitos e garantias da sociedade, ndo pode o direito de acdo ficar

condicionado a inexisténcia de proibi¢do ao seu exercicio. Assim se estaria

processo rapidissimo, que pode durar poucos dias, condenar a pena de morte o cidaddo emiftente de um
cheque sem fundo, ou mesmo aquele que cometeu o ilicito de adultério. E inegavel que tanto a tipificagdo do
direito material quanto o sistema processual refletem a ideologia socialista existente naquela sociedade, onde
0s principios da ampla defesa e do contraditério ndo possuem os mesmos valores adotados nos paises
democraticos. Em sentido contririo, no Brasil, o adultério, inobstante a vigéncia do art. 240, do Codigo
Penal, na pratica, essa conduta, ha décadas, j4 ndo ¢ mais punida penalmente € o cheque sem fundo, quando
emitido como garantia de divida (chamado pré-datado), também nfo se caracteriza crime de estelionato. Essa
diferenga aguda existente na norma juridica e no processo nio se di por mera coincidéncia. L4, diferente
daqui, verifica-se uma contaminagio ideolégica socialista no direito material ¢ no processo, refletindo em
todos os sistemas juridicos; enquanto que aqui, trata-se de interpretacdes das normas penais inspiradas nos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, principios que sdo assegurados pelo Estado de
Direito democratico.

%5 CINTRA, Antonio Carlos de Arafjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Céandido
Rangel. Ob. cit., p. 45.

> MACHADO, Denise Maria Weiss de Paula. “Possibilidade juridica....”, 0b. cit. p. 50-51.
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limitando o processo, e deixaria a atividade jurisdicional de atingir a sua

verdadeira fungdo: a paz social e o alcance da Justi¢a”.

Em sintese, a procedente critica que se faz contra a existéncia desse
condicionador ¢é a de que o direito material ndo pode servir de limitador ou de
pretexto para se negar o direito de agdo. A propdsito, repita-se, direito
expressamente assegurado na Constituicdo Federal (CF, art. 5°, XXXV), isto
¢, a pretensdo ao direito material ndo pode servir de base para afastar o direito

de agdo, que é processual.*®

Apés discorrer sobre as teorias do direito de agdo, Ovidio Baptista®®
analisa o conceiio de condigdes da agdo (na teoria eclética) e o faz por meio
de exemplos, oferecendo as hipdteses em que “o autor, tendo sofrido lesdo a
seu direito liquido e certo, proponha a¢do de mandado de seguranga contra
particular, quando no sistema juridico brasileiro tal demanda s6 é outorgada
contra atos de autoridade”; ou entdo, o possuidor, “tendo sido vitima de
esbulho possessorio, demande o agressor, pretendendo recuperar a posse, por
meio de uma agdo reivindicatoria fundada no art. 524 do Cédigo Civil”,
Afirma o autor que, para a segunda hipotese, embora houvesse legitimidade
ad causam para autor e réu, pois ambos sdo titulares da situagdo litigiosa,
entretanto, “haveria a mesma caréncia de agdo, agora por impossibilidade

juridica do pedido”, conclui o autor.

Independentemente da amplitude ou limitagdes que possa o fendomeno

sofrer, a possibilidade juridica (da demanda) ¢ condicdo da acdo executiva,

367

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Comentdrios..., vol. 1, p. 37. A respeito, comenta o autor: “A
visdo unitaria encontrada por LIEBMAN identifica a acdo como direito, atribuido as partes — ndo apenas ao
autor! -, a obtencdo de uma sentenga de mérito, sentenca apta a resolver o conflito de interesse, contido na
lide. Dissolve-se. portanto, com LIEBMAN, o conceito de agdo como atividade daquele que age, como
dissera CHIOVENDA, contrapondo-se 4 posi¢io de quem reage a agdo do autor, e por isso € réu. (...). Foi a
partir de LIEBMAN que se tornou possivel constatar, naturalmente contra sua vontade, que toda discussdo a
respeito do conceito de agdo, como a doutrina processual o fizera, nfo passava de um equivoco gigantesco.
Se os processualistas perseverarem, como o tém feito, em nfo distinguir o exigir (exercicio de pretensio) e o
agir (verdadeiro exercicio de agdo), nunca chegarfio a resultados satisfatorios. O que tanto o autor quanto o
réu tém € pretensdo a tutela juridica, ao julgamento a que o Estado preste jurisdicdo, que ndo se confunde
com a agdo, pois somente age o autor. O réu reage, defendendo-se”.

3% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. Vol. 1, 4* ed. Revista dos Tribunais, So
Paulo: 1998, p. 104.
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sob pena de caréncia de acdo. Alguns processualistas afirmam que a
prestagdo da tutela executiva ndo se subordina a nenhum outro requisito além
do titulo executivo, concluindo que é o titulo executivo que sintetiza e

condensa as condi¢des da agdo executiva.’®

Esse entendimento ndo € equivocado na medida que, em principio, é o
titulo-documento executivo que deve oferecer os elementos de aparéncia licita
do crédito, como também a licitude ou ndo da natureza da obrigagdo, seu
objeto, a identifica¢do de seu credor e devedor, etc., de modo, inclusive, que
possa possibilitar ao juiz o exame das condi¢des de executabilidade e, dentre

essas, a possibilidade juridica da execugéo.

Contudo, € bom que se diga que “¢ do direito material que
ordinariamente vém os elementos em virtude dos quais se chega a concluir
pela caréncia de agdo por impossibilidade juridica”,””® havendo alguns casos
excepcionais em que o proprio direito processual é suficiente para informar a
respeito da existéncia da possibilidade juridica ou ndo na agdo: os casos de
acdo rescisoria, cujos fundamentos sdo tipificados em lei (art. 485, CPC), ndo
se admitindo ampliagdo por se constituir aquele rol em numerus clausus:;

ainda, por se tratar de agdo em seu conceito amplo, também sdo as hipoteses

de embargos a execucdo, tipificadas no art. 741, do CPC.

A 1nvestigacdo de eventual caréncia de ag¢do é atividade essencialmente
processual, todavia os elementos com os quais se conclui pela
impossibilidade juridica ou ndo da a¢do de execu¢do, na maioria das vezes
pertencem ao direito substantivo, cabendo ao juiz, em sua aprecia¢do de

admissibilidade, 1ndagar somente dos elementos juridicos visiveis

** GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit., p. 121-122. Afirma o autor: “De tudo que precede, ¢ licito
concluir que, objetivamente, na sistematica do Codigo de Processo Civil vigente, além dos pressupostos
processuais, que ndo dizem respeito a tutela jurisdicional, mas sim a existéncia e validade da relaciio
processual, qualquer que seja a tutela a ser prestada, a prestagdo de tutela executiva ndo estd subordinada a
nenhum outro requisito além do titulo executivo, sendo licito considerar que na existéncia desse mesmo
titulo, se condensam as condigdes da agdo executiva”. Nesse sentido € a ligio de MANDRIOLI para quem a
unica condi¢do da agfio executiva € o titulo executivo. O autor chega a essa conclusdo como resultado de sua
visdo sobre o titulo executivo, entendendo-o como acertamento contido em um documento (MANDRIOLIL,
Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile, vol. II1, Giappicheli ed., Torino, p.23, 1981).

" DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo..., p. 390.



157

disponiveis, ndo lhe sendo licito investigar por iniciativa propria sobre a
licitude ou ndo dos elementos que constituem o ato juridico subjacente ao

crédito ou obrigagdo, representados pelo titulo executivo.’”

Um exemplo classico de caréncia de agdo por impossibilidade juridica
¢ a execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica, na forma do art. 646,
do CPC. Sabe-se que contra a Fazenda Publica o instrumento juridico-
processual disponivel para o credor receber seu crédito é o precatério,
conforme o contido no art. 100, da Constitui¢do Federal, eis que, diante da
impenhorabilidade dos bens publicos, fica inviabilizada qualquer tentativa de
execugdo forgada contra a Fazenda Publica, sendo pelo rito do art. 730, do
CPC.””* Embora o crédito permanega integro, o credor ¢ carecedor de agdo
por inadequagdo legal do instrumento processual utilizado, cujo recebimento

devera ser perseguido na via propria.

Como novidade a execugdo contra a Fazenda Publica,’” registre-se a

Emenda Constitucional n. 30, de 13.09.2000, que acrescentou o paragrafo 3°,

¥ ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. C omentarios_ao Cédigo de Processo Civil, v. 2, Rio de
Janeiro: Forense, 1989, p. 560: Segundo esse autor, estd afastada a concepgdo de que a possibilidade juridica
deveria contar com o amparo legal, pois, modernamente, ndo se cogita de impossibilidade juridica do pedido,
quando o ordenamento juridico nfo apresente expressa vedagio.

372 Para CANDIDO RANGEL DINAMARCO “Essa limitagfo ao exercicio da jurisdi¢do ¢ natural
decorréncia da independéncia dos chamados Poderes do Estado, proclamada a nivel constitucional. valendo
por obice politico a execugdo. Expropriar bens da Fazenda, penhorando-os para depois leva-los a hasta
publica. ¢ juridicamente impossivel...” (Fxecucdo..., p. 395). Ja, ao contrdrio, ¢ penhorével o crédito contido
no precatorio, como se verifica da jurisprudéncia: “E possivel a nomeagfio a penhora de direito de crédito
existente em precatério” (STJ, 2° Turma, REsp 29.748-9-SP, Rel. Min, Peganha Martins, DJU. 18.10.93, p.
21.865 — apud THEOTONIO NEGRAO, CPC Comentado, ed. 32, p. 720-721).

¥ Em face da Emenda Constitucional n. 30, de 13.09.2000, que alterou parcialmente o sistema de
execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica decorrente de condenagdo judicial, (CF, art. 100,
paragrafo 3°) e, tendo em vista a regulamentagdo trazida pela Lei 10.099, de 19.12.2000, o Municipio de
Curitiba, através da Lei 10.235, de 13.09.2001 (DOM de 13.09.2001), também cuidou de estabelecer os
critérios para pagamento de obrigagdes decorrentes de condenagdes judiciais, consideradas de pequeno valor,
sendo os principais: a) define como sendo de pequeno valor o crédito até de R$ 5.181,00 (cinco mil, cento e
oitenta e um reais); b) € vedado a expedigdo de precatério suplementar ou complementar em relagdo ao valor
Ja pago: ¢) sendo o crédito (incontroverso) de valor superior aquele definido em lei, ao credor ¢ facultado o
direito de renunciar a parte excedente com o fim de habilitagio da importancia, para recebimento através do
procedimento informal, sem precatorio; d) o pagamento informal, sem precatério, da importincia acima,
implica em quitagdo total do crédito judicial; ¢) a parte deve requerer dirctamente ao juizo competente (da
execucdo) e, o pagamento, deve ser realizado pela Fazenda Publica no prazo de 90 (noventa) dias, contados
da data do reccbimento da requisi¢do pela Procuradoria Geral do Municipio; f) os créditos ja inscritos em
precatorios (sistema comum), ndo superiores a R$ 5.181,00, serfo quitados integralmente na ordem
cronologica de apresentagdo. Como se vé. a execugdo contra a Fazenda Piblica, de pequenos valores (até R$
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no art. 100, da Constituigdo Federal, excluindo da rotina dos precatérios as
obrigagdes consideradas (em lei) de pequeno valor devidos pelas Fazendas da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Pela redagdo originaria da Lei
Maior (CF, art. 100, caput), a unica excegido que dispensava a burocracia e os

prazos dos precatorios era os créditos provenientes de alimentos.

A Lei n. 10.099 (que alterou a Lei 8.213, de 24.07.91), de 19.12.2000,
que regulamenta o disposto no paragrafo 3°, do art. 100, da CF, definiu o que
se entende por obrigacdo de pequeno valor no tocante as demandas judiciais
que tem por objeto o reajuste ou a concessdo de beneficios oriundos da
Previdéncia Social, consignando para esse fim a importancia de R$ 5.180, 25
(cinco mil, cento e oitenta reais e vinte e cinco centavos), facultado a cada

credor.

Destacam-se os pontos mais importantes da Lei 10.099/2000: i) o
pagamento da obriga¢do (de pequeno valor) deve ser quitado no prazo de até
sessenta (60) dias, contados da data da intimagdo do transito em julgado da
decisdo (dispensado o precatério); ii) ¢ vedado o fracionamento, reparti¢io ou
quebra do valor, para efeitos de dispensa de precatério: iii) é vedada a
expedi¢do de precatorio para suplementar ou complementar o valor ja pago;
iv) se o valor da obrigagdo ultrapassar o valor-limite previsto de R$ 5.180,25,
a obrigagdo sera sempre quitada pela via do precatério; v) o credor deve
renunciar o crédito excedente do valor-limite, como condigio para a dispensa
do precatorio (o credor que renuncia a parte restante do crédito, nio pode

mais reclama-lo em tempo algum).

Abstraindo-se de andlise mais detida a respeito do mérito da inovagéo
ocorrida no sistema de execugdo contra a Fazenda Plblica, mesmo porque o
presente trabalho ndo passa por esse viés, é oportuno, entretanto, indagar
sobre a possibilidade de o juiz converter o pedido de precatério tradicional

em execu¢do informal, desprovida de precatério. Ou ainda, mediante

5.181,00), ao lado dos créditos alimenticios, dar-se-4 de forma simples, nos préprios autos, mediante
requerimento, desde que atendidas as demais exigéncias de lei.
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requerimento equivocado do credor (pede pela expedigdo de precatério
previsto no caput, do art. 100, CF), presentes os requisitos de lei, pode o juiz,
de oficio, converter em execugo simples, na forma do paragrafo 3°, do art.
100, CF? Nessas hipoteses, como deve o juiz proceder, em sede de juizo de

admissibilidade ?

Impende lembrar, inicialmente, que a Lei 10.099/2000, tem por
finalidade regulamentar os créditos decorrentes de condenag¢des judiciais
devidos pela previdéncia social e obrigagdes decorrentes de prestacdo
continuadas previstas na Lei 8.742/93 (art. 2°), portanto, ndo se depreende do
texto legal possibilidade de aplicagdo mais abrangente, ou seja, a norma é
aplicavel somente para pagamento de obrigagdes de natureza previdencidria,

devidos pela Unido.””

Portanto, como o proprio paragrafo 4°, do art. 100, da
Constituigdo Federal, autoriza, legislagdo federal ordinaria devera
regulamentar o pardgrafo 3° (CF, art. 100), definindo valores e situagdes
especificas, segundo a capacidade financeira da Unido e de cada ente piiblico
a ela vinculados. Providéncia idéntica devem tomar os Estados, Distrito
Federal ¢ Municipios, relativamente as obrigagdes de pequeno valor,

respeitada a capacidade financeira de cada um desses entes federados.

Retomando as questdes trazidas a controvérsia, varias hipoteses podem
ocorrer € que reclamam providéncias e decisdo do juiz: a) a peti¢do inicial de
execugdo pode apresentar-se com valor da causa (do crédito) superior ao
valor-limite estabelecido em lei, sem que o credor tenha apresentado reniincia
formal da parte excedente de seu crédito. De acordo com o art. 1°, parag. 4°,
da Lei 10.099/2000, ao optar pelo procedimento sem precatorio, o credor deve

renunciar a parte excedente de seu crédito e, ndo o fazendo na inicial, deve o

> BUENO, Cassio Scarpinella. Execucdo por quantia certa contra a fazenda piiblica — uma
proposta atual de sistematizagdo. In Processo de Execugdo (Série Processo de Execucdo e Assuntos Afins —
v. 2). Coordenagdo: SHIMURA, Sérgio ¢ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sio Paulo., Revista dos
Tribunais, 2001, p. 109-170. O autor, ao analisar a abrangéncia de aplicabilidade da Lei 10.099/2000,
sustenta que “...este diploma legal traton, apenas e tdo-somente, das obrigagdes de pequeno valor para a
Previdéncia Social e dos beneficios de prestagdo continuada da Lei 8.742/93 (art. 2°)”.
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juiz pedir para que o exeqiiente, no prazo assinado, manifeste-se a respeito’

e, se for o caso, apresente instrumento de renuncia do valor excedente do
crédito, possibilitando a continuidade da execugdo. Se houver recusa tdcita (o
credor deixa de apresentar a rentincia no prazo assinado pelo juiz), a peti¢do
inicial € indeferida, na forma do art. 295, V, do CPC, cujo procedimento é
também adotado para o caso de recusa formal (o credor manifesta,
formalmente, que ndo pretende renunciar o valor excedente de seu crédito);
b) solugdo idéntica deve ser dada a execugdo, cujo crédito é superior ao valor-
limite, mas o credor pede execu¢do informal apenas do valor permitido e a
inicial vem desacompanhada de renuncia formal; c)outra hipétese pode
ocorrer quando o exeqiiente, embora detentor de crédito dentro do valor-
limite, pede expedi¢do de precatdério, na forma do art. 730 e ss., do CPC, c/c
art. 100, da CF. Atendendo os principios da economia processual e da

376

instrumentalidade das formas,”” recomenda-se que o juiz, em sede de juizo de

admissibilidade, na forma do art. 284, do CPC, determine que o exeqiiente

proceda emenda que houver, no sentido de pleitear o direito que a lei lhe

377

faculta.””" De qualquer modo, como se trata de direito dispositivo do credor,

..

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo..., p. 237, ao tratar da peti¢do inicial ou incompleta
ou mal instruida, o autor afirma que “na sistematica do Codigo, o juiz ndo pode indeferir liminarmente a
peticdo inicial, nem por defeito de forma, nem por falta de documentos fundamentais. O legislador, por
medida de economia processual, determina que seja acolhida a peti¢do, mesmo deficiente, concedendo-se ao
credor o prazo de dez dias para suprir a falha, S6 depois de ultrapassado esse prazo, sem as necessarias
providéncias do interessa, ¢ que o juiz poderd indeferir a peti¢io inepta (art. 616)”.

"6 CINTRA, Antonio Carlos de Araijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; ¢ DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral...., p. 72-73: “se o processo ¢é um instrumento, ndo pode exigir um dispéndio exagerado
com relagdo aos bens que estdo em disputa. E mesmo quando se trata de bens materiais deve haver uma
necessaria proporgio entre fins € meios, para equilibrio do binémio custo-beneficio. E 0 que recomenda o
denominado principio da cconomia, o qual preconiza o maximo resultado na atuagio do direito com o
minimo emprego possivel de atividades processuais”.

17 ASSIS, Araken. Ob. cit., p. 340-341; o autor afirma que “defeito concebivel da inicial, a primeira
vista constatado, talvez resida na inadequacio do rito. E possivel efetuar a conversio? Em que casos tal
conversdo € proibida e provoca a extingdo liminar do processo, ex vi do art. 295, V, do CPC? Nada impede
que o credor, atendendo o comando do juiz e respeitado o principio da demanda, altere o rito inicialmente
proposto a demanda executdria ajuizada, quer dizer, passe de certo meio executorio para outro, legalmente
exigido. Esta ocorréncia se revela freqiiente na execugio do crédito alimentar: a escolha do meio da coercido
pessoal se subordina, p. ex., a inviabilidade do desconto. Se o juiz julgar cabivel o desconto. determina a
alteragdo, incumbindo dela o credor (ndo existe conversdo de oficio!). (...). As vezes a conversdo mantém o
meio executorio, mas troca o rito, o que € licito. A 4° Turma do STJ estimou possivel optar pelo rito comum
da expropriagdo em lugar de rito especial.” “(REsp n. 4.911-MG, rel. Min. Barros Monteiro, RJST]
3(22)/3437. (...). “Mas, como se sublinhou no exame da adequagdo (...). diverso se afigura o caso de credor
que necessitar alterar a propria fungdo processual. Existem diferengas estruturais profundas no que concerne
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ndo cabe ao juiz converter de oficio pedido de expedi¢do de precatdrio em
pedido de execugdo pelo procedimento informal, sem precatorio. Nesse caso,
o ndo atendimento do despacho que manda emendar a inicial ndo acarreta em
indeferimento da inicial, pois presume-se que o exeqiiente esta renunciando o
direito de exigir seu crédito de modo mais célere; direito que podera pleitear
em qualquer tempo ou grau de jurisdigdo, eis que o fendmeno ndo € atingido
pela preclusdo. Todavia, se houver rentincia expressa do procedimento mais
favoravel, em opgéo a morosidade do precatorio, entende-se que o credor nio

podera fazé-lo noutra oportunidade.

Outra hipotese de caréncia de agdo, pela impossibilidade juridica da
execugdo, ocorre quando a execugdo se funda em documento que nio se
caracteriza titulo executivo suficiente, caso do conitrato de abertura de

crédito bancdrio/cheque especial.

Tais contratos sdo firmados entre o cliente e a institui¢do financeira,
com o fim de disponibilizar em favor do correntista, mediante prévio ajuste,
determinada quantia de dinheiro, possibilitando ao primeiro, a emissio de
cheques em valores até o limite ajustado. Interessante observar que, somente
em razdo da formalizacdo do contrato e com a conseqiiente abertura do
crédito, ndo significa que desse afo resulte titulo executivo extrajudicial,
porquanto nenhum valor € devido até aqui. A institui¢do financeira passara a
ser credora do correntista a partir do instante que houver utiliza¢do desse
crédito, pela cobertura de cheques. Também, € relevante aduzir que o valor do
crédito ndo sera necessariamente aquele previsto no limite de crédito, mas
sim, aquele resultante do montante principal mais os juros que remuneram a
operagdo (juros que podem oscilar segundo os critérios do Banco Central e do

proprio banco). E perceptivel que ndo se tem um titulo executivo. Falta ao

a funcdo. Elas impossibilitam a conversdo. (...). Assim, se o credor propde demanda executoria, na ilusdo de
que dispde de titulo executivo, ¢ o juiz entende que o documento oferecido ndo se enquadra no catilogo
legal, a conversdo do procedimento improprio, atinente ao processo de conhecimento, € inadmissivel”.



162

5 o35 S 378 . 5 T - = N
crédito tipicidade’” e liquidez, requisitos indispensaveis a conformagio do

titulo.

Consideradas as exigéncias de tipicidade e liquidez (...), a primeira
delas pode até estar presente, desde que esses contratos sejam
consubstanciados em documento particular e ordinariamente assinados pelas
partes ¢ duas testemunhas instrumentarias; mas a segunda, a liquidez, ndo h4.
Os demonstrativos feitos pela instituigdo financeira séo atos seus (unilaterais)
e ndo daquele a quem competia fazer o reconhecimento da divida e do valor,

. . 7
que € O correntista.’”’

Em casos dessa natureza a caréncia de acdo ¢ de ser identificada e
declarada pelo juiz (de oficio ou mediante provocagdo da parte) por
impossibilidade juridica, com a conseqiiente extingdo do processo, na forma

do art. 2671V, do CPC.*°

*® O requisito tipicidade até podera fazer-se presente formalmente, desde que o contrato se
apresente firmado regularmente pelas partes e assinado por duas testemunhas, na forma do art. 585-11, do
CPC. Entretanto, ndo havera liquidez, em face da unilateralidade do montante apresentado como sendo o
valor do crédito, ou seja, o valor do crédito ¢ resultado de operagio exclusivamente do credor (principal mais
calculo dos juros), sem a anuéncia prévia do devedor.

*” DINAMARCO, Candido Rangel. O contrato de abertura de crédito e a teoria do titulo
executivo. In Processo de Execucio, v. 2, da série Execucdo e Assuntos Afins. Coordenagdo: SHIMURA.,
Sérgio e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Sdo Paulo, RT, 2001, p. 80-86. O autor sustenta que “o contrato
de abertura de crédito em conta corrente nfio se inscre entrc os titulos executivos judiciais do direito
brasileiro; eles ndo sdo especificamente arrolados como tais ¢ também ndo se enquadram no conceito de
documento privado, contido no inciso 1L, do art. 585 do CPC. uma vez que niio contém a indicagfo do valor
devido” (p. 80).

° Os tribunais vém consagrando essc cntendimento: “EXECUCAO. CONTRATO DE
ABERTURA DE CREDITO/CHEQUE ESPECIAL. CARENCIA DE ACAO. A proclamacio de qualquer
das hip6teses de auséncia das condicdes da agfo enseja extingdo do processo sem julgamento do mérito, ex vi
regra disposta no parag. 3° do art. 267 do CPC. Sentenca extintiva dos feitos executdrio e de embargos,
diante da aclamacio. pelo sentenciante, da impossibilidade juridica do pedido (auséncia de titulo executivo) e
perda de objeto, respectivamente, confirmada. (TARS — Ac 196.000.525 — 3" CCiv. Rel. Juiz Luiz Otavio
Marezon Coimbra — j. 17.04.96 — apud, GAMA, Ricardo Rodrigues, ob. cit. p.61-62, o grifo ndo consta do
original). A matéria encontra-s¢ sumulada no Superior Tribunal de Justica sob n. 233: “O Contrato de
abertura de crédito, ainda que acompanhado de extrato da conta-corrente, nio é titulo executivo”. Ou ainda,
pode-se considerar como caréncia de acdo, por impossibilidade juridica da demanda, credor que propoe
execugio contra a Fazenda Publica embasada em nota de empenho: “EXECUCAQ — Agdo proposta conta a
Fazenda Publica, embasada em nota de empenho — Inadmissibilidade. pois ndo se presta para figurar como
titulo executivo extrajudicial — Ato que, embora crie para o Estado uma obrigagdo de pagamento, nio tem o
conddo de gerar em favor do credor, antes da sua regular liquidacio. direito subjetivo ao recebimento de
quantia determinada — Inteligénecia dos arts. 58 ¢ 63 da Lei 4.320/64” (Ap. 784.128-7 — 11" Cam. 1°
TACivSP, Rel. Juiz Melo Colombi, j. 16.08.99; RT n. 773, pp. 251-252).
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6.4.2 Interesse de agir

Uma vez ultrapassada a fase em que a teoria da agfio era formulada por
civilistas™ e, portanto, abandonada a idéia de que o interesse de agir é (era)
representado pela relagdo entre a situagdo antijuridica denunciada e o
provimento que se pede para debela-la mediante aplicagdo do direito.*® ou
seja, abandonada a nogdo de wutilidade como centro da questdo, a moderna
ciéncia processual nido acolhe mais o fendomeno da lesdo como fundamento
para justificar o interesse de agir e o que se tem em mente, atualmente, é a
busca de um provimento estatal, através do processo, ¢ que se d4 com a
atuagdo da jurisdigdo, dai porque, € inferesse processual e nio interesse de
carater substancial e, por isso, que esse interesse reside na wtilidade do

. ot o e B 383
provimento jurisdicional.

Néo se pode esquecer que a realizagdo do juizo de admissibilidade, na
agdo de execugdo, por parte do juiz ¢ indispensavel, e, em decorréncia disso,
“a apreciagdo de pressupostos processuais e-condigdes da agdo, no processo

executivo, submete-se as normas vigentes para o processo de conhecimento: a

**1 A propoésito. com a edigfio do novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406 de 10.01.02), em vigor a partir de
11.01.2003, ndo se vé a repeti¢io do contelido contido na regra dos arts. 75 e 76 do Codigo Civil de 1.916.
Nosso legislador de 1.916, ao elaborar o Codigo Civil de entdio, fiel ao conceito civilista de agdo, fez constar
que a “todo o direito corresponde uma agdo que o assegura” (CC, art. 75); o art. 76 desse mesmo Diploma
Civil confirma opgdo pela teoria civilista da agio quando estabelece: “para propor ou contestar uma acio, é
necessario ter legitimo interesse econdmico, ou moral”. Como acentua a tradicional doutrina civilista “o
direito subjetivo seria ineficaz se ndo pudesse ser defendido, quando violado ou ameacado. Nalgumas
hipoteses a lei concede meios diretos de defesa (além da legitima defesa, a lei permite o direito de retengdo, a
apropriacdo das arras, etc) mas, via de regra, tal defesa sc faz por intermédio de agdo judicial. Desde que o
ordenamento juridico reconhece um direito subjetivo, isto é, uma prerrogativa, ele mune seu titular de uma
agdo para assegura-lo. Dai proclamar, a lei. que a todo direito corresponde uma agio que o assegura (CC, art.
75). Através da agdo o titular do direito reclama do Estado uma prestagdo jurisdicional no sentido de
assegurd-lo. 56 tem, entretanto, direito de pleited-la. quem demonstre interesse legitimo. O Poder Jjudicidrio
apenas se manifesta na solugdo de casos especificos. nio lhe cabendo pronunciar-se sobre questdes tedricas.
De modo que s6 quem demonstra interesse numa relagdo juridica pode ser admitido a debaté-la.
(RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, vol. 1 (parte geral), Saraiva, Sdo Paulo, 1998. p. 166).

**? LIEBMAN, Enrico Tulio. Manuale di diritto processuale civile. 4* ¢d., vol. I, Mildio, Giuffre, n.
74, a, p. 155, 1981 (tradugdo brasileira do 1° volume, Cindido Rangel Dinamarco sob titulo: Manual de
direito processual civil, Rio de Janeiro, Forense, 1986, 2° ed.).

*** DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo..., p. 403.
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matéria que lhes diga respeito é conhecivel de oficio pelo juiz, a qualquer
tempo e em qualquer grau de jurisdi¢do (arts. 267, parag. 3°, e 301, parag. 4°).
Independentemente da propositura de embargos de devedor ou de argiii¢gdo na
propria execugdo, o juiz tem o dever de averiguar a presenca dos requisitos

para atuagdo jurisdicional executiva.”*®

Enquadrado como uma das condig¢des da agdo executiva, o interesse de
agir ndo se caracteriza pela simples demonstragdo de existéncia do titulo
executivo, mas, novamente invocando conceitos da teoria geral do processo,
pela evidéncia da necessidade concreta da atuagdo da jurisdigdo e pela
adequac¢do do provimento desejado, os quais sdo indicadores de legitimo
interesse de agir, conforme a doutrina.®™®  Mas, como demonstrar a
necessidade concreta no caso de uma execug¢do forgada? Opera-se esse
fendmeno pela afirmagdo do credor, na causa de pedir da peti¢io inicial,
sobre o inadimplemento do devedor. Essa alegagdo faz emergir (no processo)
a exigibilidade da obrigagdo, ou seja, a demonstracdo de que ndo existe

impedimentos juridicos para que o devedor satisfaga a pretensio do credor.*™

Varias sdo as hipoteses in executivis em que pode ocorrer caréncia de
acdo, por falta de interesse de agir, é o caso do credor que busca tutela
‘jurisdicional executiva, cuja obrigagdo o devedor sempre esteve disposto a
pagar, caracterizando recusa do credor em receber. Candido Dinamarco aduz
outras hipdteses que podem se caracterizar como auséncia de interesse de
agir: 1) o devedor que propde agdo de consignagdo de pagamento, sem que

jamais tenha havido recusa ou mora accipiendi (CPC, art. 896, inc. I); ou

31 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; e TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado..., vol. 2, p. 42-43.

* GRECO FILHO, Vicente. Ob. cit., vol. 1, p. 81: “o interesse processual ‘é uma relagio de
necessidade e uma relagdo de adequacdo, porque € inutil a provocagdo da tutela jurisdicional se ela. em tese,
ndo for apta a produzir a corre¢do da leso argitida na inicial. Haver4, pois, falta de interesse processual se,
descrita determinada situagdo juridica, a providéncia pleiteada ndo for adequada a essa situacdo. Se alguém,
por exemplo, foi esbulhado em sua posse, fard pedido inadequado. faltando-lhe interesse, se pleitear a
declaracio de que € proprietario”. Nesse sentido CANDIDO RANGEL DINAMARCO.

36 CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di diritto processuale civile. 5, n. 520, Paddua, Cedam. 1.929.
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entdo: 11) o locador que promove o despejo, cujo imoével ja estava a sua

disposigdo; ou, iii) 0 manejo de agio possessoria sobre posse ndo turbada.®’

Para o presente estudo, interessa concluir afirmando que, como o
interesse de agir se insere na Orbita das matérias de ordem publica, é dever do
juiz indagar da presenca desse requisito em sede de juizo de admissibilidade.

De oficio’®®

(ou mediante provocagdo da parte), constatada a auséncia
do interesse de agir, deve o juiz extinguir o processo, por caréncia de agdo,
evitando, desse modo, a movimentagao inutil da maquina judiciaria, o que s6
acarreta sobrecarga de servigo, mais despesas para as partes e descrédito a

Justiga.

6.4.3 Legitimidade na a¢io executiva

O Cédigo de Processo Civil, em seu art. 3°, estabelece que para propor
ou contestar agdo ¢ necessdrio ler interesse e legitimidade e, o art. 267,VI,
determina que o processo sera extinto, sem julgamento do mérito, quando ndo
concorrer qualquer das condi¢des da a¢do, como a possibilidade juridica, a

legitimidade® e o interesse processual.

*T DINAMARCO. Candido Rangel. Execucdo..., p. 403.

*** A jurisprudéncia tem sido nesse sentido: “DIREITO PROCESSUAL CIVIL - (...) CONDICOES
DA ACAO - APRECIACAO DE OFICIO — (...) Il Nos termos da lei (CPC, arts, 267, 3°, ¢ 301, 4°), ao
Judiciario incumbe apreciar, mesmo de oficio, os requisitos de admissibilidade da tutela jurisdicional, a
saber, pressupostos processuais e condigdes da acdo. (REsp n. 10.113-SP, STJ, 4° Turma, Rel. Min. Silvio de
Figueiredo Teixeira, j. 04.06.91, DJU 09.09.91).

¥ “pROCESSO CIVIL. EXECUCAO. CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO
ROTATIVO. SOCIO. GARANTE SOLIDARIO. RESPONSABILIDADE PESSOAL. CONDICOES DA
ACAQ. EXAME DE OFICIO (...); Il — Em se tratando de questdo relativa aos limites subjetivos do titulo
extrajudicial e, de conseqiiéncia, a legitimidade passiva ad causam, tem-se a caréncia da agfio como
responsavel ex officio, em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do” (REsp n. 9333-SP, STJ, 4" Turma, Rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. em 18.02.92, DJU 16.03.92).
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Como ja mencionado anteriormente, essas sdo as condi¢des das acdes
em geral e que sdo também aplicaveis na a¢do executiva, ressalvadas,

evidentemente, as peculiaridades existentes nessa.

A legitimidade, que ¢ a pertinéncia subjetiva da agdo, diz respeito as
partes, recebendo também outras denominagdes como legitimagdo para agir
ou legitimatio ad causam, e pode ser expressada como a qualidade do titular
do conflito de interesses.’” Para Liebman, legitimagdo (ou legitimidade ad
causam) ¢ a qualidade da pessoa que pode promover ou contra a qual se pode

promover a execugio.”’

No processo de execugdo a legitimidade originaria, tanto ativa quanto
passiva, vem arrolada na propria lei, conforme se vé dos arts. 566, 567 e 568,
do CPC. Em principio, goza de legitimidade ativa o credor e passiva o

devedor, que sdo, de ordinario, os titulares da relagdo juridica litigiosa.™

6.4.3.1 Legitimidade ativa na execucio

O Cddigo de Processo Civil estabelece que a ninguém ¢ dado o direito

de demandar, em nome préprio direito alheio (¢ a chamada legitimidade

** BUZAID, Alfredo. Agravo de petigdo no sistema do Cédigo de Processo Civil. S3o Paulo,
Saraiva, 1956, n. 65, p. 125. Para ARMELIN a legitimidade ndo é um fendmeno cujo conceito pode ser
exaurido exclusivamente com fundamentos juridicos. O autor, valendo-se de ensinamentos de MAX
WEBER, trata da questdo, também, sob o enfoque sociolégico, terminando por conceituar legitimidade como
“uma qualidade do sujeito aferida em fungdo de ato juridico, realizado ou a ser praticado” (ARMELIN,
Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, Sio Paulo. RT, 1979, p. 11). Nesse
sentido SERGIO SHIMURA (cfe., Titulo Executivo. p. 22).

31 LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo..., p. 91.

** ASSIS, Araken de. Ob. cif., p. 234. Para esse autor “qualifica-se legitima a parte, segundo se intui
a primeira vista, quando a situacfo legitimadora corresponde a titularidade da relagio juridica substantiva.
Em outras palavras, a regra ¢ a coincidéncia dos sujeitos do processo com os sujeitos da lide. Tal espécie de
legitimidade se chama de ordinaria”.
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33 Com a finalidade de dar

ordindria), exceto quando a lei assim prescrever.
praticidade a ressalva constante na parte final do art. 6°, do CPC, é o préprio
Cédigo de Processo Civil (inclusive como se vé disciplinado em micros-
sistemas juridicos como a Lei de Faléncia, Codigo de Prote¢do e Defesa do
Consumidor, Lei de Ag@o Civil Publica, entre outras), que assegura a
determinadas pessoas (fisicas ou juridicas) legitimidade extraordindria®” para

demandar em nome proprio, direito alheio.

E extraordindria, com efeito, a legitimidade (ativa ou passiva) atribuida
pela le1 a alguém que ndo integra a situagdo conflituosa, para figurar em nome

proprio na relagdo processual que tera por objeto tal conflito.’”

Além dos legitimados ordindrios (originarios), infere-se do sistema

processual geral, trazido para o processo de execu¢do, uma outra categoria de

legitimados que se traduz em legitimidade ativa ordindria derivada,™®

*# A jurisprudéncia ¢ também nessa linha: “1. DIREITO ALHEIO EM NOME PROPRIO. CPC,
ART. 6°. 2. CONDICAO DA ACAO. LEGITIMACAO DE PARTE. PRECLUSAQ. Processual civil.
Segundo o disposto no art. 6°, do Cédigo de Processo Civil, “ninguém poderé pleitear em nome proprio,
direito alheio, salvo quando autorizado por Lei”. Estando a autora pleiteando direito alheio em nome proprio
¢ carecedora de agdo intentada. A ilegitimidade ad causam pode ser conhecida mesmo de oficio, em qualquer
tempo ¢ grau de jurisdi¢do, pelo que ndo se pode falar em preclusio do despacho que repeliu a preliminar de
legitimidade ativa. Provimento denegado. (TARS — AC 185.077.770 — 2* CCiv. Rel. Juiz Cacildo de
Andrade Xavier — j. 19.03.85)” Apud, GAMA, Ricardo Rodrigues. ob. cit. p. 78).

¥4 ASSIS. Araken de. Ob. cit., p. 234-242. Assinala o autor que “excepcionalmente, a lei dissocia o
sujeito admitido a dignidade de parte na situagio legitimadora e o sujeito da lide. Motivos especiais de
conveniéncia, na maioria das vezes, operam na raiz desta radical cirurgia. Ai sc tem a legitimidade
extraordinaria”. Para este autor existe a legitimidade ativa ordindria primdria (¢ o credor a quem a lei
confere o titulo); legitimidade ativa ordindria superveniente do ofendido (0 art. 63 do CPP concede ao
ofendido legitimidade ordinaria, porque titular da pretensdo a executar; é proveniente porque o autor da
demanda originaria ¢ o Ministério Publico); legitimidade superveniente do espolio, herdeiros e sucessores do
credor, do cessiondrio e do sub-rogado; também, legitimidade superveniente do cidaddo, decorrente do art.
16 da Lei 4.717/65 (agdo popular), trata ainda, o autor. de legitimidade ativa extraordinédria auténoma
exclusiva e auténoma concorrente; na primeira hipotese, cita como um dos exemplos o caso do agente
fiduciario (frustee) “o qual, a teor do art. 68, parag. 3°, da Lei 6.404, de 15.12.76, tem ‘qualquer agio’ em
caso de madimplemento da obrigagdo pela companhia emissora das debéntures™; como legitimado ativo
extraordindrio auténomo e concorrente, cita o Ministério Publico nos casos do art. 16, da Lei 4.717/65; art.
100, caput, da Lei 8.078/90; também o art. 68 do CPP que permite o Ministério Piblico, a requerimento de
vitima pobre, executar o efeito anexo da sentenca penal condenatéria (apesar da controvérsia existente a
cerca do art. 129, da CF).

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; e TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado..., p. 91-92;

¥ SHIMURA, Sérgio. Ob. cit., p. 27-36. Ao tratar do tema, sustenta o autor que “comumente, a
legitimidade ordinaria vem indicada pelo documento representativo do titulo executivo. No entanto, ad instar
do que vemos no processo de cognigio, existem hipoteses de legitimagdo extraordinaria também no processo
de execugdo. Nio € estranho ao processo de execugdo a existéncia da legitimagio extraordinria. Quando o
titulo executivo judicial ¢ formado em processo de conhecimento levado a termo pelo proprio substituto
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‘hipéteses que se verificam na execugdo proposta pelo espolio, herdeiros ou
‘sucessores, ainda, pelo cessiondrio, pelo sub-rogado, dentre outras, mesmo

'porque o CPC néo exaure todas as possibilidades.*’

O Ministério Publico goza de legitimidade extraordindria para executar
titulo cujo crédito ndo lhe pertence privativamente, é o caso do titulo
‘executivo judicial proveniente de a¢do popular julgada procedente, desde que
‘decorridos sessenta dias, sem que o autor ou outro cidaddo qualquer nfo o

'tenha feito (art. 16, da Lei 4.717/65).>"

Igualmente, impde-se ao Ministério Publico o dever de executar
sentenga proferida em Acgdo Civil Puablica, nos chamados interesses

§ 3 i 0 ¢
coletivos®™ e difusos,* desde que decorrido o prazo de um ano sem que 0s

processual. poderd este permanecer na substituigio no processo de execucio ou ser dele afastado, ndo mais
subsistindo as razdes que justificaram aquela legitimidade extraordinaria. Por exemplo, o cedente do crédito,
objeto de agdo de cobranga, ndo podendo se desvincular do processo, com sua sucessdo pelo cessionario, em
vittude da discordancia do réu, permanece até o término do feito cognitivo, cabendo a iniciativa do processo
de execugdo ao cessiondrio, seu sucessor. Outro exemplo € o caso do Ministério Pablico, nos termos do art.
566 do Codigo Processual, quando promove a execucdo defendendo direitos alheios, da sociedade, como
veremos logo mais adiante. Ao lado do Ministério Pablico, no Codigo de Defesa do Consumidor, por forga
do art. 103, parags., 3° e 4°, c/c arts. 97 e 82, outras pessoas tem legitimidade para a execugiio da sentenca
penal quando houver lesdo a direitos individuais homogéneos, difusos ¢ coletivos, a saber: Unifio, Estados,
Municipios, Distrito Federal, entidades da Administragio Publica e associagBes previstas no inciso IV, do art.
82",

*¥T WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; ¢ TALAMINIL, Eduardo.
Curso Avancado..., p. 93-94.

% Diz o texto legal: “Caso decorridos 60 (sessenta) dias da publicacio da sentenca condenatéria de
segunda instincia, sem que o autor ou terceiro promova a respectiva execucdo, o Ministério Publico a
promovera nos 30 (trinta) dias seguintes, sob pena de falta grave™ (art. 16, da Lei 4.717. de 29.06.65 — Lei da
Acdo Popular). :

*» MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos - conceito e legitimagdo para agir -. S0
Paulo, RT, 5° edicdo, 2001, p. 50-51; Analisando as acepgbes daquilo que se chama de interesse coletivo, o
autor afirma que “estd claro que a vera nogdo de “interesse coletivo” pede mais do que uma simples adigio de
interesses individuais. Sempre se pode fazer coletivamente o que ja antes se podia fazer a titulo individual;
todavia, uma simples alteragfio no modo do exercicio nfo pode mudar a esséncia dos interesses agrupados,
que permanecem de natureza individual. E por isso que o CDC, dentro do género ‘interesses
transindividuais’considera individuais ¢ homogéneos aqueles decorrentes de origem comum (art. 81, I11, da
Lei 8.078/90). Para este autor o interesse coletivo € a sintese ¢ ndo a mera soma dos interesses individuais.

% Ibid.. p. 136; o autor conceitua analiticamente os interesses difusos como sendo “interesses
metaindividuais, que, ndo tendo atingido o grau de agregacfio ¢ organizacdo necessarios a sua afetacfo
institucional junto a certas entidades ou 6rgios representativos dos interesses ja socialmente definidos, restam
em estado fluido, dispersos pela sociedade civil como um todo (v.g., o interesse a4 pureza do ar atmosférico),
podendo, por vezes, concernir a certas coletividades de conteddo numérico indefinido (v.g., os
consumidores). Caracterizam-se: pela indeterminagio dos sujeitos, pela indivisibilidade do seu objeto, por
sua intensa litigiosidade interna e por sua tendéncia a transi¢io ou mutagdo no tempo e no espago”. O art.
81-I, da Lei 8.078/90, define os interesses difusos como sendo “os transindividuais, de natureza indivisivel de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato”. A coisa julgada se faz com
efeito erga omnes, salvo se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese que
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interessados tenham feito (art. 15, da Lei 7.347, de 24.07.85),*" ou, ainda,
conforme assegura o art. 82, do Codigo de Protegdo e Defesa do Consumidor
(Lei n. 8.078, de 11.09.90), que, depois de decorrido o prazo de um ano sem
que os interessados tenham feito, podera o Ministério Publico, bem como os

demais indicados no art. 82, promover a execucdo da sentenga.*’?

r

E importante ressaltar também que a legitimac¢do extraordindria do
Ministério Publico, nesses casos, pode se configurar em momentos
antecedentes a execugdo propriamente dita, como nas hipéteses de liquidagdo

3
de sentenga.™

Sdo também legitimados extraordinariamente para executar titulo
executivo judicial a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,
ainda as entidades e 6rgdos da administragdo publica, direta ou indireta,
mesmo que sem personalidade juridica. Podem também fazé-lo as
associagdes, desde que atendidos os requisitos de lei (Lei 8.078/90, art. 82, 11,
e IV).

qualquer legitimado podera intentar outra agdio, sob o mesmo fundamento. valendo-se de nova prova.
MAZZILLI conceitua os interesses difusos como sendo “ um conjunto de interesses individuais, de pessoas
indeterminéveis, unidas por pontos conexos” (MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 Defesa dos Interesses Difusos em
Juizo. S0 Paulo, 11° ed., Saraiva, 1999, p. 40.

1 Art. 15, da Lei 7.347/85: “Decorridos 60 dias do transito em julgado da sentenca condenatoria,
sem que a associacdo autora lhe promova a execucfio, devera fazé-lo o Ministério Pablico, facultada igual
iniciativa aos demais legitimados™. O art. 81, I, da Lei 8.078/90, define a espécie como sendo “interesses ou
direitos coletivos, assim entendido, para efeitos deste Codigo, os transindividuais de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com parte contraria por uma relagio
juridica base”. A coisa julgada (art. 103, IT) se forma ultra partes, limitada ao grupo, categoria ou classe, com
as exceges propostas pela propria lei.

“2 Em que pese o grande nimero de possibilidades de legitimagio extraordindria, o Ministério
Piblico pode também atuar como legitimado ordindrio: caso de execuco de sentenca que foi prolatada em
agdo de conhecimento, com obrigagdo de fazer, proposta por ele (MP), cuja decisdo obriga o loteador a
regularizar o loteamento. Nesse sentido, WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de;
e TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado..., p. 91-92.

% VENTURL, Elton. Execugdo da Tutela Coletiva. S3o Paulo, Malheiros, 2000, p. 99; O autor, em
sua interessante obra, ao tecer comentarios a respeito do processo de liquidacdo da sentenca (coletiva),
reafirma que “havendo a necessidade de se integrar a sentenca condenatéria proferida em agfo coletiva,
obrigando o devedor a reparar a lesdo ocasionada ao bem coletivo, o procedimento da liquidagdo devera ser
proposto por qualquer dos legitimados do art. 5° da LACP. Normalmente, a iniciativa da liquidagdo sera do
proprio legitimado que atuou no processo de conhecimento, nada impedindo, todavia, a acfio de outros dos
co-legitimados, até mesmo em litisconsorcio. Uma vez que a execucdo do julgado coletivo constitui
imposig¢do do art. 15 da LACP, ao menos em relagio ao Ministério Pablico (...)".
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Portanto, como se pode mnotar, os exemplos de legitimagio
extraordinaria sdo inimeros, com aplicagdo subsidiaria do CPC, naquilo que

ndo conflita com a norma especial.

0.4.3.2 Legitimidade passiva na execucio

Ja a legitimidade passiva ¢ tratada pelo CPC em seu art. 568. O inciso
|, trata do devedor, quando assim reconhecido no titulo executivo. Também
conhecida como legitimidade passiva ordindria primdria,*®* verifica-se nesse
fenomeno distincdo no modo de formagido do titulo; no caso de (titulo
extrajudicial, via de regra, a pessoa fisica ou juridica assume voluntariamente
a obrigacdo que da origem ao titulo, ou, sua formagio decorre de lei (certiddo
de divida ativa, art. 40, II, da Lei 6.830/80). Enquanto que no titulo judicial,
ressalvada a hipotese de restar vencido o autor, uma vez submetido ao
processo, ainda que contra sua vontade, a parte passiva suportara os 6nus da
derrota (principal e acessorios), surgindo dai’o devedor, sendo ele aquele que

. - - 405
a sentenca explicitamente tiver mencionado.

% ASSIS, Araken de. Ob. cit., p. 242. “contra o sujeito do processo que néo figura “condenado’ na
parte dispositiva do ato (art. 458, III) nfio cabe execugo. Também & impossivel executar rubrica que a
condenaco deixou de contemplar explicitamente, como as custas. O litisconsorte alheio 4 conciliagdo, cujo
efeito se limita aos transatores, é parte ilegitima na demanda executoria, esclarece a 7* Cam. Civ. Do TARS.
Nota 263, Ap. 191126994, de 23.10.91, Rel. Araken de Assis™.

19 “EXECUCAOQ - Titulo Executivo judicial - Agfio intentada contra devedor reconhecido em
processo de conhecimento transitada em julgado — Legitimidade passiva ad causam — Inteligéncia do art.
568-1, do CPC. Ementa da redacio: € parte legitima para figurar no pélo passivo da agdo de execugio por
titulo judicial aquele que foi reconhecido como devedor em processo de conhecimento ja transitado em
julgado...”. *.. No caso concreto, a apelante ja alegou que era parte ilegitima para a demanda, no processo de
conhecimento, porque seria mera representante do grupo. A alegacdo foi repelida expressamente pela r.
sentenca de mérito que julgou a agdo. (...). Apreciando-se a questiio da ilegitimidade, na execucfio, é bem de
se ver que a parte legitima para figurar no pélo passivo da execugio (...) € aquela que foi reconhecida como
devedora. Nos termos do art. 568-1, do CPC, ¢ sujeito passivo, na execucgio, o devedor reconhecido como tal
no titulo executivo... portanto, vencida ja a questdo da legitimidade para responder, no processo de
conhecimento, impossivel acolher-se a alegagfo de ilegitimidade passiva para a execug¢fo...” (Ap. 721.109-2
-3 Cam. 1° TACivSP, rel. Juiz Carvalho Viana, j. 07.04.98: in Revista dos Tribunais n. 757, p. 192-193).
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Ao definir sujeito passivo legitimo, Teori Albino™

afirma que assume
essa posicdo aquele cujo patrimOnio a lei permite que seja submetido a
execugdo e, com base nessa posigdo aduz que, para todos os efeitos do inciso I
(CPC, art. 568), o avalista e o fiador convencional enquadram-se na hipotese
de devedor. A matéria tem sido objeto de inumeras decisdes do Superior
Tribunal de Justiga e se resolve, atualmente, pela conjugagdo das Stimulas 26
¢ 27 do mesmo STJ: a Sumula 26 diz que “o avalista do titulo de crédito
vinculado a contrato de mutuo também responde pelas obrigagdes pactuadas,
quando no contrato particular figurar como devedor solidario”; a Simula 27

afirma que “pode a execug¢do fundar-se em mais de um titulo extrajudicial

relativos ao mesmo negocio”.

Portanto, havendo cldusula de responsabilidade solidaria expressa no
instrumento, a jurisprudéncia se firmou no sentido de que o avalista é parte
legitima passiva para sofrer execugdo, podendo este, invocar o beneficio de
ordem®’ para indicar & penhora bens do devedor, desde que livres e
desembaragados de oOnus (CPC, art. 595); sendo os bens do devedor
insuficientes ou ndo dispondo deles, responde o avalista com os seus até o
limite da divida, ficando legitimado para promover execugdo contra o devedor

originario, no mesmo processo (CPC, art. 595, paragrafo inico).

16 7 AVASCKI, Teori Albino. Ob. cit. Sdo Paulo, vol. 8. RT. 2000, p. 69. O autor define o sujeito
passivo legitimo da execugdo como sendo “aquele cujo patrimdnio pode, por autorizagic da lei, ser
submetido a execugdo”. (...) “E comum confundir-se fianga com aval [afirma o autor], a jurisprudéncia tem
sido tolerante com o erro: ‘resultando inequivoca a intengdo das partes contratantes no sentido de que os
rotulados ‘avalistas’ respondem solidariamente com o devedor principal pelos encargos assumidos no
instrumento contratual, ndo se mostra admissivel o excessivo apego ao formalismo para excluir a
responsabilidade daquelas que, de forma iniludivel ¢ autonomamente, sc obrigaram pelo pagamento da
integralidade da divida. A imprecisio técnica nfo pode servir de subterfigio aos que desejam esquivar-se do
cumprimento de compromissos livremente pactuados. Em casos tais, a expressdo ‘avalista’, constante do
titulo exeqiiendo, deve ser tomada por coobrigado, co-devedor ou garante solidario, a teor do que estabelece
o art. 85 do Codigo Civil” (o autor cita trecho do REsp n. 23.878, 4* Turma do STJ, rel. Min. Silvio de
Figueiredo Teixeira, DJ de 17.12.1992, p. 24.250). Nesse sentido ver REsp n. 93036-RS, 4° Turma, STJ, rel.
Min. Sélvio Figueiredo Teixeira, DJ 01.03.99, p. 318; REsp n. 200421-ES, 4 Turma, STJ, rel. Min. Salvio
Figueiredo Teixeira, DJ 25.09.2000, p. 105.

“7 O art. 1.492 do Codigo Civil de 1.916 e o art. 828 do novo CC estabelecem que o garante perde o
beneficio de ordem se: i) renunciou expressamente esse direito; ii) se se obrigou como principal pagador ou
devedor solidario, iii) se o devedor for insolvente ou falido.



172

O novo Cédigo Civil, com vigéncia a partir de 11.01.2003, no titulo
VIII, nas disposiches gerais previstas no capitulo I, ao tratar dos fitulos de
créditos estabeleceu importantes regras relativamente ao aval:*® para o titulo
de crédito que contenha obrigagdo de pagar soma determinada é permitido o
aval; ndo ¢ permitido o aval parcial (CC, 897 caput e paragrafo unico); pode
ser consignado no verso ou anverso do préprio titulo, todavia, para a validade
do aval consignada no anverso do titulo, é suficiente a simples assinatura do
avalista (CC, art. 898, caput e parag. 1°); o avalista equipara-se aquele cujo
nome indicar e, na falta de indicagio, equipara-se ao emitente ou devedor do
titulo (CC, art. 899, caput); caso tenha saldado o titulo, o avalista tem acdo de
regresso contra o avalizado e demais coobrigados anteriores (CC, art. 899,
1°); permanece a responsabilidade do avalista, mesmo que nula a obrigagdo
daquele a quem se equipara, salvo se a nulidade decorra de vicio de forma
(CC, art. 899, 2°); o aval concedido pds-vencimento do titulo executivo
produz os mesmos efeitos do anteriormente concedido (CC, art. 900). O
disciplinamento do aval no novo Cédigo Civil é novidade, entretanto, parte
dessas regras ja integrava o ordenamento juridico nacional através da Lei
Uniforme em matéria de letras de cdmbio e nota promisséria (Decreto
57.663/66); ndo se pode negar que a sistematizagdo do tema é de real utilidade

ao aperfeigoamento da legislagdo e, por certo, refletira sobre todos os avais.

A Lei Uniforme Relativa as Letras de Cimbio ¢ Notas Promissorias. que tem o Brasil como um
dos signatarios, promulgada pelo Decreto n. 57.663, de 24 de janciro de 1966, trata do aval para esses titulos,
com a seguinte previsdo: “art. 30 — O pagamentio de uma letra pode ser no todo ou em parte garantido por
aval. Esta garantia ¢ dada por um terceiro ou mesmo por um signatario da letra. Art. 31 — O aval é escrito na
propria letra ou numa folha anexa. Exprime-se pelas palavras ‘bom para aval’ ou por qualquer formula
equivalente; € assinado pelo dador do aval. O aval considera-se como resultante da simples assinatura do
dador aposta na face anterior da letra, salvo se se trata das assinaturas do sacado ou do sacador. O aval deve
indicar a pessoa por quem se da. Na falta de indicagdo, entender-se-a ser pelo sacador. Art. 32 — O dador de
aval € responsavel da mesma maneira que a pessoa por ele afiangada. A sua obriga¢io mantém-se, mesmo no
caso de a obrigagdo que ele garantiu ser nula por qualquer razio que ndo seja um vicio de forma. Se o dador
de aval paga a letra, fica sub-rogado nos direitos emergentes da letra contra a pessoa a favor de quem foi
dado o aval e contra os obrigados para com esta em virtude de letra”. “O aval é obrigacdo cambial autdnoma
e, assim, ao avalista so6 ¢ dado invocar, como defesa, direito proprio e ndo o vicio do titulo decorrente da
ilicitude da obrigacdo contraida” (1* Turma do Supremo Tribunal Federal. rel. Min. Barros Barreto. RT n.
194, p. 474); “Aval — Execugdo do avalizado — pagamento da cambial. ‘O principio de direito cambidrio,
segundo o qual o avalista nfio pode opor, contra outrem, excegdo pertinente a seu avalizado, nem alegar
direito que seja proprio, em nada impede que ele produza a prova de que seu avalizado pagou a ‘nota
promissoria’. (STF — RE 73.375-SP, RT], vol. 68, p 118-119).



O art. 899, do novo Cédigo Civil, recepciona a regra prevista no art. 31,
da Lei Uniforme relativa as letras e notas promissdrias, estabelecendo
claramente que o avalista equipara-se aquele cujo nome indicar no titulo e, na
falta de indicagfo, assume a posi¢do de emitente ou de devedor final,

praticamente recepcionando a posigdo adotada pelo STJ, a esse respeito.

Nem sempre os polos da relagdo processual correspondem a situagio de
direito material, de modo que nem sempre o credor é o exeqiiente e o devedor

é executado.*”

0 espolio™” também pode ser parte legitima passiva por derivagdo, cujo
preceito, além da sucessdio causa mortis, aplica-se também em outras
hipoteses, como as pessoas juridicas que vierem suceder a devedora nos casos
de fusdo, incorporagdo ou cisdo. Como também (ainda no caso de espélio),
“se a morte do devedor originario ocorrer depois de constituido o titulo, mas
antes de proposta a execucdo, se ainda ndo tiver havido partilha, sera ajuizada
contra o espolio (representado pelo inventariante — art. 12,V), ressalvada a
hipotese de o inventariante ser dativo, quando entio todos os herdeiros
figurardo como executado (art. 12, 1°). O credor, além disso, tem legitimidade
para requerer a abertura do inventario (art. 9"88). Se ja houve partilha, terdo de
ser demandados exclusivamente os herdeiros e sucessores, cada um deles
respondendo pela divida na propor¢do da parte que na heranga lhe couber (art.
597y".*"" Lembrando que, ocorrendo a morte do devedor Or1gINario no curso
da execugdo, na forma do art. 1055, do CPC, os sucessores podem requerer
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habilitagdo, assim como deve ocorrer na morte do credor.

“ GRECO FILHO, Vicente. Ob. cit., vol. 3, S3o Paulo, Saraiva, 1997, p.15.

“Y THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito..., vol. 11, p. 43. “por espélio designa-se o
patriménio deixado pelo falecido, enquanto ndo ultimada a partilha entre os sucessores”.

‘! WAMBIER, Luiz Rodrigues, ALMEIDA, Flavio Renato Correia de, ¢ TALAMINI, Eduardo.
Curso Avangado..., p. 94-95.

12 Jurisprudéncia nesse sentido: “1. CONDICOES DA ACAO. MORTE DO AUTOR. FALTA
HABILITACAO SUCESSORES. EXTINCAO DO PROCESSO. 2. EXECUCAO. AVAL. MULHER
CASADA. EMBARGOS DO DEVEDOR. CARENCIA. O 6bito da parte autora e a falta de habilitagdo dos
sucessores implicam na extingdo do feito, pela auséncia de pressuposto para desenvolvimento valido e
regunlar do processo. Carece da agio a esposa do avalista que nio foi citada, nfio € parte da execugo na qual a
penhora recaiu sobre bens patrimdnio alheio, em que ndo possui direito algum. Recurso ndo conhecido”.



174

Hipotese de legitimidade passiva derivada ocorre também com a figura
do novo devedor'” (art. 568-1II, do CPC). Caracteriza-se pela cessio da
posigdo passiva do devedor originario na relagdo obrigacional para novo
devedor, todavia, ¢ indispensavel a anuéncia do credor. A transmissido da
obrigagdo contida no titulo executivo somente desonera o antigo devedor em
caso de concordancia; ndo havendo anuéncia, permanece o antigo devedor
vinculado a obrigagdo, podendo responder pela execugdo, a critério do credor,
assegurado ao novo devedor o direito de atuar como assistenie nos embargos
do executado, se houver. Havendo transferéncia da obrigagdo para outrem,
com anuéncia formal do credor, o novo devedor assume a posi¢do de devedor
originario, desonerando-o da obrigagdo, salvo se clausula contratual dispuser
de modo diverso. Se, entretanto, a execugio € proposta contra o novo devedor,
cumpre ao credor, de posse do titulo executivo, demonstrar a transferéncia

havida da obrigagédo,*"*

sob pena de ilegitimidade passiva; entretanto, o credor
pode oferecer impugnagdo em face da troca de devedor que, se acolhida (a
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impugnag¢do), permanecem as partes originarias inalteradas.

Outra hipotese de legitimado passivo extraordindrio é a do fiador
judicial (art. 568-1V, CPC), que ndo pode ser confundido com os fiadores

legal ou convencional.

Entende-se como fiador judicial*'® aquele que, por termos nos autos,

prestou garantia, em favor de uma das partes, em cumprimento da execugio.

(TARS — AC 186.006.359 — 4° CCiv — Rel. Juiz Talai Djalma Selistre — j. 03.04.86, Apud. GAMA, Ricardo
Rodrigues, ob. cit. p. 78-79).

*% SHIMURA, Sérgio. Ob. cit., p. 36; “pode ocorrer, no entanto, que ndo exista uma relagio de
direito material entre o exeqiiente-credor ¢ o executado-devedor. Nessa hipdtese, temos o chamado novo
devedor (assuntor da divida), que assumiu a obrigagio resultante do titulo executivo, com o consentimento
do credor”.

1" SANTOS, Moacyr Amaral. Ob. cit., vol. 3, p. 243.

% Os tribunais j4 trataram da matéria: A falta de impugnagdo direta, entende-se que a parte
sontraria consentiu na substitui¢dio (RITJESP 131/354). Nio se altera, porém, as partes originarias se houver
impugnacio e for aceita (RITJESP 131/354).

*1® ZAVASCKI, Teori Albino. Ob. cit., vol. 8, p. 73-74. Para Teori fianca “é o ato ou contrato pelo
jual alguém, terceiro na relagfio obrigacional primitiva, obriga-se a atender a prestagio do devedor, em caso
e seu ndo cumprimento no prazo ¢ no modo devidos. Trata-se, portanto, de garantia, necessariamente
vinculada em cardter acessorio a outra relagfo juridica, da qual resulta a obrigagdo garantida. Denomina-se
flianga judicial a prestada no curso de demanda judicial, em garantia de obrigacdo com cla relacionada.
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A definigdo de fiador judicial proposta pela doutrina tradicional nio

abrange o instituto por completo.

Para Sérgio Shimura, a fianga judicial constitui-se na garantia prestada
por um terceiro, por termo nos autos ou mesmo por escritura piblica, em

favor de uma das partes envolvidas, pelos eventuais riscos do processo.*’

Sendo, entdo, a fianga, uma garantia prestada por terceiro em garantia a
execugdo, € de se indagar se o fiador judicial que ndo integrou a relagio
processual cognitiva, goza de legitimidade extraordinaria para responder pela
execugdo? Impende dizer, inicialmente, que decorre de lei (CPC, art. 568-
IV) a legitimidade passiva do fiador judicial, ou seja, uma vez oferecida
fianca, legitima-se passiva e extraordinariamente, o fiador, para responder
pela obrigagdo contida no titulo, objeto de execug¢do. De outro lado,
conquanto ndo tenha ele atuado na relagdo cognitiva e, portanto, ndo tendo
sido atingido pela parte decisoria da sentenga condenatéria, entende a
doutrina que e/e remanesce, na qualidade de fiador judicial, para responder a

execugdo como sujeito passivo, até o limite da fianga prestada.*'®

Para parte da doutrina, o fiador legal ou convencional fica excluido da

execugdo, salvo se participou, nessa condigdo, do processo de conhecimento,

e assim seja reconhecido no titulo executivo judicial.*"’

Enscja-se a prestaciio de fianca judicial em vdrias situagdes e por diversas razGes: para garantir a divida em
execugdo, como no caso em que o executado cometer ato atentatorio a dignidade da justiga (paragrafo inico
do art. 601) ou for devedor de prestacio de alimentos decorrente de ato ilicito (paragrafo 2°, do art. 602); para
garantir a obrigacio do exeqiiente de restituir o que recebeu em execugdo provisoria que deva ser desfeita
(art. 588,11);.. .no procedimento cautelar, para garantir o cumprimento da eventual obrigac¢io do demandante
de ressarcir danos decorrentes da concessio de liminar (art. 804)”.

T SHIMURA, Sérgio. Ob. cit., p. 40.

1% Tbid., 41. O autor afirma que “quanto ao fiador judicial, parece trangjiiila a doutrina no sentido de
ndo ser necessdria prévia condenacdo judicial a embasar a agdo executiva. Basta a decisdo judicial —
interlocutoria — aceitando a fianga fidejussoria prestada em juizo, para que se tenha um titulo executivo
contra o fiador”; SANTOS, Moacyr Amaral (Primeiras Linhas do Direito Processual Civil, vol. 3, p. 243);
ROCHA, José Moura (Sistematica do novo processo de execugdo, Sdo Paulo, RT, 1978, p. 22). MARQUES,
José Frederico (Manual de direito processual civil. vol. 1V, p. 145-146). Diz o autor: “conforme
anteriormente visto, sujeito passivo da execugdo € apenas o fiador judicial: o fiador extrajudicial (civil ou
comercial) somente tem legitimatio ad causam para sofrer a execugdo, quando enquadravel no art. 568-1, isto
€. se contra ele foi proferida sentenca condenatoria”.

42 SANTOS, Moacyr Amaral. Ob. cit., vol. 3, p. 243. Nesse sentido MARQUES, José Frederico
(Manual de Direito Processual Civil, obra atualizada por Vilson Rodrigues Alves, vol. IV, p. 115): Ao
analisar legitimidade passiva na execucdo, afirma o autor que “o fiador judicial também tem legitimatio ad
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Permanece, ainda, a discussido se o fiador legal ou convencional pode
ser parte passiva na execugdo, sem que tenha sido previamente condenado em
processo de conhecimento. Para Alcides de Mendonga Lima “o sujeito a
execugdo somente pode ser o fiador judicial. Claro que, se o convencional e o
legal ja estiverem na causa desde seu inicio, como litisconsortes do devedor
principal, afiangado, a execugdo podera recair sobre qualquer um, porque as
partes ja sdo na relagdo processual. Apenas o judicial, que se obrigou em
juizo, € que, sem participar do processo de cogni¢do, podera sofrer
diretamente a execugdo, caso o devedor principal e afiangado ndio cumpra a

obrigagao”.*’

Para Sérgio Shimura, ndo se pode afirmar categérica e
aprioristicamente que, para a fianca convencional é sempre preciso
condenagdo judicial. Depende “de o contrato de fianga subsumir-se ou ndo a
tipificagdo legal dos titulos executivos (incisos III ou IV do art. 585). Vale
dizer, nada impede que a fianga contratual [afirma o autor] seja considerada
titulo executivo se estiver relacionada com crédito decorrente de aluguel ou
renda de imovel.” Prossegue o autor afirmando que, “quanto ao inciso IV do
art. 585, o legislador erigiu o contrato acessorio a primeiro plano,
equiparando-o ao contrato garantido, para efeito de execucdo for¢ada. Muito

embora o fiador seja responsavel e ndo devedor pelo contrato principal, o

causam para figurar como sujeito passivo da execucdo, ex vi do art. 568, IV. Nio assim, porém, o fiador do
contrato ou fiador convencional, quer se trate de fianga civil ou de fianga comercial, muito embora o art. 595
assegure o beneficio de ordem tanto ao fiador judicial como ao convencional”; Também BERMUDES,
Sergio (Direito Processual Civil, p. 83): o autor afirma que “contra o fiador ndo judicial, descabe execugio
sem prévia condenagdo, imposta por sentenga proferida em relagdo processual de conhecimento, 4 qual foi
devidamente integrado™;

0 LIMA, Alcides de Mendonga. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, p. 167-169. Para LUIZ
RODRIGUES WAMBIER, FLAVIO RENATO CORREIA DE ALMEIDA ¢ EDUARDO TALAMINI,
“...indaga-se se o fiador convencional ou legal pode ser parte passiva na execucgio, se nio tiver sido
previamente condenado. Segundo parte da doutrina, independentemente de a obrigagio principal (garantida
pela fianga) estar representada em titulo executivo extrajudicial, o fiador legal ou convencional poderia ser
parte passiva da execugdo, desde que existente instrumento escrito da fianga (que se incluiria entre os
contratos de cauglo, qualificados como titulo executivo pelo art. 585-111). Por coeréncia, 0s que preconizam
essa tese terdo de qualificar tal fiador como legitimado ordindrio, vez que seria posto na condicio de
executado por figurar diretamente como devedor no titulo. Parece, porém, prevalecer o entendimento que
toma em conta a naturcza da fianga de pacto acessorio que sugue o principal. Dai reputar-se que, s6 quando a
obrigacdo assumida pelo afiangado estiver representada em titulo executivo, o fiador poderd ser parte passiva
na execucdo. Na hipdtese, a exemplo do fiador judicial, igualmente se tratard de legitimagfo passiva
extraordinaria”. (Curso Avangado..., vol. 2, p. 95-96).
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Codigo, ao incluir o contrato de fianga (caugdo fidejussoria) entre os titulos
executivos, considerou, ipso facto, o prestador da garantia como devedor
(obrigado) pelo contrato acessorio (contrato de caugdo). Para efeito de
constituir titulo executivo, a lei considera em pé de igualdade todos os

contratos de caugdo.”**

Humberto Theodoro Junior** esclarece que o CPC (art. 585.111), ao
arrolar os conitratos de caucdo como titulos executivos extrajudiciais, nada
mais fez que assegurar as garantias real e fidejusséria o mesmo status de
titulos extrajudiciais, pois cau¢do é sindnimo de garantia. Afirma o autor que
“se 0o Codigo considera o contrato de cauc¢do como titulo executivo, sem
qualquer restrigdo a determinados tipos de garantia, for¢oso é concluir que o
contrato de fianga (garantia fidejussoria) também foi alcangado pelo art.
585,II1”. Prossegue o autor: “O fato de ter o art. 568 n. IV, incluido tdo-
somente o fiador judicial entre os sujeitos passivos da execug¢do decorreu da
distingdo que se deve fazer entre o legitimado passivo originario e o
superveniente. O fiador judicial é legitimado superveniente como os
sucessores, os herdeiros, o novo devedor etc. Dai a sua meng¢do em inciso
proprio. Ja o fiador comum ¢ legitimado originario, vinculado ac contrato de
garantia ou de caugdo, isto €, ocupa a posi¢do de ‘devedor, reconhecido como

tal no titulo executivo’ (art. 568,1)”.

Se, entretanto, o credor ndo possui um titulo executivo extrajudicial, ou
seja, a hipétese nfo se enquadra no rol previsto no art. 585, do CPC, nesse
caso o credor tera que perseguir uma decisdo condenatoria visando obtengédo
de um titulo executivo judicial (liquido, certo e exigivel) contra o devedor e

contra o respectivo fiador, pois “ndo se admite que a sentenga condenatoria

! SHIMURA, Sérgio. Ob. cit., p. 41-42.

“ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito..., vol. 2, p. 54. Interessante julgado infere-
s¢ do REsp n. 19113-SP, 4° Turma, STJ, rel. Min. Dias Trindade, j. 30.08.93, DJ 20.09.93, p. 19178: “Civil.
Fianga. Obrigacdo dos herdeiros do fiador. Natureza do contrato. A obrigacio assumida pelo fiador,
transfere-se a secus herdeiros, irrelevante que prestagdes tenham sido diferidas para pagamento quando jd ndo
vivia 0 mesmo fiador”
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(titulo executivo judicial) obtida apenas contra o devedor afiancado seja
s 423

também executada contra o fiador

O que se pode concluir é que para se conferir legitimidade passiva ao
fiador convencional na execugéo, ndo basta a existéncia pura e simples de um
contrato; mas, impde-se que o instrumento representativo do crédito apresente
as caracteristicas de titulo executivo extrajudicial (tipicidade, liquidez,
certeza e exigibilidade, conforme o art. 585, CPC), caso contrario o credor

ndo tem titulo executivo, cabendo buscar sua formagdo na via adequada contra

devedor e fiador.

Por fim, ressalte-se, tanto na hipoétese de fiador judicial como legal ou
convencional, ¢ assegurado que sejam excutidos previamente os bens do
devedor. Na auséncia de bens do devedor ou sendo eles insuficientes para
responder pela divida, entdo somente ai é que se passard a constritar os bens
do fiador (art. 595, CPC e 1.491, do CC).** Lembrando que, tendo o fiador
pago a divida, podera executar o afiangado nos proprios autos de execucido

(art. 595, parag. Gnico, CPC).

Ainda, segundo o art. 568-V, do CPC, o responsdvel tributario®®

também tem legitimidade passiva para atuar no processo de execucio.

*# A jurisprudéncia ¢ nesse sentido: FIADOR. ACAO DE DESPEJO. “Os fiadores que 1o foram
parte na agdo de despejo por falta de pagamento cumulada com cobranga de alugueres, ainda que
cientificados, ndo so legitimados para sofrer a execugdo do respectivo titulo judicial (2° TACivSP, 10° Cam.
Ag. 630523-0/9, rel. Juiz Marcos Martins, v.u. j. 17.05.2000)” Apud, JUNIOR, Nelson Nery e NERY, Rosa
Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil..., p. 1081. Ou entfio: “O fiador extrajudicial, quando principal
pagador, pode ser executado por titulo extrajudicial, sem necessidade de ser também executado o devedor,
porque a este se equipara (RT 515/184, 523/180. JTA 60/222, 61/198)” Apud, NEGRAO, Theotonio. Cédigo
de Processo Civil (anotado), p. 649.

% GRECO FILHO, Vicente. Ob. cit., vol. 3, p. 18. Entende esse autor que “se (o fiador) ndo
renunciou expressamente ao beneficio de ordem (direito de ver penhorado primeiro os bens do devedor
principal), podera indicar os bens do devedor a serem penhorados, mas a execugdo poderd ser proposta contra
ele. Se renunciou ao beneficio, converte-se em devedor solidario”.

“2* MACHADO, Alberto Velozo. O destinatdrio efetivo da tributagcdo e os mecanismos para
prote¢do do seu produto. In Processo Tributdrio - Administrativo ¢ Fiscal -, p. 68. Coordenadores:
MARINS, James e, MARINS, Gliucia Vieira. Ao tratar do contribuinte de direito e de fato. preleciona
MACHADQO, reafirmando que “GERALDO ATALIBA ensina que sujeito ativo ‘é o credor da obrigagio
tributéria. E a pessoa a quem a lei atribui a exigibilidade do tributo. O mesmo tributarista conceitua o sujeito
passivo da obrigacdo tributdria, isto ¢, “o devedor, convencionalmente chamado de contribuinte (...). E a
pessoa que fica na contingéncia legal de ter o comportamento objeto da obrigagio, em detrimento do proprio
patriménio ¢ em favor do sujeito ativo. E a pessoa que tera diminuigio patrimonial, com a arrecadagfo do
tributo”. Informa ainda o autor que tecnicamente, interessa ao direito tributdrio somente o contribuinte de
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As hipdteses decorrem do Codigo Tributario Nacional (arts. 128 a 138,
CTN), que prevé diversas situagdes em que até mesmo pessoas estranhas ao
fato gerador do tributo podem participar passivamente como responsaveis
pelo cumprimento da obrigagdo. Isso se da, em carater solidario, o mesmo
acontecendo com leis especiais que disciplinam determinados tributos, para
tanto, devem constar da certiddo da divida elaborada pelo 6rgio fazendario.**

Portanto, além do contribuinte,*”’

a lei direciona responsabilidade
s 428 y b
fributdria™” a pessoas que, embora possam ser estranhas a relagdo juridico-
fiscal, passam a responder pela divida tributaria em decorréncia de lei.
Aquele, o contribuinte, representa o devedor em seu sentido comum e direto,
€, pois, a pessoa que retira vantagem econdmica do fato gerador, ja esta, o
responsavel tributdrio, a lei engloba todas as hipdteses de sujei¢do passiva
indireta, isto é, casos em que o tributo ndo é devido diretamente pela pessoa

que retira vantagem econdmica do ato, fato ou negocio tributado, mas sim, é

devido por outras pessoas.

direito, ou seja, aquele que foi eleito pela lei para sofrer a exigibilidade do tributo, em contraposicdo da
irrelevancia do contribuinte de fato. Nesse sentido, assinala o autor: “Ocorre, no entanto, que releva ao
mundo dos fatos, igualmente, nos impostos indiretos, por exemplo, a ciéncia de que os contribuintes de
direito ndo sofrem a diminuigio patrimonial a que aludem o conceito de sujeito de direito passivo de
GERALDO ATALIBA, ou, se conhecem alguma diminui¢io patrimonial, est € divida com o consumidor de
scus bens ou servigos, o qual receberd, certamente, no prego que pagar, a respectiva transferéncia da carga
fiscal. Este ¢ o contribuinte de fato”.

8 GRECO FILHO, Vicente. Ob. cit., vol. 3, p. 18.

7 E a propria lei (CTN, art. 121, T ¢ II) que estabelece a diferenca entre contribuinte € o
responsdvel tributdrio, definindo-os como sujeitos passivos na relagio juridico-tributaria: a) ¢ contribuinte
quando tenha relagfo direta com a situagfio que constitua o respectivo fato gerador; b) € o responsdvel
(tributirio) quando, sem revestir a condigfio de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposigio expressa de
lei.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: 1981, Forense, p. 71-
84, “A expressdo responsabilidade tributdria pode ser empregada em sentido amplo, significando a
possibilidade juridica atribuida ao sujeito ativo de agredir o patriménio do sujeito passivo para obter a
satisfagdo de seu crédito, ou o vinculo juridico que obriga alguém a fornar efetiva a prestacdo que constitui
objeto da obrigagdo tributdria. Pode entretanto, a mesma expressdo ser empregada em sentido restrito,
significando o vinculo juridico em virtude do qual sujeita-se a prestar o objeto da obrigagdo tributdria quem
ndo seja contribuinte. No C.T.N., a expressdo responsabilidade tributdria ¢ empregada em sentido amplo
nos artigos 123, 128, 136 e 138, entre outros, Mas também ¢é usada em sentido restrito, especialmente quando
o Codigo refere-se ao responsavel, como sujeito passivo diverso do contribuinte (art. 121,11)".
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Segundo Rubens Gomes de Souza*”, a responsabilidade tributdria, que
engloba todas as figuras de sujeigdo passiva indireta, pode ocorrer sob duas
modalidades: a) pela fransferéncia, que é a passagem da sujeigio passiva para
outra pessoa, em virtude de um fato posterior ao nascimento da obrigagio
contra o obrigado direto e comporta trés hipoteses: i) solidariedade, quando,
havendo simultaneamente mais de um devedor, o que paga o total adquire a
condi¢do de obrigado indireto, quanto a parte que caberia aos demais; ii)
sucessdo, quando, desaparecendo o devedor por morte, faléncia ou cassagio
do negocio, a obrigagdo passa para seus herdeiros ou continuadores; iii)
responsabilidade, quando a lei pde a cargo de um terceiro a obrigagdo nio
satisfeita pelo obrigado direto; b) pela substitui¢do, que ¢ a hipdtese em que
independentemente de fato novo posterior ao nascimento da obrigagio, a lei ja
define a essa como surgindo desde logo contra pessoa diversa da que seria o
obrigado direto, isto €, contra pessoa outra que aquela que auferiu vantagem

~ ok r - - 3
econdmica do ato, fato ou negécio tributado. ™

Todavia, repita-se, é condig@o inafastavel (art. 202-1, do CTN) para
execugdo forgcada do crédito tributario sua inscri¢gdo na divida ativa, contendo,
dentre outros dados, o nome do contribuinte e do co-responsdvel, sob pena de
nulidade da inscrigdo titulo e da execugdo (art. 203, CTN), em que pese

posigdes contrarias tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.®’

* SOUZA. Rubens Gomes. Sujeito passivo das taxas. In Revista de Direito Publico, n. 16, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, p. 347-348.

Y REsp n. 33731-MG, 17 Turma, STJ, rel. Mini. Milton Luiz Pereira, j. 06.02.95, DJ 06.03.95, p.
4318 — “TRIBUTARIO - Execugdio Fiscal — Penhora de bens — Responsabilidade do socio — arts. 135 e 136,
CTN. 1. O socio responsavel pela administragiio e geréncia de sociedade limitada, por substituigdo, ¢
objetivamente responsavel pela divida fiscal, contemporinea ao seu gerenciamento ou administragio,
constituindo violagdo a lei o ndo recolhimento de divida fiscal regularmente constituida e inscrita. Ndo exclui
a sna responsabilidade o fato do seu nome ndo constar na certidio de divida ativa; 2. Multiplicidade de
precedentes jurisprudenciais (STF/STJ); 3. Recurso provido™.

' A 1* Turma do Supremo Tribunal Federal j4 decidiu de modo contririo, ao considerar
desnecessaria a indicacdo do nome do responsavel tributario na certidio da divida ativa: “RE 96.607-RJ, de
27.04.82, Rel. Ministro Soares Mufioz, RTISTF 103/1.274”; Também, nesse sentido a 1° Turma do STJ, em
REsp 41.921-2-PR, de 15.05.95, Rel. Min. Milton Pereira, DIU de 05.06.95, p. 16.637" (Apud, ASSIS,
Araken de. Manual do Processo de Execugdo, 6 ed. RT, p. 251, nota n. 306). De se observar também que a
doutrina recomenda essa posi¢do, por entender que apontar o responsavel tributario na certido, cuja divida ¢
de outrem, torna-o devedor direto e originario e, desse modo, figuraria no titulo executivo como devedor
principal ¢ ndo como responsivel. SOUZA, Gelson Amaro. Responsabilidade tributaria e legitimidade



181

O titulo somente terd eficacia executiva se atender os requisitos
estabelecidos no art. 202 e incisos, do C6digo Tributario Nacional. A certeza,
liquidez e exigibilidade sdo predicados da obrigagdo tributaria, que devem
figurar a olhos vistos no documento-titulo, pois, em que pese o
disciplinamento especial (art. 204, do CTN), a matéria deve ser remetida
subsidiariamente ao Codigo de Processo Civil, pois a execugdo fiscal (Lei
6.830/80) serve-se do processo civil enquanto ndo colidir com a norma

especial.

Adverte a doutrina que o sucessor a qualquer titulo € o cdnjuge meeiro,
pelos tributos devidos pelo de cujus (art. 131, I, do CTN) nfo se enquadram
no art. 568-V, do CPC, mas sim, recaem nas hipoteses do art. 568, II, do

mesmo diploma.*?

Com efeito, feitas essas breves consideragdes, impde-se ao juiz, de
pronto, examinar no processo de execugdo cada situagdo em particular, ora
remetendo-se a Le1 6.830/80, ou ao CPC, ou a ambos, conforme o caso, com o
fim de indagar, de oficio, da legitimidade ativa do érgio da fazenda publica e
da legitimidade passiva, do responsavel tributdrio, eis que, sendo a
legitimidade uma das condi¢des da agdo, pc;ftanto, matéria de ordem publica,
ndo afetada pela preclusdo, qualquer irregularidade nesse sentido (desde que
insanavel, art. 204, parag. unico, do CTN), é causa de nulidade do titulo e do
processo de execugdo, ou, de exclusdo do executado do processo, se for o

0350.433

passiva na execugdo fiscal, Sdo Paulo, Data Juris, 1993, p. 157-158; (Apud, ASSIS, Araken de. ob. cit. p.
251).

"* WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; ¢ TALAMINI, Eduardo.
Curso Avangado..., p. 96.

™ A jurisprudéncia vem apontando no sentido de corrigir irregularidade em execucio movida
contra pessoa ndo responsdvel pelo tributo: “EMBARGOS DE TERCEIROS — EXECUCAO FISCAL —
FGTS - LEGITIMIDADE ATIVA - DIRETOR TECNICO - RESPONSABILIDADE POR
SUBSTITUICAO - havendo outros sécios com designacdo contratual para a direcio financeira e comercial
da empresa, ndo ¢ responsavel tributdrio o diretor técnico, de departamento autdnomo com finalidade técnica
especifica ndo sendo o caso em que incida o art. 135, III, do CTN. Apelagdo provida para julgar procedentes
os embargos de terceiro, excluindo o scio embargante da execugfio. (TRF 4° Regidio, AC. 91.04.03029-0 —
PR — 1* Turma, Rel. Juiz Volkmer de Castilho — DJU de 15.01.97)". Apud, GAMA, Ricardo Rodrigues. Ob.
cit. p. 81.
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Assim, foi possivel, ainda que de modo breve, perpassar por varios
pontos sobre os quais, ao receber a petigdo inicial executiva, em juizo de
admissibilidade, ¢ dever-poder do juiz examina-los detidamente, evitando
que mais adiante nulidades tenham que ser declaradas, em prejuizo da

economia processual e da efetividade da justiga.
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7  JUIZO DE ADMISSIBILIDADE NA EXECUCAO

O exercicio do direito de agdo, abstratamente assegurado pela
Constituigdo Federal (CF, art. 5°, XXXV), significa, na sintese de Cintra,
Grinover e Dinamarco,” o direito ao provimento jurisdicional, de qualquer
que seja a natureza desse, favoravel ou desfavoravel, justo ou injusto. O
direito de a¢do também ¢ tido como um direito auténomo, que pode fazer a
jurisdigdo atuar, independentemente da existéncia do direito subjetivo
material. E, ainda, instrumental, em face de sua finalidade que ¢ dirigida a
solugdo dos conflitos que tém por objeto uma pretensio de direito material,

dai sua conexdo com uma situa¢do juridico-concreta.

O direito abstrato de agdo atende exigéncias contemporaneas. E, pois,
na Constituicdo Federal,”* que o processo encontra sustentagdo para boa parte
seus importantes principios (como, por exemplo, a inafastabilidade da
jurisdi¢do) e institutos juridicos. Some-ée a 18s0 as sucessivas ondas

43

renovadoras”®voltadas para ao acesso a Justi¢a. Mas, esse direito, abstrato e

autonomo (que independe da verificagdo de existéncia prévia do direito

434

CINTRA. Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini; ¢ DINAMARCO, Candido
Rangel. Ob. cit., p. 254.

A Constituicfio Federal assegura principios processuais fundamentais como o de acesso a justica
(inafastabilidade da jurisdi¢do), direito de ampla defesa, contraditorio, decisbes judiciais motivadas,
isonomia, devido processo legal, inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, dentre outros; do
mesmo modo que faz prever institutos importantes como a coisa julgada, o ato juridico perfeito, justica
gratuita aos economicamente necessitados, direito recursal, etc., reforcando a tese de que hd uma crescente
constitucionalizagdo do processo.

¢ CAPELLETTI, Mauro, ¢ GARTH, Bryant. Acesso & Justica. (tradugdo de Ellen Gracie
Northfleet), Porto Alegre. 1988, ed. Sergio Antonio Fabris Editor, p. 31-73; os autores, ao tratar do
problematico acesso a justica, identificam trés importantes onda renovadoras em favor do efetivo acesso a
Justica; a) a primeira onda consiste na assisténcia judiciaria para os pobres; b) o segundo grande movimento
no sentido de otimizar um efetivo acesso a justica se traduz na representagdo dos interesses difusos (e
coletivos), ou os chamados novos direitos, c) finalmente, identificam como sendo a terceira onda, o enfoque
de uma concepedo mais ampla de acesso & justiga, como, por exemplo, “mudancas na estrutura dos tribunais,
ou criacdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou paraprofissionais, tanto como juizes quanto como
defensores, modificagdes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solucdo e a
utiliza¢do de mecanismos privado ou informais de solugdo de litigios™ (p. 71).
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material), quando concretizado na propositura de uma agdo executoria, acaba

por sofrer uma espécie de filtragem prévia,™’

oportunidade em que o juiz
verifica com acuidade a regularidade da petigdo inicial, os requisitos
especificos da execugdo, os pressupostos de validade e regularidade do
processo e as condigdes da agdo, controle que exerce de oficio, antes mesmo

da citacdo do executado.

No processo de conhecimento ou mesmo no cautelar, o juiz recebe a
peti¢do inicial, com os documentos, e imediatamente passa a examinar a
respeito da regularidade da inicial: se ndo ¢ inepta, se a parte autora, pelo
menos no plano superficial, € legitima, enfim, é de seu dever indagar se estdo
presentes os requisitos exigidos pelos arts. 282 e 283, do Cédigo de Processo
Civil. Encontrando-se em ordem, presentes os requisitos necessarios, recebe a
petigdo ¢ determina a citagdo do réu. Se, entretanto, constatar irregularidades
e sendo sanaveis, determinara que se faga as emendas necessarias no prazo
que assinar. Se o autor ndo cuidar de regularizar ou se impossiveis de serem
sanadas, nesses casos, cumprindo a regra do art. 295, do CPC, o juiz deve

indeferir a inicial. Desse modo, esta ele exercendo o juizo de admissibilidade.

No processo de conhecimento essa atividade ndo se esgota na fase do
recebimento da inicial. O juizo de admissibilidade prorroga-se até a fase do

Julgamento conforme o estado do processo, segundo prescreve o art. 329, do

CPC.,

Mas, diferentemente da cognigdo, no processo de execugio o juizo de

admissibilidade é concentrado num unico momento, isto é, na fase do

“7 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Admissibilidade e mérito na execugdo. Sio Paulo, 1987, in
Revista de Processo n. 47, julho/setembro/1987, RT, p. 24-39; “Partindo da premissa de que a ago é o
direito de invocar a prestagdo da tutela jurisdicional estatal, podemos entender admissibilidade como a
possibilidade prévia ou aparente de obtengiio desta prestacdo. ‘Naturalmente — como diz Liebman — s6 tem
direito a tutela jurisdicional aquele que tem razio, ndo quem ostenta um direito inexistente. Mas a tinica
maneira de assegurar a quem tem a possibilidade de impor o seu reconhecimento em juizo consiste em
permitir que todos tragam os seus pedidos aos tribunais, aos quais incumbir4 a tarefa de examina-los e de
acolhé-los ou rejeita-los’. Por conseguinte, o juizo de admissibilidade impde-se como uma espécic de
‘mecanismo de filtragem’, separando, dentre os pedidos que batem as portas do judicidrio, aqueles que se
apresentam como passiveis de exame substancial, dos que podem, de pronto, ser descartados, j4 por questdes
respeitantes a existéncia e validade do processo, apenas, através do qual se desenvolve a uma decisio de
fundo sobre o direito invocado”. (p. 25).
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recebimento da petigdo inicial,”® razio pela qual 1mpde-se exame mais detido

a respeito da inicial, seus requisitos, pressupostos processuais e condi¢des da

acdo.

Diante da relevancia dessa providéncia, torna-se, o juizo de
admissibilidade, na execugdo, mais importante que no processo de

conhecimento, pelos motivos que se vé adiante.

7.1 OPORTUNIDADE

O controle de admissibilidade do juiz no processo de conhecimento,
como ja observado, tem inicio com o recebimento da inicial , passando pela
fase das providéncias preliminares, indo até a fase do julgamento conforme o
estado do processo (329 e ss., do CPC), o que propicia tomar decisdes que
extinguem o processo com grau elevado de seguranga quanto ao ponto de
invalidade ou nulidade. No processo de execugdo, um tanto diferente, o juiz
tem oportunidade fundamental de exercer o Juizo de admissibilidade no

momento que recebe e despacha na petigéo inicial.

No processo de conhecimento, salvo hipoteses teratoldgicas, ao
postergar a decisdo sobre uma possivel nulidade para a fase do art. 329
(CPC), essa eventual demora pode ser recebida como uma medida de
prudéncia e zelo, porquanto, remanescendo qualquer duvida, deve o juiz

prestigiar o contraditério (imicial e contestacdo com documentos e até

“* DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo..., p. 445; “Dos requisitos da petigio inicial,
indicados no art. 282 do Codigo de Processo Civil, os dos incisos II-III-IV destinam-se a identificacdo da
demanda ajuizada. Tratando-se de formar o processo (...) ¢ natural que a execugdo forgada se aplique a
sistematica do Livro I do Codigo a respeito, principiando ele por iniciativa de parte, desenvolvendo-se por
impulso oficial (art. 262) e considerando-se proposta a demanda fanto que aforada (art. 263): tal é uma
imposigdo do art. 598 do Cédigo de Processo Civil. E também natural que prevalecam as regras ditadas nos
arts. 282 ¢ 285 quanto & estrutura da peticio inicial, documentos de que hd de acompanhar-se, seu
indeferimento por inobservincia de ditas exigéncias. Prevalecem, ainda. os ditames especificos do art. 295,
quanto aos casos de indeferimento da petigo inicial”.
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eventual impugnacdo a contestagdo), com o fim de bem firmar suas
convicgdes, mesmo porque a instrugdo sequer teve seu inicio, achando-se,
ainda, bem distante da sentenga (salvo na hipétese do art. 273, CPC, em que
sdo antecipados os efeitos da sentenga). De sorte que, no ambito do processo
cognitivo o juiz pode permanecer um tempo razoavelmente longo exercendo o

Juizo de admissibilidade da a¢do.

No processo de execugdo (embora haja inimeras causas de nulidades
que coincidem com o de conhecimento) a oportunidade de se exercer o juizo
de admissibilidade ndo guarda simetria com o de cognigdo. Nesse, a parte é
citada para defender-se; naquele, uma vez citado, tem o devedor (sendo ele
legitimo ou n#o), vinte e quatro horas para efetuar o pagamento ou indicar

bens para garantir o juizo, sob pena de ter seu patriménio constritado.

Nesse sentido, a oportunidade capital para o magistrado exercer o juizo
de admissibilidade da inicial® e da futura relagdo juridica processual
executiva, € no seu despacho inaugural onde, pela pratica rotineira e também
por conta do excesso de trabalho, costuma determinar somente a citagio do

440
executado.

Sabe-se que a pratica forense vem tolerando que a petigio inicial para
execugdo de ritulo executivo judicial seja apresentada de modo mais informal,

sem obediéncia rigida aos requisitos do art. 282, do CPC, subsidiariamente

“” GUERRA. Marcelo Lima. Ob. cit, p. 129; “J4 no processo de execucdo o controle de
admissibilidade se concentra na ocasifio em que o juiz examina a peti¢do inicial, com vistas a, proferindo
“despacho liminar’, deferir a citagdo do devedor ou, caso contrario, indeferir a petigdo inicial (por sentenga, ¢
Obvio). Essa caracteristica da ‘concentragio’ do controle de admissibilidade da execugfio é também reflexo
do mencionado ‘desfecho unico’ do processo de execugfo, pois uma vez regularmente constituido tal
processo com a citagéo do devedor, ele devera se desenvolver inteiramente no sentido da entrega efetiva da
tutela executiva, com satisfagdo do direito do credor. Em outras palavras, decidir sobre se se deve ou niio
citar o devedor, significa decidir se deve ou ndo ser prestada a tutela executiva”

" DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo..., p. 451-453. “Adquire proporgdes bastantes
significativas, na pratica ¢ em face do sistema da execugdo forgada, a apreciagdo liminar da existéncia ou
inexisténcia de titulo executivo. Se o que legitima a imposigio de medidas de constrigio sobre o patriménio
do executado ¢ a eficicia abstrata desse titulo, isso deve reforgar a preocupagdo por impedir que a execugio
se faca quando ele inexiste. Como invadir esse patriménio sem seguranga quanto a existéncia do titulo e.
portanto, sem saber se existe ou ndo a eficicia que permite principiar a execugdo? Deixar que a execugio se
instaure, com a constrigio patrimonial inicial sobre o patriménio do executado (penhora), para apreciar a
questdo da existéncia do titulo somente em eventuais embargos, constitui grave e ilegal inversio sistematica.”



187

aplicavel a espécie.”' Pelo fato de que a execugdo de sentenga condenatoria
se opera nos proprios autos em que foi proferida, ndo se tem exigido petigio
inicial de execucdo mencionando qualificacdo completa das partes,
enderecos, contudo, ndo esta, sua inicial, liberada das exigéncias especificas
previstas em lei, tais como: apresentacdo do demonstrativo de débito
(planilha de cdlculo), atualizado até a data da propositura da acdo (art. 614-
), inclusive, informando datas e os indicadores econémicos utilizados para
o fim de atualizagcdo crédito exeqiiendo; se for o caso, apresentagdo, com a
inicial, da prova que se verificou a condi¢do ou termo,*” na forma do art.
614-111, ¢/c 572, ambos do CPC, sob pena de nulidade da execug¢io, segundo o
art. 618-III, do CPC; a petigdo inicial deve conter ainda, afirmac¢io de
inadimpléncia da obrigacgdo,** pedidos de citagio do executado, honorarios de
advogado e custas processuais; deve também consignar o valor da causa e se
apresentar assinada por advogado identificado e inscrito na Ordem dos
Advogados do Brasil (arts. 1°, 2° e 3°, da Lei 8.906, de 04.07.94, c/c art. 36,
do CPC).

Na execugdo de titulo executivo extrajudicial, a peti¢do inicial deve se
apresentar com nomes ¢ qualificagdes completas das partes (282, CPC); a teor
dos arts. 580, 583 e 614-1, do CPC, ¢ indispensavel a juntada do titulo
exeqilendo, com visiveis caracteristicas de certeza, liquidez e exigibilidade

(CPC, art. 586 — havendo auséncia de um desses requisitos e sendo o defeito

! SANTOS, Ernane Fidelis. Aplicacdo subsididria de normas do processo de conhecimento...,. In
Revista de Processo n. 29, 1983, Sdo Paulo, RT, pp. 41-49; “0O Codigo de Processo Civil, no seu art. 598,
determina que as disposi¢des do processo de conhecimento sejam subsidiariamente aplicdveis a execugdo. A
regra tem alto sentido pratico, pois, ao se tratar de formas de processo, hd, realmente, uma série infindavel de
preceitos comuns, de desnecessdria repeticdo. (...) No processo de execucdo, como qualquer outro, € possivel
o indeferimento da peti¢do inicial. No caso especifico da execugdo, a peca vestibular pode ser indeferida por
lhe faltar qualquer dos requisitos necessarios a instauragdo do processo (arts. 580 e 583). Mas, por aplicagio
subsididria, indefere-se também a inicial, nos caos dos art. 295, naquilo que for aplicivel, naturalmente”.

*2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo..., p. 235; A exigéncia decorre do principio de que
s6 o titulo liquido, certo e exigivel pode dar lugar 4 execugio (art. 586). E sem a prova da verificagio da
condigdo ou da ocorréncia do termo, ndo se pode falar em exigibilidade da divida, nem muito em
inadimplemento do devedor, que € pressuposto primdrio da execugo (art. 580)”.

3 ASSIS Araken. Ob. cit., p. 329; “fundamenta-se o pedido através da exibigio do titulo executivo
(arts. 614-1, do CPC) e da alegagiio de ocorréncia positiva de inadimplemento imputdvel...”.
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irregularizavel, a execucdo é considerada nula, na forma do art. 618-1, do

CPC); e demais requisitos também exigidos na execugdo de titulo judicial.***

Achando-se a petigdo inicial regular, segue-se a decisdo interlocutéria
para admiti-la, com a conseqiiente determinagio da citagdo do executado.
Caso contrario, havendo irregularidades e, sendo elas sanaveis, recomenda-se
aplicagdo do art. 616, do CPC, no sentido de conceder o prazo de 10 (dez)
dias para as necessarias corregdes, sob pena de indeferimento. Se, entretanto,
as irregularidades forem insanaveis (como exemplo: documento apresentado
pelo exeqiiente que ndo se enquadra no rol de titulo executivo exirajudicial),
procede-se na forma do art. 618, c/c o 295, do CPC, com a necessaria

fundamentagio dessa decisdo indeferitoria.

E até justificavel que se faga constar uma decisdo (interlocutéria)
sucinta, mas, o exame da inicial deve ser meticuloso sobre todos esses
aspectos, eis que, repita-se, ndo se pode sujeitar o patrimdnio do executado

em face de execucdo eventualmente nula.

Justamente pela gravidade que se reveste a decisdo que manda citar o
executado, impde-se ao juiz, antes de determinar a citagdo do executado,
indagar da existéncia ou ndo do titulo (isto é, se existe como representacdo
documental tipica*”); indagar também da presengca de seus requisitos
(certeza, liquidez e exigibilidade, ainda que esse exame tenha que ser
superficial); também, examinar se presentes os pressupostos de existéncia e
validade da relagdo juridica processual executiva e das condi¢des da agdo
(principalmente da legitima¢do ad processum e ad causam), evitando, desse
modo, ilegalidades, gravames injustos e até mesmo abusos. Pois, caso

contrario, “até que oferecidos os embargos, ou para sempre se eles nfio o

* Ibid., p. 327-328; “E indiscutivel, quanto a esta pega vestibular, a incidéncia dos arts. 282 ¢ 283
do CPC. Ela ¢ imperativo logico ¢ resultado indubitivel do expediente hermenéutico do art. 598, que torna
aplicaveis ao processo executivo, no que couber, as normas dispersas no Livro I, do estatuto dedicado as
coisas do processo de cognicio”.

™ Ou seja, se 0 documento que exibe com a inicial encontra-se tipificado como representagdo de
titulo executivo judicial ou extrajudicial, arrolado numa das hipoteses dos arts. 584 e 585, do CPC ou se &
tipificado em legislagdo extravagante.
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forem, ter-se-4 uma execugdo processada sem satisfazer a exigéncia legal do
titulo executivo (arts. 583, 586). Nao ¢é legitimo sujeitar o patrimonio de

alguém a 1sso, impondo-lhe o oOnus de oferecer embargos visando a
» 446

demonstrar justamente que a penhora nio deveria sequer ter sido feita

Mediante acurado juizo de admissibilidade, pode-se ainda evitar o uso
de objecdo de executividade, expediente que s6 deve ter lugar nas hipoteses
em que o juiz deve decidir de oficio ou, excepcionalmente, nas situagdes que

ndo demandam dilagdo probatoria.

E de relevancia que esses pontos sejam analisados e sobre eles se

manifeste o juiz em decisdo, modo pelo qual se tem inicio o justo processo.

7.2 NATUREZA JURIDICA DAS DECISOES QUE PROFEREM
JUIZO DE ADMISSIBILIDADE E RECURSOS MANEJAVEIS

; . 7 ‘ :

E assente na doutrina*’ e, também regulado por lei (art. 162, 2°, CPC),
que se caracteriza como decisdo interlocutoria, toda e qualquer decisdo do
juiz proferida no curso do processo, sem extingui-lo, seja ou nido sobre o

mérito da causa.

Nao demanda muita dificuldade para se concluir que a decisdo que

profere juizo positivo de admissibilidade, em petigdo inicial de execucdo, é

6 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo.., p. 452. Aduz o autor, citando ligbes de
COUTURE, que “o juiz, de oficio, pode negar a execugdo quando o titulo for indbil”. Cita ainda, posigio de
HUMBERTO THEODORO JUNIOR proferida em parecer em que demonstra que “faltando eficdcia
executiva ao titulo apresentado, cabe ao juiz extinguir a execu¢do sem mesmo haver feito proceder a penhora
G )7

T NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil..., p. 623~
624; “Toda e qualquer decisdo do juiz proferida no curso do processo, sem extingui-lo, seja ou ndo sobre o
mérito da causa, ¢ interlocutéria. Como, para classificar o pronunciamento judicial, o CPC ndo levou em
conta seu conteudo, mas sim sua finalidade, se o ato ndo extinguiu o processo, que continua, ndo pode ser
sentenga mas sim decisfo interlocutoria. Pode haver, por exemplo, decisdo interlocutoria de mérito, se o juiz
indefere parcialmente a inicial, pronunciando a decadéncia de um dos pedidos cumulados, e determina a
citagdo quanto ao outro pedido: o processo ndo se extinguiu, pois continua quanto ao pedido deferido, nada
obstante tenha sido proferida decisdo de mérito quando se reconheceu a decadéncia (CPC 269 TV)”
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interlocutdria, eis que, ao admitir como regular a inicial*® e determinar
citagdo do devedor, essa decisdo ndo estd extinguindo o processo, pelo

contrario, declara-o apto para seu desenvolvimento.

Nesse caso, segundo o art. 522 e ss., do CPC, o recurso cabivel contra
decisdo que decide positivamente pela admissibilidade da inicial é o agravo
de instrumento. A hipotese de interposi¢dio de agravo retido no processo de
execugdo, fica desde logo afastada pela incongruéncia desse recurso com o
sistema executivo; igualmente, fica afastada a hipotese de conmversdo do
agravo de instrumento em agravo retido, conforme previsto no art. 527-I1, do

449
1.

Codigo de Processo Civi A légica do sistema executivo ndo recepciona a

modalidade de agravo retido.*

De outro lado, tratando-se de juizo negativo de admissibilidade, ou
seja, se o juiz indeferir a inicial, por qualquer dos motivos ja mencionados,
havera extingdo do processo, na forma do art. 267-1, IV, V, art. 618, I, cuja

decisdo se traduz em sentenga, sendo cabivel o recurso de apelagéo.

™ Por peti¢do inicial regular entenda-se o resultado do exame sugerido no tépico anterior, isto ¢,
analise ¢ decisdo sobre os pressupostos processuais, condi¢des da agdo, existéncia do titulo executivo como
representacdo documental tipica que traduza os elementos de certeza, liquidez e exigibilidade informados
pela obrigacio, etc.

** Do mesmo modo que se afigura incongruente a interposicio de agravo refido no processo de
execugo, inadmissivel também € a conversdo do agrave de instrumento em agravo retido, na forma da nova
redagdo dada ao art. 527-II, do CPC. Sabe-se que através do processo de exccucdio ndo se busca uma
sentenga final (um julgamento) como ocorre no processo de cognigdo; mas sim, encaminha-se no sentido
assegurar em favor do credor o resultado pratico da tutela executiva em face do inadimplemento do devedor.
Diz o art. 527-11, do CPC: “II - poder4 converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo quando se
tratar de provimento jurisdicional de urgéncia ou houver perigo de lesio grave e de dificil ou incerta
reparagdo, remetendo os respectivos autos ao juizo da causa, onde serfo apensados aos principais, cabendo
agravo dessa decisdo ao 6rgdo colegiado competente”.

*** WAMBIER, Luiz Rodrigues; e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves comentdrios a 2° fase
da reforma do Codigo de Processo Civil. 2° ed., RT, 2002, p. 166-167; “0 novo inciso II, do art. 527 autoriza
o relator a converter o agravo de instrumento em agravo retido. Esta autorizagdo ndo incide (e a propria lei
cuidou de abrir expressamente estas excegdes) quando se tratar de provimento jurisdicional de urgéncia ou
haja perigo de lesdo grave e de dificil ou de incerta reparagfo reparabilidade”™. O que se depreende da norma
Juridica € que a conversdo € a regra, excepcionada somente pela presenca do requisito urgéncia ou quando
houver perigo de dificil ou incerta reparagio. Evidentemenie que a norma ¢ dirigida para o processo de
conhecimento em geral, mas ndo atinge o processo de execucio.
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8 CONCLUSAO

a) Se o processo, em geral, ¢ um meio eficaz para se ter acesso a ordem
Juridica  justa, o processo de execugdo forcada (com autonomia
suficientemente reconhecida) é instrumento criado pelo Estado destinado ao
credor no sentido de assegurar o resultado pratico da obrigagdo (traduzida
num titulo executivo liquido, cerio e exigivel) que fora inadimplida pelo
devedor, tal como se fosse cumprida espontaneamente. Essa é a fisionomia

genérica do sistema.

Ao contrario do processo de conhecimento, no processo de execucdo
(for¢ada) o executado ndo ¢ citado para contestar a agdo, mas para pagar a
divida em vinte e quatro horas, ou oferecer bens 4 penhora ou ver seus bens
penhorados, tantos quantos bastem para o pagamento integral da divida.
Portanto, nessa espécie de processo, o executado, segundo o sistema legal
vigente, tem suas possibilidade de defesar (e, portanto de contraditorio)
somente pela via dos embargos a execu¢do, mediante a prévia garantia do
Juizo (penhora de bens). Se, de um lado, essa exigéncia visa emprestar maior
seguran¢a ao exeqiiente, de modo que o Estado possa prestar a tutela
executiva de modo célere e eficiente, assegurando ao credor o resultado util
do processo, que consiste na satisfagdo integral da obrigagdo inadimplida, por
outro angulo, pode também, em algumas situagdes especificas, caracterizar
cerceamento qo direito de agdo do executado, abuso processual ou injustica;
apresenta-se aqui um conflito de direitos que o principio da proporcionalidade

pode solucionar.

Por isso, se sustenta que ¢ possivel, em hipdteses excepcionais, opor de

embargos a execugdo (de devedor ou mesmo de terceiro) sem garantia do
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Juizo, como no caso de embargos por excesso de execugio, onde o embargante
ndo dispde de patriménio econémico suscetivel de penhora, ou ainda, como na
hipotese de executado que goza do beneficio de assisténcia Judiciaria gratuita,

na forma da Lei 1.060 de 05.02.50.

Sem se descuidar do direito de agdo executiva de que dispde o credor, a
possibilidade de dispensa de embargos a execu¢do sem garantia do juizo, em
situagdes especialissimas, visa atender o disposto no art. 5°, XXXV, da
Constituigdo Federal, na medida que essa exigéncia legal (art. 737 do Cédigo
de Processo Civil), pode ensejar limitagdo ao direito de agdo. O conflito que
se verifica entre o direito de acdio de credor e devedor (acdo executiva e
embargos a execugdo, respectivamente), pode ser resolvido pela aplicagdo do

principio da proporcionalidade.

Ademais, admissio de embargos sem garantia do Juizo, somente em
casos excepcionais, por si s6 ja afastaria o uso indiscriminado de objecdo de
executividade (expediente de reconhecida validade, mas que vem sendo
utilizado sem maiores critérios pelos executados, em muitos casos, com 0 fim
procrastinatorio), além de assegurar o direito de agdo (os embargos),
garantido na Constitui¢gdo Federal (CF, art. 5°, XXXVI) e do contraditério,

sem contudo, desnaturar o sistema executivo.

b) Afora os embargos a execugdo (com ou sem garantia do juizo), o
executado, ou qualquer interessado, pode valer-se de defesa diretamente no
processo de execugdo mediante a argiiigdo de objec¢do de executividade, mais
conhecido como exce¢do de pré-executividade. E instrumento processual de
defesa informal, devidamente consagrado pela doutrina patria e acolhido

pelos nossos tribunais.

Trata-se de meio de defesa utilizado, em geral, para argiiir nulidades
processuais (pressupostos processuais), condigdes da agdo ou mesmo
nulidades que o titulo executivo possa apresentar a olhos vistos, sem que haja

necessidade de pesquisas probantes mais profundas. O alargamento das
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hipéteses de cabimento dessa modalidade de defesa é matéria que uma parte
da doutrina especializada vem tratando com muito entusiasmo, entretanto,
percebe-se que a jurisprudéncia tem sido mais comedida, permitindo-a nos
casos em que a nulidade deveria ter sido conhecida pelo juiz de oficio, ou,
quando muito, em situagdes que ndo demandam investigagdo mais profunda
nas provas, como € o caso da alegacfo de prescricdo, evitando, desse modo,

a desestruturagdo do sistema executivo.

De qualquer sorte, diante dos inafastaveis principios do contraditério e
da ampla defesa, é certo tanto em nossa doutrina quanto na Jurisprudéncia,
que o executado pode dispor de defesa no interior do processo de execugao,

sem que essa liberalidade implique em desnaturagdo do sistema processual

executivo.

A doutrina ainda ndo chegou a um consenso com relagdo ao nome que
se deve dar a essa figura processual. O nome exce¢do de pré-executividade
ndo ¢ o mais adequado na medida que o Cédigo de Processo Civil de 1.973
trouxe o rol das excegdes (incompeténcia relativa do juizo, impedimento ou
suspeigdo do juiz) e, o surgimento de nova exceg¢do somente é possivel através
de lei ordinaria federal, conforme preceifua o art. 22-I, da Constituigdo
Federal. Ha quem sustente que trata-se de defesa intraprocessual, afastando
nomes como obje¢do ou mesmo exce¢do. A jurisprudéncia ja consolidou o
nome de exce¢do de pré-executividade, sem entrar no mérito da discussdo.

De qualquer sorte, o nome mais adequado é objecdo de executividade,

sobretudo em face da finalidade e hipéteses de cabimento dessa figura.

Quanto ao seu objeto, a doutrina mais tradicional entende que sé ¢
cabivel objecdo de executividade nos casos em que o juiz pode e deve
conhecer de oficio, as denominadas matérias de ordem publicas: pressupostos
de constituigdo e validade do processo, condigdes da agio, nulidade da citagdo
¢ nulidades absolutas do titulo executivo. Afora essas hipéteses, parte da

doutrina sustenta que é possivel o manejo de objecdo para argiiir matérias de
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direitos disponiveis, matérias que s6 podem ser apreciadas se alegadas pela
parte interessada, desde que ndo haja necessidade de dilagdo probatérias,

como a prescrigdo, o pagamento comprovado de plano, dentre outras.

Levando-se em conta o direito de ampla defesa e o direito ao
contraditorio de que dispdem o executado, previsto no art. 5°, LV, da
Constituigdo Federal, entende-se que ndo é justo exigir do executado (que
nem sempre € o devedor), o manejo dos embargos, mediante garantia do juizo,
para somente ao final, a justiga reconhecer, p. ex., que trata-se de homédnimo,
devendo a execugdo ser dirigida a outra pessoa, mas que atende pelo mesmo

nome.

Os tribunais vém acatando a tese do cabimento da objegdo para os casos
de matéria de ordem publica, contudo verifica-se um discreto alargamento
para algumas hipdteses que dependem de argiiigdo da parte interessada como

por exemplo, a prescrigio.

O processo de execugdo for¢ada, pelas suas caracteristicas, nio permite
dilagdo probatéria, portanto, a prova que houver sera aquela que demonstre de
plano, prima facie, a veracidade das alegagdes do executado, sob pena de ndo

conhecimento da argiiigdo.

A argiiigdo da objegdo, segundo o sistema processual em vigor, ndo
autoriza a suspensdo da execugdo, entretanto, recomenda-se que nio
ultrapasse a fase da avaliagdo do bem penhorado, a fim de evitar eventuais
prejuizos irreparaveis ou de dificil reparagdo para o executado. Lembrando
que a objegdo pode ser manejada em qualquer tempo ou grau de jurisdigdo,
para as hipoteses de matéria de ordem publica. Aplica-se o raciocinio para os
casos que envolve direitos disponiveis (alegaveis pela parte interessada),

desde que ndo atingidos pela preclusio.

Sdo duas as naturezas das decisdes que julgam obje¢do de
executividade: a decis@o que acolhe a argiligdo e extingue o processo tem

natureza de sentenga (terminativa ou definitiva, conforme o caso); ja o ato que
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indefere a obje¢do tem natureza de decisio interlocutéria. Conseqiientemente,
para a primeira hipétese o recurso cabivel ¢ o de apelagio, enquanto que para

a segunda hipotese o recurso manejavel ¢ o de agravo de instrumento.

Tratando-se de expediente simples, sem forma e figura de juizo, sobre
ele ndo deve incidir custas processuais, salvo nos casos de recursos quando o
preparo ¢ exigido como requisito objetivo indispensavel. No tocante aos
honorarios de advogado, segundo se depreende da legislagdo em vigor e
entendimento jurisprudencial, sdo cabiveis segundo os critérios estabelecidos

no art. 20, especialmente o paragrafo 3°, do Cédigo de Processo Civil.

¢) Foram analisados também os requisitos de admissibilidade para a
execugdo forgada, passando pelos pressupostos de existéncia e de
regularidade do processo, o titulo executivo, o inadimplemento e as condigdes
da agdo. Se o juiz exercer com rigor o controle da petigdo inicial, através do
Juizo de admissibilidade, determinando corre¢do de irregularidades ou, se for
o caso, decretando, de oficio, nulidades absolutas do processo ou do titulo
executivo, certamente evitar-se-a o incentivo do uso indiscriminado da
obje¢do de executividade, como também contribuira para que processo nulo
nao permanega vivo, sobrecarregando os car:cr()rios judiciais e inviabilizando o
trabalho célere e eficiente dos préprios juizes. O Jjuizo de admissibilidade
deve ser exercido na forma de decisio interlocutéria, se negativo, e, como
sentenga, se positivo, sempre motivadamente, consoante exigéncia do art. 93-

X, da Constitui¢ido Federal.

Em fim, pode-se afirmar, em conclusdo, que o processo de execugdo
desempenha importante papel na seguranca das relagdes juridicas,
especialmente no ambito negocial, cabendo a todos os operadores do direito e,
muito especialmente ao magistrado, zelar pela sua integridade, sem a qual

dificilmente sera um processo justo.
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