MATHEUS VALLE DE CARVALHO E OLIVEIRA

XAVIER, Alberto. O Principio da Legalidade no Brasil. Revista de Direito
Tributdrio, Sio Paulo, n. 41, p. 117-130, 1987.

Textos obtidos na Internet:

BARROS, Z‘iljeida de Vasconcelos. A reedi¢do de medida provisoria. (http:/
/www.teiajuridica.com/reedit.html) 1998, p. 1-8.

PINTO, {ijlnano. Reedicdo de medidas provisérias (http://
www.’telaJuridica.comfreedmp.htm) 1998, p. 1-2.

SILVA JUNIOR, \fValter Nunes. Aspectos polémicos da medida proviséria.
(http:ﬁwww.telajuridica.comfmp.htm) 1997, p. 1-11.

SIQ[TTEIRA, Janilson Bezerra. A Constituicdo de 1824 e a medida Proviso-
ria — .0!.1 as medidas provisérias e o Imperador. (http://
www.teiajuridica.com.medprov.htm). 1998, p. 1-4.

348

£

EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE, PROCESSO
EXECUTIVO E GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS
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1 INTRODUGAO

O mecanismo da excecdo de pré-executividade surge no panorama do
ordenamento brasileiro como forma de dar equilibrio a demanda executiva,
viabilizando a garantia constitucional do devido processo legal, sobretudo
quando esta se reflete no direito de propriedade do devedor
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2 O ORDENAMENTO JURIDICO

2.1 Conceito

E conseqiiéncia natural do processo de evolugdo do Estado o seu
aparelhamento para a resolucdo de co

meio social no qual as necessidades sd
las, escassos.

nflitos, que sdo inevitdveis em um
o infinitas e os bens aptos a satisfazé-

Esse aparelhamento alcangou seu atual estagio de desenvolvimento
através da existéncia e do aperfeicoamento de um complexo de regras que
tém a capacidade de fixar pardmetros de conduta e punir atos atentatérios i
ordem social. Tal complexo € denominado ordenamento juridico.

Nos sistemas juridicos que alcangaram certo grau de racionalidade, a
aplicagdo do direito é referida a critérios objetivamente definidos e delimita-
dos pelas normas integrantes do mesmo sistema, evitando-se julgamentos
baseados em subjetivismos irracionais €, em ultima andlise, a autotutela, !

Cabe, aqui, aressalva feita por Fazzalari ao afirmar que a qualificacdo
das normas em normas de primeiro grau e segundo graus é meramente con-
vencional,? pois ambas disciplinam condutas, inserem-se no mesmo ordena-
mento jurfdico e se completam mutuamente.’

Ainda, tratando-se de um ordenamento e seguindo-se a teoria
kelseniana, tais normas devem, obrigatoriamente, ter um referencial consti-
tucional dado pela norma superior do sistema, fundamentadora da validade
das demais, embora nio determinante de seu contei
constitucional faz parte de um universo e
a dindmica do direito.

do. Esse referencial
mque a dindmica social € correlata

—_—

I CINTRA, Anténio C. de Araiijo, DINAMARCO, Candido Rangel. GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo, 13, ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 29-31.

2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 49,

3 GONCALVES, Aroldo Plinio. Op. cir, p. 49,
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A prépria estrutura escalonada do direito su igere um.a c?nsdtantz ;:::;
lucdo do aparato normativo de um I.Est.ado, atrav}es .davznalgao aeqz(:ieda—
adequadas as novas concepgoes de direito e ao proprio 1* ea ql.::ali .va -
de tem de si. Nao que se queira defender .l".lITla produgzt.‘(:t’nor}ll‘ e Siste_
mente dependente de critérios subjetivos naol adequados d;.l’]"?. 1201“;8“:1_6“_
mética constitucional desse Estado, o que seria de todo modo in
te e até dificil de se fazer.

2.2 Da unidade logica e da dinamica do ordenamento
juridico

ogi juridi uni-
Ha que existir uma unidade 16gica no ordenamento Jundu:oci ESSZ
a dindmi ordena-
dade légica se reflete, também, no momento em que a dinamica ci rens
o a [+ LN .l 1 =
mento se opera, quando da criagdo de normas baseadas em novalsisd nd o) -
juridi i ja fruto de uma realidade se
0 i oes juridicas existentes, jd que :
tacoes de situagoes ju o eahdade sem
; isténci e normas juridicas.
1¢O a a existéncia do conflito :
contradicoes. Nao se nega derio 1K r
- t€rios de reinterpretag
g omento em que esses ¢rl
tamente, este surge no m : i s m,
das situagoes juridicas anteriores se faz sem a devida coeréncia cien
légica. N o
i E assim também o é quando do dérgido judicidrio emana qua(llq fp 0
j i e fazé-
vimento. O magistrado, quando no julgamento da lide proposta, . ex; -
: isténci itérios aos quais deve s
orte a existéncla de crité
lo, sempre, tendo como n ¢ o e
submeter, principalmente respeitando o referencial constitucion 5 l-?,idade
insere. Caso contririo, estard julgando de acordo com uma Sl‘.td jeti
. , iscrici i ¢ conferida.
que extrapola os limites da discricionariedade que_lhc ¢ conferi -
Essa necessidade de coeréncia légica do sistema er%contra
i, cl tnior:
palavras de Carnelutti, citado por Humberto Theodoro J

“Q Direito Processual Civil € ndo tanto uma fI"'d@ﬁ.O, mas. uTn asp;c:?
da realidade juridica inteira, isto é, do d.ireito inteiro (Objeh::ii-id:de
sa separa¢do, por mais necessdria que seja, uma parlz‘dzfuze e
se perde, isto €, fica oculta do observador. Isto quer dizer q
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to Processual ndo pode ser conhecido inteiramente por quem nio co-
nhega os outros setores do Direijto,

E ndo se busca descrever apenas uma légica da producio e coexistén-
cia das normas juridicas, mas também quando de sua aplicacéo.

Ha dois pontos que devem ser ressaltados, porque dizem respeito di-
retamente ao tema do presente trabalho e servem de exemplo para o racio-
cinio que se pretendeu demonstrar: um diz respeito a hierarquia legislativa
entre a Lein, 5.869, de 11/1/1973 e 2 Constituicdo Federal de 1988; o outro
refere-se a0 disposto nos incisos XXXV e LIV do art. 5° da Constitui¢do
Federal.

A explicacdo é cristalina. Os procedimentos regulados pelalein. 5.869,
de 11/1/1973, que é hierarquicamente inferior a Constituigdo Federal de
1988, devem corresponder ao espirito desta, sob pena de inconstitucionali-
dade dos dispositivos que vierem a ser conflitantes. O magistrado, pelo con-
trole difuso de constitucionalidade, é capaz de evitar a aplicacio de tais
dispositivos ou minorar-lhes os efeitos .

Especificamente, a Constituigdo Federal de 1988, no inciso LIV do
art. 5°, estabelece que “ninguém ser4 privado de sua liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”. O contetido de tal preceito pode, sem
divida alguma, ser fundido ao do inciso XXXV do mesmo art. 5° da Cons-
titui¢do Federal, ambos dispondo sobre garantias efetivas que a Constitui-
¢do Brasileira encerra.

Novamente, cabe ao magistrado, como fiscal em vig incidental da
constitucionalidade das leis, velar para que seja respeitado o estatuido em
tais dispositivos, e nio apenas neles. Tais dispositivos dio contetido latissimo
a0s comnceitos de liberdade e de propriedade e A possibilidade de apreciacdo
de possiveis lesées ao direito, vedando-se ao magistrado a prolatacdo de

e e

4 THEODORO JUNIOR, Humberto, Direito e processo —
p- 25.

Direito processual civil ao vivo, v. 3
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p b S 05 StllU'
eI (& - S 1 dC enco 0O a £€55€
qudlsqu = Sallir COTLI d €55 [ll[e]l con

cionalmente consagrados.

3 PROCESSO E PROCEDIMENTO

em como
O processo se integra nesse panorama do ordenamento e vem -
. i
1sténci 3 direito, dando seguranca
, a existéncia em concreto do
Ll igni a a palavra processo.
iteia. Ha -na de significados paraa p
g teia. Hd um sem-nimero
o i i é 1 se desempenha em concreto
I 5 ¢ “a atividade mediante a qual ¢
Para Liebman,” € “aa SEHl s
a funcio jurisdicional”. Especificamente, processo civil € aquele g
liza para o desempenho da fun¢do jurisdicional c;vﬂ. . Sl
Na linguagem filos6fica, Nicola Abbagnano ngISI:.['El trés s iyl ione
1 iré de agir”, exempli
ca) nto, maneira de operar ou
o termo: a) “procedimento, ’ S g
[ ds de Aquino, “op
S Theologica de Santo Tom :
com extratos da Summa into ¢ puey
| ica { do” a o método que consis
esolucdo”, que indic : e
so de composicao e de 1 ; i .
descer das causas ao efeito [...]; b) * transformagacf ou desger‘n‘riomcesso ,
xemplificando com Whitehead (Process and reality, 1929): *p
e ")
histéria”; ¢) uma concatenagao qualquer de ever_mtos..‘ e
3 jdses ou, € 0 método, 18to €, 0 S1
Processo, como ja se afirmou,  MEL0AO, 1 ] T
a lide em juizo através de uma relago juridica vinculativa de direito p g
. 1¢ 2550 se reali-
co, enquanto procedimento € a forma material com que o processo
, - . - tU.? '
za em cada caso concre ‘ ) ‘ . e dos
Em Fazzalari® hd uma clara inversdo na perspectiva de anil e
R aespécle de
conceitos, ja que ele descreve em sua obra que € o processo uma esp

oy » . 2 dido R.
LIEBMAN, Enrico T. Manual de direito processual civil. Tradugdo e notas de Céndido
5 : .
Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1985.

o : 60.
ICALVES, Aroldo Plinio. Op. cit., p. o . _—
?’ Sﬂi:%U’ES José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva

G e i : Cedam, 1989.
8 F.:ZZ:LARI Elio. Instituzioni di diritio processuale. Quinta edizione, Padova
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procedimento. Ele utiliza um critério I6gico em sua compreensio e enfatiza
que antes de uma distingdo hd entre os conceitos uma “relagdo de inclu-
sdo”.?
A diferenca especifica entre o procedimento em geral, que pode ou
ndo se desenvolver como processo, e o procedimento que € processo é a
presenca do contraditorio.

Essas especulagdes acerca dos conceitos de processo e procedimento
tomaram impulso com a rea¢io de Biilow & absor¢do do processo no proce-
dimento e o posterior movimento de distingéo baseado no critério teleoldgico
(atribui finalidades apenas para o processo). Aqui, o procedimento é mera-
mente formal.

Alcala-Zamora y Castillo se refere 3 idéia de processo correspon-
dendo a uma contemplagio teleolégica, restringindo-se a de procedimento
a um enfoque formalista. E o que predomina na doutrina processual brasi-
leira contemporanea.

Li¢do valiosa nos foi trazida por Chiovenda' ao afirmar que o pro-
cesso “€ unidade juridica, uma empresa juridica, em outros termos, uma
relagdo juridica.” Ele descreve um “estado de pendéncia”, no qual se ignora
se o pedido € fundado ou ndo, mas se procura descobrir se 0 é. Durante esse
estado de pendéncia, portanto, as partes (autor e réu) devem ser colocadas
em situacdo de fazer valer suas possiveis razoes: competem-lhes deveres e
direitos. Fazzalari, em contraposi¢do, nao carrega consigo a no¢do de “rela-
¢do juridica”, sim a de “situa¢ao juridica”.

Ja, aqui, se mostram alguns fundamentos do principio do contraditério.

9  GONCALVES, Aroldo Plinio. Op. cit., p. 68.
10 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de direiro

Processual civil. Sio Paulo: Saraiva, 1942,
v. 1, p. 95-96.

354

Sl N L i

REVISTA DO ?AAP

4 O CONTRADITORIO

O principio do contraditério esta expresso em no.ssa Car,ta\Maglwla r(;(e)
art. 5°, LV, e é algo que a doutrina reconhece como Inerente a nO¢ao
ploce&ES(::.erto que, no processo, as partes estejam ligadas por lia@es Jurl’(lE
cos dos quais defluem direitos e obrigagoes c?ncxos a ambas a}s Paﬂesérl
através da relacdo juridica que tais situagdes sao reguladas e o direito ex

) m concreto. o
e SfI:\lljaprEflzi‘leilede, a presenca da relag@o juridica nol processo § 4 proj e¢ao
juridica e a instrumentag@o técnica da exigéncia‘ pohitlfzo?:o‘nsutucllgn;l dl:)
contraditério."! A esséncia do contraditorio esta na simétrica parida Z )
da participagdo, daqueles que t€m interesse no provimento, nos atos que
prepar;?(iolf Von Jhering,® quando se referia a justigano processo, er?fat};zwa
que a relacdo entre as partes deveria se caraclex.‘mar pela Lgua.ldlafle jur ‘;'caz;
dando-se armas iguais aos oponentes. O conce:to‘de contradxtgno figm\;cn
o de garantia de participagao das partes, no b;entlldo.eml que ja ff‘l avaz;daze
Jhering," quando as mesmas oportunidades sdo _dlstrmlbmdas COTH‘IE",;J dade
as partes. O contraditério n@o € apenas a part1c1pag£.toﬁdes.ses :?ujel 08 p N
cessuais. E, sim, a garantia de participagdo em‘ condicdes iguais, f.:a.so c:} .
trdrio perderia o sentido a denominagdo que € dada a esses participantes:
Sujemgffl:gt{;issgu::\z é a idéia de uma possivel viol’af;é{) do. pf‘incipi? em
nome da celeridade e economia processual. Tal fato € inadmissivel. Nao se

11 CINTRA, Anténio C. de Araiijo, DINAMARCO, Candido R., GRINOVER, Ada Pellegrini.

Op. cit., p. 287.
12 FAZZALARI, Elio. Op. cit., p. 80. B .
13 JHERING, Rudolf V. In: GONCALVES, Aroldo Plinio. Op. cir, 1992, p. 119.

14 GONCALVES, Aroldo Plinio. Op. cif,, p. 119.
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pode for¢ar uma violagio ao principio, visto que o contraditério é garantia
constitucional.

E essaigualdade de oportunidade, essa “simétrica paridade”, que com-
poe a esséncia do contraditério.

5 DO PROCESSO DE EXECUCAO

O processo de execugio se caracteriza pelarealizagdo de um conjun-
to de atos de coer¢io sobre o patriménio do devedor para a realizacdo
concreta do direito do credor, direito este consubstanciado em um titulo
executivo liquido, certo e exigivel,

O inadimplemento, do qual decorre a exec u¢do, € um fato que encerra
sempre um contetido negativo. Esse fato, por sua vez, pode ser fruto de
uma conduta tanto omissiva quanto comissiva. Errnea a afirmacao de que
0 inadimplemento pode assumir o cardter comissivo ou omissivo. E o fato
que lhe dd origem que assume essas caracteristicas.

O processo de execucdo (e em geral, também, o de conhecimento)
focaliza as relagdes jurfdicas no momento em que ocorreu uma violagdo no
direito, assumindo-as como seu objeto apenas na medida em que, em

consequéncia da violagéo, apresentam um conteddo obrigacional .’
Carreira Alvim'® ensina que

“a execugdo tende a atuagio pratica de uma vontade de lei, o que
pressupde, necessariamente, o seu conhecimento (Chiovenda,
Carnelutti e Liebman). Se a vontade abstrata é conhecida por todos,
por vir expressa na lei, a vontade concreta nio é conhecida por si

15 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 206,

16 CARREIRA ALVIM, J. E. Cddigo de Processo Civil reformado.

3. ed. rev. e atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996, p. 178.
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mesma, devendo ser procurada caso por caso., aLrav.és d;} aplicacdo da
norma a espécie, 0 que exige operagdes e 1nvesngag(?eslp.or veze.s
complexas e dificeis. Para supera-las, os (.)rdenarlnenl:DSJum.hfos cos-
tumam compatibilizar o fator tempo (1nd1.sp<.3nfavel a co}gxlfng\ao) com
certo ‘grau de certeza da existéncia do dfrello ({1ecessan0 a e).(ecu-
¢do), atribuindo forga executiva a detemunac.lcls titulos [.:.]‘Cxple’s‘sa-
mente enumerados na lei, observadas determinadas formalidades”.

Marcelo Lima Guerra leciona:

“através do processo de execugao, presta—s..e a tutela executiva que
consiste em proporcionar o titular de um direito {.:nnsagrado em urln
titulo executivo um resultado pratico igual ou equw:fllentc ao q:fe e'e
obteria se o titular da respectiva obriga¢do a cumprisse esponzd?:si—
mente [...] tal resultado é de ser obtido no processo de execugdo.

H4, entdo, no processo de execugdo, uma “cerFeza” acerca d.o d;reléo

do credor atestado no titulo executivo, donde se afasta a necessidade do
: imento.

Proccs(s)odgc\;;;srl,l :f) caso dos embargos, € citado ndao par_a se daffender,"mdas,
em principio, para pagar ou nomear b‘e.ns a per:nho'ra. A slle:uss?;:L::;:zavzz
condigoes do crédito (certeza, exigibllldad{?, llquldf:z}.sg:nan; Pp—
dos proprios embargos, por serem pI’OCCdllElCI‘Itf) 1115:1 enta - 'Og.é o
Infere-se, entdo, que no processo de execugdo ndo hd contr,a Idm:ll;:ljnaim
a parte nio é chamada para se defender. Nesse p-O‘I'lI(? esbarraa do s
um debate sobre a existéncia ou ndo do conlradltonfi ncz pm.cesso execut
vo. Contudo, o que néo cabe no processo de execy‘gao .e a dlS(‘:ussalo SO e
a existéncia do crédito do exequente, crédito esse jd objeto de anterior p

17 GUERRA, Marcelo L. Execugdo forcada, controle de admissibilidade. Sdo Paulo: RT 1995,
p. 16.
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cesso de conhecimento (por presungio) ou consubstanciado em titulo ex-
trajudicial, assim definido nos termos da lei. Como ja se disse, a discussdo a
esse respeito deve ser feita por meio dos embargos do devedor.

6 DOS TITULOS EXECUTIVOS

6.1 Caracteristicas

O titulo executivo é o elemento indispensdvel em qualquer execucio.
E ele que dé a razdo de ser a instauragdo de um processo executivo (art. 583
do CPC). Seu grau de certeza é tio elevado que apenas alguns poucos arti-
ficios ou instrumentos, descritos de forma expressano art. 741, sdo capazes
de subtrair-lhe tal caracteristica. Ou pelo menos é assim que se tem entendi-
do até o presente momento.

As recentes alteragdes do Cédigo de Processo Civil deram nova reda-
¢d0 a0 art. 632, englobando casos em que obrigagdes de fazer ou nio fazer
possam conter-se em titulos executivos extrajudiciais, exemplificativamente,
as escrituras pablicas ou outro documento com tais caracteri. sticas assinado
pelo devedor e por duas testemunhas.

Araken de Assis' leciona que, considerando-se a diversidade de do-
cumentos ungidos a condigdo de titulo, a origem discrepante e a heterogé-
nea estabilidade de cada um, j4 se atribui um cariter ilusério ao titulo execu-
tivo. Faz-se mais relativa a presuncao, cujos reflexos poderiam ser melhor
avaliados caso o magistrado, quando da instauragao da demanda executiva

€ no desenvolver do procedimento, ndo lhe atribuisse caréter tio rigido e
involutivo.

18 ASSIS, Araken. Manual de processo de execugdo, p. 121.
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6.2 Da certeza, liquidez e exigibilidade

O assunto do qual tratamos, pelas caracten’sticz}s do proprio .Lrabalho,
dispensa uma pormenorizagdo dos caracteres (’ic.)s titulos executivos. ‘Por
ser mais didatico e mais elucidativo, far-se-a analise geral de seu contetdo.

O art. 586 do Cédigo de Processo Civil, juntamt?nte com o art. 618, I
ja descreve a necessidade de conjugagdo de tais TCCI}li.SllZOS. Embora essenci-
-ais, nem sempre estardo reunidos no titulo tais requ1'51'tos, pelo que se depre-
ende dos arts. 584 e 585 do Cédigo de Processo Civil. '

Para Carnelutti,’” o titulo € certo quando D?IO hé dﬁwdz.x acerca {.:le‘sua
existéncia; liquido, quando nao hd suspeita a respmlf) de seu objeto; e exigivel,
quando néo se levantam objecdes sobre sua atualidade.

7 DOS EMBARGOS DO DEVEDOR

a incipi inice : ecu-
Os embargos do devedor sdo, em principio, a inica defesa do ex

tado. o ‘ .
Reveste-se da caracteristica de agdo incidental de conhecimento, cujo

objeto seria desconstituir um titulo executivo ou, declarar-lhe a 1‘m=tf1cac1z.l.
A doutrina estabelece a via de embargos do devedor ca:?mo u.mco meio
de desconstituir um titulo executivo, ou, mais claramenuj,, c:i1s;n:utu"—sadsc;br?i
a execucdo em si, esta consubstanciada nesse mesmo titulo. Contudo, ta
ndo pode ser sustentado se a execugdo for nula. ‘
O Cédigo de Processo Civil, em seu art. 613, afirma:

“E nula a execugao:

I — se o titulo executivo ndo for liquido, certo ou exigivel (art. 586);

19 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Trad. Santiago Sentis Melendo
Buenos Aires: Ejea, 1973. v. 1, p. 279-280.
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II - se o devedor nio for regularmente citado;

I~ se instaurada antes de se verificar a condigdo ou de ocorrido o
termo, nos casos do art, 572.”

Theoténio Negrio, citando entendimento do ST , anota:

“Nio se revestindo o titulo de liquidez, certeza e exigibilidade, condi-
¢Ges basilares exigidas no processo de execugdo, constitui-se em nu-
lidade, como vicio fundamental: podendo a parte argui-la, indepen-
dentemente de embargos do devedor, assim como pode e cumpre ao
Juiz declarar, de oficio, a inexisténcia desses pressupostos formais
contemplados na lei processual civil (RST7 40/447).720

E nesse sentido que buscamos salientar que o processo de execugdo
possui outras formas, que ndo os embargos do devedor, passiveis de
inviabilizar uma execugio excessiva, Ha opinides em contrério, tais como a
da 4" Turma do STJ, no julgamento do REsp. 4.922 — MS, rel. Min. Athos
Carnetro, j. 11/6/91, ao qual deram provimento, constante do DJTJ de 5/8/91,
no sentido de que “em nenhuma das hipéteses do art. 618 do Cédigo de
Processo Civil encontra-se a de nulidade por excesso de execugdo, que deve
ser apurada em embargos, reduzindo-se, se for o caso, o crédito ao valor
correto”.

Mesmo assim, o comando do art. 717, no sentido de viabilizar a acao
de embargos apenas pela via da garantia do Juizo, € claro. E € esse justa-
mente 0 ponto que merece ataque.

A seguranga prévia do juizo pela penhora ou pelo depésito, para a
admissibilidade dos embargos do executado, pressupde execucdo normal
com obediéncia aos pressuposto da agdo executéria. Obr gar o executado a

20 NEGRAOQ, Theoténio. Cadigo de Processo Civil e legislagdo processual civil em vigor, 29,
ed., Sao Paulo: Saraiva. p. 508, nota 2 ao art. 618 do Cddigo de Processo Civil.
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garantir 0 juizo em uma execugdo excessiva para so depois, por via dos
© . - o . . =
embargos, discutir-se sobre o engano seria manifestamente injusto.

8 DAS EXCECOES EM SENTIDO PROPRIO

Em sua natureza juridica, as excegoes sao procedlmcnt:)s quedse ca-

i ina Chi el 5 ireito

racterizam como contradireitos ou, como ensina Chlo\.wsm‘iaj l]!‘f‘l .1 :

potestativo a anulagdo da agao™. No Cédigo de Processo Civil brasileiro, as

excecoes estio elencadas nos arts. 304 a 314.. ‘ N
= Basicamente, as excegdes sdo formas diretas de impugnagao da ag

por parte do réu. Sua enumeragéo ¢ taxativa no direito brasileiro, tendo por

requisito de admissibilidade formae momento‘cspecms. ) .
Ainda seguindo a ligao de Chiovenda, o ilustre mestre nos ensinaq

“a excegdo distingue-se dos demais dire‘itFJS de im[:uugrnag:ﬁc;‘ex.z:’ta;‘—3
mente em que, nessa qualidade, sua eﬁcam_a d{i anulagdoh se 1'r.mri) :
acio. Ao passo que os direitos de impugna({ao tém extensao maio 3
menor conforme a inten¢ao a que se propoe oﬂaulor, e, em rf{:‘gr.a,rs
dirigem contra toda a relagdo juridica, a excecao te.m, por derlmga;),
confins obrigatérios: ndo pode produzir ou!:rc.) eff:%[O que ndo o de
anular a acéo [...] deixando intacta a relagdo ]ul‘idlCEi ::?om todas as
demais acdes que dela possam decorrer para o futuro™.*

De modo mais claro, auxiliados pela conce?géro ‘de proaes.sociie
Fazzalari, as excegdes dizem respeito a uma simagﬁq juridica detemtréz;d?:
nio espraiando seus efeitos no descncadewar de qualsqvueli ogtro; prcome—
mentos, limitando-se apenas a anular a agdo em sua ex1stencia. For o

jvi inas: 3 1988,
21 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituiges de direito processual civil. Campinas: Bookseller,

v. 2, p. 408,
22 Ibidem, p. 410.
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guinte, sendo o exercicio da excegdo um direito do réu, para que se possa
fazer valer esse direito no processo, de se subordina a determinados pressu-
postos, quais sejam, os da legitimidade e do interesse, dispostos de forma
clara no art. 3° do Cédigo de Processo Civil.

O art. 4° do mesmo Cédigo vem no mesmo sentido, proclamando o
principio do ne eat judex ultra petita partium, segundo o qual a iniciativa da
parte € essencial para o desenvolvimento do processo.

A lei estabelece em vérios casos limites atuagao, tanto do magistra-
do como das partes. Tais limites, contudo, sdo passiveis de ataque, pela

prépria idéia de sistema que o ordenamento encerra, por gerarem algumas
indagacdes.

9 EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

A excegdo de pré-executividade é construg¢do pretoriana e aos poucos
se firma ao lado dos embargos do devedor como meio de possibilitar a
desconstitui¢do da certeza juridica contida em um titulo executivo, mor-
mente nos casos de excesso na execugdo. Compreende algumas matérias
que o devedor pode alegar nos préprios autos de execugio, independente-
mente da agéo incidental de embargos, em sua defesa.?

Afasta-se um pouco dos embargos do devedor por dizer respeito di-
relamente a questdes que o magistrado deve conhecer de oficio, a qualquer
tempo no processo, sem a necessidade de manifestacdo da parte interessa-
da. Diz-se, na escassa jurisprudéncia existente, ser necessdria a comprova-
¢do prima facie da inexigibilidade do titulo ou do excesso da execucdo.

23 MEDEIROS, Maria Licia L. C, de. Execugdo e embargos & execugio. Revista de Processo,
n. 84, 1997.
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Deve-se, contudo, chegar a um equilibrio entre a possibilidade de
oposi¢do do devedor na propria execugdo com a natureza mesma deste
processo, que prioriza a figura do exequente. R

Diz-se que o risco de abrir 6 horizonte dessas deff:sas ¢ inviabilizar o
processo de execugdo e um direito ja reconhecido pelo si stema. O problema
¢ justamente mascarar um excesso quando da instaurai;ao da deman}da exe-
cutiva, de solugdo imediata, deixando que tal execugao perdure atf, a fase
dos embargos. Por sua vez, essa situagdo que o procemsso de execugdo apre-
senta, de atribuicdo de determinadas prerrogal‘iv'as, n‘ao pode ser sustentada
quando hd violagdo de direitos e garantias ind.1v1dua1s. |

Algumas prerrogativas podem ser atribuidas a uma das partes em
detrimento da outra, no &mbito do processo. Estas, contudo, nu‘nca p?dem
ir de encontro aos paradigmas constitucionais vigcnt}eg E esace razdo do
aparecimento de tal instituto no corpo da processualistica brasileira.

Nelson Nery Jr. esclarece:

“No entanto, mesmo antes de opor embargos do devedor, o que so-
mente pode ocorrer depois de seguro o jui zo'pela pe\nbora, 0 dcx:cdor
pode utilizar-se de outros instrumentos dcst_mados'a :Enpugnar_,:ao no
processo de execucdo, notadamente no que rcspelt.a as questo;cs de
ordem piiblica por meio da impropriamente denominada excegao de

1324

pré-executividade.

A excecdo de pré-executividade se justifica em h‘ipétcses nas quz.tis. s‘e
patenteia auséncia de condi¢Oes da acao — exemp]iﬁcau\f-amelnte a possibili-
dade juridica afastada por titulo flagrantemente nulo ou memstﬁente —ouem
que sequer se justificaria a realizag@o da penhora, que pressupoe a executo-
riedade do titulo.

24 Principios do processo civil na Constituigdo. Sio Paulo: RT, 1995, p. 131.
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Essa impropriedade terminoldgica deriva do fato de o instituto nio se
revestir dos atributos de uma verdadeira excecio, como se pode perceber
ao confrontar o instituto com as exce¢des verdadeiras, dispostas nos arts.
304 a 314 do Cédigo de Processo Civil.

Verificando-se ser razodvel a tese defendida pelo executado, pode-se
suspender o andamento da execugio até o julgamento da questdo levantada
em cardter incidental. Mas nem sempre a infracio a pressuposto processual
lransparece na peti¢ao inicial, encontrando-se, ao invés, em locais nio per-
ceptiveis do titulo, principalmente o extrajudicial. Algumas vezes, também,
0s magistrados ndo dispdem de dados marcados por grande certeza, quan-
do da averiguagdo da falta de requisito em razdo da escassez do conjunto
probatorio indicado pelo credor.

A excecdo de pré-executividade nesses casos é extremamente eficaz,
nao lhes servindo como tnico fundamento as alegacdes de parte, mas tam-
bém contribuindo para a sua eficdcia 0 exame mais aprofundado das ques-
tGes de fato, que dizem respeito a matéria, por parte do magistrado. O obs-
taculo principal a se admitir essa excecio reside no regime legal de oposicdo
do devedor e na auséncia de flexibilidade quando verificada a existéncia de
ponto passivel de impugnacao.

A agao incidental de embargos é o remédio criado, o tinico contra
execugdo descabida, mas se condiciona 4 penhora (art. 737, I, CPC) ou ao

depésito (art. 737, IT, CPC). Conferiu-se, também, efeito suspensivo ao revide
do executado. Mas o depésito ou a nomeacio de bens a penhora pode privar
0 executado de tal forma de seus bens, paralisando suas atividades econdmi-
cas, que se tornaria invidvel a manutengdo dessa mesma atividade.

Tal fato € corriqueiro no mundo das pessoas juridicas, onde empresas
que suportam processo de execugdo potencialmente podem sofrer a carga
de uma execugdo excessiva e, mesmo assim, ter de garantir o juizo para
posterior discussdo em sede de embargos.

O 6nus de se garantir o juizo em uma execucdo excessiva é somado a
uma possivel paralisagdo das atividades da empresa devedora, pelo fato de
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lhe serem marcados os bens devido a tal garantia, ndo podendo deles dispor
até o desfecho da lide .
Pontes de Miranda ensina que o provimento inicial do juiz néo c_onfe-
re ao credor a pretensdo de executar. Ela preexiste ou: caso contrdrio, “o
que é declardvel de oficio ou decretdvel de oficio € suscitado entre oqjdesga-
cho do juiz e o cumprimento do mandado de f:fmgd{.) oude pelni.wra # (grifo
nosso). Arremata o ilustre mestre ao afirmar que 1.m;‘1‘0r prfav’la penhora a
qualquer audiéncia do executado importa atrll‘:nm’r aos juizes o Po’df:r
incontroldvel de executar”, posto que a penhora jd € ato executivo e inicio
da técnica expropriativa.
No mecanismo da excecdo de pré-executividade, o elemcnlo. comum
é ainiciativa de conhecimento da matéria por parte do juiz, originana.rntj.ntf:,
cabendo ao devedor suprir a sua eventual inércia. De certa forma, tal inércia
nunca deveria ocorrer. O magistrado, dada a importdncia do processo exe-
cutivo, ainda mais lidando com situagdes juridicas por vezes e).cfreman}cnte
delicadas, deveria sempre e de oficio suscitar tais questoes (as ja ['IIIE'.‘ﬂClOI'la-
das, relativas aos excessos € impropriedades no processo executivo e que,
de certa forma, ndo careceriam do recurso de embargos para a sua resolu-
¢40), sem necessidade de interferéncia de _qualquer das pam:.s‘ "
A questdo gira em torno da profundldad.e e da cxteflsmao do conF.i:u lo
de aplicagdo dos principios dispositivo e inquisitivo e da visao que 0 proprio
magistrado tem desses principios. .
Chiovenda,?® com muita propriedade, esclarece que, a ngor,

“o principio dispositivo ndo seria nem um dogma, nem uma conseqiién-
cia deduzida légica e necessariamente da natureza do processo civil
ou do carater eminentemente privado dos direitos controversos, mas

25 PONTES DE MIRANDA. Dez anos de pareceres, v. 4, p. 134,
26 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit, p. 411, n. 260, v. IL
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apenas um critério de conveniéncia que terd de ceder toda vez que se
patenteie inadequado ou insuficiente”.

Tanto € verdade que atualmente os cé6digos nio mais admitem os prin-
cipios dispositivo e inquisitivo em sua acepgdo original. As legislacdes car-
regam em si ambos os principios, mesclando-os e primando pelo melhor
enquadramento deles.

A situagdo que enseja a utilizagdo da excecdo de pré-executividade é
mais um desses exemplos, e a explicacdo de Chiovenda é muito pertinente a
essa problemdtica. Existiria motivo maior para flexibilizagio do principfo
dispositivo, possibilitando ao magistrado, e ndo sé a parte, corrigir uma
execugao excessiva e evitar que tal chegue a sede de embargos do que uma
impropriedade na prépria demanda executiva? Poder-se-ia perguntar se uma
possivel violagd@o as garantias constitucionais ja mencionadas ndo seria mo-
tivo suficiente para acatar o uso de tal instituto ou, ao menos, quanto aos
seus efeitos, facultd-lo ao magistrado, ao invés de escondé-lo por trds de
uma concepeao retrograda dos principios retores do processo.

Ndo poderia ser diferente. E claro que a limitagdo a atuagio ex officio
do magistrado, em qualquer tipo e etapa de procedimento, deve sempre ser
flexibilizada quando se tratar de questdes de natureza constitucional, pelo
imperativo do controle difuso de constitucionalidade. O contrdrio seria ata-
que frontal a nossos paradigmas constitucionais.

Esses, sem ddvida alguma, séo alguns dos muitos obstdculos impos-
tos a utilizagéio do instituto da excegdo de pré-executividade, que aos pou-
cos vem sendo aceito pelas correntes mais atuais da doutrina e da Magistra-
tura nacional.
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