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1. Introducgdo

A excegio de pré-executividade nao é instituto previsto na lei processual, tendo
sido admitida em nosso direito por construgao doutrinario-jurisprudencial. Passou a
ser admitida para possibilitar a discussao de certas questdes sem submeter o executado
ao Onus da penhora. Por meio dela, tornou-se vidvel o exercicio da defesa no processo
de execugao sem o condicionamento da prévia constri¢do patrimonial do devedor. Fa-
cultou-se o comparecimento de imediato nos autos para submeter ao conhecimento do
magistrado determinadas matérias relativas a nulidade do titulo, independentemente
de penhora ou embargos. A ideia era de que nao se justificava submeter o executado a
constrigao patrimonial quando flagrante ou evidente a nulidade do titulo e, por conse-
guinte, do proprio processo executivo. Como salienta Candido Rangel Dinamarco, “a
aceitagao em tese das objegoes de pré-executividade constitui o reconhecimento de que
nao seria legitimo deixar invariavelmente aberto o campo para execugdes desprovidas
de requisitos indispensaveis, com a possibilidade de exercer constri¢gdes sobre o patri-
monio de um sujeito, e o 6nus, imposto a este de oferecer embargos depois [...]” (DI-
NAMARCO, 2004, pp. 715-716).

Embora, nas suas origens, a utilizagdo da excecao de pré-executividade tivesse
espectro mais restrito, relacionada a matérias cognosciveis de oficio (como, v.g., pres-
crigao, ilegitimidade e nulidades absolutas), com o passar do tempo a jurisprudéncia
passou a balizar o seu cabimento muito mais pela desnecessidade de dilacao probato-
ria. Assim, a substitui¢do da cognoscibilidade de oficio da matéria pela desnecessidade de
dilagdo probatdria’, como requisito de cabimento, fez com que na pratica toda e qualquer

1 A esse respeito, veja-se o seguinte trecho de voto do Ministro Castro Meira no REsp 872.
300/R]J: “Por construcdo doutrindria e jurisprudencial, a exce¢do de pré-executividade foi ad-
mitida como instrumento para provocar-se, através de prova documental pré-constituida, a
manifestacdo do juizo sobre matérias que deveria conhecer de oficio e que nao demandem di-
lagdo probatdria. Em um primeiro momento, o critério definidor das matéria que poderiam ser
alegadas por meio desta excepcional modalidade de defesa do executado residia na possibili-
dade ou nado de o Juiz conhecé-las de oficio. Em momento posterior, temperou-se o entendi-
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matéria de defesa na execugdo pudesse ser ventilada por meio da objecdo de pré-
executividade, inclusive excesso de execugao? e compensagao da divida®. Tal concepgao
elasteceu demasiadamente o campo para o manejo da exce¢io*, que em vez de incidente
excepcional (como o proprio nome ja diz), passou a ser utilizada como sucedaneo dos
proprios embargos e, também, como o meio de evitar o pagamento de custas no exerci-
cio da defesa do executado. Além de evitar o pagamento de custas, o executado auferia
dois momentos para apresentagao de sua defesa: um anterior (da excegio) e o dos pro-
prios embargos (quando e se ultrapassadas as questdes postas previamente). Obvia-
mente que a amplitude atribuida a excegdo de pré-executividade em sede jurisprudencial
fez com que o instituto ndo s6 perdesse suas caracteristicas originais (delineadas em
plano doutrindrio), mas se transformasse em fator de desvirtuamento da estrutura do
processo executivo.

Com o advento da Lei 11.382/06 ndo ha mais razao para subsistir em nosso sis-
tema o famigerado instituto, tendo em vista que foi feita uma alteragao no caput do art.
736 do CPC (e revogado o art. 737), de modo a permitir ao executado ingressar com os
embargos independentemente de penhora, depdsito ou caugdo. Antes do advento da
mencionada Lei, a utilizacdo dos embargos dependia da prévia seguranca do juizo.
Como essa providéncia passou a ser desnecessaria, a excegio de pré-executividade perdeu
sua utilidade. Sabendo-se que seu objetivo era propiciar ao executado a possibilidade
de se defender de uma execuc¢ao notadamente indevida, sem ter de enfrentar o cons-

mento inicialmente consagrado pela doutrina e jurisprudéncia, segundo o qual a excegao de
pré-executividade somente poderia ser admitida na defesa de questdes de ordem publica, que
pudessem ser conhecidas de oficio pelo Juiz. Adotou-se como critério definidor das matérias
que podem ser alegadas em objecao de pré-executividade o fato de ser desnecessaria a dilagao
probatdria, afastando-se, pois, o critério fincado, exclusivamente, na possibilidade de conhe-
cimento de oficio pelo Juiz. Assim, passou-se a admitir essa forma excepcional de defesa para
acolher excegdes materiais, extintivas ou modificativas do direito do exequente, desde que
comprovadas de plano e desnecessaria a produgao de outras provas além daquelas constantes
dos autos ou trazidas com a propria excecao” (STJ, Segunda Turma, j. 19.10.2006, DJ 31.10.
2006).

2 Nesse sentido, acérddo da 32 Turma do STJ no REsp 733.533, em que estd acentuado que “é
cabivel a chamada exce¢ao de pré-executividade para discutir excesso de execucdo, desde que
esse seja perceptivel de imediato, sem dilacao probatoria e, para tanto, baste examinar a ori-
gem do titulo que embasa a execucdo (rel. Min. Nancy Andrighi, j. 4.4.06, DJU 22.5.06). No
mesmo sentido: STJ-1a. T., REsp 841.967, rel. Min. Luiz Fux, j. 12.2.08, DJ 2.4.08.

3 Admitindo, em tese, a invocacdo de compensa¢ido em excegdo de pré-executividade, quando
for possivel a sua constatagao de plano: STJ-32. T., REsp 716.841, rel. Min. Nancy Andrighi, j.
2.10.07, DJU 15.10.07.

* A excegdo, antes um instrumento de defesa para arguicdo de questdes processuais, transfor-
mou-se em meio de defesa de direito essencialmente material, ja que se permitiu a invocagéo
de temas relacionados com o pagamento ou qualquer outra forma de extingao da obrigagao,
desde que prontamente comprovaveis, sem necessidade de producao de outras provas (a nao
ser aquelas pré-constituidas).
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trangimento decorrente da constrigao de seus bens, nao ha mais sentido a sua utiliza-
¢ao quando a penhora do patriménio do devedor nao é mais exigida como condi¢ao
para o exercicio de sua defesa processual.

Todavia, mesmo apods a Lei 11.382/06, parte da doutrina insiste em defender a
permanéncia da excegido de pré-executividade, como mecanismo para o executado viabili-
zar a discussdo, em determinados momentos, de certas questdes nao passiveis de vei-
culagdo por meio dos embargos. No presente trabalho, mostramos, ao contrario do que
se pode supor, que, além de o devedor nao mais ter que comprometer seu patrimonio,
para poder se defender de uma persecucao crediticia ilegitima, também pode no ambi-
to dos embargos alegar qualquer tipo de matéria, nao havendo, dessa forma, mais sen-
tido na utilizagao e aceitacdo em juizo da excegio de pré-executividade, que sé faz criar
incidentes desnecessarios no processo (de execugao), retardando a marcha processual e
fazendo com que o Juiz tenha trabalho desnecessario para apreciar questdes que po-
dem ser discutidas na fase apropriada (dos embargos a execugao).

2. A posigao (divergente) da doutrina sobre o tema

A doutrina ndo é unanime quanto ao fato de a Lei 11.382/06 ter produzido a
extingdo do instituto da excegdo de pré-executividade. Pela eliminagao do instituto, pro-
nunciou-se Luiz Fux, com a observacao de nao apenas ser inutil sua preserva¢do mas
também nitidamente ilegal a continuidade de sua utilizagdo, nesses termos:

E cedico que em processo, o que é desnecessério é proibido. Conseqiientemente ex-
traindo-se a razao de ser do dispositivo, juntamente com a interpretacao histdrica a que
conduz a exposicao de motivos, veda-se ao executado a apresentagao de pegas infor-
mais nos autos da execucao para provocacao acerca desses temas, anteriormente en-
quadraveis na denominada excec¢do de pré-executividade. Interpreta¢ao diversa é noto-
riamente contra a mens legis.

Destarte, muito embora a exposicdo de motivos apresente uma justificacdo para a
dispensa da garantia do juizo, a realidade é que essa exoneragao de seguranga judicial
atende ao postulado do acesso a justica, ndo s6 em relagao aos que pretendiam se opor
ao crédito exeqiiendo e ndo ostentavam condi¢des para caucionar, como também para
aquelas hipdteses em que a fragilidade do crédito exeqiiendo tornava injusto que o
devedor comprometesse o seu patrimonio para livrar-se de um crédito evidentemente
ilegitimo (FUX, 2008, p. 409).

Outros processualistas, a exemplo de Luiz Rodrigues Wambier, Tereza Arruda
Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina (2007, p. 209), também se posicionam no
mesmo sentido, enxergando, ante a inovagao da possibilidade dos embargos indepen-
dentemente de penhora, se ndo a completa extingao da excegio de pré-executividade ao
menos que ficou bastante reduzida e esvaziada. Defendendo a subsisténcia do inciden-
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te encontramos Araken de Assis (2007, p. 1069), Humberto Theodoro Junior (2007, p.
209) e Eduardo Arruda Alvim (2008).

Os principais argumentos, daqueles que defendem a sobrevivéncia da exce¢ao
de pré-executividade, sao no sentido de que ela preserva a possibilidade de o devedor
veicular matérias, ndo compativeis com a estreiteza da defesa prevista para os embar-
gos, bem como possibilita a atribui¢ao de efeito suspensivo a execug¢ao sem necessida-
de de penhora. Nas palavras de Eduardo Arruda Alvim:

Mesmo no contexto legislativo atual, pode subsistir o interesse do executado de impedir
a realizacdo da constrigdo judicial, por forca de circunstancias capazes de extinguir a
execugdo, como a falta de cita¢do, a inexigibilidade do titulo executivo, ou, até mesmo, a
ilegitimidade de qualquer das partes, mesmo porque o art. 739-A, § 1.° é expresso no
sentido de que a concessao de efeito suspensivo aos embargos a execugao deve necessa-
riamente ser precedida de penhora, deposito ou caugao suficientes (op. cit.).

Todavia, esses argumentos, que objetivam emprestar uma sobrevida a exce¢ao
de pré-executividade no nosso sistema processual, ndao prosperam. Na verdade, desde
a edicao da Lei 11.382/06, nao ha mais qualquer restricao as matérias que podem ser
alegadas nos embargos do executado. Antes dela, o art. 741 realmente elencava as hi-
poteses de cabimento para a “execucao fundada em titulo judicial”3, prevendo os tipos
de matérias ou classes de assuntos que poderiam versar os embargos do executado.
Com a reforma promovida pela citada Lei, o art. 741 passou a ser aplicavel apenas para
a “execucao contra a Fazenda Publica”, em que os embargos continuam com a limita-
¢ao de matérias. Os embargos do devedor (sob a rubrica de “embargos a execugao”)
passaram a ser tratados de forma genérica no art. 745, que deu a maior amplidao pos-
sivel ao conteildo de sua pega de defesa®. Agora, nos embargos, o executado pode ale-
gar toda e qualquer questdo de direito ou de fato, inclusive “qualquer matéria que lhe
seria licito deduzir como defesa em processo de conhecimento” (inc. V). Portanto, pelo
menos do ponto de vista da largueza como os embargos foram tratados pelo legislador
reformista, que agora nao tem qualquer tipo de restricao quanto a matéria que pode ser
nele veiculada, o executado nado sofrerd qualquer prejuizo com a eliminagao definitiva
do uso da excecao de pré-executividade no nosso sistema juridico.

5 Estamos nos referindo ao art. 741 do CPC (Lei ne 5.869, de 11 de janeiro de 1973) com a redacao
dada pela Lei ne 8.953, de 13 de dezembro de 1994.
¢ O citado dispositivo tem a seguinte redagao atual:
“Art. 745. Nos embargos, podera o executado alegar:
I - nulidade da execugao, por nao ser executivo o titulo apresentado;
I - penhora incorreta ou avaliacdo erronea;
III — excesso de execucdao ou cumulagao indevida de execugoes;
IV — retencdo por benfeitorias necessarias ou tuteis, nos casos de titulo para entrega de coisa
certa (art. 621);
V — qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em processo de conhecimento.”
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Nao se justifica, por outro lado, o argumento de que a excegio de pré-
executividade deve ser mantida para facultar ao executado a possibilidade de suspender
a execugao. A suspensividade que se concebia em relacao a ela so era possivel porque os
embargos, como regra, também suspendiam a execugdo. Havia, portanto, uma simetria
de tratamento entre os dois institutos, quanto aos efeitos que produziam no andamento
processual. Todavia, na sistematica atual (introduzida pela Lei 11.382/06), os embargos
perderam o efeito suspensivo, sendo a regra o regular processamento da agao executo-
ria’. Como, entao, se defender a preservacdao da excecdo de pré-executividade, com
atribuicdo de efeito suspensivo, sem previsao em lei? Se ela nem sequer é prevista na
legislagao processual, como argumentar sua subsisténcia com efeitos (de suspensao
processual) que nem os proprios embargos costumam ter? Seria um contra-senso pre-
tender criar um meio de defesa processual mais largo e abrangente do que o previsto
na legislacao.

Ha quem argumente de uma maneira diferente, embora também objetivando a
sobrevida da exce¢ao de pré-executividade. O que se sustenta é que a penhora antes era
exigida como condigao para a propositura dos embargos, mas hoje ela é exigida para se
atribuir efeito suspensivo a execugao®, dai dever preservar-se a existéncia da excecao
(com efeito suspensivo) como expediente para evitar esse tipo de constri¢ao patrimoni-
al ao devedor. Nas palavras de Thiago Luiz Pacheco de Carvalho, um dos defensores
desse ponto de vista:

Hodiernamente, apesar de nao haver exigéncia de penhora dos bens do executado para
a apresentagao dos embargos a execugao, esta € mister para a concessao do efeito sus-
pensivo. Ora, a simples penhora € ato executivo de constri¢do de bens. Desta forma, a
excecdo de pré-executividade demonstra-se o tinico meio habil para evitar tal constran-
gimento ao executado (CARVALHO, 2009).

Esse tipo de raciocinio peca por ndo observar que, na sistematica atual, a sus-
pensao da execug¢dao nao mais evita os atos executorios do tipo da penhora. Enquanto
suspensa a execugao, nao pode haver atos de adjudicagdo ou alienagdo dos bens do
executado, mas ela nao impede a efetivagdo dos atos de penhora e de avaliagao dos
bens (§ 6°. do art. 739-A do CPC)’. Portanto, em nenhuma hipétese podera haver impe-

7O art. 739-A do CPC estabelece que “os embargos do executado nao terdo efeito suspensivo”.
A suspensdo da execugao, no entanto, pode ser deferida pelo Juiz se o embargante demonstrar
a relevancia dos fundamentos dos embargos e a possibilidade de sofrer grave dano de dificil
ou incerta reparacao, e desde que a execucio jd esteja garantida por penhora, depdsito ou caugdo sufi-
cientes (§ 1°.).

8 Como ja observamos em nota anterior, a suspensao da execugao s6 pode ser deferida pelo Juiz
se 0 embargante demonstrar a relevancia dos fundamentos dos embargos e a possibilidade de
sofrer grave dano de dificil ou incerta reparacao, e desde que a execugdo ji esteja garantida por pe-
nhora, depdsito ou caugdo suficientes (art. 739-A, § 1°.).

9 Art. 739-A. Os embargos do executado ndo terdo efeito suspensivo.
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dimento a realizagao da penhora pelo simples ingresso da peca de defesa do executa-
do. Nao mais sendo possivel a suspensao da penhora, nao se justifica a permanéncia do
instituto da excegao de pré-executividade.

3. Trabalho do legislador reformista

Além da inutilidade da excecdo de pré-executividade na sistematica processual
atual, temos de observar também o claro proposito do legislador em eliminar a possibi-
lidade de utilizagdao desse instrumento. Com efeito, ndo foi somente o art. 736 que so-
freu alteragao, para permitir o ajuizamento dos embargos “independentemente de pe-
nhora, depdsito ou caugao”. Na verdade, todo um conjunto de normas foi retocado
para adaptar o Cddigo a nova sistematica do processo executivo. Por exemplo, pela
nova redacao atribuida ao art. 652 do CPC, em vez de ser citado para (no prazo de 24
horas) “pagar ou nomear bens” a penhora, agora o devedor é citado para (no prazo de
03 dias) “efetuar o pagamento da divida”. O termo inicial do prazo para embargos
também teve que ser alterado, passando a constar que devem ser oferecidos no prazo
de 15 dias a contar da “data da juntada aos autos do mandado de citagdo”; antes, como
se sabe, o art. 738 (inc. I) estabelecia que o prazo corria a partir da intimacao da penho-
ra. Como se observa, foi realizado todo um trabalho sistematizado de correcao legisla-
tiva, para retirar a penhora como condicao aos embargos e, por essa via, tornar desne-
cessaria a permanéncia da excegdo de pré-executividade.

No Projeto de Lei Complementar n. 51 de 2006, que deu origem a Lei n.
11.382/2006, o entao Ministro da Justiga, Marcio Thomas Bastos, deixou claro na expo-
sicao de motivos o proposito de eliminar da processualistica brasileira o instituto da
excecao de pré-executividade, com a seguinte explicagao:

d) nas execug0es por titulo extrajudicial a defesa do executado — que nao mais depende-
rd da “seguranca do juizo”, far-se-a através de embargos, de regra sem efeito suspensi-
vo (a serem opostos nos quinze dias subseqiientes a citagdao), seguindo-se instrucao
probatdria e sentenga; com tal sistema, desaparecera qualquer motivo para a interposi-
¢ao da assim chamada (mui impropriamente) “excecdo de pré-executividade”, de cria-
¢do pretoriana e que tantos embaracos e demoras atualmente causa ao andamento das
execugoes.

§ 1 O juiz poderd, a requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos
quando, sendo relevantes seus fundamentos, o prosseguimento da execu¢ao manifestamente
possa causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparacao, e desde que a execugao
j& esteja garantida por penhora, deposito ou caugao suficientes.

(..

§ 62 A concessao de efeito suspensivo nao impedira a efetivagao dos atos de penhora e de ava-
liagao dos bens.
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4. Momento posterior a fluéncia do prazo para embargos —
matérias de ordem piiblica

Embora exista uma concordancia majoritdria acerca da eliminagao da excegio de
pré-executividade como expediente de defesa no processo de execugao atual, muitos au-
tores ainda defendem a possibilidade de sua utilizagdo quando ja escoado o prazo para
o oferecimento de embargos e pendam questdes de ordem piiblica, para as quais nao
ocorre o fendmeno da preclusio. E o que sustenta Fernando Augusto de Vita Borges de
Sales, ao explicar:

A perda do prazo para o oferecimento dos embargos a execu¢ao nao sera fim para o
executado, que podera ser valer da exce¢ao de pré-executividade para ventilar matérias
ligadas ao cumprimento da obrigagdo ou a auséncia dos pressupostos processuais ou
das condi¢Oes da agao.

Ora, se ja aceitavamos a possibilidade do oferecimento da excegdo, antes do ofereci-
mento dos embargos a execugao, para alegar pagamento (ou qualquer outra forma de
extingdo da obrigagao) ou matérias de ordem publica (especialmente as condi¢des da
agao e 0s pressupostos processuais), nada obsta que passemos a utiliza-la, no curso no
processo, nos casos em que o prazo para oferecimento dos embargos ja tenha escoado,
pois o objetivo pratico é o mesmo, independentemente do momento processual em que
a excecao é produzida.

Afinal de contas, as matérias enfrentadas na exce¢ao — de carater sempre restrito, é bom
lembrar — podem ser alegadas em qualquer tempo e grau de jurisdigao, nos termos do
art. 267, § 3%, do CPC e ndo se submetem ao fenémeno da preclusao” (SALES, 2007).

E continua:

A aceitagao da excecdo de pré-executividade para tal desiderato, longe de constituir um
tumulto processual, dara legitimidade ao procedimento, pois ndo deixard, por conta de
um descuido do devedor, o caminho aberto para execu¢des infundadas ou desprovidas
dos requisitos necessarios.

Entendemos, desta forma, que mesmo que o prazo para oferecimento dos embargos a
execugdo tenha transcorrido in albis, as matérias de ordem publica, ligadas as condigdes
da agdo e aos pressupostos processuais, podem — e devem — ser alegadas através de ex-
cecao de pré-executividade (idem).

Essa posi¢ao tem seu refor¢o ainda no ensinamento de Luiz Rodrigues Wambi-
er, Tereza Arruda Alvim e José Miguel Garcia Medina, para os quais nao desapareceu
totalmente a utilidade da excecdo de pré-executividade, mesmo apos a introdugao da
Lei n. 11.382/2006:

“(...) Continua possivel o manejo de exce¢ao de pré-executividade no processo de exe-
cugdo de titulo extrajudicial, com o intuito de se alegarem matérias a respeito das quais
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nao tenha ocorrido preclusao, ainda que ja se tenha exaurido o prazo para a apresenta-
¢ao dos embargos” (WAMBLIER; WAMBLIER; MEDINA, 2007, p. 194).

Em nossa opiniao, todavia, nao se justifica a defesa da permanéncia desse insti-
tuto (inclusive com o mesmo nome que tinha antes da reforma do processo execugao)
mesmo nessas circunstancias. E certo que os embargos a arrematacio ou a adjudicacio
previstos no art. 746 do CPC nao se prestam a ventilar nulidades do processo de execu-
¢ao ou causas de extingdo da obrigagao anteriores a penhora'?, dai porque nao se mos-
tram suficientes para permitir ao executado invocar toda e qualquer matéria de ordem
ptiblica, nao podendo substituir os embargos a execucao. Contudo, mesmo assim nao
ha necessidade de preservar um instituto ndo previsto em lei (de criagdo pretoriana) e
que se mostra incompativel com a nova sistematica do processo de execugdao. Uma
simples petigdo é suficiente para alertar ao Juiz que aprecie as matérias que ele deve co-
nhecer de oficio (as matérias de ordem publica ndo precluem e podem ser apreciadas a
qualquer tempo, art. 267, § 3°.). Em existindo matérias de defesa aprecidveis de oficio,
nao ha necessidade de que seja oferecida uma peticdo denominada tecnicamente de
excegdo de pré-executividade. A parte interessada simplesmente alerta o juiz para o fato
de que deve pronunciar-se ex officio sobre determinada matéria. Sem essa denomina-
¢ao, pode o magistrado recebé-la e apreciar, sem necessidade de dizer que a recebe
com fundamento na fungibilidade dos institutos dos embargos do devedor ou da exce-
¢ao de pré-executividade. Nao haveria, portanto, qualquer prejuizo para o executado a
concepgao do desaparecimento da objecao/ exce¢ao de pré-executividade.

E até mesmo incongruente a permanéncia do instituto com o antigo nome de
(excegdo/objecio) pré-executividade. A presenga do prefixo “pré” (que tem o sentido de
anterioridade) denotava coisa que precedia a iniciagao dos atos executorios. Se agora,
como defendem os citados autores, é para ser utilizada somente no momento posterior
a fluéncia do prazo dos embargos, quando ja poderao ter ocorrido atos de execugao
(avaliagao e penhora de bens), ndo pode continuar a ser chamado de pré algo que tem
lugar ou vem a acontecer depois deles.

5. Na fase de cumprimento de sentenca

Como se sabe, a Lei n. 11.232/2005 eliminou o processo de execugao para os
titulos judiciais, instituindo, em seu lugar, a fase de cumprimento de sentenga (art. 475-
)", que compreende a realizacao de atos executorios para a satisfagao da obrigacao, no
mesmo processo de conhecimento, sem a necessidade de instauracao de um (outro)

10 O caput do art. 746 do CPC tem a seguinte redagio: “E licito ao executado, no prazo de cinco
(5) dias, contados da adjudicagao, alienagao ou arrematacgio, oferecer embargos fundados em
nulidade da execugado, ou em causa extintiva da obrigacao, desde que superveniente a penho-
ra, aplicando-se, no que couber, o disposto neste Capitulo”.

11 Excetuando-se a execugdo de alimentos e a contra a Fazenda Publica, que continuam a exigir
um processo de execucao propriamente dito (art. 730 e 732 do CPC).
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novo processo. Em se tratando de titulo executivo judicial (sentenga)'?, a execugao se
perfaz no proprio processo originario, como fase posterior a de cognicao. Tudo se re-
solve em um unico processo, dividido em fases (cognitiva, de liquidacao e executiva).

Em relagdo ao cumprimento de sentenca (fase executiva do processo), o art. 475-]
do CPC estabelece que o executado sera intimado do auto de penhora e de avaliacao,
quando se abre o prazo de quinze dias para a impugnagio (defesa do executado). De-
pois de indicar no caput do mencionado artigo que o devedor serd citado para pagar a
divida (no prazo de 15 dias), sob pena de pagamento de multa (de 10% sobre o valor
devido), o legislador estabeleceu que, nao realizando o pagamento da divida, o execu-
tado deve ser intimado do auto de penhora e avaliacdo, oportunidade em que comega
os 15 dias para oferecer impugnagao. O dispositivo mencionado tem a seguinte reda-
cao:

“Art. 475-]. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em
liquidagao, nao o efetue no prazo de quinze (15) dias, o0 montante da condenagao sera
acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e obser-
vado o disposto no art. 614, inciso II, desta Lei, expedir-se-4 mandado de penhora e
avaliacdo.

§ 1°. Do auto de penhora e avaliacdo serd de imediato intimado o executado, na pessoa de seu ad-
vogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, o seu representante legal, ou pessoalmente,
por mandado ou pelo correio, podendo oferecer impugnacio, querendo, no prazo de quinze
(15) dias.

Tendo em vista a literalidade do dispositivo, especialmente seu § 1°.,, que ex-
pressa que o prazo para a impugnacao passa a correr apos a intimagao do executado
do auto de penhora, muitos o interpretam como regra que condiciona a defesa na fase
de cumprimento de sentenca a existéncia de prévia garantia do juizo. Para esses, so-
mente depois de existir nos autos um termo de penhora e avaliagao, é que o executado
poderia ingressar com peti¢ao de impugnagio ao cumprimento de sentenga'®. Veja-se, a
proposito, o que diz Thiago Luiz Pacheco de Carvalho sobre o tema:

Neste ponto, possivel entender as razdes que registram a necessidade de mantenca do
instituto da Excec¢ao de Pré-executividade para resguardar os direitos do executado.
Conforme alhures demonstrado, as profundas inovagoes foram pertinentes e trouxeram
efetiva celeridade processual, entretanto, nao garantiu ao devedor/executado qualquer
meio de evitar a penhora de seus bens, uma vez que a impugnacgao nao prescinde do
auto de penhora, iniciando-se, entao, o prazo de sua interposigao (Op. cit.).

Essa interpretagao, todavia, nao € a mais consentanea com o espirito da reforma
processual, que procurou atribuir a fase de execugao do processo (assim como ao pro-

12 Ver relagao completa dos titulos judiciais no art. 475-N do CPC.
13 Ver, a esse respeito: ASSIS, 2007, p. 1.184; e NERY, 2007, p. 736.
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cesso autonomo de execugao) maior celeridade processual, evitando-se a utilizagao da
excegdo de pré-executividade, que reconhecidamente contribuiu para a complicagdo do
procedimento executivo. Além disso, geraria o paradoxo de deixar que permanecesse
na fase de cumprimento de sentenga, ficando entretanto extinta no processo autébnomo
de execugao (préprio para os titulos extra-judiciais). Conforme visto anteriormente, o
editor da Lei 11.382/06 atuou claramente com o propdsito de eliminar o instituto da
excecao de pré-executividade do processo executivo, nao mais exigindo a seguranga do
juizo para o ingresso dos embargos. A prevalecer a orienta¢do de que a penhora conti-
nua como uma exigéncia para a impugnacio, criariamos o paradoxo de tornar mais
complexo e demorado o procedimento executivo para os titulos judiciais, quando de-
veria ser mais enxuto. Em relagao ao processo autonomo de execugao, a fase de cum-
primento de sentenca perderia em agilidade, o que ndo é de se admitir. E importante
lembrar que ao cumprimento de sentenca aplicam-se subsidiariamente as regras do
processo de execugdo (art. 475-R do CPC), logo a mesma concepgao deve se aplicar a
um e a outro. Se nao cabe excecao de pré-executividade no processo autonomo de exe-
cucgao (previsto para os titulos extrajudiciais), com mais razao também nao é vidvel na
fase de cumprimento de sentenca. Daniel Amorim Assumpg¢do Neves alerta para a
incongruéncia de se exigir a garantia do juizo somente para o ingresso da impugnagao:

Seria, alids, paradoxal, considerando-se que o principal objetivo do legislador com a
elaboracdao da Lei 11.232/05 foi agilizar o procedimento de satisfagdo do direito do
demandante, e a exigéncia de garantia do juizo para a apresentacdo da impugnacao
tornaria o procedimento mais demorado e complexo que o procedimento do processo
de execugao, no qual os embargos a execugao nao dependem da garantia do juizo (art.
736 do CPC). E imprescindivel admitir a impugnagio sem a necessidade da garantia do
juizo, quer seja para dar uma agilidade maior ao procedimento de cumprimento de
sentencga, quer seja para evitar uma distingdo injustificada com o procedimento
autonomo de execugdo. E lembre-se que o art. 475-R do CPC determina a aplicagao
subsididria das regras do processo autéonomo de execugdo ao cumprimento de sentenca
(NEVES, 2011, p. 905).

Como se observa, o melhor entendimento é o de que a penhora nao € requisito
para o ingresso da impugnagio (DIDIER JR., 2011, 541-542), mas, sim, 0 momento a partir
do qual o executado tem de oferecé-la, sob pena de precluir seu direito de apresentar
defesa na fase de cumprimento de sentenga. Nada impede que o executado se antecipe,
protocolizando sua impugnagao antes mesmo de ser realizado qualquer ato de penho-
ra nos autos, como ensina Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves:

A melhor interpretacao do dispositivo legal é a que considera que o prazo indicado em
lei é o prazo maximo concedido ao demandado para ingressar com a impugnacao, veri-
ficando-se, apos esse prazo, o fenomeno da preclusdo temporal. Significa dizer que, apos
a penhora, o demandado serd intimado, e a partir de entao tera 15 dias para apresentar
a impugnagdo. Isso nao significa dizer que ndo possa o demandado ingressar com a
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impugnacao a qualquer momento antes disso, inclusive antes da constricao judicial
(NEVES, Op. cit., p. 905).

6. Conclusoes

12. Com a alteragao no caput do art. 736 do CPC, promovida pela Lei 11.382/06,
permitindo o ingresso dos embargos independentemente de garantia do juizo (penho-
ra, depdsito ou caugao), desapareceu a utilidade da excecido de pré-executividade, que, por
isso, deve considerar-se extinta do sistema processual brasileiro. Sabendo-se que seu
objetivo era propiciar ao executado a possibilidade de se defender de uma execugao
notadamente indevida, sem ter de enfrentar o constrangimento decorrente da constri-
¢ao de seus bens, nao ha mais sentido a sua utilizacdo quando a penhora do patrimo-
nio do devedor nao é mais exigida como condi¢do para o exercicio de sua defesa pro-
cessual.

22, Além de o devedor ndo mais ter que comprometer seu patrimonio (pela pe-
nhora de bens) para se defender, por meio dos embargos pode alegar qualquer tipo de
matéria, ndao havendo, dessa forma, mais sentido na utilizagao e aceitagao em juizo da
excegdo de pré-executividade. Com a Reforma do processo de execugao promovida pela
Lei 11.382/06, os embargos do devedor (sob a rubrica de “embargos a execugao”) pas-
saram a ser tratados de forma genérica no art. 745, que deu a maior ampliddo possivel
ao contetido dessa pega de defesa. Agora, nos embargos, o executado pode alegar toda
e qualquer questao de direito ou de fato, inclusive “qualquer matéria que lhe seria lici-
to deduzir como defesa em processo de conhecimento”.

3% Também nado se justifica a preservagao do instituto da excegio de pré-
executividade sob o argumento de que deve ser mantida para facultar ao executado a
possibilidade de suspender a execugdo. A suspensividade que se concebia em relacao a
ela s6 era possivel porque os embargos, como regra, também suspendiam a execugao.
Havia, portanto, uma simetria de tratamento entre os dois institutos, quanto aos efeitos
que produziam no andamento processual. Todavia, na sistematica atual (introduzida
pela Lei 11.382/06), os embargos perderam o efeito suspensivo, sendo a regra o regular
processamento da acdo executodria. Ora, se os proprios embargos perderam o efeito
ordindrio da suspensividade da execugao, seria um contra-senso pretender preservar a
excegdo de pré-executividade com efeito suspensivo. Além do mais, na sistematica atual, a
suspensao da execug¢ao nao mais evita os atos executorios do tipo da penhora (§ 6°. do
art. 739-A do CPC). Nao sendo possivel evitar a penhora, nao se justifica a permanéncia
do instituto da excegio de pré-executividade.

4%, Nao hd necessidade, por outro lado, da manutencdo da excegio de pré-
executividade para suscitar questdes de ordem publica quando ja escoado o prazo para
embargos. Uma simples petigio é suficiente para alertar ao Juiz que aprecie as matérias
que ele deve conhecer de oficio (as matérias de ordem publica ndo precluem e podem
ser apreciadas a qualquer tempo, art. 267, § 3°), sem necessidade de denomina-la tecni-
camente de excegdo de pré-executividade.
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5% Nao ¢ plausivel a interpretagao de que a impugnagio prevista no par. 1° do
art. 475-] pressupoe a penhora de bens, o que justificaria a permanéncia da excecio de
pré-executividade na fase de cumprimento de sentenga. Tal interpretacao geraria o para-
doxo de deixar que permanecesse nessa fase, ficando, entretanto, extinta no processo
auténomo de execugao (proprio para os titulos extrajudiciais). A prevalecer a orienta-
¢ao de que a penhora continua como uma exigéncia para a impugnagio, criariamos o
paradoxo de tornar mais complexo e demorado o procedimento executivo para os titu-
los judiciais, quando deveria ser mais enxuto. Na verdade, o citado dispositivo nao
exige a penhora como requisito para ingresso da impugnacao, mas sim indica o mo-
mento a partir do qual o executado tem que oferecé-la, sob pena de precluir seu direito
de apresentar defesa na fase de cumprimento de sentenga. Nada impede que o execu-
tado se antecipe, protocolizando sua impugnacao antes mesmo de ser realizado qual-
quer ato de penhora nos autos. Ao cumprimento de sentenga aplicam-se subsidiaria-
mente as regras do processo de execugao (art. 475-R do CPC), logo a mesma concepgao
deve se aplicar a um e a outro. Se nao cabe excegao de pré-executividade no processo
autébnomo de execugdo (previsto para os titulos extrajudiciais), com mais razao tam-
bém nao é viavel na fase de cumprimento de sentenga.
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