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PROVA E EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE*
PROOF AND EXCEPTION OF PRE-EXECUTION
Emerson Ademir Borges de Oliveira

RESUMO

Como alternativa em defesa do executado, a doutrina consolidou a utilizacdo de um
instrumento conhecido como exce¢do de pré-executividade, a tratar, a principio, de matérias
de ordem publica, que pudessem ser julgadas pelo juiz de oficio, de forma a se opor, sem
necessidade de garantia do juizo, contra situacdes teratoldgicas. Ocorre que a praxe estendeu
o instituto, em nome do devido processo legal, para outras situacbes em que a prova fosse pré-
constituida. O direito constitucional de prova, agora, questiona sobre a exigéncia de limitacdo
da prova na excecéo e se ela deve se manter.

Palavras-chave: Prova. Excecdo de pré-executividade. Limitacdo. Direito constitucional a
prova. Ponderagéo.

ABSTRACT

As an alternative of defense in execution proceedings, the doctrine consolidated an instrument
knowed as “exception of pre-execution”, used, at first, to discuss matters of public order that
can be judged automatically by the magistrate, without any warranty, usually in proceedings
that the absence of right is evident. However, based in the principle of the due process of law,
the practice extended the institute to others situations when the proof is preconstituted. Now,
the right of proof guaranteed in the Constitution questions that limitation and if it’s something
that needs to be changed.

Keywords: Proof. “Exception of pre-execution”. Restriction. Constitutional right to proof.
Weighing.

INTRODUCAO

Os embargos a execugdo foram concebidos, baseados no direito antigo, como o

instrumento por exceléncia de defesa do executado. A “contra-acdo”, nesses moldes, a

! Advogado. Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela Universidade de S&o Paulo. Pés-Doutor em
Democracia e Direitos Humanos pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Professor Assistente
Doutor nos cursos de Graduagdo e Mestrado em Direito da Universidade de Marilia. Socio fundador da Borges
& Muller Advocacia.

* Artigo recebido em 02 de julho de 2013 e aprovado em 18 de novembro de 2014.
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despeito de modifica¢Bes sofridas no incurso do tempo, nunca perdera a caracteristica de se

oferecer como uma oposi¢do a pretensdo executoria.

Claro que, recentemente, a impugnacao a sentenca lhe substituiu no tocante ao titulo
executivo judicial. Mas, embora com diminuicdo de sua abrangéncia, os embargos se
mantiveram como a defesa oferecida ao executado nos titulos extrajudiciais e, principalmente,

na execucao fiscal.

A pratica, todavia, demonstrou que em alguns casos havia a preemente necessidade
de um instrumento mais célere e que pudesse ser manuseado sem a necessidade da garantia do
juizo. Vale dizer, um instrumento que propiciasse ao devedor sua manifestacdo sem que para

tanto fosse preciso dispor de seu patriménio.

Assim, ficaria criada doutrinaria e jurisprudencialmente a excecdo de pre-

executividade, embora nem todos concordem com tal denominacéo.

O fato € que a excecdo, oferecendo-se como medida construida fora do ambito legal

e de carater excepcional, ndo poderia tratar de toda e qualquer tematica.

Dessa forma, num primeiro instante nasceria a ideia das matérias de ordem publica,
ja que, por seu carater, poderiam estas ser manejadas pelo proprio juiz sem interferéncia da
parte. A excec¢do, nessa linha, seria um mero “lembrete” em forma de peticdo dirigida ao

juizo.

Ocorre, todavia, que o leque da excecdo se abriu para admitir, por economia
processual e devido processo legal, outras matérias em que a prova fosse pré-constituida. 1sso
exclui a possibilidade de instrucdo probatéria durante a excecao, eis que instrumento que nao

fora criado para tanto.

Mas, questiona-se, hodiernamente, com a natural construgdo constitucional do direito
a prova, seria caso de se permitir maior amplitude & prova na excecéo de pré-executividade? E

0 que tentaremos responder.

1. BREVE HISTORICO E PREVISOES NORMATIVAS ANALOGAS



%
¥
&

% p i

G

UERJ

2.
? esape

o Revista da Faculdade de Direito-RFD-UERJ - Rio de Janeiro, n. 30, dez. 2016 v
Pagina |19

=

SO ISHJ'I/
AN
I

E lugar comum que a defesa do executado é precipuamente realizada por meio da
apresentacdo dos embargos a execucdo. Esse fora, alids, o instituto previsto no nosso Codigo

de Processo Civil, mas com raizes muito mais profundas.

Pontes de Miranda lembra que o instituto j& tinha previsdo nas Ordenagdes Afonsinas
(Livro I, Titulo 56, § 1, Titulo 79, 8 1, e 89, 88 1, 2 e 6, Titulo 92, § 2, e Titulo 105),
Manuelinas (Livro 11, Titulo 71, pr. e 88 1 e 32) e Filipinas (Livro Ill, Titulo 87, pr. e 8§ 1-
14) e “preexclui, de regra, o interesse na agdo declaratoria (art. 4°) da existéncia da relacao
juridica que os embargos ‘negam’ (...) € na acdo de oposicdo”. Ressalta, ainda, que mesmo
antes dos embargos, ja se falava na acéo de oposicao a execucao (Josef Kohler, 1888), com o

intuito de declarar a nulidade do titulo executivo ou sua ineficacia?.

O professor pernambucano chama a atencdo para o fato de que os embargos se
apresentam como uma “contra-acao”, da mesma forma que a reconven¢ao, mas que em nada

se confundem com o recurso de embargos®.

O problema, todavia, € que os embargos, principalmente no campo hoje destinado a
impugnacao, se apresentavam de forma limitada ao executado contra a pretensdo de executar,
e, embora pudessem incidir tanto sobre requisitos subjetivos (ilegitimidade ativa ou passiva,
por exemplo) como objetivos (negativa ao titulo executivo por auséncia de requisitos formais,
negativa a possibilidade de execu¢do diante da natureza do bem etc) o que se tinham eram
hipéGteses pré-definidas em lei sobre seu cabimento, a despeito do carater aberto de alguns

dispositivos®, salvo na hipétese dos titulos executivos construidos fora do processo.

N&o se deve olvidar, no entanto, que a reforma processual de 2005 (Lei Federal n.
11.232) acabou transferindo a matéria dos embargos em face de titulo executivo judicial para
a impugnacdo ao cumprimento de sentenca, deixando os embargos, praticamente nos mesmos

moldes, para a Fazenda Publica — prd e contra — e para os titulos executivos extrajudiciais.

2 PONTES DE MIRANDA. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. t. XI, p. 3-4. Ainda: NEVES, Celso.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. VII, p. 191-193.

* PONTES DE MIRANDA. Comentarios ao C6digo de Processo Civil. t. XI, p. 4.

* Mesmo entendendo n&o encerrar numerus clausus, Marinoni e Arenhart asseveram que na impugnacéo, além
das possibilidades descritas no artigo 475-L, ndo se alongam além das obje¢des processuais surgidas apds o
transito em julgado: “qualquer defesa que pudesse ter sido oferecida na fase de conhecimento, tenha ou ndo sido
deduzida, ndo podera mais ser apresentada”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso
de processo civil. v. 3. p. 292.
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Assim é que, ao tratar da impugnacdo, o artigo 475-L adianta a tematica, apontando
as possiveis matérias de defesa: | — falta ou nulidade da citagdo, se 0 processo correu a
revelia; 1l — inexigibilidade do titulo, incluindo a coisa julgada inconstitucional; 111 — penhora
incorreta ou avaliacéo erronea; IV — ilegitimidade das partes; V — excesso de execucdo; VI —
qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento,

novacgdo, compensacgdo, transagdo ou prescri¢do, desde que superveniente a sentenca.

Em paralelo, o artigo 741, ao tratar da execucdo contra a Fazenda Publica,
praticamente adota a mesma matéria, apenas excluindo a “penhora incorreta ou avaliagao
erronea” e incluindo a “cumulagdo indevida de execugdes” e a “incompeténcia do juizo da

execucao, bem como suspei¢do ou impedimento do juiz”.

Pouco diferente do artigo 475-L, apresenta-se o artigo 745, ao tratar dos embargos a
execucdo em face do titulo executivo extrajudicial. A peculiaridade de ter sido construido fora
do processo permite que se oponham os embargos sobre “qualquer matéria que lhe seria licito
deduzir como defesa em processo de conhecimento”, além da especifica hipotese de “retengao

por benfeitorias necessarias ou uteis, nos casos de titulo para entrega de coisa certa”.

Nota-se neste caso que a peculiaridade em questdo permite uma maior dilacdo
probatodria, eis que ndo houve processo de conhecimento do qual se originara o titulo

executivo. Eis a razdo do disposto no artigo 745, V, CPC.

As mudancas do CPC, no entanto, acabaram conduzindo os embargos para um papel
de destaque apenas quanto as execucgOes fiscais. Isso porque, em se tratando de disposicado
especial, assevera o artigo 16 da Lei 6.830/80 que “o executado oferecerd embargos, no prazo
de 30 (trinta) dias, contados” do depoésito, da juntada da prova da fianga bancéaria ou da

intimacdo da penhora.

2. OS EMBARGOS NA EXECUCAO FISCAL E A EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE

Os embargos na execucdo fiscal, assim como aqueles incidentes sobre titulo

executivo extrajudicial, possuem uma amplitude muito maior do que a mera impugnagdo. O
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§2° do artigo 16 assevera que “o executado devera alegar toda matéria 0til a defesa”, podendo

requerer provas, juntar documentos e até mesmo rol de testemunhas.

Ora, se 0s embargos a execucdo fiscal podem ter contelido extremamente amplo,
caracterizando-se mesmo como contestacdo, por qual razdo a doutrina construiria um outro

instrumento destinado a defesa do executado, com raizes justamente na execucdo fiscal?

O 81° do artigo 16, acima descrito, assevera que ndo sdo cabiveis embargos antes de
garantida a execucdo. Isto &, o devedor devera dispor de uma soma em bem ou dinheiro para
poder discutir o crédito, o que, muitas vezes, inviabiliza a propria discussdo e carrega o

devedor para a execugdo sem que tenha tido a oportunidade de defesa.

Em face dessa limitagdo ampla de defesa, doutrina e jurisprudéncia acabaram
edificando as bases de um ato contestatorio, ainda que limitado, para situacBes mais
teratolégicas®, nas quais a execucdo merecesse solucdo de continuidade® e esse instituto
passou a ser conhecido como “excecdo de pré-executividade”’. Como assevera Candido
Rangel Dinamarco, ha muito ja ndo mais vigora 0 mito dos embargos como unico meio de

defesa do executado, principalmente em face de questdes que o juiz possa decidir de oficio®.

O fundamento juridico da excec¢do é constitucional e parte do direito ao contraditorio
e da ampla defesa. Seria o devido processo legal® a razdo da criacdo de uma defesa atipica,

> “O pressuposto tedrico dessa defesa esta na perspectiva de que a execugdo ndo ¢é infensa a tarefa cognitiva e
que ha vicios que, de tal modo graves, possibilitam o seu reconhecimento mesmo de oficio. Nulidades desse
porte ndo convalescem e podem ser proclamadas a qualquer momento. Portanto, pode e deve o juiz conhecé-las,
mesmo que provocado por via estranha aos embargos”. PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Puablica
em juizo. p. 432.

® “Conquanto o processo de execugdo, por sua propria natureza, nio comporte defesa, cabendo ao executado
valer-se de acdo cognitiva autdbnoma (embargos do devedor) para descontituir o titulo executivo e, de resto,
apresentar as impugnacdes que tiver contra o crédito apresentado pelo exequente, doutrina e jurisprudéncia vém
admitindo a possibilidade de o executado, nos proprios autos da execucgdo, apresentar objecdo ou excecdo
conducente a extingdo do feito, por ndo comportar os requisitos proprios que permitem o seu aforamento”.
CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. p. 387.

" Para alguns autores, enfaticamente Barbosa Moreira, a denominagdo é equivocada, devendo ser chamada de
“objecdo de pré-executividade”, tendo em vista que, a principio, sdo as obje¢des, € ndo as exceg¢des, que Sao
aceitas como matérias desse instrumento. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Excecdo de pré-executividade:
uma denominagdo infeliz. Ainda: WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. Reflexo das agdes procedimentais
autbnomas (em que se discute, direta ou indiretamente, a viabilidade da execugdo) na propria execugéo. p. 723-
724.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Execucéo civil. p. 451.

% Tal referéncia é feita também pelo professor Barbosa Moreira que aponta, além da garantia do devido processo
legal, principalmente em face de eventuais defeitos da execucdo, a existéncia do gravame da garantia do juizo
para a impugnagdo da pretensdo executoria, o que conduziria a impossibilidade do exercicio do direito de defesa
em alguns casos. Execugdo fiscal. “Excegdo de pré-executividade”. p. 206.
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inserta em um processo cuja defesa se caracterizou por ser externa e com paternidade indireta

atribuida a Pontes de Miranda, em famoso parecer™.

Sobre o tema, alias, asseveram os professores Marinoni e Arenhart:

Admite-se ser possivel ao executado apresentar no curso da execugdo,
independentemente de momento apropriado ou de cautela especial, certas defesas
evidentes. Entende-se que sujeitar o executado a varios requisitos formais — como o
prazo especifico ou, no regime anterior, a prévia seguranca do juizo pela penhora —
para que possa deduzir tais defesas seria excessivo exagero, ante a manifesta
injustica do prosseguimento da execucdo. Por isto se permite que estas defesas
sejam apresentadas, sob qualquer formato, no curso da execucéo™.

De um modo geral, a jurisprudéncia consolidou-se em admitir nas excec¢Ges de pré-
executividade as matérias que, antigamente, eram consideradas de “prova facil”, nas
execucdes per officium iudicis, em oposicdo a ideia de que a cognicdo por iniciativa do
devedor somente poderia ser a ordinariamente reconhecida, a fim de que a amplitude da

defesa ndo prejudique a presteza da execucdo™.

No AgRg no Agln 775.393/RS, o Ministro Luiz Fux assentou, na toada da
jurisprudéncia do STJ, que “a suscitagdo da excegdo de pré-executividade, dispensa penhora,
posto limitada as questdes relativas aos pressupostos processuais; condi¢Ges da acao; vicios

do titulo e prescri¢ao manifesta”.

Além disso, ressalta-se a posicdo ha muito defendida no REsp 745.962 (rel. Ministro
Castro Meira), para quem ‘“as matérias passiveis de serem alegadas em excecdo de pre-
executividade ndo sdo somente as de ordem publica, mas também os fatos modificativos ou
extintivos do direito do exequente, desde que comprovados de plano, sem necessidade de

dilagdo probat(')ria”lg.

19 PONTES DE MIRANDA. Parecer n. 95. v. 4. p. 125-139. H& quem entenda que a fonte do instituto seria
Decreto Imperial de 1888, que permitia a defesa em execucao fazendéria, sem necessidade de garantia do juizo,
nos casos em que um documento habil comprovasse o pagamento ou anulagdo do débito na esfera
administrativa. FLAKS, Milton. Comentarios a lei de execugao fiscal. p. 224. E, ainda, ha referéncia em mesmo
sentido no Decreto 848/1890. MOREIRA, Alberto Camifia. Defesa sem embargos do executado. p. 23.

X MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. v. 3. p. 309.

2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado. p. 65. Continua o professor italiano: “Tal sera a doutrina
comum: o0 ensejo da execucdo poder-se-4 conhecer das excecOes passiveis de prova fécil (incontinenti),
suspendendo-se, entrementes, 0 curso dos atos executivos, ao passo que se transferirdo a fase posterior as que
exigirem maior indagagdo, e prosseguirdo, no entretempo, os atos executivos”. p. 66.

3 No mesmo sentido: AgREsp 805.123/MS — rel. Min. Castro Meira.
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Recentemente, 0 Ministro Massami Uieda reconheceu a possibilidade da excecédo
para discussdo sobre a exorbitancia das astreintes: “Assim, mostra-se perfeitamente possivel o
manejo da excecdo de pré-executividade com objetivo de discutir matéria atinente ao valor da
multa diaria executada, quanto mais se a matéria poderia ser conhecida até mesmo sem a
manifestagdo das partes” (REsp 1.019.455/MT, julgado em 18.10.2011).

E que, de forma geral, estabeleceu-se a ideia da auséncia de necessidade de dilacdo
probatoria para a admissibilidade do instrumento processual, consoante entendimento
transcrito pelo Min. Franciulli Neto no AgREsp 729.390/RJ: “E pacifico o entendimento de
que a oposicao da excecao pode ser admitida, em se tratando de nulidade do titulo, quando for
desnecessaria qualquer dilacdo probatoria para a demonstracdo de que o credor ndo pode

executar o devedor”.

Em resumo, o que se tem é a admissibilidade da excecdo, em geral, em matérias de
ordem publica ou, quando ndo seja matéria de ordem publica ou o juiz ndo deva conhecer de
oficio, na existéncia de prova pré-constituida da alegacdo feita pelo executado™. Ou,
especificando parte da matéria de ordem puablica, quando se trata de questao formal inerente a

propria execucéo™.

Nem se diga que a presuncao de certeza e liquidez da certidao de divida ativa afasta a
possibilidade de prova contraria pelo executado, eis que tal presuncdo se afigura relativa.
Nesse sentido: “havendo prova pré-constituida de que ndo ha certeza nem liquidez da divida
ativa ou de que a execucdo desponta manifestamente nula, nada impede que se aceite o

ajuizamento da objecéo de pré-executividade™®,

1 ALVIM, Eduardo Arruda. Objecdo de Pré-executividade — aplicacdo em matéria fiscal. p. 37-54. Ainda:
MOREIRA, Alberto Camifia. Defesa sem embargos do executado. p. 128. Nesse sentido: NEGRAO, Theotonio;
GOUVEA, José Roberto F. Cadigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor. p. 808.

15 «f yuma questdo de logica e bom senso. Se o processo de execugdo somente pode ter curso dentro da fiel
observancia de suas condicdes legais, evidente é que ndo pode o juiz condicionar a objecdo pertinente a estas
preliminares & realizagdo dos atos executivos. Somente conhecer das bases de legitimidade do ato depois de
consumado ‘afigura-se injusto e mesmo odioso’. ‘Soa, no minimo como um contra-Senso exigir que o
demandado se submeta a um ato executivo para poder afirmar que aquele ato ndo poderia ser praticado’.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execugdo e cumprimento de sentenca. p. 438-439. Ainda: “Cada
ato de execucdo, com efeito, se condiciona, para sua validade, a determinadas prescri¢des legais concernentes,
seja a seus pressupostos, seja a sua forma, seja, enfim, a seu conteudo”. LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do
executado. p. 151.

18 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. p. 388.
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Deve-se chamar a atencdo para o fato de que a exce¢do ndo configura recurso ou
hipotese de rediscussdo de questdo anteriormente decidida no curso da execucdo ou na
decisdo de impugnacdo®’. Nesse sentido, ali4s, o entendimento da Min. Nancy Andrighi, no
REsp 705.352, ao asseverar que nao cabe excecdo de pré-executividade para atacar materia ja

decidida em sede de embargos.

Outrossim, a maior razdo que justificou a opgéo pela excecdo, para a maioria, sempre
se pautou na necessidade de garantia do juizo para oferecimento dos embargos. Mas, a
despeito dos entendimentos em sentido contrario, Leonardo José Carneiro da Cunha defende
que apds as reformas executivas ndo ha mais razdo de ser para referida garantia. Isso porque
ndo ha mais necessidade de garantia do juizo para a apresentacdo dos embargos a execuc¢édo de
titulo extrajudicial e tal entendimento deveria ser estendido aos embargos em face da
execucdo fiscal'®. Melhor dizendo: a alteragdo do CPC, de carater geral, teria revogado 0s
dispositivos contrarios da Lei de Execucdo Fiscal, que também possuiria carater geral. Por
essa razdo, ndo teria sentido a utilizacdo da excecdo de pré-executividade antes da realizacédo
de penhora, momento em que nasceria o interesse, salvo nas hipoteses de perda do prazo para

embargos™®.

3. LIMITES A EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE E O DIREITO
CONSTITUCIONAL DE PROVA

Pois bem. Mas como ficariam todas essas limitacGes ao contraponto do direito
constitucional de prova?

Hélio do Valle Pereira ressalta a presenca do devido processo legal na fase executiva,
denunciando uma visao antiquada acerca das diferenciacdes entre conhecimento e execucao:

Processo de execugdo é processo jurisdicional e ndo se desvincula jamais do
principio do contraditério. O engano nasce da impressdo de que o processo de
reconhecimento reserva para si toda tarefa deciséria; a execucdo seria processo de
natureza somente material, fundamentado exclusivamente na concretizacdo de atos

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. v. 3. p. 310.

8 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. p. 380-382 e 389-390. Deve-se chamar
atengdo, todavia, para o contraponto de os embargos ndo mais suspenderem a execucao, salvo na hipétese do §1°
do artigo 739 do CPC.

Y DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo J. C. da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito
processual civil. v. 5. p. 398.
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de satisfagdo. Destarte, 0 juiz do processo cognitivo nada realizaria de pratico,
apenas declararia. O juiz da execucéo nada deliberaria, somente cumpriria®.

Nessa toada, poder-se-ia supor que a excecdo nao apenas estd constitucionalmente
alinhada, como sequer poderia ser tdo limitada, merecendo maior alargamento das discussdes

que possibilita.

Seria de se supor que o direito constitucional de prova® traria novos rumos a
excecdo de pré-executividade, conferindo novas caracteristicas ao instituto. Como afirma
Humberto Theodoro Junior, “é inconteste o direito do litigante participar da formacgdo e

) .- . 2922
desenvolvimento do processo e de postular contra seus vicios fundamentais™**.

Ao depois, Marinoni e Arenhart lembram que a legitimacdo da decisdo judicial se
escora no procedimento que precede a mesma. Assim, a “legitimagdo se da na propor¢ao
direta do grau de participagdo que se autoriza aos sujeitos envolvidos no conflito para a
formacdo do convencimento judicial”23. Para Héctor Fix-Zamudio, o direito de defesa é

. .. . 24
“estimado como um derecho inviolable e inseparable de la persona humana™".

Comoglio, por sua vez, traca uma correlacao direta entre o direito de acdo e a defesa
no plano constitucional. A bem da verdade, a garantia de defesa configuraria aspecto
integrante do préprio direito de acdo, de forma que néo seria possivel se falar nesta sem
abranger aquela®. E essa garantia diz respeito as alegacBes e as provas que possam
influenciar no julgamento, “ou, ainda, na possibilidade efetiva de agir em juizo para fazer

valer as proprias razdes”?.

% PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda PUblica em juizo. p. 432.

2L Artigo 5°, LV, CF: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Sobre o tema:
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. p. 61-62.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucdo e cumprimento de sentenca. p. 442.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. p. 53. Ainda, Marinoni: “o direito ao
procedimento quer significar o direito ao procedimento que garanta os valores processuais, principalmente a
participagdo plena e efetiva em contraditorio”. Novas linhas do processo civil. p. 157. Também Bedaque: “A
efetiva participagdo das partes no processo legitima a decis@o nele proferida”. BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Poderes instrutérios do juiz. p. 62.

2 FIX-ZAMUDIO, Héctor. Constitucion y proceso civil en Latinoamérica. p. 59.

% COMOGLIO, Luigi Paolo. La garantia costituzionale dell azione ed il processo civile. p. 140-141. Em mesmo
sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. v.1. p. 307.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. p. 143. Ainda: COMOGLIO, Luigi Paolo. La
garantia costituzionale dell”azione ed il processo civile. p. 147.
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Ocorre, todavia, que a construcdo procedimental participativa ou ja ocorreu, nos
casos em que o titulo executivo tem natureza judicial, ou ird ocorrer nos termos delineados
pelos embargos executdrios?’, de tal forma que apenas por excecdo se justifica a utilizacio de
simples peticdo para contraposicdo a execucdo, mas desde que tal medida ndo desnature o

instituto executorio.

Devemos lembrar que a defesa constitucionalmente garantida é a adequada, e nao a
ilimitada, vale dizer, aquela necesséria para a producdo de um contraditério eficaz’®. A busca
da verdade® nio pode significar uma caca processual implacavel, sob pena do processo nunca
se findar.

E evidente que advogaria contra a l4gica e contra o escopo juridico do processo que
se exigisse a necessidade de propositura de embargos, com garantia do juizo, em casos
teratologicos de evidente e patente ilegalidade na execucdo. Mas isso ndo significa, de
maneira alguma, que as alegacdes estdo libertas em relacdo a excecdo, nem que a instrucdo

probatéria seja aqui admitida.

Assim, como um péndulo, ndo deve o direito de defesa sufocar o préprio exercicio de
acdo, afastando do processo qualquer garantia de “tempo razoavel”*°, nem tdo menos pode a
busca pela celeridade e efetividade justificar o cometimento de atrocidades e limitacGes que

afastem os proprios escopos do processo>".

Tem-se que a questdo acaba se resolvendo por ponderacdo. Mas é evidente que a

protecdo de um direito ndo pode levar ao sacrificio do outro. Assim, h& que se falar em um

27 A ideia é analoga a explanada por Mendonga Lima sobre o artigo 582 do CPC: “Claro que, na execugio de
sentenca, o devedor, mesmo agora, ndo podera insistir na aplicagdo da clausula, se ja o fez na acéo e a mesma foi
rejeitada, pois isso importaria ‘em volver ao processo da agdo de condenagao, discutindo-se a mora’. Quando a
execucdo, porém, foi de titulo extrajudicial, é evidente que a alegacdo da clausula pode ser feita normalmente,
porque sera a primeira oportunidade para a discussdo sobre a validade e eficacia da norma”. MENDONCA
LIMA, Alcides de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. v VI. t. I. p. 287-288.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. p. 149.

%% Sobre prova e busca da verdade: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo
civil. v.2. p. 247-253.

%0 Artigo 5°, LXXVIII, CF: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢ao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Sobre o tema e a iniciativa probatoria do juiz,
traga comentario pertinente ao tema em questdo o professor Bedaque: “a iniciativa probatoria oficial ndo pode
acarretar excessiva demora, sob pena de ofensa a garantia constitucional da celeridade, segundo a qual o
processo deve terminar em tempo razoavel (art. 5°, LXXVIII)”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes
instrutérios do juiz. p. 157.

31 TROCKER, Nicolo. Processo civile e costituzione. p. 508.
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principio da ‘“concorddncia pratica”, ou seja, uma analise da unidade da Constituicao,
harmonizando “da melhor maneira os preceitos divergentes”, “através de um critério de
proporcionalidade na distribui¢io dos custos do conflito”*%. Nessa ordem, a atribuicdo do
valor casuistico do bem, por meio de um “processo de argumentacao jusfundamental” permite

o “controle racional”® da ponderag&o.

Isso porque de nada adianta a suposicdo de que o direito de acdo seja mais
importante que o de defesa sem especificar quando e como. Mas, neste caso, as circunstancias
que cercam a questdo indicam que a defesa apresentar-se-ia como desarrazoada, eis que
sangraria a propria agdo sem que tal “sacrificio” fosse proporcional ao beneficio oferecido. A
defesa deve sempre existir, sim, mas ndo a tal ponto que prejudique o alcance do bem da vida,
retirando o proprio espirito da execucdo. E evidente que situacdes jusfundamentadas, na

analise sistematica, podem promover limitagées ao direito de defesa®.

Como afirma Peter Héberle, “ndo ¢ concebivel um direito fundamental que ndo seja
limitado por bens juridicos de igual e superior valor e que ndo esteja provido, portanto, de um

‘limite geral”’35.

E de se ressaltar que o ataque promovido pela excecdo ndo pode subverter a ordem
do sistema que disciplina os embargos e a propria execucdo®®. Vale dizer, ndo seria de se
admitir que o sistema de execucdo fosse esvaziado por um instituto que sequer possui

previsédo legal, a despeito de seu fundamento constitucional.

E o que ressalta o professor Barbosa Moreira: “o uso do meio alternativo, que nio
constitui a regra, mas excegédo, ndo deve tumultuar o feito com incidentes capazes de retardar-
Ihe a marcha, em detrimento da celeridade caracteristica (a0 menos em teoria) do processo

executivo™’.

%2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. p.222-223.
% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. p. 553.

¥ MULLER, Jdlio Guilherme. Direitos fundamentais processuais. p. 182. Ainda: MARINONI, Luiz Guilherme.
Curso de processo civil. v. 1. p. 337.

% HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental
de Bonn. p. 38.

% REsp 7.410/MT, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira.

¥ BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Execucio fiscal. “Exce¢io de pré-executividade”. p. 209.
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E, primeiramente, uma questio técnica, no sentido de que a excecdo de pré-
executividade nao fora construida para discutir prova em “matérias de maior complexidade”

rqe y e . , 38
ou “andlise do suporte fatico”, que devem ser deixadas, quando possivel, para os embargos™.

Mesmo no processo antigo, ja advertia-se que a cognicdo ap6s a realizacdo da
penhora era, em regra, sumaria, “limitada ao exame das questdes de rapida solucdo com
prazos abreviados para a prova (prova incontinenti), remetendo-se para 0 processo ordinario

separado o exame das questdes mais demoradas™®.

H& muito tempo, embora partindo da ideia de separacdo entre conhecimento e
execucdo, Liebman ja ressaltava a “necessidade de evitar o retardamento que sobreviria no
desenvolvimento da execucgéo se esta houvesse de interromper a cada passo para dar lugar a
um processo ¢ a uma decisdo”, embora ja prevesse a possibilidade do orgdo executério

. A . . .. 40
verificar “a existéncia em concreto dos pressupostos legais de sua atividade™™.

Mais adiante, o professor italiano ressalta que “a acdo executoria ndo exige
(diferentemente das acGes do processo de cognicdo) uma atividade de investigacdes
imparciais que preceda o provimento destinado a satisfazé-la”, uma vez que “a obrigagdo do
Orgdo executivo ndo é declarar a existéncia da acdo executdria, sendo, considerando-a

existente, satisfazé-la*.

Ao depois, ndo se pode olvidar que a execuc¢do e a satisfacdo do credor também sao
institutos constitucionalmente assegurados. O devido processo legal também deve ser visto do
lado do credor, bem como a garantia de que o alcance do resultado do processo precisa estar
submetido ao crivo da efetividade e da razoabilidade.

Deve-se salientar, outrossim, que a propria excecdo de pré-executividade fora
edificada sob o palio do direito constitucional de defesa, mas que, em momento algum, se

verte em absoluto.

Nesse sentido, alias, pertinente a observacdo do professor José Roberto Bedaque:

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucao e cumprimento de sentenca. p. 439.
% LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execug&o. p. 21.

“0 LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado. p. 149.

* Op. cit. p. 151.
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N4o obstante tratar-se de garantia inerente ao devido processo constitucional, ndo se
pode considerar o direito a prova como valor absoluto. As regras e principios
processuais sao eminentemente instrumentais, pois se destinam a assegurar o correto
funcionamento do instrumento estatal de solucdo de controvérsias. Ndo sdo dogmas
indiscutiveis, devendo ser observados nos limites em que se revelem necessarios aos
fins a que se destinam*.

Por essa razdo, embora o instituto da excegdo de pré-executividade seja necessario,
também sob o ponto de vista do razoavel, a fim de evitar continuidades que advogam contra a
prépria finalidade do processo, ndo se deve té-lo como instrumento ilimitado nas méos do

devedor, sob pena de ineficacia eterna do proprio titulo executivo.

CONCLUSAO

A excecdo de pré-executividade, embora de construcdo doutrinaria e jurisprudencial,
apresentou-se como necessario instrumento, alternativo aos embargos a execucdo, e de carater

excepcional.

Sua marca inicial fora justamente a possibilidade de ser oposta na auséncia de
garantia do juizo, o que, com o tempo, acabou sendo sensivelmente alterado. Ha mesmo quem
entenda que a garantia ndo é mais necessaria nem mesmo na execucao fiscal*®,

E que para se tratar de matérias de ordem publica, que pudessem ser conhecidas de
oficio pelo juiz, ndo fazia sentido de que se exigisse a garantia do juizo, mormente quando

vicios formais sangravam a prépria execucdo, colocando fim a ela.

Paralelamente, os embargos a execucdo fiscal, por suas peculiaridades fazendarias,
nos mesmos moldes dos embargos em face de titulo extrajudicial, permitiram nao apenas que
fosse feita qualquer alegacdo de conhecimento, como também se produzisse prova do

alegado.

A prética jurisprudencial — principalmente nas execugdes fiscais - acabou entendendo
que era de bom grado em prol da economia processual e afinada com o devido processo legal

a possibilidade de se aferir outras questdes, ainda que ndo pudessem ser conhecidas de oficio,

*2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Garantia da amplitude de produgdo probatéria. p. 169. No mesmo
sentido: BARBOSA MOREIRA. A Constituicdo e as provas ilicitamente obtidas. p. 108.
* CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Piblica em juizo. p. 380-382.
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desde que fosse desnecessaria a producdo de prova. Assim, matérias emanadas de provas pre-
constituidas poderiam também ser objeto da exce¢do. Quais razdes diferenciava o instituto

dos embargos a execucdo fiscal acima referidos?

A resposta é logica: em situacbes em que o titulo judicial ndo € construido
judicialmente ndo houve cognigdo exauriente que pudesse té-lo como plenamente valido.
Assim, ndo haveria a mesma razdo que impusesse a mesma solucdo para a excecao de pré-

executividade.

A despeito do entendimento constitucional do direito a prova, esta ndo é ilimitada e a
sua producdo na excecdo subverteria a propria razdo de ser da execucdo, afastando-a do seu
objetivo, precipuamente em casos em que ja houve amplo e profundo conhecimento do direito
que subsidia o titulo formado. Admitir uma suposta ampla defesa também na excecdo € a

eternizacdo dos conflitos.

Vale dizer, o direito de prova ndo pode ser visto como absoluto, a ponto de exigir
que instrumentos que sequer possuem referéncia legal sirvam para rediscutir a questdo ja
amplamente debatida ou entdo para conferir amplo debate fora das circunstancias transcritas

pelos embargos a execucao.

Vé-se, pois, que o mesmo fundamento constitucional que propicia a existéncia da
excecdo de pré-executividade € o mesmo que lhe apresenta limitacbes razoaveis e
proporcionais, ndo admitindo-se sua utilizacdo de forma a aprofundar o debate daquilo que ja
foi debatido.

Embora seja equivocada a premissa de que toda acdo de execucgdo sirva apenas aos
atos de satisfacdo, também ndo se coaduna com sua finalidade a admissdo de que se preste a

atuar como fase/processo de reconhecimento.

Deve-se ter em mente, antes de tudo, que o direito a prova deve servir também ao
direito de acéo e, por via de consequéncia, ao principio da razodvel duracdo do processo em

seu aspecto substancial, produzindo decisGes céleres e eficazes.
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Assim, na balanca da ponderacdo o direito a prova na exce¢do cede lugar a outros
valores constitucionalmente consagrados, razéo pela qual a limitagdo da prova neste caso deve

ser tida por medida serena e razoavel.
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