EFETIVIDADE DA DEFESA E OS REMEDIOS PROCESSUAIS
OFERTADOS AO SUJEITO PASSIVO NA EXECUCAO FORCADA
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RESUMO

0 processo civil, a partir de 1973, sofreu a influéncia de dois grandes movimentos,
que foram a reforma ideoldgica e a constitucionalizagao do processo civil, dando en-
sejo a uma nova forma de pensar os institutos processuais, gerando uma revisitagao.
Percebe-se, entdo, que os embargos do devedor sdo insuficientes para atender aos
principios do contraditério e da ampla defesa, sendo necessdrios outros meios para
seu atendimento. Daf o estudo das vdrias formas de defesa do executado em face da
execucdo, com a finalidade de obter a efetividade do processo.
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INTRODUCAO
1. A DEFESA DO EXECUTADO DO CPC DE 1939 AO CPC DE 1973

Sob a égide da Constitui¢ao de 10 de novembro de 1937, segundo ensina
Moacir Lobo da Costa,' floresceu o quinto periodo do processo civil brasileiro, que
teve como marco inicial a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 1939,
ocasido em que se implantaram substanciais modificagdes no que toca ao processo
de execugao.

Seguindo doutrina jd ultrapassada em paises que inicialmente a adotaram,’”
o Estatuto de 1939 distinguia duas formas de agao de execugdo: a agao executiva e
a acdo executdria de sentenca. Nas palavras de José da Silva Pacheco: “As agdes de
execugdo, pois, podem ser: agoes executivas e agdes executdrias de sentengas. As agoes
executivas podem ser as especificadas pelo Cddigo e as determinadas por leis especiais;
umas e outras podem ser ou ndo baseadas em titulo de divida liquida e certa. Tudo
depende da lei.”?

A agdo executiva tinha por escopo efetivar a prestacao de uma obrigagdo nao
determinada por sentenga judicial, isto é, promover a execugao de titulo extrajudicial,
embora houvessem hipéteses em que o autor podia utilizar-se da a¢do sem possuir
titulo.* Estava prevista no Art. 298 do Cédigo de 1939, que assim dispunha: “Art. 298.
Além das previstas em lei, serdo processadas na forma executiva as agoes:”.

1 LOBO DA COSTA, Moacir. Breve noticia histdrica do direito processual civil brasileiro e de sua literatura. Sao
Paulo: RT, 1970.

2 LIEBMAN, Enrico Tulio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1947.p. 83. Essa a ligdo do
grande mestre peninsular: .. encontramos, assim, no direito vigente (brasileiro), incorporados a um ordena-
mento juridico que segue os principios da mais moderna técnica judicidria, institutos jd muito desaparecidos
das leis dos paises em que nasceram e se formaram em séculos longinquos.”.

3 PACHECO, José da Silva. Tratado das execugdes - A¢des executivas. 22 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1964. p. 72.

4 CARVALHO SANTOS, J. M. Cddigo de Processo Civil Interpretado. 6* ed. Sao Paulo: Freitas Bastos, 1964. v. IV, p.
187. Essa ¢ a licao do autor: ‘A¢do executiva, a que se inicia pela penhora. Tal como se fosse uma execugio de
sentenga. Dai sua denominagdo. Costuma-se dizer que pressupde a existéncia de um titulo, que, pela sua liquidez e
certeza, equivalha a uma sentenga para o fim de justificar o seu inicio pelo ato caracteristico da execugdo, ou seja,
a penhora. Mas em rigor e em verdade, ndo ¢ bem assim. Hd casos em que a lei autoriza a agio executiva, sem que
o autor tenha titulo liquido e certo, equivalente a uma sentenga. Outras vezes, mesmo, como no caso de cobranga de
alugueres, quando nao hd contrato de locagdo, sendo verbal, nem, ao menos, titulo algum existe. Em regra, ndo hd
duvida, a agdo executiva pressupde a existéncia de um titulo, que deve ser uma prova preconstituida de obrigagio
liquida e certa. Como excegdo, porém, hd casos em que, por motivos de ordem politica, administrativa e econdmica,
a lei empresta ao titulo uma fora executiva, que éle absolutamente ndo tem.”.
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A rigor, em que pesem as posi¢oes contrarias’, nao se tratava de acao de exe-
cugdo verdadeira, mas sim de um misto entre o processo de execu¢ao e o de conheci-
mento, com a finalidade de abreviar, a0 médximo, o tempo necessario a satisfacao do
credor, tendo em vista hipéteses especiais previstas em lei.

Nesse passo, embora iniciando-se com a citagdo para que o réu (esta era a ter-
minologia do Cédigo) efetuasse o pagamento em 24 horas, sob pena de penhora (Art.
299), efetivada esta, tinha aquele o prazo de 10 (dez) dias para contestar a acao, que
prosseguia observado o rito ordindrio (Art.301), com saneamento do feito, instrugdo
e julgamento da causa. Transitada em julgado a decisao proferida, reiniciavam-se os
atos executivos, com a avaliagdo e arrematag¢ao dos bens penhorados. Nao havendo
contestagao, também seguia a a¢ao o rito ordindrio, com a necessidade de julgamento
da causa antes dos atos executivos propriamente ditos®.

Jd a agdo executdria destinava-se a efetivar condenagao imposta em senten-
¢a, tendo um rito mais abreviado. De acordo com o Art. 918 do Cédigo de 1939, o
devedor era citado para pagar ou nomear bens a penhora, no prazo de 24 horas, sob
pena de serem penhorados os bens encontrados. Embora houvesse a possibilidade de
interposicdo de embargos do devedor (Art.995), este era considerado mero incidente
processual, ndo tendo a natureza de a¢do, a ndo ser em casos especiais.”

Em resumo, como se vé, a execugao contra o devedor solvente procedia-se de
duas maneiras especificas, conforme a natureza do titulo. Tratando-se de sentenca pro-
movia-se a agao executdria, com a defesa efetivada mediante a utilizacao de embargos.
Tratando-se de uma das hipéteses previstas em lei, como no caso dos titulos extrajudi-
ciais, promovia-se a a¢do executiva, com a defesa efetivada mediante contestacao.

A tal respeito, alids, ensinava com meridiana clareza Orlando de Souza que
“Efetivamente, embora muito se assemelhem, pois que ambas tém a mesma finalidade
de promover a execugdo, uma de titulos com forca de confissdo judicial, e outra de sen-

5 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Re-
vista Forense, 1947. v.III, Tomo 1°, p. 18. Essa a posi¢ao do autor: “Nas agdes executivas do art. 298, os dois
elementos, o executivo e o condenatdrio, enchem o processo, de modo que a agio ndo deixa de ser (ou jd é)
executiva, embora tenha de desenvolver o processo de cognigdo.”.

6 AMERICANO, Jorge. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 1941. 2° v., p. 96.
Essa a ligao ministrada: “Ndo contestada a agdo, deve seguir-se a avaliagdo e arrematagdo, entretanto a lei exige
o rito ordindrio sempre. Proferida, pois, a sentenga que julga a penhora, em audiéncia de instrugdo e julgamento,
e passando em julgado, € que se segue a avaliagdo e arrematagdo como nas execugoes de sentenga.”.

7 SOUZA, Orlando de. Execugoes de sentenga. 22 ed. Sao Paulo: Sugestdes Literdrias, 1966. p. 209. Assim esclarece
o autor: “Quer provocados pelo executado, quer por terceiros, iniimeros incidentes podem surgir no curso da
execugdo de sentenga. Os mais importantes déles sao os embargos. Surgem incidentalmente como meio natural
de defesa do executado e, em certos casos, constituem verdadeira agdo de oposigdo...”.
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tenga proferida numa agdo, ndo se confundem, pelo nosso direito, as duas entidades: a
execugdo de sentenga somente pode ter como base uma sentenga prolatada numa agdo
de condenagdo, enquanto que a agdo executiva tem seu fundamento num titulo de di-
vida liquida, titulo executivo, extra-judicial. A execugdo normalmente se processa nos
autos da agdo que lhe deu origem, ao passo que a agdo executiva tem processo proprio,

tanto que, no sistema do Cddigo, se intercala nos processos especiais.”.®

Disto nao destoa a posi¢ao de Liebman, para quem ‘deve-se, pois, distinguir
nitidamente titulo executivo de titulo executdrio, agdo executiva de agdo executdria.
Ambas estas agdes se destinam a promover a execu¢do; o que as distingue € o grau de
dependéncia da situagdo real de direito material, isto é, da efetiva existéncia do crédito.
Na agdo executiva, esta dependéncia é ainda muito grande: a sua procedéncia estd con-
dicionada a verificagdo - que se faz, quando necessdrio, no praprio processo executivo
- da existéncia do crédito; na agdo executdria, a dependéncia é muito menor e mera-
mente indireta, porque a eficdcia executdria da sentenga permite consumar a execugao
sem necessidade de justificar sua causa; e ao devedor € dada apenas a possibilidade de
extinguir com os embargos aquela eficdcia.”’

Essa sistemdtica, em linhas gerais e singelas, regia o processo de execugao de
divida pecunidria sob a égide do Cédigo de Processo Civil de 1939, tendo perdurado até
a entrada em vigor do atual Cédigo de Processo Civil,em 1° de janeiro de 1974, ocasido
em que se promoveram novas alteragdes substanciais no sistema da execugio forcada.

Na Exposi¢ao de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 1973, em seu item 21,
o entdo Ministro da Justica e elaborador do ante-projeto do estatuto Alfredo Buzaid
fez constar que “Dentre as inovagoes constantes do Livro II, duas merecem especial
relevo. A primeira respeitante a unidade do processo de execugdo; a segunda, a criagdo
do instituto da insolvéncia civil.”."°

A insolvéncia civil, como se sabe, nunca foi um instituto de larga utilizagao no
direito brasileiro e, atualmente, embora sem a existéncia de dados estatisticos exatos
a tal respeito, ndo ¢ arriscado dizer que caiu em desuso.

Jé a unificacdo das vias executivas foi efetivada para atender aos reclamos da
doutrina da época que, como acima se viu, tinha por certa a necessidade de dotar
0 processo brasileiro de um perfil mais moderno e eficaz, visando a eliminacéo de
formalidades que pareciam ser a causa da sua morosidade.

8 Op. cit., p. 20.

9 LIEBMAN, Enrico Ttlio. Processo de execugdo. Sao Paulo: Saraiva, 1946. p. 54-55.

10 BUZAID,Alfredo. Exposigio de motivos do Cddigo de Processo Civil. Anexo introdutério a Lei n° 5.869,de 11 de
janeiro de 1973.



RIPE - Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 47, p. 205-230, jan./jun. 2007.
OLIVEIRA NETO, Olavo de. Efetividade da defesa e os remédios processuais ofertados ao sujeito passivo na execugio forcada.

Ao invés da existéncia de tipos diversos de acdes para promover a execugao de
titulos de natureza diversa, optou-se por criar uma execugao unica, fosse o titulo ju-
dicial ou extrajudicial; com a defesa realizada unicamente mediante a agao incidente
dos embargos do devedor. Eliminava-se, assim, a defesa mediante incidente proces-
sual ou mediante contestacdo, ambas realizadas no bojo da prépria execucao.

Houve, aqui, uma nitida op¢ao por eleger apenas um meio de defesa, indepen-
dentemente da matéria a ser nele veiculado. O executado teria que garantir o juizo
mediante a penhora ou depdsito de bens, para sé entdo atacar o titulo executivo, seja
no aspecto de contetido, seja no aspecto da forma, ou a prépria execugao.

A tal respeito alerta Araken de Assis que “.. consoante a diretriz legislativa de
cada pafts, variam os meios de veicular matéria tdo heterogénea. Em geral, estima-se de
boa técnica separar, formalmente, a oposi¢do aos atos executivos a oposi¢do de fundo.
Apesar da critica de Liebman, segundo a qual a doutrina peninsular ndo distinguia
com nitidez as duas espécies, nem avaliara corretamente a finalidade tinica de am-
bos os remédios, na Itdlia se separou a “opposizzione agli atti executivi® (art. 617)
da “opposizzione all’esecuzione' (art. 615) ... Entre nds, a andlise do art. 741, quer
na versdo origindria, quer na versdo atual, revela que os embargos aglutinam ambas
fungaes, comportando a alegagdo de questdes de processo (v.g., a cumulagdo indevida
de execugoes ou a ilegitimidade de partes) e de excegoes substanciais nascidas apds o
surgimento da pretensio de executar (v.g., 0 pagamento)."

Em resumo, pois, a tinica forma possivel para o executado efetivar sua defesa,
segundo a diretriz do CPC de 1973, deveria ser mediante a interposicao de embargos,
apds a seguranca do juizo.

2. REFORMA IDEOLOGICA E CONSTITUCIONALIZACAO DO
PROCESSO

Embora o CPC de 1973 tenha incorporado em seu corpo estruturas bastante
atuais para a época em que veio a lume, desde o inicio do século passado ja se esboca-
va e desenvolvia um movimento, nos quadrantes do processo civil, que visava alterar
a maneira de se pensar o processo. Ancorados nos ideais do acesso a Justica, instru-
mentalidade de efetividade do processo, processualistas proclamavam a necessidade
de repensar os institutos com o fito de adequd-los a uma nova realidade.

11 ASSIS, Araken. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 297-298.
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Nesse sentido afirma Bedaque que A partir do momento em que se aceita a
natureza instrumental do direito processual, torna-se imprescindivel rever seus institu-
tos fundamentais, a fim de adequd-los a esta nova visdo. Isso porque toda a construgio
cientifica se deu na denominada fase autonomista, em que, devido a necessidade de afir-
magdo da independéncia do direito processual, se valorizou demasiadamente a técnica.
Passou-se a conceber o instrumento pelo proprio instrumento, sem a necessdria preocupa-
¢do com os seus objetivos, que, obviamente, lhe sdo externos. Em nenhum momento pode
0 processualista esquecer que as questoes internas do processo devem ser solucionadas de
modo a favorecer os resultados pretendidos, que sdo exteriores a ele.”."

Ao movimento da doutrina no sentido de atualizar o conteddo dos institutos,
que pode ser considerado como uma verdadeira reforma ideoldgica do processo civil,
deu-se a denominagao de revisitagdo do direito processual civil. Na escorreita li¢do
de Jodo Batista Lopes: “Por influéncia da doutrina italiana, os processualistas brasi-
leiros passaram a utilizar o termo revisitagdo para designar postura mais moderna
orientada no sentido de rever os institutos fundamentais do Direito Processual Civil.
Essa tentativa de atualizagdo (aggiornamento) se faz presente na doutrina mais auto-
rizada, que, reconhecendo embora a importancia da contribuigdo de autores cldssicos
como Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei e Liebman, procura avangar em busca de
um modelo de processo mais moderno, ajustado aos anseios e reclamos da sociedade.
Para alcangar o fim colimado, sentiram os autores a necessidade de revisitar os institu-
tos processuais no sentido de lhes dar nova visdo e configuragio em harmonia com as
exigéncias da vida moderna. Assim, os institutos da jurisdi¢do, agdo e processo, além
dos principios do acesso a justiga, do contraditdrio, da igualdade das partes, do disposi-
tivo, etc., foram, submetidos a rigorosa revisdo ou reformulagdo a que se convencionou
chamar de revisitagdo.”."?

Assim como aconteceu com todos os segmentos do processo civil, também
a estrutura e a técnica do processo de execu¢do passaram a ser revisitados, com a
finalidade de que fosse dada aos seus institutos um perfil mais adequado com essa
nova ideologia.

Entretanto, outro movimento de enorme magnitude acabou a atingir o pro-
cesso e exigir uma nova postura em face de seus institutos: a denominada constitu-
cionalizagao do processo civil, claramente operada com a Constituicao de 1988.

Em 1215 ¢ publicada a Carta Magna da Inglaterra, que surgiu com a finalidade de
limitar o poder absoluto do rei em face de determinados direitos reconhecidos aos bardes.

12 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1977.p. 13.
13 LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 14-15.
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Procurava-se, entdo, a criagao de um sistema onde houvesse uma protecao aos direitos de
determinada classe social, objetivando evitar os abusos ilimitados que existiam a época.

Apés a consolidagdo do ideal de que o poder do rei, concebido como o préprio
Estado, jd ndo era absoluto e ilimitado, a declaragao de direitos da Virginia, em 1776,
seguida da Revolugao Francesa, de 1789, passaram a proteger os direitos dos indivi-
duos, sempre sob os auspicios dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade.

Percebeu-se, todavia, que para que houvesse uma efetiva protecao a tais ideais
ndo bastava que eles constassem de declaragdes ou leis esparsas, sendo necessdrio
consignar na lei mais importante de um Pafs, a sua Constitui¢ao, normas que viessem
a proteger aquilo que se havia conquistado, com o fito de tornar permanentes a prote-
¢ao aos direitos do homem. Essa operagao teve inicio com a Constituigao do México,
de 1917; logo seguida na Alemanha pela Constitui¢ao de Weimar, de 1919.

Foi apés a segunda grande guerra, entretanto, com a declaragao universal dos
direitos do homem da ONU, em 1948, que este movimento se ampliou e consolidou
por diversos pafses; ganhando vulto entre nds com o advento da Constituicao de
1988, que ao positivar os direitos humanos os converteu, na ordem juridica interna,
nos diversos direitos fundamentais. Direitos fundamentais de primeira dimensao,
também chamados de civis, individuais ou politicos, que relativos a liberdade impoe
uma abstengao ao Estado; direitos fundamentais de segunda geragao, também cha-
mados sociais, econdmicos e culturais, que dizem respeito a igualdade e exigem uma
atuacdo do Estado visando superar as caréncia individuais e sociais; e, os direitos
fundamentais de terceira gera¢ao, relativos a fraternidade, que tém o escopo de pro-
piciar o desenvolvimento da humanidade."*

Com a inclusao dessas categorias de diretos em nossa ordem constitucional, a
Constitui¢ao de 1988, se comparada com as anteriores, acabou por importar para seu
interior normas das diversas disciplinas juridicas, inclusive aquelas atinentes ao di-
reito processual civil (v.g., ampla defesa, contraditério, fundamentagao das decisoes
judiciais); fazendo com que toda a legislagao infraconstitucional deva ser analisada
sob a Gtica daquilo que se encontra disciplinado na lei de maior hierarquia.

E por conta de tal sistemdtica que Paulo Medina afirma que “E que se faz,
hoje, impossivel compreender o processo em sua exata dimensdo fora da perspectiva
constitucional. ... Compreende-se, pois, que um dos movimentos mais importantes que
atualmente se verificam nos quadrantes do Direito Piblico seja o da “constitucionali-
zagdo do processo*, que a teoria geral, como disciplina dedicada ao estudo dos funda-

14 ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 75 ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2003.
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mentos do direito processual e, por via de conseqiiéncia, das novas tendéncias que o

dominam, ndo pode ficar alheia.”."”

Destarte, pois, sob esses novos prismas, relativos a reforma ideoldgica do
processo civil e da constitucionalizagdo de normas atinentes ao processo ¢ que 0s
doutrinadores passaram a reconstruir o direito processual civil, o que deu ensejo a
indmeras reformas legislativas até hoje experimentadas.

3. A INSUFICIENCIA DOS EMBARGOS COMO UNICA FORMA
DE DEFESA NA EXECUCAO

Se o processo civil passava (e passa) por um momento de revisao dos seus ins-
titutos bésicos, como acima se viu, cabia perquirir se a defesa no processo de execu-
¢ao, que pelo perfil do Cédigo de 1973 se limitava apenas aos embargos, atenderia aos
parametros constitucionais da ampla defesa e do contraditério, para o que tornou-se
imprescindivel observar os limites da cognicdo realizada em tal remédio processual.

Cognicdo, que ¢ a maneira pela qual o juiz conhece o contetido de um pro-
cesso, existe em todas as suas modalidades, como bem afirma Kazuo Watanabe ao
ensinar que “ Inexiste agdo em que o juiz ndo exer¢a qualquer espécie de cognigdo:
até mesmo na agdo de execugdo por titulo judicial, o juiz ¢ seguidamente chamado a
proferir juizos de valor’, como anota Cdndido Dinamarco.”. 16 Nao ¢ possivel, pois, a
existéncia de processo sem atividade de cognicao.

Ocorre, porém, que nem sempre ¢ permitido ao juiz analisar todo o contetddo
da relagao juridica de direito material controvertida, uma vez que esta pode sofrer
limitagdes em indmeros aspectos. Tratam-se dos limites da cogni¢do impostos ao
érgdo jurisdicional que, diga-se de passagem, jd era percebida por processualistas
cldssicos, como Carnelutti'” e Chiovenda'®.

15  MEDINA, Paulo Roberto Gouveia. Direito Processual Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2003. P.07

16 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. 22 ed. Sao Paulo: CEBEPE], 1999. p. 28.

17 CARNELUTTI, Francesco. Estudios de Derecho Procesal. Buenos Aires: EJEA, 1952.v.11, p. 27. “ Unas veces el pro-
ceso se utiliza para componer enteramente la litis, resolviendo todas sus cuestones; otras veces se pide al juez que
resuelva sdlo algunas de ellas. Prescindo de ejemplos, ya que los he aducido abundantemente en mis Lezioni; agrego,
en cambio, aun a peligro de abusar, que también el médico mds de una vez combate separadamente las causas del
mal. Comprobado este simples fendmeno, he creido oportuno distinguir com los nombres diferentes los dos tipos de
proceso que corresponden a esas dos hipdtesis, y he hablado de proceso integral y de proceso parcial.”.

18 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1998.v. 1, p.218. “Diz-se
ordindria, ou seja, plena e completa, a cognigdo do juiz, quando tem por objeto o exame a fundo de todas as
razoes das partes, quer dizer, de todas as condigoes para a existéncia do direito e da agdo e de todas as excegoes
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Assim sendo, no plano horizontal, ou quanto a sua amplitude, a cognigao pode
ser plena ou parcial. Aqui se trata do segmento da relagao juridica de direito material
que pode ser conhecida pelo juiz. Se ele pode conhecer totalmente o conflito, entao a
cognigao ¢ plena. Mas, ao contrdrio, se pode conhecer apenas parte do conflito, entdo
a cognicdo é parcial. Jd no plano vertical, ou quanto a intensidade, o juiz pode conhe-
cer de trés modos diversos o contetido do feito. Pode exercer cognicdo exauriente,
cognicdo sumdria ou cognicao superficial.

No caso dos antigos embargos a execugao fundado em titulo judicial (e tam-
bém da atual impugnagao ao cumprimento da sentenga), o Art. 741 delimitava a
matéria que podia ser objeto do feito de modo taxativo. Se o embargante alegava
matéria ndo contida no preceito, por for¢a da regra insculpida no Art. 739,11, do CPC,
deveria o juiz indeferir de plano a inicial, jé& que lhe era vedado conhecer de outros
fundamentos. Mas, no que toca a forma pela qual examinava as questoes dos embar-
gos, devia o magistrado realizar cogni¢ao exauriente, conhecendo a fundo todas as
questdes suscitadas.

Nos embargos a execugdo fundada em titulo extrajudicial, cuja sistemdtica
ainda vige, o Art. 745 autoriza que o juiz conheca de qualquer matéria que possa ser
objeto de processo de conhecimento, o que faz com que a cognigao aparentemente
seja plena. Aparentemente porque, como se sabe, existem as limitagdoes decorrentes
do direito material, como acontece no caso dos titulos cambialiformes, onde a lei
indica hipéteses onde ndo é possivel conhecer o conteddo do titulo.

Destarte, os embargos podiam ser classificados, antes da entrada em vigor
da Lei n° 11.232/05, que regulamentou o cumprimento da sentenga, sob a 6tica da
cognigao exercida, em duas espécies: 1) embargos de cognicdo parcial e exauriente a
execucdo fundada em titulo judicial, & arrematacdo e a adjudicagdo; e, 2) embargos
de cognicdo total e exauriente a execugao fundada em titulo extrajudicial.

Fica fdcil perceber, portanto, que os embargos nao podiam ser a tinica via de
acesso para que o executado pudesse se defender na execugio, sob pena da infrin-
géncia do principio da ampla defesa, tornando-se necessdrio completar a pléiade de
vias que podem ser utilizadas para a manifestagoes de suas pretensdes. Foi por isso
que surgiram, por criagao da doutrina, outros meios de defesa do executado, como o
incidente de pré-executividade e as chamadas agdes autonomas de impugnagao.

Essa a conclusio, alias, de Dinamarco ao asseverar que “E preciso debelar o
mitos dos embargos que leva os juizes a uma atitude de espera, portergando o conheci-

do réu. Qualifica-se de sumdria ou incompleta a cognigdo do juiz quando o exame das razées das partes ou nio
é exaustiva ou € parcial.”.
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mento de questdes que poderiam e deveriam ter sido levantadas e conhecidas liminar-
mente, ou talvez, condicionando o seu conhecimento a oposi¢do destes. Dos fundamen-
tos dos embargos (CPC, art. 741), muito poucos sdo os que o juiz ndo pode conhecer de
oficio, na propria execucao.”."’

Em resumo, pois, a evolugao do processo civil demonstrou que os embargos,
como tinico meio de defesa em face do processo de execugao, devido a sua cogni¢ao
parcial, nao é suficiente para atender ao Principio da Ampla defesa, havendo necessi-
dade de dotar o executado de outras vias aptas a efetivar sua pretensao.

4. MEIOS DE DEFESA DO EXECUTADO

Ao classificar os meios de defesa do executado em face do processo de execu-
¢do Sandro Gilbert Martins® aponta trés grupos distintos: a) a defesa incidental,
que ¢é exercida por meio dos embargos; b) a defesa endoprocessual, que ocorre no
bojo do processo de execugao e a defesa heterotépica, que é aquela que se realiza por
meio de agdes autdnomas ao processo de execugao.

Embora tal classificacdo também possa ser elaborada do ponto de vista da
cognigao, para os fins a que se destina este pequeno estudo, onde se procura a apre-
sentagdo da técnica com escopo pragmatico, ela se apresenta como suficiente para
indicar as formas de defesa vidveis e postas a disposi¢ao do executado, seja no cum-
primento da sentenca, seja em caso de execugdo de titulo extrajudicial, cuja estrutura
ainda nao foi alterada.

Vejamos, pois, quais sao os meios colocados a disposi¢ao do executado para
efetivar sua defesa.

4.1. EMBARGOS DO DEVEDOR

Em termos léxicos, embargos significa impedimento, estorvo, obstdculo, em-
barago ou empecilho. Em outras palavras, significa opor resisténcia a algo. Por isso,
alids, que o magistrado que tem assento num Tribunal de Justica deve ser tratado
pelo titulo de desembargador, que quer dizer aquele que desembaraga, o que solucio-
na as questdes intrincadas.

19 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil. 5* ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. P451.
20 MARTINS, Sandro Gilbert. A defesa do executado por meio de agdes auténomas. Sao Paulo: RT, 2002. p. 80.
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Questdao que gerou enorme polémica, embora atualmente pacificada, foi a
que dizia respeito a natureza juridica dos embargos a execucdo. A idéia inicial era a
de que tratava-se de contestagao, jd que tal remédio nada mais era do que a defesa
que o executado oferecia ao processo de execucao. Tal posi¢ao, porém, na atualida-
de, encontra sustentacdo apenas no pensamento de Haroldo Pabst, para quem °..
havendo diivida acerca da real natureza do instituto escolhido pelo legislador, fica ao
intérprete a tarefa de definir se os embargos sdo a¢do ou ndo - e, examinando as regras
que compoe a estrutura juridica do instituto e as circunstdncias de ordem social, sd se
pode concluir que essas regras e essa estrutura se ajustam ao direito de defesa, e ndo ao
direito de agir”.*!

Outra posi¢ao, atualmente também abandonada, conferia aos embargos a
execugao a natureza juridica de reconvencao. Isso porque se reconhecia a natureza
juridica de agdo mas, a semelhanca do que ocorre no processo de conhecimento, se
observava que a atividade do executado era no sentido de contra-atacar o exeqiente.
Assim, afirma Celso Neves: ‘.. A¢do que - a semelhanga da reconvengdo, no dmbito
tipicamente jurisdicional do processo —, no plano juris-satisfativo, se volta contra a ati-
vidade executdria, tendo por pressuposto eventual, portanto, o exercicio do direito de
agdo.”. >

A posicdo majoritdria na doutrina nacional, todavia, sustenta que os embargos
a execugdo tem natureza juridica de agdo. Isso porque sua estrutura estd em plena con-
sonancia com o exercicio do direito de agdo. E necessdria uma peticéo inicial que preen-
cha os requisitos dos artigos 282,283 e outros, do Cédigo de Processo Civil; bem como o
preenchimento das condigdes necessdrias para a obten¢ao de uma sentenga de mérito,
que sdo a possibilidade juridica, o interesse de agir e a legitimidade de parte.

Através de tal meio de defesa o que se objetiva é desconstituir a execugao ou
desconstituir o titulo executivo, tanto em seu aspecto de contetido, quanto em seu as-
pecto formal. Consequentemente, trata-se de a¢ao constitutiva negativa, que obstard
o prosseguimento da execugao.

Por tais razoes jd tivemos a oportunidade de definir os embargos a execugao
‘como a agdo constitutiva negativa incidental que tem por finalidade desconstituir o

titulo executivo ou a execu¢do.”

Embora a Lei n° 11.232/05 tenha revogado as normas que disciplinavam os
embargos a execugao fundada em titulo judicial, substituindo tal forma de execugao

21 PABST, Haroldo. Natureza juridica dos embargos do devedor. Sao Paulo:RT, 1986. p.137.
22 NEVES, Celso. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 225.
23 OLIVEIRA NETO, Olavo. A defesa do executado e dos terceiros no processo de execugdo. Sao Paulo: RT, 2000.
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pelo cumprimento da sentenca e a defesa prevista como normal a impugnagio ao
cumprimento da sentenca, os embargos a execugao por titulo extrajudicial, até que
seja aprovado o projeto que dd novo perfil a este tipo de execugao, continuam a ser a
forma natural de defesa em face do processo de execugao.

Assim sendo, além dos requisitos acima aduzidos, ainda hd necessidade da
seguranca do jufzo, mediante a penhora de tantos bens quantos bastem para garantir
o valor do principal e de seus acessdrios, sem o que tal forma de defesa nao serd
admissivel.

Recebidos os embargos e realizado o juizo de admissibilidade, o procedimen-
to adotado continua a ser o mesmo, isto é, embargado terd o prazo de dez dias para
ofertar resposta, devendo o juiz proceder desde logo o julgamento ou, se houver ne-
cessidade de instrugao probatéria, marcar uma audiéncia onde realizard a instrugdo
e o julgamento do feito.

4.2. IMPUGNACAO A0 CUMPRIMENTO DA SENTENCA

A Lei n° 11.232/05 criou o instituto do cumprimento da sentenga que conde-
na ao pagamento de quantia, eliminando a dicotomia existente entre o processo de
conhecimento e o processo de execugdo. A efetivagao do contetido da sentenga, por-
tanto, ndo mais estd sujeita a processo de execugdo, havendo atividade complementar
ao processo de conhecimento, embora de natureza executiva, independentemente da
instauracdo de uma nova relaco juridica processual.

Assim, assevera o Art.475-1, que “O cumprimento da sentenga far-se-d confor-
me os artigos 461 e 461-A ou, tratando-se de obrigagdo de pagar, por execugdo, nos ter-
mos dos artigos subseqiientes.”; demonstrando que o cumprimento da sentenga nada
mais ¢ do que uma forma de tentar repetir, para a obrigagao de ressarcimento, a efe-
tividade que as medidas previstas nos artigos 461 e 461-A deram para as obrigagdes
de fazer e ndo fazer, e para a de dar coisa certa ou incerta, respectivamente.

0 meio usual para que o executado efetive sua defesa no cumprimento da senten-
¢a é um novo instituto denominado impugnagdo, previsto nos artigos 475-L e 475-M.

A primeira observagao que deve ser feita sobre a nova forma de defesa diz respeito
a sua natureza juridica, que é de incidente processual e ndo de agao incidente, embora o
incidente possa se processar fora dos autos do cumprimento da sentenca na hipétese em
que ndo lhe for atribuido o efeito suspensivo do processo (Art.475-M, § 2°).

Tal natureza fica evidente em face da redagao dada ao Art.475-M, § 3°, segun-
do o qual A decisdo da impugnagdo € recorrivel mediante agravo de instrumento, sal-
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vo quando importar extingdo da execugdo.”. Isso porque este € o recurso usual contra
decisdes interlocutdrias, que € o ato judicial que encerra um incidente processual; a
exce¢ao do que acontece quando a decisao do incidente pde termo ao préprio pro-
cesso. Em situagao semelhante, como acontece com o incidente de pré-executividade,
perfeitamente aplicdvel a nova hipétese, se o juiz acolhe o incidente e, conseqiiente-
mente, tranca o0 andamento da execugao, o recurso cabivel é a apelagao e, se rejeita o
incidente e determina o normal prosseguimento da execugdo, o recurso cabivel ¢ o
agravo de instrumento, jd que o agravo retido nao € eficaz na execugao.

0 prazo para sua interposicao da impugnagao, nos termos do Art. 475-J, § 1,
¢ de quinze dias, jé que a tendéncia que se vislumbra nas reformas ¢ a de procurar
unificar prazos dentro do processo. As hipéteses de interposi¢ao continuam a ser ta-
xativas e estao previstas no Art 475-L, em grande parte semelhantes as que estavam
previstas no Art. 741, do CPC.

0 pardgrafo tnico deste artigo, entretanto, trds para o cumprimento da sen-
tenga importante requisito, que consiste na necessidade do executado indicar, quan-
do alegar excesso de penhora, qual o valor que entende ser efetivamente devido. Tal
providéncia, que jd era prevista para o caso em que o réu, em contestacao ofertada
em a¢do de consignagao em pagamento, alega que o depésito ndo ¢ integral (Art. 896,
pardgrafo tnico), impede que o executado oferte impugnacao de forma genérica, o
que ndo é permitido em face do principio do 6nus da impugnagao especifica dos
fatos; mas que nao ¢é situagao incomum no dia a dia forense. Com isso, pois, a indica-
¢ao do valor que o impugnante entende devido seria condi¢do preparatdria para que
tal argumento pudesse ser utilizado, permitindo ao juiz, na sua auséncia, rejeitar de
plano a impugnagao ofertada.

No que toca ao procedimento previsto para a impugnacao, hd um problema
grave que deriva da nao aprovagdo do Projeto de Lei n® 4.497/2004, cujo contetido
trata da nova execucao de titulo extrajudicial. Nao hd previsao legal para o procedi-
mento que deve ser adotado na impugnagao. Isso porque o Art 475-R indica que se
aplicam ao cumprimento da sentenga, e conseqiientemente & impugnagao, de forma
subsididria, as regras que regem a execugao do titulo extrajudicial.

Com isso, pois, ndo aprovado o projeto, mister se faz aplicar as regras ainda
em vigor para suprir as omissoes relativas ao processamento da impugnacao, com as
alteracdes necessdrias para afastar as incompatibilidades existentes. Por isso o prazo
para responder a impugnagao nao pode ser de dez dias, como acontece nos embar-
gos, jé que um prazo diferente para impugnar e para responder a impugnagao viria a
ofender o principio da dualidade das partes. Daf a necessidade de fixar o prazo de 15
dias para o impugnado responder.
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No mais, 0 procedimento dos atuais embargos nao se apresenta incompativel
com o cumprimento da sentenca, devendo o juiz decidir de plano ou, se houver ne-
cessidade de produgao de provas, marcar audiéncia de instrugao e julgamento.

Por fim, efetivada a penhora poderd o juiz atribuir a impugnagao efeito suspen-
sivo do cumprimento da sentenga, nos termos do Art.475-M, do CPC, “.. desde que rele-
vantes seus fundamentos e o prosseguimento da execugdo seja manifestamente suscetivel
de causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparagdo.”. Neste caso inverte-se
o Onus da prova, cabendo ao executado, para obter o efeito suspensivo, formular o pedi-
do e provar a possibilidade do dano e a sua qualificagao.

Se o juiz acolher o pedido formulado pelo executado e conferir efeito suspen-
sivo a impugnagao, esta serd instruida e decidida nos préprios autos. Caso contrdrio,
como ja observado, para nao atrapalhar o curso da execucdo, serd decidida em autos
apartados. E 0 que preceitua o § 2° do referido artigo.

4.3. INCIDENTE DE PRE-EXECUTIVIDADE

0 incidente de pré-executividade, como jd tivemos a oportunidade de salien-
tar, tem por finalidade levar ao juiz conhecimento de matéria que, de plano, pode ser
decidida, seja ela relativa a admissibilidade, seja ela relativa ao mérito da execugao.
Presta-se a alcangar a efetividade no processo de execucdo, fazendo com que o exe-
cutado possa, sem sofrer constrigao, trancar o andamento da a agao executiva, assim
como ocorre 0 trancamento da agdo penal por falta de justa causa. E por isso que tal
instituto pode ser definido “..como o incidente processual que tem por finalidade tran-
car o andamento de execugdes ilegais ou infundadas, mediante cognicdo exauriente da

matéria nele veiculada, a ser de plano realizada pelo juiz.”**

Tratando-se de incidente processual, podemos afirmar que o executado pode
formular seu pedido mediante simples peti¢ao, onde deduzird o direito que afirma
ter, sem a necessidade de atengdo aos requisitos exigidos numa petigdo inicial. Nao
¢ necessdrio, portanto, o preenchimento dos requisitos exigidos pelo art. 282,283 e
outros, obrigatérios nos casos em que deve ser proposta agao.

Estard obrigado o executado, porém, a juntar todos os documentos que com-
provem de plano seu direito, sob pena do imediato indeferimento do pedido, jd que
a prova deve ser, assim como no mandado de seguranga, pré-constituida. Nesse sen-
tido, alids, precisa a licdo de Marinoni, que estudando a tutela urgente de cognicao

24 Idem, p. 121.
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exauriente, praticada no mandado de seguranga, afirma: “Costuma-se afirmar que o
mandado de seguran¢a exige direito liquido e certo. Ndo ¢, contudo, o direito que deve
ser liquido e certo. O que se requer, em verdade, € que a afirmagdo dos fatos se apre-
sentem como induvidosas independentemente de instrugdo para o estabelecimento de
sua certeza. Isto quer dizer que a prova deve ser pré-constituida, ou seja, tdo somente
documental, devidamente anexada a petigdo inicial do mandamus. A cognigdo do ma-
gistrado, pois, se dd exatamente no confronto da prova documental com o afirmado na

peticdo inicial. A cognigdo do magistrado é exauriente.”.

Tal exame, porém, nao pode ser realizado sem que tenha o exeqiiente oportu-
nidade para se manifestar nos autos. Isso porque estar-se-ia infringindo o principio
do contraditdrio. Ademais, pode o exeqiiente demonstrar que o direito que, aparen-
temente, ¢ “liquido e certo”, na verdade ¢ apenas aparente. E o caso, por exemplo, da
alegacao de quitagao do titulo, com recibo de pagamento, apresentado mediante inci-
dente de pré-executividade. Existe prova pré-constituida e aparente razao para o exe-
cutado. Mas o que acontecerd se o exeqiiente, instado a se manifestar, alegar falsidade
da assinatura constante do titulo? Certamente o incidente deve ser rejeitado, jd que
nao hd possibilidade de dilagao probatéria, com realizagao de pericia grafotécnica.

A resposta do incidente, que também serd feita na forma de uma simples pe-
ticdo, deve ocorrer, observado os principios da brevidade e da utilidade dos prazos,
em prazo exiguo fixado pelo juiz. Se ndo existe prazo legal ou convencional, o prazo
da resposta passa a ser judicial, isto é, fixado pelo juiz. Cremos, porém, que tal prazo
ndo deverd ultrapassar dez dias, em beneficio da celeridade processual, uma vez que
0 prazo para embargos ¢ de dez dias e para a impugnagao de 15 dias, sendo ambos
remédios mais amplos do que o incidente.

Com ou sem oferecimento de resposta, que ndo implica na producao dos efei-
tos da revelia, jé que ndo se trata de agao, deve o juiz decidir no prazo subsididrio
previsto no Art. 189, inciso II, do CPC, que € de dez dias.

Em resumo, portanto, recebida a peti¢ao e sendo verossimil a tese formulada,
deverd o juiz determinar que o exeqiiente se manifeste, em obediéncia ao principio
do contraditério, erigido a norma Constitucional. Mesmo no caso da auséncia de um
pressuposto processual ou de uma condi¢do da agao, tem o exeqiiente direito de con-
traditar o pedido formulado pelo executado na excecdo, por aplicacdo subsididria dos
artigos 326 e 327 do CPC. Em seguida o executado responde no prazo fixado pelo juiz
tendo em vista os principios da brevidade e da utilidade dos prazos processuais, jd
que o exeqiiente pode ter necessidade de obter documento que nao pode ser conse-

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatdria. Sao Paulo: RT, 1992.p. 28.
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guido de imediato. Findo o prazo fixado e ndo havendo pedido de dilagao justificado,
deverd o juiz acolher ou rejeitar o incidente, no prazo de dez dias, por for¢a do que
dispde o Art. 189, inciso II, do CPC.

0 momento final do procedimento acima proposto é a decisao judicial que
acolhe ou rejeita o incidente. Aqui duas possibilidades se apresentam para o juiz: a)
acolhe o incidente e, consequentemente, tranca o andamento da execugao; ou, b) re-
jeita o incidente e determina o normal prosseguimento da execugao. Acolhida a tese
constante do incidente, a decisdo proferida tem a natureza juridica de sentenca, jé que
pde termo ao processo de execugao, dela cabendo o recurso de apelagao.

Na segunda hipétese, por sua vez, a decisao que rejeita o incidente eqiiivale
a decisdo que resolve questao incidente no processo de conhecimento e, portanto,
passivel de impugnagao mediante agravo. Repita-se, porém, que o agravo aqui deve
seguir a modalidade por instrumento, jé que o recurso de agravo retido torna-se pra-
ticamente ineficaz no processo de execugdo, jd que a sentenga que pde termo a tal
processo, em regra, é proferida quando satisfeita a obrigacao.

Por fim, observa-se que o incidente continua a ter utilidade tanto na execu-
¢ao de titulo extrajudicial, quanto no cumprimento da sentenga, ja que pode veicular
matéria de ordem publica, que poderd ser alegada em qualquer momento e grau de
jurisdigao, mesmo apds o oferecimento de embargos ou de impugnagao, se estas nao
conheceram e decidiram a questao.

44. AGCOES AUTONOMAS
4.4.1. Agao declaratdria

Vimos, acima, que o executado, embora tenha como forma usual para defen-
der seus direitos na execugdo os embargos ou o cumprimento da sentenca, também
pode langar mao do incidente de pré-executividade em situagdes nas quais a cogni-
¢ao exauriente pode ser realizada de plano pelo juiz. Estas trés vias, entretanto, nao
sdo as tnicas formas de defesa em face do processo de execugdo, jd que o executado
também pode fazer uso de agao com eficdcia declaratéria com a finalidade de discu-
tir a obrigagdo contida no titulo.

A tal respeito, antes da entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil, quan-
do ainda néo havia se consumado a unificagdo das vias executivas, observava Ada
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Pelegrine Grinover’ a natureza declaratoria incidental dos embargos ofertados na

a¢do executdria, 0 que também ocorria na fase de conhecimento da acdo executiva,
embora sem cardter nitidamente incidental.

Tal declaracdo, que dizia respeito ao contetido do titulo, além de poder ocorrer
como parte da eficicia da decisao proferida nos embargos, pode ser obtida, no sis-
tema atual, através de acdo declaratdria. Nesse sentido a afirmacdo de Joao Batista
Lopes que, indicando o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia a respeito
do tema, sustenta que ‘a existéncia, ou inexisténcia, de relagdo cambidria podem ser
objeto de agdo declaratdria, presente o disposto no art. 4°, I, do CPC, em que se alude,

genericamente, a relacdo juridica.”.”’

Jé tivemos oportunidade, outrossim, de analisar a relacdo de conexidade exis-
tente a execucdo e a¢ao declaratéria de nulidade de titulo cambial, ocasido em que
dissemos que “..pode ocorrer, sendo até mesmo comum, que concomitantemente d pro-
positura da execugdo pelo credor, o devedor ajuize uma agdo objetivando a declaragdo
de nulidade do titulo, visando a eximir-se da obrigagdo. Tanto a execu¢do quanto a
agdo de conhecimento tém origem na mesma relagdo juridica de direito material, exis-
tindo conexdo entre elas. O titulo € representativo de uma divida liquida e certa que
tem o devedor para com o credor, sendo que sua anulagdo estard, fatalmente, fundada

no mesmo conflito de interesses que alberga a necessidade de execucdo do titulo.”. *®

Ora, quando o executado propde agdo cautelar de sustagdo de protesto e, no
prazo legal, acao declaratéria de inexisténcia de relacdo cambial, ambas devem ser
apensadas, devido a conexdo com a execugdo proposta e, eventualmente, com seus
embargos ou impugnagao, podendo o juiz proferir uma tnica decisao que resolva
todos os feitos.

O problema a ser resolvido, porém, diz respeito a identidade ou nao de contetido
entre a agdo declaratéria e os embargos, bem como a0 momento da sua propositura.

Nesse passo, quatro hipéteses podem ser inicialmente ventiladas: 1) a matéria
veiculada na acdo declaratdria ¢ idéntica a matéria dos embargos; 2) a matéria veicu-
lada na agdo declaratdria é abrangida pela matéria veiculada nos embargos; 3) a ma-
téria veiculada na agdo declaratéria abrange a matéria dos embargos; e, 4) a matéria
veiculada na agao declaratdria é absolutamente diversa da matéria dos embargos.

Na primeira situa¢do estamos diante do fendmeno da litispendéncia entre as
acoes, que deve ser observado sob dois aspectos, levando-se em conta qual das duas

26  GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢do declaratdria incidental. Sdo Paulo: RT, 1972.p. 101.
27 LOPES, Jodo Batista. A¢do declaratdria. Sao Paulo: RT, 1982. p.43-48.
28 OLIVEIRA NETO, Olavo. Conexdo por prejudicialidade. Sao Paulo: RT, 1994. p 93-94.
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agoes foi proposta anteriormente. Se a agao declaratdria for a anterior, nao deve o
juiz aplicar a regra da anterioridade para extinguir a segunda agao em face da exis-
téncia de pressuposto processual negativo, nos termos do Art. 267, V, do CPC, mas
sim observar a regra da especialidade relativa aos embargos. Se este é o meio natural
de defesa do executado na execucao e os outros sao meios supletivos das falhas exis-
tentes no sistema, entdo, havendo o remédio processual especifico, outro nao deve
ser utilizado, sob pena de se atuar contra o sistema juridico. Logicamente, diante
do principio da instrumentalidade e diante da admissdo da prova emprestada pelo
sistema, nada impede que os atos processuais praticados durante a instrucdo da
declaratdria sejam aproveitados nos embargos. Se a agao declaratdria é posterior
aos embargos, todavia, entao deve esta ser extinta, com fulcro no dispositivo acima
mencionado, reconhecendo-se a existéncia do pressuposto processual negativo.

Na segunda hipdétese, estamos diante do fendmeno conhecido por litispen-
déncia parcial ou continéncia. Aqui, por for¢a do regime juridico dado pelo CPC a
continéncia, assimilando-a a conexao, deve ocorrer o julgamento conjunto dos em-
bargos e da agdo declaratdria, independentemente do fato da agao que foi proposta
anteriormente.

Jd na terceira hipétese, onde a matéria veiculada na agao declaratéria abrange
a matéria contetido dos embargos, também se verifica a ocorréncia de duas situa-
¢oes. Se a declaratdria ¢ proposta anteriormente aos embargos, entao as causas de-
vem ser reunidas e ter julgamento conjunto. Porém, se a declaratdria é proposta apds
os embargos, surge questdo de dificil solugdo, onde podemos aduzir duas solugdes.
A primeira permitindo que a agao declaratdria siga como a¢ao auténoma, indepen-
dentemente da execugao, jd que nao se pode impedir o exercicio do direito de agao.
Uma segunda solugao, todavia, seria no sentido de extinguir a acao declaratéria. Isso
porque, permitir o prosseguimento desta agao seria permitir, em tltima andlise, que
o executado desrespeitasse o sistema de defesa na execugao for¢ada.

Ora, se o executado deixa transcorrer in albis o prazo para oferecimento de
embargos, a permissao para que discuta posteriormente, em a¢do declaratdria, a ndo
existéncia dd relagdo juridica contida no titulo, seria, em tltima anilise, aniquilar o
prazo para a propositura de embargos, desvirtuando a finalidade do sistema legal. O
tinico dnus que teria o executado ao praticar tal conduta seria o fato de que a execu-
¢40 ndo seria suspensa, por forca do imperativo constante do art. 585, § 19, do CPC;
isso para aqueles que admitem que a estrutura “... ndo inibe o credor de promover-lhe
a execu¢do.” também implica em suspensdo do andamento da execucdo e ndo apenas
na vedagao da ndo propositura de outras agoes.
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0 mesmo se daria quando o executado ‘esquecer’ de alegar qualquer fato nos
embargos. Poderia, entao, propor agao declaratéria veiculando a matéria que nao cons-
tou dos embargos, em nitido desrespeito ao principio eventualidade, que se estende aos
embargos, em face do seu cardter de defesa, embora com natureza juridica de agao.

Como jd tivemos a oportunidade de salientar, infelizmente, ‘decorrido in albis
0 prazo para o oferecimento de embargos, embora preclusa a faculdade de ofertd-los,
ndo ficard o devedor impedido de propor a agdo anulatdria do titulo, jd que nada obsta
que proceda desta forma. Em que pese a sua inércia na agdo de execu¢do, ndo hd impe-
dimento legal para que ajuize a anulatdria, jd que a preclusdo ndo projeta seus efeitos
para fora do processo e ndo se confunde com a prescrigdo da agdo. ... Diante disso, ndo
seria um despropdsito sugerir, de lege ferenda, que fosse elaborado preceito com o fim
de coibir a prdtica do procedimento acima anotado, pois um executado poderia dele se
utilizar apenas com a finalidade de protelar o desfecho da execugdo.”.”’

Na ultima hipdtese, embora a matéria da a¢ao declaratdria seja diversa da
matéria dos embargos, ambas se fundam, necessariamente, na mesma relagao juridi-
ca de direito material. Por isso existe relagdo de conexidade entre as causas, embora
nao a conexao vista sob o enfoque da teoria tradicional, na forma do Art. 103, do CPC.
A reuniao de ambas, destarte, para julgamento conjunto, ¢ de rigor, quando a decla-
ratéria é proposta anteriormente. Se proposta depois, entao aplica-se 0 mesmo que
foi dito no que toca a infringéncia do principio da eventualidade, mas nao se pode
impedir a propositura de a¢do declaratdria autonoma.

0 mesmo aconteceria, mutatis mutandi, quanto a impugnagdo ao cumpri-
mento da sentenga, respeitada a sua natureza de incidente processual.

Em resumo, pois, desde que observados os pardmetros acima delineados,
nada impede a propositura de agao declaratéria, mesmo concomitante aos embargos
ou ao cumprimento da sentenca, para discussao da relagao juridica contida no titulo.
Esta, porém, ndo suspende o curso da execu¢do ou do cumprimento, que seguem na
forma definitiva.

4.4.2. Mandado de seguranga

Questdo que gerou polémica outrora, hoje ndo mais se discute se é vidvel a
impetra¢do de mandado de seguranga contra ato judicial. Tanto a doutrina, quanto a

29  OLIVEIRA NETO. Conexdo ..., p. 94.
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jurisprudéncia, estao pacificadas no sentido de que é cabivel o mandamus para corri-
gir ilegalidade emanada de ato jurisdicional ou administrativo praticado pelo Juiz.

Nesse sentido, alids,a esclarecedora ligao de Hely Lopes Meirelles, que ensi-
na: “Atualmente é pacifico o entendimento de que os atos judiciais - acrdao, sentenca
ou despacho - configuram atos de autoridade, passiveis de mandado de seguranga,
desde que ofensivos de direito liquido e certo do impetrante, como também os atos
administrativos praticados por magistrados no desempenho de fungoes de adminis-
tragdo da justica sujeitam-se a corregdo por via do mandamus.”.

De tal ligio ndo difere o posicionamento de Teresa Arruda Alvim,” que diz:
“0 cabimento do mandado de seguranga contra ato judicial justifica-se principalmente
se se encara o Direito Positivo como um todo, que tem seu funcionamento regrado as
vezes mais de perto, as vezes mais a distancia, mas sempre, em ultima andlise, pela
supremacia do Direito Constitucional.”. !

Sabemos, outrossim, que a impetra¢ao de mandado de seguranga contra ato
jurisdicional, embora pacifica, estd condicionada a certos requisitos, que também jd
estdo delimitados. Por isso o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula 267, cujo
teor é o seguinte: “Ndo cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de
recurso ou correi¢do.”. Apés a edi¢ao da Simula, entretanto, o préprio Supremo Tri-
bunal Federal tem abrandado seu rigor decidindo que, embora cabivel recurso sem
efeito suspensivo, é vidvel a impetracdo do mandamus se a parte puder sofrer dano
de dificil reparagao.™

De qualquer modo, interpretando de forma contréria o teor da Stimula, pode-
mos concluir que 0 mandado de seguranca ¢ cabivel contra as decisdes judiciais que
ndo sao impugndveis mediante recurso ou correigao, bem como das decisoes que nao
admitem recurso com efeito suspensivo e podem causar dano de dificil reparacao.

No que toca ao cabimento do mandado de seguranga no processo de execu-
¢a0, Araken de Assis, apds indicar decisao proferida pelo STJ, sustenta, referindo-se
aos embargos, que “trata-se de remédio processual especifico de oposicdo a execugdo,
consoante reza o art. 736, insubstituivel por outro, como o mandado de seguranga, es-
clareceu a 3% Turma do STJ.”. 33 Em outros termos, para o autor, o mandado de se-
guranga nao pode substituir os embargos, jd que este é o meio natural de defesa do
executado no processo de execugao.

30  ARRUDA ALVIM, Teresa. Medida cautelar, mandado de seguranga e ato judicial. 3* ed. Sao Paulo: RT, 1989. p.
62.

31  MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga e agdo popular. 10 ed. Sao Paulo: RT, 1985. p. 09

32 RT503/222,521/270 e 592/257.

33 ASSIS, p.928.
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Embora seja questiondvel tal posicdo, ja que existem aqueles que sustentam
que o mandado de seguranga seria cabivel em quaisquer situagdes, ndo vemos 6bice
algum em elencar o0 mandado de seguranca como medida apta a complementar os
meios de defesa no devedor na execugao, ao lado de todos os outros remédios acima
citados. Negar a possibilidade de sua aplicagao aprioristicamente, nos parece, seria
ir contra a prépria finalidade do mandamus, que visa, mediante tutela urgente de
cogni¢ao exauriente, evitar dano decorrente de ato ilegal de autoridade. Em suma,
pois, que nao havendo outra forma de defesa para o executado, pode este se valer
do mandado de seguranga para atacar ato executivo ilegal que venha a ferir direito
liquido e certo.

CONCLUSOES

01.

02.

03.

04.

05.

Sob a égide do CPC de 1939, a execugdo contra o devedor solvente proce-
dia-se de duas maneiras especificas, conforme a natureza do titulo. Tra-
tando-se de senten¢a promovia-se a agao executéria, com a defesa efetiva-
da mediante a utilizagdo de embargos. Tratando-se de uma das hipéteses
previstas em lei, como no caso dos titulos extrajudiciais, promovia-se a
agao executiva, com a defesa efetivada mediante contestagao.

A tnica forma possivel para o executado efetivar sua defesa, segundo a
diretriz originais do CPC de 1973, deveria ser mediante a interposicao de
embargos, apés a seguranga do juizo.

Assim como aconteceu com todos os segmentos do processo civil, também
a estrutura e a técnica do processo de execugdo passaram a ser revisita-
dos, com a finalidade de que fosse dada aos seus institutos um perfil mais
adequado a nova ideologia existente, fundada nos principios do acesso a
Justica, efetividade e instrumentalidade.

Com a efetiva inclusao dos direitos fundamentais em nossa ordem consti-
tucional, a Constituicao de 1988, se comparada com as anteriores, acabou
por importar para seu interior normas das diversas disciplinas juridicas,
inclusive aquelas atinentes ao direito processual civil (v.g., ampla defesa,
contraditdrio, fundamentagao das decises judiciais); fazendo com que
toda a legislacdo infraconstitucional deva ser analisada sob a ética daqui-
lo que se encontra disciplinado na lei de maior hierarquia.

Destarte, pois, sob esses novos prismas, relativos a reforma ideoldgica do
processo civil e da constitucionalizagao de normas atinentes ao processo ¢
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06.

07.

08.

09.

10.

que os doutrinadores passaram a reconstruir o direito processual civil, o que
deu ensejo a intimeras reformas legislativas até hoje experimentadas.

A evolugao do processo civil demonstrou que os embargos, como tinico
meio de defesa em face do processo de execugdo, devido a sua cognicao
parcial, ndo ¢ suficiente para atender ao Principio da Ampla defesa, ha-
vendo necessidade de dotar o executado de outras vias aptas a efetivar sua
pretensao.

Embora a Lei n® 11.232/05 tenha revogado as normas que disciplinavam
os embargos a execugdo fundada em titulo judicial, substituindo tal forma
de execugao pelo cumprimento da sentenga e a defesa prevista como nor-
mal a impugnagao ao cumprimento da sentenga, os embargos a execu¢ao
por titulo extrajudicial, até que seja aprovado o projeto que dd novo perfil
a este tipo de execucdo, continuam a ser a forma natural de defesa em face
do processo de execugio.

0 meio usual para que o executado efetive sua defesa no cumprimento
da sentenga ¢ um novo instituto denominado impugnagao, previsto nos
artigos 475-L e 475-M. Sua natureza juridica ¢ de incidente processual,
sendo que seu recebimento nao importa, em regra, na suspensao do curso
do cumprimento da sentenga.

0 prazo para interposi¢ao e resposta da impugnacao, nos termos do Art.
475-],§ 19, ¢ de quinze dias, seguindo-se o procedimento dos atuais em-
bargos, que ndo se apresenta incompativel com o cumprimento da senten-
¢a, devendo o juiz decidir de plano ou, se houver necessidade de produgao
de provas, marcar audiéncia de instrugao e julgamento.

0 Art. 475-L, § 2°, do CPC trds para o cumprimento da sentenga impor-
tante requisito, que consiste na necessidade do impugnante indicar, quan-
do alegar excesso de execugdo, qual o valor que entende ser efetivamente
devido. Tal providéncia, que jd era prevista para o caso em que o réu, em
contestagao ofertada em agao de consignagao em pagamento, alega que
o depdsito nao € integral (Art. 896, pardgrafo tnico), impede que o exe-
cutado oferte impugnagao de forma genérica, o que ndo ¢ permitido em
face do principio do 6nus da impugnagao especifica dos fatos; mas que
ndo € situacdo incomum no dia a dia forense. Com isso, pois, a indicacao
do valor que o impugnante entende devido seria condi¢ao preparatéria
para que tal argumento pudesse ser utilizado, permitindo ao juiz, na sua
auséncia, rejeitar de plano a impugnagao ofertada.
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11.

12.

13.

Efetivada a penhora poderd o juiz atribuir a impugnagao efeito suspen-
sivo do cumprimento da sentenga, nos termos do Art. 475-M, do CPC, “..
desde que relevantes seus fundamentos e o prosseguimento da execu¢do
seja manifestamente suscetivel de causar ao executado grave dano de dificil
ou incerta reparagdo.”. Neste caso inverte-se o Onus da prova, cabendo ao
executado, para obter o efeito suspensivo, formular o pedido e provar a
possibilidade do dano e a sua qualificacio.

0 incidente de pré-executividade, que tem por finalidade levar ao juiz co-
nhecimento de matéria que, de plano, pode ser decidida, seja ela relativa a
admissibilidade, seja ela relativa ao mérito da execugdo, continua a ter utili-
dade tanto na execugao de titulo extrajudicial, quanto no cumprimento da
sentenca, seja antes da interposi¢ao de embargos ou de impugnacdo, seja
apds o oferecimento destes, aqui quando veicula matéria de ordem publica,
que poderd ser alegada em qualquer momento e grau de jurisdi¢ao.

Embora o executado tenha como forma usual para defender seus direitos na
execu¢do os embargos ou o cumprimento da sentenga, também pode langar
mdo do incidente de pré-executividade em situagdes nas quais a cognigao
exauriente pode ser realizada de plano pelo juiz. Estas trés vias, entretanto,
nao sao as unicas formas de defesa em face do processo de execugdo, jé& que
o executado também pode fazer uso de a¢do com eficdcia declaratéria com
a finalidade de discutir a obrigagao contida no titulo ou de mandado de se-
guranga, quando houver manifesta ilegalidade no ato praticado.
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