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RESUMO

O presente trabalho diz respeito ao estudo de aspectos relevantes da execucéo
de titulo extrajudicial, abrangendo a recente alteracdo promovida pela Lei
11.382/2006, que teve por pontos mais relevantes estabelecer a
excepcionalidade da atribuicdo de efeito suspensivo aos embargos a execucao,
bem como interferir na utilizacdo da “excecdo de pré-executividade”. Em
relacdo ao primeiro tema, com a alteragdo no CPC, a atribuicdo de efeito
suspensivo passou de regra a excecdo, cabivel apenas quando presentes 0s
requisitos estabelecidos em lei, além de que o deferimento do pedido néo
suspende os atos de penhora e avaliacdo dos bens do executado. No que diz
respeito ao segundo tema, a excecdo de pré-executividade (ou defesa
intraprocessual) ndo perdeu utilidade com a reforma da execugcdao que
expurgou a necessidade de prévia garantia de juizo para a oposicdo dos
embargos, por permanecer valida sua utilizagdo em momentos diversos, como
posteriormente ao julgamento dos embargos, por exemplo.

Palavras-chave: Lei 11.382/2006. Execucéo de titulo extrajudicial. Embargos a
execucdo. Efeito suspensivo. Excecdo de pré-executividade. Defesa
Intraprocessual.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por objeto a andlise da reforma da execucédo de
titulo extrajudicial, especificamente no que diz respeito a atribuicdo de efeito
suspensivo aos embargos a execucdo e o impacto da exclusdo do requisito da
garantia de juizo como pressuposto ao ajuizamento dos embargos a execucao
sobre a utilidade e admissibilidade da excecdo de pré-executividade (defesa
intraprocessual).

Com o intuito de tornar as execucdes mais céleres e eficazes,
satisfazendo mais rapidamente o direito do credor, foram editadas inimeras leis
modificando a disciplina legal da matéria.

A Lei 11.382, que foi publicada em 07 de dezembro de 2006 e entrou em
vigor em 20 de janeiro de 2007, trouxe relevantes (e significativas) modificacdes
para a disciplina das execugdes de titulos extrajudiciais e, simultaneamente,
para o modo de exercicio do contraditério e da ampla defesa pelo executado
através da acao incidental de embargos a execucdo, bem como influenciou
significativamente na utilizacdo e admissibilidade das “excecdes de pré-
executividade”.

Referida lei veio para complementar a reforma processual no regime da
execucao, iniciada pela Lei n° 11.232/05, que alterou a antiga execucao de
titulos judiciais para determinar que seu cumprimento seja realizado nos proprios
autos do processo de conhecimento, criando o que a doutrina nomeou de
“processo sincrético”, em que coexistem duas fases subseqlientes: uma de
conhecimento e outra de execucao.

Especificamente quanto a execucdo de titulo extrajudicial, as inovacdes
mais relevantes dizem respeito a desnecessidade de prévia garantia de juizo
para oposi¢cdo dos embargos e também a excepcionalidade da atribuicdo de
efeito suspensivo, que no regime anterior era automatica (legal), bastando
apenas a propositura dos embargos, e no regime atual passa a ser excecao
(judicial), possivel apenas quando presentes 0s requisitos taxativamente
previstos no artigo 739-A do Cédigo de Processo Civil.

Quanto a primeira modificacao, o art. 736 do Cddigo de Processo Civil,

rompendo com suas raizes classicas e a concepcdo de que ndo se admite



embargos sem prévia garantia de juizo, excluiu explicitamente a prévia garantia
do juizo como requisito ao ajuizamento dos embargos a execucao: “Art. 736. O
executado, independentemente de penhora, depdsito ou caucédo, podera opor-se
& execucdo por meio de embargos™.

A excluséo deste requisito facilitou o exercicio do direito de defesa pelo
executado, uma vez que atualmente ndo é mais necessario que haja a
constricdo de seu patrimbnio para que possa atacar a pretensao executiva ou
discutir a legitimidade do processo.

Além disso, o objetivo dessa alteracdo foi conferir maior celeridade aos
processos de execucdo, que notoriamente eram o gargalo da justica brasileira®.
Na disciplina anterior, o processo ficava travado até que se encontrassem bens
passiveis de penhora (0 que, ndo raro, demorava anos para acontecer), para
somente entdo ser aberto o prazo para o executado se defender através dos
embargos.

Deve-se mencionar ainda que a exclusdao desse requisito (prévia
garantia de juizo para apresentacdo dos embargos) tinha por como um de seus
objetivos acabar com a excecéo de pré-executividade®, pois em razdo de no
ser mais necessaria a constricdo do patriménio do executado para o ajuizamento
dos embargos, ndo haveria mais lugar para esse tipo de defesa dentro do
proprio processo de execugao.

Contudo, esse entendimento parte de uma premissa equivocada e
chega a uma conclusdo igualmente falsa. A defesa intraprocessual, embora

evidentemente tenha perdido parte significativa de sua utilidade, subsiste a

reforma da execucdo e sua utilizacdo ainda se mostra possivel e Util, em razao

! A regra anterior, disciplinada pelo artigo 737 em sua redagéo original, era de que a seguranca do
juizo constituia condicdo da acdo ligada ao interesse de agir, e sua auséncia teria como
consequéncia a extingdo do processo por caréncia de acdo. O pensamento anterior, entdo, era que
primeiro se fazia necessario realizar a constricdo dos bens do executado, para somente depois se
discutir qualquer questéo prejudicial ao prosseguimento da execucao.

% Sobre o0 assunto, afirma Araken de Assis na Revista da Ajuris n. 47, p. 224: “ndo é menos verdade,
porém, que, na experiéncia forense, o processo executivo se oferece qual esfinge e imbroglio
imenso, tornando-se dificil conduzi-lo, face aos desvarios dos seus operadores ineptos, ou encerra-
lo com éxito”.

¥ Como sera visto mais adiante, no capitulo 3, a expresséo “defesa intraprocessual” é preferivel as
demais.



de poder ser utilizada em momentos diversos dos embargos a execucao, bem
COmMo por nao estar sujeita ao pagamento de custas.

Em contrapartida a eliminacdo da necessidade de prévia garantia de
juizo para ajuizamento dos embargos a execucdo, houve alteracdo no
mecanismo de atribuicdo de efeito suspensivo aos embargos.

Atualmente, dispde o artigo 739-A que os embargos do executado nao
terdo efeito suspensivo. Logo adiante, contudo, no paragrafo primeiro do mesmo
artigo, abre-se uma excecdo ao permitir que o magistrado, através de sua
prudente analise do caso, e mediante cumprimento de determinados requisitos,
0s receba com efeito suspensivo.

Desse modo, a atribuicdo de efeito suspensivo, que era legal no sistema
anterior, bastando apenas o0 ajuizamento dos embargos, passa a ser judicial,
condicionado a presenca dos requisitos previstos em lei.

E sobre este Ultimo ponto que trataremos em primeiro lugar.



2. OS EMBARGOS A EXECUCAO

Antes de tratarmos especificamente do efeito suspensivo, cumpre
analisar algumas caracteristicas importantes dos embargos a execucao.

Devido a presuncédo de existéncia do crédito do exeqliente, na execucao
o devedor ndo € citado para se defender da pretensdo formulada em juizo, mas
sim para pagar o débito, sob pena de constri¢do judicial de seu patrimdnio.

Deve-se notar, contudo, que o fato de o processo de execugado ser
voltado a realizacdo de um direito, e ndo a sua declaracdo, néo significa que o
executado fica impedido de apresentar qualquer defesa a pretensédo formulada
pelo exequente. Entendimento nesse sentido seria claramente inconstitucional,
por ir de encontro aos principios do devido processo legal, contraditério e ampla

defesa, conforme afirma Humberto Theodoro Junior:

O fato, porém, de o processo de execucdo ndo se enderecar a uma
sentenca [...] ndo quer dizer que o devedor ndo tenha defesa contra os
atos executivos que atingem seu patriménio. Todo e qualquer processo
esta sujeito aos ditames do devido processo legal, dentre os quais
ressalta o direito ao contraditério. Durante toda a seqiiéncia dos atos
qgue véo da propositura da execucdo até a expropriacdo de bens e o
pagamento forcado, o direito de ser ouvido e de controlar a
regularidade de todos os atos e deliberacBes judiciais ndo pode ser
subtraido ao executado”.

A defesa no processo de execucdo, no entanto, ndo se realiza da
mesma maneira como no processo de cognicdo, porque nele ndo se predispde
uma atividade preponderantemente cognitiva do 6rgdo judicial®’, ndo se
admitindo, em regra®, que o executado se oponha, no mesmo processo, contra a
pretensdo do exequente de ver cumprida a obrigacdo representada pelo titulo.

Sobre o assunto, afirma ZAVASCKI:

* THEODORO JUNIOR, Humberto. A reforma da execucéo do titulo extrajudicial: lei n°® 11.382, de
06 de dezembro de 2006. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 174 e 175.

® ABELHA, Marcelo. Manual de Execucao Civil. 32 edigdo. Editora Forense, 2008. p. 476.

® Excecdo a esta regra sera tratada adiante. Ver infra, topico 3.
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Pela sua peculiar natureza, a acdo de execucao se destina a promover
atos praticos de transformacdo da realidade. Nela, em regra, ndo ha
juizo sobre a existéncia do direito representado pelo titulo executivo ou,
mesmo, sobre a legitimidade dos atos de execugdo. Quem tiver
interesse em opor-se a execucao ou de contestar a legitimidade dos
atos nela praticados, devera fazé-lo em acéo paralela de embargos’

Conjugam do mesmo entendimento MARINONI e ARENHART, para
guem “a defesa do executado ndo pode ser feita no processo de execucao, mas
sim em processo de conhecimento, autbnomo ao processo de execugcao, mas
incidente sobre o seu curso™,

Mais adiante, acrescentam ainda que: “embora hoje se autorize — de
forma excepcional — a deducao de algumas defesas dentro do préprio processo
de execucdo, o principio geral de que 0 processo executivo se presta para a
realizacdo do direito e ndo para a sua discussao e reconhecimento permanece
integro. A verdadeira via de defesa do executado, nas execug¢fes de titulo
extrajudicial, € a agdo de conhecimento autbnoma e incidente ao processo de
execucdo, a que a lei denomina de embargos & execucdo™.

Partindo dessa peculiaridade da execucdo de titulo extrajudicial
(defesa formulada de forma incidental), José Carlos Barbosa Moreira®® aponta
gue no processo de cognicao a iniciativa de instaurar o contraditério € de quem
demanda, enquanto na execucdo a mesma funcdo é atribuida ao demandado
(executado).

Considerando estes elementos, conclui-se, com Malachini que “[...]
tais embargos constituem acdo. Nao sédo simples defesa apresentada nos

mesmos autos, como resposta a acdo executiva proposta pelo suposto credor,

" ZAVASCKI, Teori Albino. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 8, 22 edicdo. S&o Paulo:
RT, 2003. p. 578.

& MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil - v. 3: execugéo. 22
edicdo. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 446.

° MARINONI e ARENHART. Obra citada, p. 446.

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro (exposicéo sistematica do
procedimento). 252 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 294.
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em sua modalidade principal, a contestacdo; antes, sdo a¢do contraria, como a
reconvencao™’.

No mesmo sentido, “os embargos séao [...] uma verdadeira acdo
movida pelo devedor contra o credor, cujo escopo € desconstituir o titulo
executivo [...] segundo a velha definicdo portuguesa, os embargos nao sao meio
de pedir, mas de impedir*?.

Pode-se ainda acrescentar que os embargos tanto sdo acao que,
processualmente, dependem de distribuicdo e preparo, sua peticéo inicial deve
ser fundamentada e conter todos os elementos formais exigidos pelo CPC*3,
bem como precisam indicar os meios probatérios necessarios e formular pedido
especifico.

Pelo exposto, e sem desconsiderar a relevancia das teses em
contrario'®, parece mais do que razoavel afirmar que os embargos & execucéo
tem natureza juridica de acdo, e ndo de mera defesa, tendo por objetivo a
formacdo de um novo processo com evidente carater (des)constitutivo.

Destaca-se que considerar os embargos a execu¢cao como acao tem
uma consequéncia muito relevante no que diz respeito a regra de distribuicao do
onus da prova (artigo 333, CPC).

Isso porque, em razdo do sistema estabelecido no Cédigo de
Processo Civil, é 6nus de quem ajuiza a demanda comprovar o fato constitutivo

de seu direito™. No caso dos embargos, o fato constitutivo do direito do

X MALACHINI, Edson Ribas; ASSIS, Araken de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil - v. 10.
Séo Paulo: RT, 2001, p. 27.

2 FIDA, Orlando; ALBUQUERQUE, J. B. Torres de. Processo de execugéo — v. 1. 82 edigéo, 2005.
p. 221.

3 Artigos 251-261, bem como artigos 282-296, que tratam dos requisitos de admissibilidade da
peticdo inicial.

“ Em sentido contrério, afirma Céassio Scarpinella Bueno em Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil, v. 3, que “N&o h4 sentido em sustentar que os ‘embargos a execucao’ sejam uma
‘acdo’ na qual o executado exerce em juizo a sua ‘defesa’. Trata-se, justamente por forca deste seu
objetivo principal, de defesa do executado em face do exeqiente. N&o ac&o. [...] Uma ‘acdo’ para
que o executado se ‘defenda’, nesta perspectiva, € quase uma contradicdo nos préprios termos.”
(fls. 514).

!5 “Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito [...]"
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embargante esta intrinsecamente relacionado com fatos extintivos, modificativos
ou impeditivos do direito do exequiente, o que significa que pela natureza juridica
de acdo dos embargos, “inverte-se”, na execucdo, o 6nus de demonstrar a
existéncia e regularidade da obrigacéao.

Com esse entendimento, ABELHA afirma que:

[...] todo e qualquer fundamento a ser argiido nos embargos, seja ele
ou ndo um fato extintivo, modificativo, impeditivo do direito do
exeguliente ou simplesmente uma negacéo do fato constitutivo do direito
do autor, acabara tendo de ser provado pelo executado, porque, no
exercicio da acdo de embargos, a regra do art. 333, |, do CC os coloca,
todos, como fatos constitutivos do [direito do] embargantem.

Isso se justifica porque, conforme ja exposto anteriormente, o
processo de execucdo é teleologicamente orientado a satisfacdo do direito do
exequente, sendo inapropriado que se admita discussdo sobre a pretensao
executiva no mesmo processo, pois isso teria por consequéncia o tumulto no
encadeamento dos atos executivos.

Importante notar, contudo, que seja como acdo ou como defesa, 0
fato é que os embargos a execucdo, mesmo apos a Lei 11.382/2006 continuam
a ser a forma pela qual o executado se defende na execugao contra ele
ajuizada.

Isso posto, passamos na sequéncia, a analise da possibilidade de
atribuicdo de efeito suspensivo aos embargos opostos contra execucao de titulo
extrajudicial, matéria que sofreu modificacdo radical com a edicdo da Lei
11.382/2006.

Nos itens que seguem descreveremos como era 0 sistema primitivo,
seguido da andlise das modificacbes em seu regime a partir da reforma
promovida pela lei supracitada.

2.1. O sistema anterior —a atribuic&o de efeito suspensivo como regra

® ABELHA, Marcelo. Obra citada. p. 485.
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Na disciplina anterior da execucdo de titulos (tanto judiciais como
extrajudiciais), a defesa do executado era exercitada através de um processo
cognitivo incidental (os embargos a execucao) que estava sujeito a uma série de
formalidades rigidas, como o curto prazo para oferecimento e a necessidade de
seguranca do juizo.

Sobre a matéria, era a redacdo primitiva do artigo 739, antes da Lei
11.382/2006: “Art. 739. O juiz rejeitara liminarmente os embargos: [...] Par. 1°.
Os embargos serdo sempre recebidos com efeito suspensivo”.

Antigamente, portanto, a atribuicAo de efeito suspensivo aos
embargos a execucdo era automatica e decorria de expressa disposicao de lei,
nao tendo o magistrado a possibilidade de negar-lhe este efeito.

Contudo, esta era uma das regras que, nas palavras de Humberto
Theodoro Junior, “[...] tradicionalmente utilizavam os executados para embaracar

17»

a marcha da execucao [...]""” porque, ndo raro, o executado ajuizava embargos

a execucdo unicamente com o propésito de prolongar (ainda mais) o tramite da
demanda, pois seu mero ajuizamento ja era suficiente para suspender toda a
execugao.

Essa situacdo € exposta de maneira clara por RICARDO DE
BARROS LEONEL.:

Essa regra de que os embargos sempre suspendiam a execucao era,
evidentemente, um estimulo ao executado para 0 seu ajuizamento. E
notério: mesmo ciente de que ndo tinha razdo, o devedor sentia-se
guase que compelido a embargar, pois, com a suspensdo da
execucdo, ganharia, forcosamente, mais alguns meses, quica anos,
para o cumprimento da obrigacdo constante do titulo executivo. Talvez
esse mecanismo funcionasse corretamente em um pais em que a
cultura juridica e social levasse as pessoas a agir de forma distinta do
gue habitualmente ocorre entre nos [...] A situacdo, até entdo, era
realmente desigual, possuindo o devedor, na condi¢cdo de executado,
dominio unilateral da situacdo: caso embargasse, enquanto n&o
ocorresse o0 transito em julgado dos embargos, a execucgéo
permaneceria suspensa’®.

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Alguns problemas pendentes de solucéo apés a reforma da
execucdo dos titulos extrajudiciais (Lei 11.382/2006). Revista de Processo n° 156, fev/08, p. 11-
35.

® LEONEL, Ricardo de Barros. Reformas recentes do processo civil: comentario sistematico.
S&o Paulo: Método, 2007. p. 124-125.
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Do mesmo modo, Marcus Vinicius Rios Goncalves afirma que “na
sistematica anterior, do simples recebimento dos embargos resultava a
paralisacdo da execucéo, prosseguindo-se apenas quanto aquela parte que nao
fosse impugnada. Mas a experiéncia pratica revelou que devedores
freqientemente faziam mau uso dos embargos, apenas com a finalidade de
protelar as medidas satisfativas™®.

Fica claro, dessa maneira, que com o regime de atribuicdo automatica
de efeito suspensivo aos embargos a execucdo, estimulava-se 0 seu uso

indiscriminado, pois com a sua oposi¢ao o executado nada tinha a perder.

2.2. O sistema atual - efeito suspensivo como excegao

Da grande possibilidade de utilizagdo abusiva dos embargos a
execucao, como ja exposto, somada a crescente necessidade de uma maior
celeridade processual, surgiu a proposta de alteracdo do seu mecanismo, de
modo a corrigir uma situacao que beneficiava 0 embargante sem razéo e que
manejava 0s embargos apenas e tdo-somente para postergar a realizacao dos

atos executorios.

Primeiramente, contudo, é necessario notar que a reforma promovida
pela Lei 11.382/2006 ndo deve ser entendida em tiras, mas sim dentro de um
contexto de reforma da legislacéo processual, iniciada em 1994 com a alteracao
da redacédo do artigo 273, CPC, instituindo a possibilidade de antecipacdo da
tutela, sendo os requisitos para seu deferimento a constatacdo, simultanea, do
fumus boni juris e do periculum in mora, elementos estes que se assemelham,
em muito, aos exigidos para concessdo do efeito suspensivo aos embargos a

execugao.

Através da mesma lei foi introduzida no sistema processual brasileiro a

possibilidade de tutela especifica (artigo 461, CPC), que instalou no sistema

' GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de Direito Processual Civil: execucédo e
processo cautelar —v. 3, 2008, p. 186.
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brasileiro uma espécie de processo sincrético, em que se realizavam atos
executivos dentro do processo de cognicdo, de modo a assegurar o resultado

equivalente ao adimplemento.

Posteriormente, através da Lei 9.139/1995, houve a alteracdo da
disciplina do agravo de instrumento, com a inclusdo no CPC do artigo 558, que
estabelece a possibilidade do relator do recurso, mediante requerimento do
agravante e preenchimento de determinados requisitos (relevancia da
fundamentacado e possibilidade de lesao grave e de dificil reparacdo) suspender
a decisdo até o pronunciamento final do Orgdo Julgador.

Apenas em 2005 as atengdes comegaram a se voltar ao processo de
execucgao. A primeira reforma se deu com a Lei 11.232, que instituiu 0 processo
sincrético, em que coexistiam duas fases distintas, primeiro uma de cognicéo e
posteriormente outra de execucao (cumprimento de sentenca). Nessa segunda
fase, a defesa do executado se realiza através da impugnacdo, que em regra
ndo tem efeito suspensivo, mas que pode ser atribuido pelo juiz mediante
preenchimento de requisitos expressos na lei.

Resumindo até esse momento da reforma, afirma Humberto Theodoro

Junior;:

Num primeiro momento a Lei n° 8.952, de 13.12.94, alterou o texto do
art. 273 do CPC, acrescentando-lhe varios paragrafos (que viriam a
sofrer edicdo da Lei n° 10.444, de 07.05.2002), com 0 que se
implantou, em nosso ordenamento juridico, uma verdadeira revolucéo,
consubstanciada na antecipacéo de tutela. [...] O segundo

grande momento de modernizacdo do procedimento de execucdo de
sentenca no processo civil brasileiro ocorreu com a reforma do art. 461
do CPC. Pela redacdo que a Lei n°® 8.952, de 13.12.94, deu a seu caput
e paragrafo Unico (complementada pela Lei n°® 10.444, de 07.05.2002),
a sentenca em torno do cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo
fazer deve conceder a parte a “tutela especifica’; de modo que sendo
procedente o pedido, o juiz “determinara providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento”. [...] Num terceiro e
importante momento da sequiéncia de inovacdes do processo civil
brasileiro, deu-se a introducdo no CPC do art. 461-A, por forga da Lei
n° 10.444, de 07.05.2002. [...] Por fim,

conclui-se o processo de abolicdo da acdo autbnoma de execucéo de
sentenca com a reforma da execuc¢do por quantia certa, constante da
Lei n° 11.232, de 22.12.2005%.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucdo e cumprimento de sentenca, 252
edicdo. S&o Paulo: Leud, 2008. p. 37-39.
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Num segundo momento da reforma, a Lei 11.382/2006, com o objetivo
de conferir a execucdao de titulo extrajudicial um carater mais compativel com os
principios constitucionais da efetividade na prestacao jurisdicional e da razoavel
duracao do processo, bem como adequa-la a jA modificada execucado de titulo
judicial (cumprimento de sentenca), dentre outras modificacdes relevantes
estabeleceu a excepcionalidade da atribuicdo de efeito suspensivo aos
embargos a execucdo de titulo extrajudicial, condicionada a requisitos

expressamente previstos em lei.

Essa modificacdo ocorreu pela alteracdo da redacdo do artigo 739 do
Cadigo de Processo Civil e inclusdo do 739-A, atualmente com as seguintes
redacoes:

Art. 739. O juiz rejeitara liminarmente os embargos:
| — quando intempestivos;

Il — quando inepta a peticéo (art. 295); ou
lIl — quando manifestamente protelatorios.

Art. 739-A. Os embargos do executado nao teréo efeito suspensivo.

§ 1° O juiz podera, a requerimento do embargante, atribuir efeito
suspensivo aos embargos quando, sendo relevantes seus
fundamentos, o prosseguimento da execucdo manifestamente possa
causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparacao, e
desde que a execucdo ja esteja garantida por penhora, depésito ou
caucao suficientes [...]

Nessa nova disciplina os embargos, mesmo que recebidos (nao
rejeitados liminarmente pelas hipéteses do artigo 739, CPC), ndo suspendem
automaticamente o prosseguimento da execucdo, podendo o juiz, contudo,
atribuir-lnes este efeito, caso estejam presentes 0s requisitos previstos no
paragrafo primeiro do artigo 739-A, CPC.

Sendo assim, a atribuicdo do efeito suspensivo que anteriormente era
legal, automatica, passou a ser judicial, condicionado ao cumprimento das
exigéncias legais e apés sua criteriosa andlise pelo julgador.

Destaca-se, no entanto, que a analise acerca dos requisitos legais ndo
se trata de simples ato discricionario. A verificacdo do cumprimento dos
requisitos deve ser realizada objetivamente e a deciséo deve ser fundamentada
(Constituicdo da Republica, artigo 95, IX). Ou, nas melhores palavras de

Juvéncio Vasconcelos Viana, “[...] tal possibilidade n&o constitui competéncia



17

discricionaria do magistrado. Ele precisara, uma vez provocado, verificar a
ocorréncia dos requisitos que a lei coloca para tal fim. E a incidéncia, pura e
simples, do principio-mor da motivacéo [...]"*.

No mesmo sentido, Araken de Assis?, para quem:

[...] verificados os pressupostos, nenhuma discricdo é dada ao
juiz, devendo suspender a execuc¢do. Inversamente nao se
caracterizando 0s pressupostos, ou existindo tdo-s6 um deles,
deverda o juiz negar efeito suspensivo a impugnacao. A respeito,
nao ha qualquer discricdo. A atividade do 6rgéo judiciario ndo se
afigura discricionaria, no sentido exato e preciso do termo, mas
vinculada a Unica resolucdo correta que lhe cabe tomar em
razdo do seu oficio: ou bem se verificam o0s elementos de
incidéncia, hipotese em que suspendera a execuc¢do; ou ndo se
verificam tais elementos, caso em que a lei proibe suspender a
marcha da execucéo.

A adocao desse sistema aproxima ainda mais o sistema brasileiro do
italiano, no qual a atribuicdo do efeito suspensivo fica a critério do magistrado,
de acordo com a relevancia dos motivos apresentados pelo oponente®.

Tal alteracdo, contudo, ndo veio sem consequéncias. Privilegiou-se o
aumento na efetividade da execucdo em detrimento de uma maior seguranca
juridica, pois os atos constritivos agora séo realizados com muito mais rapidez,
atingindo de imediato o patriménio do executado.

Por isso afirma Athos Gusméao Carneiro que a reforma da execucéao teve
por objetivo oferecer ao credor instrumento legal adequado ao pronto
recebimento do que |he é devido, em cumprimento a determinacao

constitucional de razoavel duragéo do processo®.

L VIANA, Juvéncio Vasconcelos. A defesa do executado na reforma processual brasileira: a
impugnacéo e os embargos a execuc¢do. Revista de Processo n° 159, maio/2008, p. 164.

22 ASSIS, Araken de. Manual da execucéo. 112 edi¢do. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 455.

Z WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentérios & nova sistemética processual civil, 12 edi¢cdo. S&o Paulo: RT, 2007. p. 161.

2 CARNEIRO, Athos Gusméo. A nova execucéo dos titulos extrajudiciais: Mudou muito? Revista
de Processo n° 143, p. 115.
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2.2.1. Requisitos para atribuicdo do efeito suspensivo

Cumpre agora proceder a analise dos requisitos exigidos pelo artigo
739-A do Codigo de Processo Civil, que compdem o0 que se convencionou
chamar de conceitos vagos ou conceitos juridicos indeterminados®, e serdo a
seguir tratados.

Antes disso, contudo, importante mencionar que para o deferimento do
efeito suspensivo é necessario que todos 0s requisitos exigidos no artigo 739-A,
paragrafo 1° estejam presentes simultanea e cumulativamente.

Ou seja, presentes todos o0s requisitos, o juiz deve atribuir efeito
suspensivo aos embargos; caso contrario, ele esta impedido de fazé-lo.

Nesse sentido, afirma Humberto Theodoro Junior: “Em carater
excepcional, o juiz é autorizado a conferir efeito suspensivo aos embargos do
executado. Ndo se trata, porém, de um poder discricionario. Para deferimento de
semelhante eficacia, deverdo ser conjugados o0s seguintes requisitos, todos de
presenca necessaria e cumulativa [...]"%.

Com o mesmo entendimento, afirma Araken de Assis que “nenhum dos
requisitos mencionados, isoladamente, autoriza a medida excepcional da
suspensdo. Impde-se a conjugacdo de ambos no caso concreto™’.

Ainda, importante anotar o entendimento de José Miguel Garcia Medina,

Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier:

Os requisitos estabelecidos pelo § 1° do art. 739-A do CPC para a
atribuicdo de efeito suspensivo a impugnacdo sdo os seguintes: (a)
relevancia da fundamentacdo; (b) risco manifesto de dano grave de
dificil ou incerta reparacao; (c) que a execucao ja esteja garantida por
penhora, depdsito ou caucdo suficientes. Pelo que se extrai da referida

% ABELHA, Marcelo. Obra citada, p. 531. O autor defende que os requisitos para atribuicio de efeito
suspensivo aos embargos ndo tém sentido pré-fixado, mas dependem sempre da prudente andlise
do juiz, levando em consideragdo as peculiaridades de cada situa¢éo. Ou, nas palavras do préprio
autor: “Nao € possivel estabelecer com seguranca... um rol de hipoteses que de antemao
ensejariam a concessao do efeito suspensivo [...] 0 seu desejo € que o juiz [...] verifiqgue em cada
caso se deve ou ndo conceder o efeito suspensivo”.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. A reforma da execucéo do titulo extrajudicial. 12 edigdo. Rio
de Janeiro: Forense, 2007. p. 195.

2" ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 349.
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norma, todos os elementos citados dev%m estar presentes, para que se
atribua efeito suspensivo aos embargos 8

Acompanhando esse entendimento doutrinario, os Tribunais tém

decidido da seguinte maneira:

EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. EMBARGOS. AUSENCIA
DE PEDIDO PARA RECEBIMENTO NO EFEITO SUSPENSIVO.
INOBSERVANCIA DO §2° DO ARTIGO 739-A DO CPC. RECURSO
DESPROVIDO.

O efeito suspensivo para o recebimento dos embargos do executado,
agora, é excecdo, desde que concomitantemente: a) tenha sido
requerido pelo embargante; b) esteja garantido por penhora, depésito
ou caucdo suficientes; c) sejam relevantes os seus fundamentos; d) o
prosseguimento da execugdo possa, de forma manifesta, causar ao
executado grave dano de dificil ou incerta reparacéo (81° do artigo 739-
A). Ndo basta a mera garantia do juizo, mesmo com pedido nesse
sentido, para se emprestar efeito suspensivo aos embargos, posto que
tais requisitos sdo cumulativos, onde se demonstrara, ainda que de
forma concisa, que o prosseguimento da execucdo possa, de alguma
forma, causar grave dano de dificil ou incerta reparacdo ao direito do
executado®.

EMBARGOS A EXECUCAO - ATRIBUICAO DE EFEITO
SUSPENSIVO AOS EMBARGOS - EXCECAO - REQUISITOS
PREVISTOS NO ARTIGO 739-A, PARAGRAFO 1.°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL - PREENCHIMENTO PARCIAL -
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DESPROVIDO. | - Para que seja
concedido efeito suspensivo aos embargos do devedor, devem estar
preenchidos simultaneamente os trés requisitos do paragrafo 1.° do
artigo 739-A do CPC: (i) requerimento do embargante, (ii)
fundamentacéo relevante de que a execu¢do possa causar grave dano
de dificil ou incerta reparacéo e (iii) execucéo suficientemente garantida
por penhora, depésito ou caugdo. Il - No caso, ndo estando
preenchidos todos os requisitos, ndo ha falar em suspensado do curso
da execuc&o®.

Ultrapassada essa preliminar necessaria, analisaremos a seguir cada
um dos requisitos para atribuicdo de efeito suspensivo aos embargos do
executado.

% MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teressa Arruda Alvim. Os
Embargos a Execugdo de Titulo Extrajudicial. In: Execucédo Civil: Estudos em Homenagem ao
Professor Humberto Theodoro Junior, 2007, p. 626/644.

% Tribunal de Justica do Parana. Julgamento do Agravo de Instrumento n® 408.229-5, relator Des.
Airvaldo Stela Alves, publicado no DJ em 06/08/2007. Disponivel em <http://www.tjpr.jus.br>.
Acesso em 05/07/2009.

% Tribunal de Justica do Parana. Julgamento do Agravo de Instrumento n° 563.304-3, relator Des.
Rabello Filho, publicado no DJ em 20/04/2009. Disponivel em <http://www.tjpr.jus.br>. Acesso em
06/07/2009.
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2.2.2. Necessidade de requerimento expresso para concessao,

modificacdo e revogacao do efeito suspensivo

A exigéncia de requerimento expresso do embargante decorre da

primeira parte do artigo 739-A, par. 1°: “O juiz podera, a requerimento do

embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos [...]" (grifou-se).

Isso quer dizer que, independentemente de estarem (ou néo) presentes

todos 0s outros requisitos para suspensdo da execucdo, o pedido do

embargante € pressuposto para a analise da matéria, nao podendo o magistrado

aprecia-la de oficio (em que pese haja entendimento, minoritario, em sentido

contrario

Com esse entendimento, Antonio Claudio da Costa Machado:

Se, de acordo com o caput deste novo art. 739-A, os embargos a
execucdo ja nao dispbem de efeito suspensivo, como regra, O
focalizado §1° regulamenta a atribuicdo excepcional da suspensividade
pelo juiz da causa, quando verificados cumulativamente os trés
requisitos previstos no texto. Antes de aborda-los, no entanto, cumpre-
nos consignar que a atribuicdo judicial de que cogitamos depende
necessariamente de requerimento do executado [...] ficando, assim,
terminantgmente proibido ao juiz conceder a suspensividade por ato de
oficio [...]

Assim também entendeu Sandro Gilbert Martins:

Diante das alteracdes procedidas pela Lei 11.382, os embargos nao
terdo efeito suspensivo automatico, decorrente de sua oposicdo e
recebimento. Todavia, o juiz poderd, a requerimento do embargante,
atribuir efeito suspensivo aos embargos [...] Como se V&, exigem-se

% Defendendo que o efeito suspensivo nos embargos a execucdo ndo depende do requerimento
expresso, podendo ser atribuido de oficio, deve-se anotar os entendimentos de 1) Danilo Knijnik
em A nova execugdo — Comentarios a Lei 11.232/2005. Coord. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, p.
164, 2) Donaldo Armelin e outros em Comentario a execugédo civil — Titulo judicial e extrajudicial,
apres. Luiz Guilherme Marinoni. 2008, p. 351 e 3) Ricardo de Barros Leonel em Reformas recentes

32

NO processo civil.

MACHADO, Antdnio Claudio da Costa. Reforma da execugao extrajudicial. Barueri: Manole, 2007.

p. 105.
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guatro requisitos para a concessao do efeito: a) requerimento expresso
do embargante na peticéo inicial [...]*

Este posicionamento tem sido aceito jurisprudencialmente:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMBARGOS A EXECUGCAO DE
TITULO EXTRAJUDICIAL. EFEITO SUSPENSIVO. AUSENCIA DE
REQUERIMENTO EXPRESSO DO EMBARGANTE. MEDIANTE A
INEXISTENCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO EMBARGANTE PARA A
SUSPENSAO DO FEITO EXECUTIVO NAO PODERA A PARTE
OBTER O RECEBIMENTO DOS EMBARGOS A EXECUCAO EM SEU
EFEITO SUSPENSIVO™.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS DO DEVEDOR -
CONCESSAO DE OFICIO DE EFEITO SUSPENSIVO DE OFICIO -
IMPOSSIBILIDADE - ART. 739-A, § 1° DO CPC - SITUACAO
EXCEPCIONAL NAO CONFIGURADA - Ajuizamento de embargos, em
regra, ndo autoriza a suspensao da execucéo - Recurso provido™.

Desse ultimo julgado, extrai-se o seguinte trecho, de clareza impar:

O regime dos efeitos dos embargos foi totalmente alterado pela Lei
11.382/06. Antes, os embargos eram sempre recebidos com efeito
suspensivo, provocando imediata paralisacdo do processo executivo.
Com o advento da referida Lei, a regra & justamente em sentido
contrario. "Os embargos do executado ndo terdo efeito suspensivo"
(art. 739-A, "caput"). No presente caso, observa-se que o embargante
ndo requereu que fosse atribuido efeito suspensivo aos embargos a
execucao apresentados. Entretanto, o MM. Juiz a quo entendeu como
necessaria a concessdo desse efeito, recebendo-o no efeito
suspensivo. O disposto no paragrafo primeiro, do artigo acima
mencionado é claro em determinar que o pedido de recebimento dos
embargos no efeito suspensivo deve ser requerido pelo embargante.
Assim, a concessdo desse efeito de oficio viola o disposto nessa
norma, e ndo pode prevalecer. [...] se ha pretensdo de concessdo de
efeito suspensivo, esta deve ser consignada em termos explicitos e
concludentes e ndo por expressoes e frases que apenas subentendam.
Ademais, a veeméncia da frase "a requerimento do embargante",
contido no art. 739-A, 8 1°, do CPC, deixa claro que € impossivel a
concessdo do efeito suspensivo sem o requerimento expresso da
parte.

¥ MARTINS, Sandro Gilbert. Alguns aspectos dos embargos a execucdo depois da Lei
11382/2006. Revista de Processo n° 158, p. 313.

* Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Julgamento do Agravo de Instrumento n° 70026950774,
publicado no Diario da Justica do Rio Grande do Sul em 03/04/2009. Disponivel em
<http://lwww.tjrs.jus.br>, acesso em 10 de julho de 2009.

% Tribunal de Justica de S&o Paulo. Julgamento do Agravo de Instrumento 7.308.777-1, julgado em

11/02/2009. Disponivel em <http://www.tjsp.jus.br>, acesso em 16 de agosto de 2009.
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Da mesma maneira, de modo a assegurar o equilibrio na relacdo
executiva em razao de circunstancias que ocorram apos o deferimento do efeito
suspensivo, criou-se a possibilidade de modificacdo ou revogacao posterior da
deciséo.

Sobre o assunto, dispde o artigo 739-A, 82° do CPC: “A deciséo
relativa aos efeitos dos embargos poderd, a requerimento da parte, ser
modificada ou revogada a qualquer tempo, em decisao fundamentada, cessando
as circunstancias que a motivaram”.

Desse modo, verifica-se que a modificacdo ou revogacao do efeito
suspensivo também depende de requerimento expresso da parte interessada,
ndo podendo ser realizada de oficio pelo magistrado®. A questdo especifica da
modificacdo ou revogacéo da decisao acerca dos efeitos em que séo recebidos
0s embargos sera tratada mais adiante.

2.2.3. Relevancia da fundamentacédo e risco de grave dano ou de dificil
reparagéao

Prosseguindo na andlise dos requisitos, o paragrafo tnico do artigo 739-
A, CPC, estabelece a necessidade da relevancia da fundamentacdo do
embargante e a constatacdo da existéncia de risco de grave dano ou de dificil
reparacao caso haja o prosseguimento da execucao.

Sobre a relevancia da fundamentacdo, a analise da presenca deste

requisito exige a verificagdo do direito material envolvido para que seja
constatado se ha (ou n&do) plausibilidade no direito invocado®. Ou seja, os
argumentos trazidos nos embargos a execucao devem ser fortes o suficiente
para prejudicar a continuidade da execucdo da forma como pretendida pelo
exeqgliente, ao ponto de ser necessario 0 juiz primeiro resolver essas questdes

para somente depois prosseguir na execucao.

% Ressalta-se aqui a ressalva ja feita anteriormente: parte da doutrina entende ser possivel tanto a
concessdo como a modificacao ou revogacao de oficio do efeito suspensivo.

%" CARPENA, Marcio Louzada. Medidas Liminares no Processo Cautelar. RJ 263, set/1999, p. 12.
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O perigo de grave dano, por sua vez, significa o fundado temor de que
enquanto se aguarda a tutela definitiva venham a ocorrer fatos que inviabilizem
a execucao.

Ressalte-se que os requisitos da relevancia e do perigo de dano grave
de dificil reparacdo aqui tratados equivalem aos exigidos para a antecipacado da
tutela (fumaca do bom direito e possibilidade de dano grave - art. 273, CPC), ou
seja, a fundamentacao deve ser apta a convencer o julgador da possibilidade de
éxito da defesa, bem como o prosseguimento da execucdo pode causar dano
grave ou irreparavel ao embargante.

Nesse sentido, Cassio Scarpinella Bueno afirma que: “Os ‘relevantes
fundamentos’ dos embargos e a circunstancia de o ‘prosseguimento da
execucdo manifestamente poder causar dano grave de dificil reparacdo ao
executado’ correspondem ao que em geral é bem entendido pelas expressdes
latinas ‘fumus boni juris’ e ‘periculum in mora’, respectivamente”.®

Apenas quanto ao segundo requisito, contudo, o da possibilidade de

dano grave, irreparavel ou de incerta reparacdo, cumpre fazer algumas
observagoes.

Tal exigéncia deve ser analisada com muito mais cuidado do que em
outros casos como de atribuicdo de efeito suspensivo ao agravo de instrumento
(art. 558, CPC) ou a antecipacédo da tutela (art. 273, CPC), por exemplo.

Nesses outros casos, em regra a mera possibilidade de expropriacédo de
bens ja é suficiente para que seja preenchido o requisito do periculum in mora.

No caso em andlise, contudo, que diz respeito ao processo de execugao,
cujo rito é voltado a satisfacdo do direito do exequente, invariavelmente o
executado vai sofrer restricdes patrimoniais.

Esse fato, no entanto (a restricdo patrimonial), € decorréncia natural do
processo de execucédo, ndo sendo a possibilidade de expropriacédo de seus bens
suficiente a gerar o risco de dano a que alude o dispositivo legal, sob pena de
infrac@o ao espirito da reforma.

% ARMELIN, Donaldo; BONICIO, Marcelo J.M; CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita. Comentarios a
execucdo civil: Titulo judicial e extrajudicial, 2008, p. 351.
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Com esse entendimento, afirmam Marinoni e Arenhart que “Por Gbvio,

este perigo ndo se caracteriza tdo so pelo fato de que bens do devedor poderdo

ser alienados no curso da execucado ou porque dinheiro do devedor pode ser

entregue ao credor. Fosse suficiente este risco, toda execucdo deveria ser

paralisada pelos embargos, ja que a execucao que seguisse sempre conduziria

139

a prética destes atos expropriatérios e satisfativos™.

No mesmo sentido, os Tribunais de Justica do Parana e do Rio Grande

do Sul firmaram posicionamento:

Agravo de instrumento. Recebimento de embargos a execucéo
sem efeito suspensivo. Aplicacdo do artigo 739-A do CPC.
Possibilidade de ocorréncia de grave dano de dificil ou incerta
reparacdo. Efeitos inerentes a execucdo. A possibilidade de
ocorréncia de grave dano de dificil ou incerta reparagdo para
justificar a excepcional atribuicdo de efeito suspensivo aos
embargos do executado ndo se confunde com os efeitos
inerentes a execucdo. Recurso ndo-provido®.

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO DE TITULO
EXTRAJUDICIAL. AGREGACAO DE EFEITO SUSPENSIVO:
EXCECAO. A REGRA ATUAL, A PARTIR DA VIGENCIA DA LEI
11.382/06, E NO SENTIDO DO RECEBIMENTO DOS EMBARGOS
SEM A AGREGACAO DO EFEITO SUSPENSIVO, CONSOANTE
PREVISTO PELO ART. 736 DO CPC. PARA QUE SEJA ATRIBUIDO
EFEITO SUSPENSIVO AOS EMBARGOS, MISTER A PRESENCA DE
TODOS OS REQUISITOS ELENCADOS NO § 1° DO ART. 739-A DO
CPC. CASO EM QUE NAO HA FALAR EM GRAVE DANO DE DIFICIL
OU INCERTA REPARACAO APENAS EM FUNCAO DE ULTERIOR
ALIENACAO DO IMOVEL CONSTRITO, ATE PORQUE A EVENTUAL
REDUCAO PATRIMONIAL FAZ PARTE DE UM DOS REQUISITOS
PARA A ATRIBUICAO DE EFEITO SUSPENSIVO AOS EMBARGOS,
OU SEJA, A GARANTIA DO JUiZzO. RELEVANCIA DOS
FUNDAMENTOS NAO EXPLICITADA NAS RAZOES RECURSAIS.
AGRAVO DESPROVIDO*.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: v. 3: execucéo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 450.

“® Tribunal de Justica do Parana. Agravo de Instrumento n° 416.615-6, Décima Quinta Camara Civel,

Relator Des.

Hamilton Mussi Correa, publicado no DJ em 24/08/2007. Disponivel em

<http://www.tjpr.jus.br>. Acesso em 27/09/2009.

*I Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n° 7002.8524197, Décima Sétima
Cémara Civel, Relatora Elaine Harzheim Macedo, julgado em 23/04/2009. Disponivel em
<http://lwww.tjrs.jus.br>. Acesso em 20/09/2009.
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Desse modo, ndo se pode considerar que qualquer execugéo, apenas e
tdo-somente pela possibilidade de invasdo do patrimdnio do executado, possa
causar dano irreparavel ao embargante, pois pensar dessa maneira afronta o
espirito que agora permeia o0 processo de execucdo, caracterizando, ao
contrario, imensuravel retrocesso, pois assim toda execucdo seria paralisada
tdo-s6 pelo ajuizamento dos embargos, o que faria com que retomassemos o
criticavel regime anterior a Lei 11.382/2006.

Sobre o tema, afirmam Marinoni e Arenhart que “o perigo a que a alude
a lei é outro, distinto das conseqiiéncias 'naturais' da execucao, embora possa
ter nelas a sua origem. Assim, por exemplo, a alienacdo de um bem com
elevado valor sentimental (v.g., j6ia de familia) ou de que dependa o sustento da
familia do executado™*.

Por isso, ao analisar o requisito do grave dano, deve o magistrado
revolver a situagdo fatica retratada nos autos para identificar alguma situacao
gue possa causar ao embargante dano além do suportavel, excluidas as
situacdes caracterizadas como mera decorréncia do proprio processo de
execugao.

Sendo assim, em rapida sintese, a verificagdo do cumprimento dos
requisitos em questao (relevancia na fundamentacdo e perigo de grave dano)
deve ser analisada no caso concreto pelo magistrado, que deve justificar as

razdes que levaram ao seu convencimento, sob pena de nulidade da deciséo.

2.2.4. Necessidade de prévia penhora ou depdésito

Finalmente, o ultimo requisito a que fica condicionada a atribuicdo de
efeito suspensivo aos embargos - a necessidade de prévia garantia do juizo,
estabelecida pela parte final do paragrafo primeiro do artigo 739-A, do Cddigo de
Processo Civil: “[...] desde que a execucdo ja esteja garantida por penhora,
deposito ou caucao suficiente”.

*2 MARINONI e ARENHART. Obra citada, p. 450/451.
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Desse modo, o embargante que formula pedido de suspensao da
execucdo deve (além de alegar e demonstrar a relevancia de sua
fundamentacdo e o perigo no prosseguimento do processo) garantir o juizo, ou
seja, nomear bens a penhora, efetuar depdsito ou prestar caucdo suficientes ao
pagamento do débito.

Essa alteracdo veio unicamente para postergar o momento em que se
exige a garantia de juizo. No regime anterior ela era uma das condi¢bes da
acdo, ou seja, os embargos s6 poderiam ser ajuizados apos a efetivacdo da
garantia de juizo. Com a alteracao, contudo, admite-se seu ajuizamento mesmo
antes da penhora, depésito ou caucdo (art. 736, CPC), sendo que estes
elementos passaram a ser exigidos unicamente para atribuicdo de efeito
SUSpensivo ao processo.

Sobre a matéria, afirma Cassio Scarpinella Bueno:

Uma peculiaridade do regime destes embargos a execucao [anterior a
Lei 11.382/2006] era que a sua apresentacdo dependia, na maior parte
das vezes, de “prévia seguranca do juizo”, isto €, que bens do
executado fossem penhorados antes de sua apresentacdo (nas
execucgdes por quantia) ou, nos casos de execucdo para entrega de
coisa, que a coisa devida fosse depositada em juizo. Em ambos os
casos a regra, que entdo constava do art. 736 (na redacgdo anterior a

Lei n. 11.382/2006), era verdadeiro pressuposto de admissibilidade dos
embargos®.

2.3. Especificidades do efeito suspensivo nos embargos a execugao

2.3.1. Amplitude da atribuicdo de efeito suspensivo

Dispde o artigo 739-A, 86° que “a concessao de efeito suspensivo néo
impedira a efetivacdo dos atos de penhora e de avaliacao dos bens”.

O efeito suspensivo, portanto, mesmo que deferido, ndo impede a
realizacdo dos atos executérios, mas apenas dos expropriatérios, assim
entendidos como os que tém por objetivo a alienagcédo dos bens do executado.

*® BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil - v. 3. 22 edic&o,
rev. e atualiz. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 512.
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Desse modo, em qualquer hipétese € possivel que haja constricdo do
patrimbénio do embargante, ndo sendo possivel apenas a alienacdo dos bens
constritos caso tenha sido deferido o pedido de efeito suspensivo.

Ha, no entanto, uma excecdo que esta prevista no artigo 670 do CPC
com a seguinte redacédo: “Art. 670. O juiz autorizara a alienacdo antecipada dos
bens penhorados quando: | — sujeitos a deterioracdo ou depreciacéo; Il — houver
manifesta vantagem”.

Nesses casos, mesmo se atribuido efeito suspensivo aos embargos,
mostra-se possivel a realizacdo antecipada dos atos expropriatérios, para evitar
maior prejuizo ao executado, pois caso se esperasse até a decisdo dos
embargos poderia ocorrer o perecimento do bem ou o seu valor poderia ser
reduzido drasticamente.

Com a venda, a penhora que antes recaia sobre o bem que foi alienado
passa a incidir sobre o resultado de sua venda, ndo sendo exagero ressaltar que
esta quantia ndo pode ser levantada caso tenha sido atribuido efeito suspensivo
aos embargos.

2.3.2. Possibilidade de reconsideracéo a qualquer momento

A decisdo sobre os efeitos em que sao recebidos os embargos nao
preclui em razdo do disposto no artigo 739-A, 82° do CPC, podendo ser
modificada ou revogada a qualquer momento, mediante requerimento da parte
interessada e alteracdo das circunstancias que deram causa ao anterior
deferimento ou indeferimento do pedido de efeito suspensivo.

Nesse sentido, afirma José Maria Rosa Tesheiner que: “a decisdo
relativa aos efeitos dos embargos poderd, a requerimento da parte, ser modificada
ou revogada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada, cessando as
circunstancias que a motivaram. Ou seja, a decisdo relativa acerca dos efeitos ‘ndo

se sujeita a preclusdo™ **.

* TESHEINER, José Maria Rosa. Execucéo fundada em titulo extrajudicial (de acordo com a Lei
n° 11.382/2006). Revista Juridica, ano 55, n. 355, p. 42.
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2.3.3. Efeito suspensivo e litisconsércio passivo

Dispbe o artigo 739-A, CPC, que: “Os embargos do executado nao terédo
efeito suspensivo [...] 84° A concessdo de efeito suspensivo aos embargos
oferecidos por um dos executados ndo suspenderd a execucao contra 0s que
ndo embargaram, quando o0 respectivo fundamento disser respeito
exclusivamente ao embargante”.

Esse dispositivo ndo estabelece nenhuma inovacdo em relacdo ao
sistema anterior (art. 739, 82° e 3°, CPC), sendo que houve apenas alteracao
em sua redacao, mas ndo em seu conteudo.

No caso de pluralidade passiva na execucdo, had duas situacdes
possiveis.

A primeira delas ocorre quando, havendo mais de um executado,
apenas um deles embarga, valendo-se de fundamento comum a todos os
demais (integral cumprimento da obrigacéo ou iliquidez da divida, por exemplo).

Nesse caso, caso deferido o efeito suspensivo ndo se pode admitir que a
execugao prossiga contra os demais executados, justamente em razdo da
prejudicialidade da tese ventilada, que pode levar a extingdo da execucao.
Nessa hipotese, portanto, é possivel que eventual efeito suspensivo deferido ao
embargante alcance também os demais que se mantiveram inertes.

Estudando a matéria, afirma Humberto Theodoro Junior:

Se, ao contrario, a tese ventilada nos embargos tiver o conddo de
derrubar por completo o crédito exeqiendo, ndo haverd como
prosseguir a execucdo contra quem ndo embargou, dado o carater
prejudicial da defesa para toda a execucéo (pense-se na arguicdo de
falsidade do titulo executivo, no pagamento ou em outras formas de
extincdo completa da obrigac&o)™.

A segunda situacdo ocorre quando, também havendo diversos
executados, apenas um deles embarga a execucdo, mas com fundamento em

uma excecao pessoal, como a compensacao, por exemplo.

** THEODORO JR, Humberto. A reforma da execuc&o do titulo extrajudicial — Lei 11.382, de 06
de dezembro de 2006, 12 edi¢éo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 196-197.
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Nessa situacdo, eventual efeito suspensivo deferido alcancard apenas o
embargante, ndo sendo licito estendé-lo aos demais, uma vez que a matéria por
ele deduzida ndo tera qualquer influéncia na obrigacdo dos demais executados.

Sobre o assunto:

Outrossim, a concessao de efeito suspensivo aos embargos oferecidos
por um dos executados ndo suspendera a execugdo contra 0s que nao
embargaram, quando o respectivo fundamento disser respeito
exclusivamente ao embargante, como por exemplo, em casos de
nulidade de aval, de nulidade de fianca, de erro, dolo, coagdo e outras
situacdes particulares“.

A situacao, portanto, pode ser resumida a duas hipo6teses: 1) apenas um
dos multiplos executados embarga a execuc¢do, com fundamento comum a todos
eles, caso em que o efeito suspensivo, se atribuido, vai ser estendido a todos os
demais; 2) somente um dos varios executados apresenta embargos a execucao,
com fundamento em defesa estritamente pessoal, como o pagamento ou a
compensacao, situacao em que o efeito suspensivo, se atribuido, ndo atingira os

demais que ndo ajuizaram seus proprios embargos.

2.3.4. Utilizacdo de medida cautelar para atribuir efeito suspensivo aos

embargos a execucao

Por fim, cumpre analisar uma teoria que muito embora nao seja
inteiramente inovadora, ganhou contornos atuais com a reforma que tornou
judicial o efeito suspensivo nos embargos a execuc¢do: a possibilidade da
utiizacdo de medida cautelar com o fim de atribuir efeito suspensivo aos
embargos.

A medida cautelar, em rapida e despretensiosa sintese, € um processo
gue visa a “assegurar, na medida do possivel, a eficacia pratica de providéncias
guer cognitivas, quer executivas” e que tem “funcdo meramente instrumental em

relacdo as duas outras espécies de atividade”. Ou ainda, nas palavras de

*® ALMEIDA, Lenise Antunes Dias de. A execucéo de titulo extrajudicial — primeiras impressées
sobre a Lei 11.382. Revista Juridica n°® 355, p. 107.
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Sydney Sanches, “é o simples acautelamento de eventual direito de uma das

partes, enquanto n&o obtém um juizo de certeza ou a satisfagéo do direito™’.

Atualmente, tal medida vem sendo utilizada em grande parte para

atribuicéo de efeito suspensivo aos recursos especial e extraordinario que sao, a

4
I 8

priori, desprovidos de tal efeito, em raz&o de previsdo legal™. Da mesma forma,

tem-se admitido medida cautelar também para destrancar recurso especial
retido (art. 542, 83°, CPC).
Nesse sentido, afirmam MARINONI e ARENHART que:

A deciséo objeto de recurso especial ou, conforme o caso, de recurso
extraordinario, pode ser executada na sua pendéncia. Em outros
termos, tais recursos devem ser recebidos apenas no efeito devolutivo,
nao tendo aptiddo para suspender os efeitos da deciséo recorrida. [...]
E certo que a execucdo na pendéncia dos recursos especial e
extraordindrio tem como objetivo conferir maior tempestividade a tutela
jurisdicional, mas também é inegavel que ela pode trazer dano grave
ao recorrente. Exatamente por esse motivo, pensa-se na viabilidade do
uso da cautelar para suspender os efeitos da deciséo objeto de recurso
especial ou de recurso extraordinario. O fim da cautelar, nesses casos,
€ suspender os efeitos da deciséo recorrida, impedindo que dano grave
seja ocasionado ao recorrente na pendéncia do processamento do
recurso™.

Ainda sobre a matéria, no mesmo sentido dispdem o0s seguintes

precedentes:

CAUTELAR INOMINADA. EFEITO SUSPENSIVO. POSSIBILIDADE
JURIDICA. COMPETENCIA. INSTRUMENTALIDADE DO
PROCESSO. PRECEDENTES E EXCEPCIONALIDADE. Em casos
excepcionais, restritvamente considerados e autorizados por norma
regimental, é licito ao Superior Tribunal de Justica deferir efeito
suspensivo ao recurso especial em atencdo aos principios da
instrumentalidade e da efetividade do processo, desde que ocorrentes
0s pressupostos do periculum in mora e do fumus boni juris5°.

PROCESSO CIVIL. CAUTELAR. RECURSO ESPECIAL RETIDO. LEI
9.756/98. EFEITO SUSPENSIVO. POSSIBILIDADE. CASOS

*” SANCHES, Sydney. Poder Cautelar Geral do Juiz. Revista dos Tribunais, S0 Paulo, v. 73, n.
587, setembro de 1984, p. 13.

8 Artigo 497, CPC.
* MARINONI; ARENHART. Obra citada, p. 611.

® Superior Tribunal de Justica. Peticdo n° 34/RJ. Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira,
julgado em 13/03/1990. Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 20/09/2009.
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EXCEPCIONAIS. FUMUS BONI IURIS E PERICULUM IN MORA.
SERASA. INSCRICAO. INADEQUACAO. DIVIDA EM JUizO.
PRECEDENTES DO TRIBUNAL. AGRAVO DESPROVIDO.

| - Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, é cabivel o deferimento
de liminar para obstar a inscricdo do nome do devedor nos érgédos de
protecdo ao crédito, pendendo de deciséo judicial a definicdo do valor
da divida.

Il - A celeridade e a economia nortearam a insercédo, no ordenamento
juridico, do recurso especial retido (art. 542, § 3°, CPC, com a redacao
dada pela Lei 9.756/98), de modo a privilegiar a efetividade da
prestacdo jurisdicional. Todavia, a excepcionalidade dos casos
concretos deve ser apreciada por esta Corte, em sede de cautelar (art.
800, paragrafo Unico, CPC), dando temperamento a norma legal,
guando se vislumbrar a possibilidade do dano de dificil ou incerta
reparagdo, em obediéncia ao principio constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional.

Voltando ao tema em discussdo, ha pensadores que estendem a
possibilidade de utilizar a medida cautelar também para atribuir efeito
suspensivo aos embargos a execuc¢ao, tendo como fundamento principal o artigo
798 do CPC™, que atribui ao magistrado poder, genérico, de tomar qualquer
medida necessaria a salvaguardar o direito das partes do risco a que
supostamente esta sujeito.

Nesse sentido, afirma Pedro Henrique Pedrosa Nogueira que:

Apesar da previsdo expressa do novo art. 739-A, caput, do CPC no
sentido de que o juiz receberd os embargos sem efeito suspensivo,
isso ndo afasta, ao nosso entender, a possibilidade de utilizacdo da
acdo cautelar inominada como remédio juridico processual para
suspender o curso do processo executivo, ou pelo menos a pratica de
atos de natureza executiva.

O deferimento da tutela cautelar, é certo, possibilitaria 0 uso dos
embargos do executado, sem garantia do juizo (porque agora essa
exigéncia ndo mais tem lugar) e, ao mesmo tempo, com efeito
suspensivo.

Poder-se-ia entdo argumentar que a concessao de tal tutela cautelar
poderia configurar um artificio para se fugir da aplicacdo do comando
expresso no § 1° do art. 739-A do CPC, que autoriza o juiz a receber
excepcionalmente os embargos com efeito suspensivo, mas desde que
haja prévia penhora, depésito ou caucao.

Esse argumento, porém, nao nos parece decisivo.

5.0 art. 798 do CPC, que concede possibilidade genérica ao
magistrado para tomar as providéncias adequadas a evitar que a parte,
detentora de um provavel direito subjetivo no plano do direito material,

*L “Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo regula no Capitulo Il deste Livro,
podera o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado
receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de
dificil reparacao”.
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sofra danos graves e de dificil reparacéo, nao foi revogada pela Lei n.
11.382/2006.

A possibilidade de constricdo do patrimdnio do embargante diante de
uma execucdo manifestamente ilegitima configura, em muitos casos,
hipotese de risco de lesdo grave a que a parte estara sujeita, a
despeito da grande probabilidade de se sagrar vencedora na acgéo
incidental de embargos do executado.

Seria absurdo que o juiz, na pendéncia dos embargos, e de antemé&o
convencido da probabilidade de éxito do embargante, estivesse
obrigado a ficar "de maos atadas", compelido a ordenar, até mesmo
contra o seu livre convencimento, a pratica de atos executivos sobre o
patriménio do executado, mesmo em face de uma execucéo em vias
de ser reconhecida ilegitima.

A acdo cautelar inominada constitui um meio adequado para que o juiz,
em situacdes excepcionais, presentes o0s pressupostos do art. 798 do
CPC, outorgue efeito suspensivo a execucdo, possibilitando ao
embargante, detentor do fumus boni iuris e do periculum in mora, a
possibilidade de pdr em xeque a pretensdo executéria sem ter seu
patriménio afetado.

Note-se que o0 uso da acdo cautelar com tal desiderato ndo traria de
volta o sistema anterior. Com efeito, antes da vigéncia da Lei n.
11.382/2006, a suspensao da execucao era decorréncia automatica da
simples propositura da agdo de embargos do executado; mesmo diante
de embargos clara ou manifestamente improcedentes, o juiz, se ndo
houvesse raz8o bastante para indeferir a peti¢cdo inicial e extinguir o
processo sem resolucdo de mérito, era obrigado a recebé-los e
suspender o curso da execucdo de titulo extrajudicial o até o
julgamento da acao incidental.

Atualmente, mesmo se admitida a utilizacdo da acdo cautelar, os
embargos somente serdo recebidos com efeito suspensivo
excepcionalmente, quando houvesse demonstracdo pelo demandante
da probabilidade de éxito e do risco de lesdo grave e dificil

< 52
reparagao.

No entanto, este entendimento descaracteriza o fundamento do poder
geral de cautela, que foi pensado para evitar injusta leséo a direito do individuo
em casos em que nao haja qualquer meio apto a evita-lo, e ndo como forma de
“contorno” das exigéncias legais.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior ao tecer comentarios acerca
do poder geral de cautela afirma que a medida cautelar ndo pode ser utilizada

como meio alternativo de suspensdo da execucdo™. Ainda, Marcus Vinicius de

2 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Os novos embargos a execucéo de titulo extrajudicial e
o art. 798 do CPC. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9430>. Acesso em:
03 ago. 2009.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar : com andlise das reformas do CPC até a
lei n°® 11.280, de 17/02/2006. 232 edi¢do, Sdo Paulo: Leud, 2006. p. 108.
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Abreu Sampaio também entende que o poder geral de cautela ndo pode ser
utilizado como forma de substituir meio de tutela ja existente no ordenamento™.

Além disso, ndo se pode alegar que a utilizacdo da medida cautelar para
atribuir efeito suspensivo aos embargos a execucdo seria mera aplicacdo
analégica de uma situacdo ja reconhecida pelos tribunais em relacdo aos
recursos especial e extraordinario, uma que vez para estes ndo existe qualquer
previsdo legal que possibilite a atribuicdo de efeito suspensivo, enquanto para 0s
embargos h& os critérios do artigo 739-A que, embora rigidos, foram
estabelecidos pelo legislador, que ao decidir pela auséncia de efeito suspensivo
ao recurso considerou a possibilidade de alguns casos ficarem de fora de sua
abrangéncia.

Por fim, ndo se pode olvidar que a regra do artigo 739-A, CPC, é
especial em relacdo a norma do artigo 798, CPC, de modo que o poder geral de
cautela do juiz, sendo norma genérica, cede lugar ao indispensavel
preenchimento cumulativo de todos 0s requisitos previstos no artigo 739-A, em
razao de sua especialidade.

Essa concluséo é abalizada por Donaldo Armelin, que afirma:

Ha ainda que afastar, por conta do novo sistema, a possibilidade do
manejo da cautelar para conferir suspensividade aos embargos, sem a
seguranca do juizo, fundado na norma disposta no art. 798 do CPC, que
corresponde ao poder geral de cautela do juiz. Conquanto disponha que
“podera o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas,
guando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento
da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagao”, o faz
de modo genérico, sendo certo que os embargos contam com disposicao
especifica que contraria diretamente essa possibilidade®”.

Por esses motivos, parece razoavel afirmar que, exceto em casos
excepcionais que devem ser analisados pelo magistrado a luz do caso
apresentado, ndo é admissivel a utilizacdo de medida cautelar para atribuir

efeito suspensivo aos embargos do executado.

* SAMPAIO, Marcus Vinicius de Abreu. O poder geral de cautela do juiz. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 147-155.

> ARMELIN, Donaldo e outros. Obra citada, p. 351.
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3. A“EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE”

Por muito tempo, a doutrina tradicional negou a existéncia de qualquer
elemento de cognicdo dentro do processo de execucdo, relegando a
possibilidade de o executado alegar matérias que inclusive deveriam ser
conhecidas de oficio pelo magistrado apenas nos embargos, em entendimento
gue evidentemente privilegia um positivismo acritico em detrimento da
efetividade e celeridade processual, obrigando o Poder Judiciario a promover
atos desnecessarios.

Sobre o assunto, Liebman afirmava que:

Isso tudo torna claro que o devedor ndo pode defender-se
diretamente na execuc¢édo invocando qualquer espécie de defesa,
inclusive os fatos extintivos do crédito, que constituem neste
plano armas sem gume. Por exemplo, quando citado
inicialmente para a execucdo, ndo pode apresentar-se ao juiz e
querer provar que pagou sua divida. O juiz ndo o pode ouvir e
deve mandar seguir a execu¢do. O Unico meio que o0 executado
dispde sédo os embargos, que poderdo ser promovidos em tempo
e forma devida e, para maior garantia do exequente, s6 depois
de ser seguro 0 juizo pela penhora ou depdsito da quantia
devida®.

No entanto, muito embora no processo de execugcdo ndo exista uma
sentenca de mérito, voltada a definicdo de um direito, apenas se efetive o que ja
foi reconhecido, ndo se pode olvidar que, como bem colocado por Pontes de
Miranda, “ha sempre elemento de cognicdo em todas as execucdes, porque 0
Estado ndo executa como automatico; nao é aparelho de executar, como esses
em que se pde o niquel e sai o bombom™’.

Da mesma forma, CANDIDO RANGEL DINAMARCO: “embora o

processo executivo seja destinado a executar (e nao a julgar), nem todos os atos

* LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de execucao, 22 edigdo, p. 146.

*” PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, tomo
9, p. 78.
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gue nele se realizam sao atos de execugcdo — havendo lugar para auténticas
decisdes, a serem proferidas em diversos momentos de seu procedimento™®,

A forma de defesa do executado no proprio processo executivo deu-se o
nome de “excecdo de pré-executividade”, que corresponde a simples peticao
gue pode ser apresentada (excepcionalmente) nos proprios autos da execucao,
com o objetivo de arglir matéria que pode ser conhecida de oficio pelo
magistrado e ndo depende de dilacédo probatéria.

A origem doutrinaria do instituto é comumente atribuida a Pontes de
Miranda, em raz&o de seu festejado Parecer n® 95 *°. Cumpre destacar, contudo,
gue a criacdo da expresséao “excecao de pré-executividade” deve ser atribuida a
Galeno Lacerda, que com base no parecer ja mencionado, cunhou o termo®.

Antes da reforma promovida pela Lei 11.382/2006 este instituto tinha

grande utilidade na execuc¢do, pois permitia que o executado argiliisse matéria

*® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil - volume IV, 32 edic&o,
2009, p. 70.

% Parecer elaborado por Pontes de Miranda para a Companhia Siderdrgica Mannesman, que estava
sofrendo grande abalo financeiro em raz@o de execugfes de titulos extrajudiciais ajuizadas contra
ela com base em documentos falsos. Como no sistema anterior era necessario que houve a
garantia de juizo antes de qualquer possibilidade de defesa do executado, a sociedade estava com
praticamente todos seus bens imobilizados, raz8o pela qual Pontes de Miranda levantou a
possibilidade de arglicao da nulidade dos titulos antes do prazo para os embargos a execuc¢ao. Do
parecer extrai-se o seguinte trecho: “Quando se pede ao juiz que execute a divida, tem o juiz de
examinar se o titulo é executivo, seja judicial, seja extrajudicial. Se alguém entende que pode
cobrar divida que consta de instrumento publico, ou particular, assinado pelo devedor e por duas
testemunhas, e o demandado — dentro das 24 horas — argli que o instrumento publico é falso, ou
de que a sua assinatura, ou de alguma testemunha, é falsa, tem o juiz de apreciar o caso antes de
ter o devedor de pagar ou sofrer a penhora. Uma vez que houve alegagdo que importa oposi¢édo de
‘excecgdo pré-processual’ ou ‘processual’, o juiz tem de examinar a espécie e 0 caso, para que nao
cometa a arbitrariedade de penhorar bens de quem ndo estava exposto a acdo executiva [...]" (Dez
anos de pareceres, 1975, p. 132-138).

% O verdadeiro autor da equivocada expressdo é Galeano Lacerda, que com base no Parecer 95 de

Pontes de Miranda cunhou o termo, valendo-se das seguintes palavras: “Isto significa que, como

bem salientou Pontes de Miranda no parecer acima transcrito, pode o executado opor-se,

legitimamente, a agdo executdria, com excecgdes de pré-executividade do titulo, excegbes prévias,
portanto, a penhora, que € medida j& executiva” (LACERDA, Galeano. Execucdo de Titulo

Extrajudicial e seguranca do ‘juizo’. In: Estudos de direito processual em homenagem a José

Frederico Marques, p. 174). A atribuicdo equivocada da autoria da expressdo a Pontes de Miranda

(realizada também por Ovidio Baptista da Silva em seu Curso de Processo Civil, vol. 2) é causada

pela redacéo do artigo de Lacerda, que leva a crer que foi mesmo Pontes quem cunhou o termo,

muito embora em parte alguma de seu parecer haja referéncia a expressao “excegcédo de pré-
executividade”, mas apenas a “excecdo (pré)-processual’. Nesse sentido, afirma Malachini: “Os

trechos constantes das duas transcricdes feitas na nota 262, infra, de Galeano Lacerda, dao a

impressao, realmente, de que Pontes de Miranda teria usado da expressa ora criticada [...] mas na

transcrigdo por aquele feita de trecho deste [...] fica claro que aquela denominacao foi cunhada por

Galeano, e nédo por Pontes, pois a expressao por este usada foi, como ali anotamos, exce¢éo pré-

processual ou processual [...]" (Comentarios, p. 180).
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prejudicial & continuidade da execucdo antes mesmo da penhora de seus bens,
gue no sistema anterior era requisito necessario ao ajuizamento dos embargos.

Isso significa que, pelo rito legal anterior a reforma, o executado
precisava esperar a invasdo em seu patrimonio para alegar matéria que levaria a
extingdo da execucdo e consequentemente desconstituir a constricdo em seu
patrimbénio. Para evitar que isso acontecesse, criou-se a excecao de pré-
executividade, com o objetivo de se argliir essas matérias antes da realizacdo
da penhora.

ApOs a alteragcdo promovida pelas Leis 11.232/05 e 11.382/06, no
entanto, foi instaurada polémica quanto a continuidade da aplicacdo da excecao
de pré-executividade, pois, dentre as relevantes modificacfes, extinguiu-se a
necessidade de prévia seguranca de juizo para embargar a execucao.

3.1. Consideracfes a nomenclatura

Antes da andlise da matéria, contudo, cumpre firmar posicionamento
acerca da expressao mais correta para denominar o instituto, matéria polémica
desde sua criagao.

Em que pese nao se deva dar tanta importancia a terminologia conferida
aos institutos processuais, e sim a sua esséncia e a finalidade a que se prestam,
a matéria precisa ser aqui tratada, em razdo da grande quantidade de
nomenclaturas utilizadas pela doutrina e pela jurisprudéncia para tratar do
mesmo instituto.

De forma resumida, pode-se dizer que majoritariamente a controvérsia
esta circunscrita a trés expressoes: excecdo de pré-executividade, excecdo de
ndo-executividade e objecdo de pré-executividade.

Como criador da expressao (excecao de pré-executividade), Galeano

Lacerda afirma que o instituto deveria ser assim nomeado em razao de ser



37

voltado a arguicdo de defesa meramente processual e anteriormente a

penhora®.

Contudo, parcela consideravel da doutrina considera a utilizacdo da

expressao “excecdo” equivocada, uma vez que tecnicamente o termo designa

questdo que o juiz ndo pode conhecer de oficio®. Defendem, por isso, que o

nome deveria ser objecdo de pré-executividade, pois esta técnica juridica

compreende as matérias que devem ser conhecidas de oficio pelo juiz, sendo

facultado as partes provocar sua manifestacéo sobre o tema.

Nesse sentido, como expoentes da teoria temos CANDIDO RANGEL

DINAMARCO e HUMBERTO THEODORO JUNIOR:

E uma objegdo, ndo uma excegdo em sentido estrito, justamente
porque esta depende sempre de alegacdo pela parte, e as objecBes
ndo: chamam-se objecdes as defesas que o juiz pode e deve conhecer
de oficio, embora tenham as partes faculdade de formula-las®.

Excecdo de pré-executividade, nesta ordem de idéias, ndo é mais do
gue simples noticia dada ao juiz de questao que Ihe competia examinar
de oficio, ndo merecendo sequer o pomposo e inadequado nome
juridico de excecdo, visto que a técnica juridica reserva tal
denominacdo justamente para arglicdo de matérias impeditivas,
modificativas ou extintivas de direito das quais o 6rgdo judicial ndo
tenha condi¢des de apreciar de oficio®

No que diz respeito a segunda parte da expressao, ha duas correntes

majoritarias.

61

62

63

64

Ou, em suas proéprias palavras: “Isto significa que [...] pode o executado opor-se, legitimamente, &
acao executoéria, com excecdes de pré-executividade do titulo, excegbes prévias, portanto, a
penhora, que € medida ja executiva’ (LACERDA, G. Obra citada. P. 174).

Sobre o assunto, afirma José Miguel Garcia Medina: “As matérias que devem ser conhecidas de
oficio pelo érgéo jurisdicional, independentemente de provocacéo do interessado, séo chamadas
de ‘obje¢fes’, ao lado daquelas matérias que somente merecem ser analisadas se houver
provocacéo pela parte, que sdo chamadas excecgdes. [...] As excegOes ficam submetidas, em regra,
aos efeitos da precluséo, visto que, ndo sendo oportunamente alegadas, ndo mais poderdo sé-lo
no futuro pela parte interessada, ou apreciadas pelo juiz; diversamente, as objecdes ndo se
submetem a tal efeito preclusivo, podendo ser deduzidas a qualquer tempo, e devendo ser
conhecidas de oficio pelo juiz” (MEDINA, José Miguel Garcia. Execucéo civil, teoria geral,
principios fundamentais. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 377-378.

DINAMARCO, Candido Rangel. Obra citada. p. 852.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de Execucdo e cumprimento da sentenga, 252
edicdo, S&o Paulo: Leud, 2008. p. 441.
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A primeira delas defende que a expresséao pré-executividade faz mencao
a possibilidade de manejo da defesa antes da penhora, conforme afirma
Donizetti®.

Em outro vértice, Marcos Valls Feu da Rosa defende que a utilizacdo da
expressdo gera a impressdo de que a defesa diz respeito exclusivamente ao
momento anterior a formacdo da executividade, sendo que isso ndo é
completamente verdadeiro, pois se admite a defesa mesmo apdés a realizacao

da penhora:

[...] como utilizada, da a entender que a ‘excecao de pré-executividade’
sO diz respeito ao que fosse anterior a executividade, ou melhor, a
formacdo da executividade; em outras palavras, a ‘exce¢do de pré-
executividade' diria respeito as matérias aferiveis no momento da
decisdo que analisa a peticdo inicial, a qual, supostamente, conferiria
‘executividade’. Ocorre que nem s6 na inicial deve o juiz aferir os
requisitos da execucdo. Com efeito, no curso do processo também
surgem gtﬁequisitos da execucdao valida, que devem ser objeto de exame
pelo juiz

Com o mesmo entendimento, mas adicionando que na defesa em
guestdo ndo se trata de um juizo de tempo (antes ou depois da penhora), mas

sim de afirmacao (sim ou ndo), escreveu Barbosa Moreira:

Mirando através do inoportuno biombo verbal, percebemos o que se
quer sustentar ai: € que o processo, instaurado sob vestes executivas,
ndo preenche os requisitos indispensaveis para usar essa
indumentaria; ou, em passaporte regular para o ingresso na via da
execucdo. Em palavras diferentes: o que se pretende é negar a
executividade, ai, direitos de cidadania. Nao se esta pensando em
gualquer coisa que a preceda, que lhe seja anterior: 0 que se pretende
dizer, em dltima andlise, é que ela, apesar das aparéncias ndo existe.
Melhor seria, entdo, falar em ‘ndo-executividade’ que em ‘pré-
executividade’ — locug&o desprovida de forca negativa e impregnada de
uma conotagdo temporal capaz de induzir em falsa pista o comum dos
mortais. O problema néo é de ‘antes’ ou ‘depois’: é de ‘sim’ ou ‘ndo’, e
€ essa alternativa, ndo a outra, que tem de refletir-se na
nomenclatura®’.

% DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil, 62 edicdo, Editora Del Rey, 2005,
p. 681.

% ROSA, Marcos Valls Feu da. Excecéo de pré-executividade — Matérias de ordem publica no
processo de execucdo. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1996. p. 95.

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Excecéo de pré-executividade: uma denominacéo infeliz. In:
MOREIRA, J. C. Temas de direito processual, 12 edi¢cdo, 2006, Editora Saraiva. p. 210.
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Em que pese a relevancia das teorias descritas, e sem negar-lhes o
meérito, nos parece mais correto o entendimento de Malachini, que mediante o
uso de argumentos juridicos e linglisticos, defende que o instituto deve ser

nomeado simplesmente como defesa intraprocessual:

Parece-nos que, com mais singeleza e propriedade — evitando-se a
polissemia -, pode-se falar em simples defesa, defesa nos autos,
requerimento nos autos, peticdo nos autos, defesa por simples peticao
(petitio simplex) ou por simples requerimento, reclamacdo; ou,
adotando a propria denominacdo especifica para a defesa contra a
acao executiva — mas, aqui, sem a exigéncia da “seguranca do juizo”
(art. 737) -, embargos nos proprios autos; ou ainda, o que nos
pareceria melhor, oposicdo nos préprios autos; ou, finalmente, defesa
intraprocessual (melhor, a nosso ver, que defesa endoprocessual)ﬁg.

s

Independentemente do nome, contudo, o importante é saber que a
defesa intraprocessual (excecdo de pré-executividade) corresponde a simples
peticdo nos autos de execucdo para argiir matéria que pode ser conhecida de

oficio pelo juiz e ndo depende de dilacéo probatéria.

3.2. A subsisténcia da defesa intraprocessual frente a desnecessidade
de “garantia do juizo” para a apresentacdo de embargos a

execucao

Parte da doutrina sustenta que a reforma promovida pela Lei
11.382/2006 teve como consequéncia a perda do interesse do executado na
utiizacdo da defesa intraprocessual, em razdo de ndo mais ser exigivel a
“seguranca do juizo” para o ajuizamento dos embargos a execucao.

Tal tese, alids, foi aventada ja na exposicdo de motivos da Lei
11.382/2006, da qual se destaca o seguinte trecho:

[...] nas execucdes por titulo extrajudicial a defesa do executado
- que ndo mais dependera da 'seguranca do juizo', far-se-a
através de embargos, de regra sem efeito suspensivo (a serem
opostos nos quinze dias subsequentes a citacdo), seguindo-se
instrucao probatodria e sentenca; com tal sistema, desaparecera
gualquer motivo para a interposicdo da assim chamada (mui

% MALACHINI e ASSIS. Obra Citada, p. 185-187.
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impropriamente) 'excecdo de pré-executividade', de criacdo
pretoriana e que tantos embaracos e demoras atualmente causa
ao andamento das execucdes®

Uma parcela da doutrina, no calor da discussdo e com o intuito de
expurgar um dos institutos processuais que foi menos compreendido da maneira
correta pelos pensadores, seguiu esse posicionamento sem maiores reflexdes
criticas.

Nesse sentido, Lenise Antunes Dias de Almeida e Jesualdo de Almeida
Junior: “Essa nova possibilidade faz crer, num primeiro momento, que nao mais
existe a antiga excecédo de pré-executividade, posto que, doravante, o executado
podera formular sua defesa sem a necessidade da constricdo de seus bens. [...]
Abonamos tal tese, ressalvando, contudo, que a excecdo ou objecdo de pré-

executividade se mantém no incidente de cumprimento da sentenca, posto que a

penhora continua sendo conditio sine qua non para a impugnac&o”’®.

Ainda com esse entendimento, Dierle José Coelho Nunes:

Nota-se que a alteracdo inviabiliza quase que completamente a
possibilidade de interposicdo da defesa (objecdo) no amago da
execucdo, estruturada pelo génio Pontes de Miranda na década de
sessenta e que ganhara forca na jurisprudéncia: a excecdo de pré-
executividade. Tal expediente processual, desprovido de previséo legal
especifica, &€ extremamente comum na pratica para a “arglicdo de
matérias de ordem publica, tais como as condicbes da acdo e os
pressupostos processuais, sem que haja necessidade de dilagédo
probatéria e desde que manejada em momento anterior a penhora e
aos embargos”. Vislumbra-se, assim, com a reforma, a desnecessidade
da utilizagdo da técnica processual, uma vez que seu principal objetivo
gue é o de se arguir defesas sem a prévia garantia do juizo, e como
esta ndo serd mais necessaria, 0 mecanismo nao tera mais razao de
existir, a ndo ser no ambito das execucdes fiscais e nas hipoteses em
gue a jurisprudéncia vem admitindo a sua apresentacdo posteriormente
a oferta de embargos para arguicdo de matérias cognosciveis de oficio
pelo juizo™

% Exposicdo de Motivos da Lei 11.382/2006. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/Montarintegra.asp?CodTeor=252414>. Acesso em 26/07/09.

© ALMEIDA e outro. Obra citada, p. 108.

™ NUNES, Dierle José Coelho. Alguns elementos da lei 11.382, de 07.12.2006, que alteram a
sistematica da execucéo de titulos executivos extrajudiciais e disp6e sobre as regras da penhora
e da alienacgdo de bens. Revista IOB de direito civil e processual civil, v. 45, p. 7-16, 2007.
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Contudo, o fato é que tal posicionamento € equivocado por dois motivos
adiante tratados, bem como por considerar que o problema da execucao era
apenas e tdo-somente a possibilidade de o executado arguir nos proprios autos
de execucdo matéria que deveria ter sido analisada de oficio pelo magistrado,
guando na verdade tal afirmacdo reduz de forma indevida a complexidade da
matéria.

Primeiramente, ndo se pode olvidar que, efetivamente, ndo sendo mais
necessario que haja prévia seguranca do juizo para oposicdo de embargos a
execucao, a utilizacao da defesa intraprocessual fica de certo modo prejudicada.

Isso porque, durante o prazo para 0s embargos, pode-se arguir toda a matéria

gue seria objeto da simples peticdo nos autos.

Ocorre, todavia, que ha situacées em que ou ainda ndo ha prazo para
opor os embargos (no caso de ainda nédo ter sido efetivada a citagcdo, por
exemplo, hipétese na qual os embargos seriam considerados extemporaneos),
ou este ja findou, em razdo de o fato oponivel ter surgido posteriormente.

Essas, ao contrario do que possa parecer, sao as situacdes que ocorrem
com mais freqiiéncia, segundo Edson Ribas Malachini:

Essa [a hipétese de defesa intraprocessual apés o prazo para
embargos] €, na verdade, a hipbétese mais tipica para tais
alegacdes; e ndo importa a razdo pela qual ndo foram opostos
os embargos. Pode o motivo ser relevante, como se o
executado, tendo extraviado o recibo que comprovava o
pagamento da divida pecuniaria, entendeu que seria temerario
embargar a execucao, pois ndo conseguiria provar a extincdo da
obrigagdo e ainda arcaria com despesas processuais e
honorarios advocaticios acrescidos. No entanto, algum tempo
depois (quando ja havia passado a oportunidade para 0s
embargos), estando ainda em curso 0 processo executivo, 0
executado vem a encontrar o recibo extraviado. [...] E isso pode
ser feito ndo apenas em hipoéteses como a figurada acima, em
gue havia plena justificacdo para o executado nao ter
embargado, mas em qualquer outra situacdo em que estejam
presentes os pressupostos do art. 303, Il e Ill, do Cédigo de
Processo Civil [...]”?

2 MALACHINI, Edson Ribas. Alegagdes imprecluiveis e dever judicial de cognicdo. Revista

Forense, n. 395, 2008. p. 83-85.
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Com a mesma conclusao, cumpre destacar o entendimento de Eduardo

Talamini:

[...] a objecdo na execucdo pode ser suscitada a todo tempo no
curso do procedimento, diferentemente dos embargos e da
impugnacao, cuja interposicdo submete-se a prazo preclusivo —
se modo que, mesmo no ambito da execucdo do titulo
extrajudicial, cuja defesa tipica (embargos) ora dispensa
penhora, a objecdo na propria execucao revela-se medida util e
adequada para o executado especialmente para argiir matérias
conheciveis de oficio depois de ja decorrido o prazo para
embargar (apenas ndo poderdo ser argiidas por tal via defesas
ja veiculadas e rejeitadas por sentenca de mérito nos embargos
ou na impugnacdo). Alias, e como se vé a seguir, com as
mudangas implementadas pela Lei 11.382, ampliou-se a
possibilidade de que surjam questbes supervenientes ao
momento de propositura dos embargos a execucao; além disso,
em todo e qualquer caso, a oposicdo de embargos ou de
impugnacdo ao cumprimento é sempre mais complexa e
onerosa do que a simples arguicao na prépria execu¢do. Como
exemplo, imagine-se a hipétese em que o executado dispde de
elementos instrutérios para aptos a demonstrar de plano a falta
de uma condicdo da acdo ou pressuposto processual da
execugdo, mas ainda precisa de mais tempo para reunir
subsidios para defender-se quanto ao mérito da pretensao
crediticia. Nesse caso, ele pode optar por apresentar a objecao
imediatamente ao juiz da execucdo para assim obter, o quanto
antes, a extincdo da execucdo, de modo a evitar a penhora de
bens seus. Note-se que, embora a penhora ndo constitua mais
requisitos para os embargos, ela continua sendo cabivel logo na
fase inicial da execucdo — e o0os embargos, mesmo guando
excepcionalmente receberem efeito suspensivo, se opostos
antes da penhora, ndo impedirdo sua realizacéo

Reconhecendo as situagbes aqui descritas, o Superior Tribunal de
Justica ja julgou Recurso Especial analisando a matéria e decidiu pela
possibilidade da utilizacdo da defesa intraprocessual, mesmo apdés o julgamento

dos embargos do devedor:

PROCESSUAL CIVIL. RESP. AGRAVO. CONTRATO DE
ABERTURA DE CREDITO EM CONTA CORRENTE. EXCECAO
DE PRE-EXECUTIVIDADE. SUMULA N. 233/STJ.

® TALAMINI, Eduardo. A objecdo na execucdo (“excecdo de pré-executividade”) e as leis de
reforma do cédigo de processo civil. In: TALAMINI, Eduardo. Execucdo civil: estudos em
homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
585-586.
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RECONHECIMENTO APOS TRANSITO EM JULGADO DOS
EMBARGOS. POSSIBILIDADE.

I. Pacificou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que é
possivel o0 ajuizamento da excecao de pré-executividade
fundada na Sumula n. 233/STJ, ainda que ja julgados embargos
do devedor, desde que ndo abordada anteriormente tal questédo
nos embargos.

Il. Agravo desprovido™.

Ressalte-se, no entanto, que admitir a defesa intraprocessual antes dos
embargos ou mesmo apos o seu julgamento ndo significa reconhecer que ela
tenha forca suficiente para reabrir a discussdo sobre questfes ja decididas pelo
juizo, em razao da preclusédo da matéria.

Caso se admitisse que a matéria fosse novamente analisada pelo juizo,
criar-se-ia um circulo vicioso em que as mesmas questdes seriam debatidas e
afastadas infinitas vezes, a depender Unica e exclusivamente da imaginacao e
do intuito protelatério do executado.

Ha ainda outro exemplo mais comum. Com a recente desvinculacao do
ajuizamento dos embargos a execucdo da necessidade de penhora, negar a
utilizacdo da defesa intraprocessual criaria uma situacdo em que o executado
gue embargou antes da efetivacdo da penhora de seus bens teria que esperar
até o momento de sua expropriacdo para ajuizar 0s embargos previstos no
artigo 746, CPC, e assim argiir matéria de ordem publica (nulidade da penhora,
por exemplo) que deveria ter sido conhecida de oficio pelo juiz, em evidente
desperdicio da prestacao jurisdicional.

Mais adiante, como argumento a reforcar a idéia aqui defendida tem-se
gue inexiste razao para que o executado, frente a situacdes tdo prejudiciais ao
prosseguimento do processo que exigem imediata denlncia, seja compelido a
ajuizar embargos a execucao, que lhe onerardo com o recolhimento de custas e
a evidente demora na autuacédo dos autos, para arglir a matéria, sendo que esta

pode ser conhecida de oficio pelo magistrado.

™ Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 634.003, Relator Ministro
Aldir Passarinho Junior, publicado no Diério de Justica no dia 07 de margo de 2005. Disponivel em
<http://lwww.stj.jus.br>. Acesso em 15/09/2009.
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E esse o entendimento de Humberto Theodoro: “No regime atual,
embora o executado possa se defender por meio dos embargos sem sujeitar-se
a prévia seguranca do juizo, o certo € que ‘os embargos do executado
continuam a ser uma técnica robusta, com custo elevado de tempo e dinheiro””,

Por esses motivos, inegavel que mesmo apoés a reforma promovida pela
Lei 11.382/2006 subsiste a defesa intraprocessual, para que o executado possa
arguir, imediatamente, matérias que obstem ou limitem o prosseguimento da
execucao, evitando, assim, a realizacao de atos inuteis e custosos para o Poder

Judiciario, bem como garantindo a devida prestacgéao jurisdicional.

" THEODORO JUNIOR. Alguns problemas pendentes de solucéo apés a reforma da execucéo
de titulos extrajudiciais. Revista de Processo n° 156, p. 15.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo abordar as questfes relativas a
atribuicdo de efeito suspensivo aos embargos do executado, bem como a
possibilidade de utilizacdo da defesa intraprocessual (excecao de pré-
executividade) apds as reformas promovidas no Cédigo de Processo Civil pela
Lei 11.382/2006.

Com o desenvolvimento do trabalho, pdde-se chegar aos seguintes
entendimentos:

a) nas execucdes de titulo extrajudicial a defesa do executado deve ser
formulada através dos embargos a execucdo, verdadeira acdo que tem por
objetivo a desconstituicao do titulo executivo;

b) no sistema da execugédo anterior as Leis 11.232/2005 e 11.382/2006,
a atribuicdo de efeito suspensivo automatico aos embargos a execucdo gerava
situacOes indesejadas, em que os embargos eram ajuizados com mero intuito
protelatorio;

c) apo6s a Lei 11.382/2006, que modificou a sisteméatica da execucdo de
titulos extrajudiciais, passou a ser regra a inexisténcia de efeito suspensivo nos
embargos a execucao, sendo possivel, contudo, que o juiz ao verificar estarem
presentes o0s requisitos legais, atribua aos embargos o efeito desejado;

d) para que seja atribuido efeito suspensivo aos embargos é necessario
gue haja a presenca cumulativa de todos os requisitos previstos no artigo 739-A
do Cddigo de Processo Civil:

1) o primeiro dos requisitos € o requerimento expresso de alguma
das partes para atribuicdo, modificacdo ou revogacdo do efeito
suspensivo, sendo vedado ao magistrado fazé-lo de oficio (ressalvado o
entendimento de parte da doutrina em sentido contrario);

) em segundo lugar, exige-se que a fundamentacdo do
embargante seja relevante (seus argumentos devem ser fortes o bastante
para prejudicar a continuidade da execucdo na forma pretendida pelo
exeqgliente) e que esteja demonstrado o risco de grave dano ou de dificil

reparacdo (que deve ser diverso da possibilidade de constricdo
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patrimonial do executado, pois este fato € mera decorréncia do processo
de execucao);
lII) por fim, é necessario que haja prévia garantia de juizo para

gue seja possivel atribuir efeito suspensivo aos embargos;

e) a decisédo sobre os efeitos em que séao recebidos os embargos nao
preclui, podendo ser modificada ou revogada a qualquer momento, por
requerimento de alguma das partes interessadas;

f) o deferimento de efeito suspensivo aos embargos de um dos
litisconsortes s6 pode ser estendido aos demais quando a matéria deduzida na
defesa for comum a todos eles;

g) a atribuicdo de efeito suspensivo aos embargos a execucao através
de medida cautelar é evidente tentativa de contorno dos requisitos legalmente
impostos e nao deve ser admitida;

h) muito embora o processo de execucdo nao seja voltado a uma
sentenca de mérito ndo se pode negar que ha cognicdo em todos 0s processos,
de modo que na execucédo néo é diferente;

i) a criacdo do termo “excecdo de pré-executividade”, ao contrario do
que em geral se afirma, deve ser atribuida a Galeano Lacerda, e ndo a Pontes
de Miranda, cujo Parecer n°® 95 serviu apenas como fundamento teérico para
gue Lacerda cunhasse a expressao;

j) a utilizacdo da expressdo “defesa intraprocessual” € preferivel as
demais, por melhor exprimir o sentido do instituto;

k) por fim, em que pese a existéncia de posicionamento doutrinario em
sentido contréario, a defesa intraprocessual continua a ter utilidade no processo
civil, mesmo apl6s a exclusdo da necessidade de garantia de juizo para

ajuizamento dos embargos a execucao.
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