JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA

Professor na Faculdade de Direito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
Desembargador (aposentado) do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro

TEMAS DE
DIREITO PROCESSUAL

(Sétima Série)

n, w

EDITORA L. o

K Editora
D Saraiva




“E nula a execugdo ... se instaurada antes de se verificar a condigdo ou de
ocorrido o termo, nos casos do art. 5727. Por sinal, a luz do exposto no
item anterior, ainda que ndo existisse referéncia especifica a tais casos,
incidiria o n® I do mesmo artigo, verbis “se o titulo executivo ndo for
liquido, certo e exigivel”!".

Igualmente neste passo, entretanto, 0 legislador desprezou a melhor
opgio técnica. Bem vistas as coisas, ndo é que a execugdo seja nula: afi-
gura-se mais apropriado reputa-la inadmissivel®. O titulo ainda ndo €
exigivel; melhor dizendo: ainda ndo hd titulo executivo.

O devedor pode impugnar a execugao mediante embargos. Se de ti-
tulo extrajudicial se cogita, socorre-o a disposi¢do genérica do art. 745,
que lhe permite alegar nos embargos qualquer matéria de defesa. Se se
trata de sentenca condenatéria, ele invocara o art. 741, pouco importando
que faga mengdo ao inciso 11 (“inexigibilidade do titulo”) ou — caso quei-
ra ater-se a dicgdo legal — prefira invocar o inciso V (“excesso de execu-
¢do, ou sua nulidade até a penhora”).

Mesmo, porém, que o devedor nao embargue a execugdo, o defeito €
passivel de conhecimento ex officio pelo 6rgdo judicial. Caso ndo seja
corrigido, o juiz extinguird a execucao, embora a hipdtese nao se inclua
entre as de extingdo, previstas no art. 794: a enumeracdo af ndo é taxativa'.

Janeiro de 2000.

11. Procedente a critica de ARAKEN DE ASSIS, ob. € V. Cit., p. 344, que fala em “surpre-
endente tautologia”.

12. Para CANDIDO DINAMARCO, Ob. cit., p. 411, “pendente de termo ou de condig@o, 0
direito é inexigivel e, pelas razdes expostas, falta o interesse-necessidade e o credor carece
de agio” (cf. p. 422, onde se atribui “manifesta impropriedade” a dicgdo do art. 618, n°1
__ censura extensivel, por igualdade de razdo, ao inciso III). No mesmo sentido, LEONAR-
po Greco, O processo de execugdo, v. 1, Rio de Janeiro, 1999, p. 326.

13. Ponto pacifico entre os expositores do tema: vide, na doutrina mais recente,
entre muitos outros, HUMBERTO THEODORO JUNIOR, 0b. € V. cit., p. 349/50.
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EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE:
UMA DENOMINACAO INFELIZ*

Vem-se generalizando na linguagem processual o emprego da locu-
¢do “excegdo de pré-executividade” a propésito dos casos em que, con-
forme se tem admitido, o devedor (rectius: 0 executado) pode opor-se a
execugdo sem necessidade de oferecer embargos €, portanto, de subme-
ter-se ao gravame da penhora ou do depésito (Codigo de Processo Civil,
art. 737). A expressdo, que aparece com freqiiéncia crescente em obras
doutrinarias e em decisdes judiciais, ao nosso ver € extremamente infeliz.
Tentaremos explicar por qué.

Comecemos pelo complemento (“de pré-executividade”). O subs-
tantivo abstrato “executividade” — pedindo-se desculpas pela incidéncia
no 6bvio — indica a qualidade daquilo que ¢ executivo. Ora, que € que se
concebe, neste contexto, que seja executivo? Naturalmente, o processo,
ou o titulo em que ele busca fundamento. Sem temer a redundéancia, dire-
mos que “processo executivo” e “titulo executivo” significam, respectiva-
mente, processo e titulo dotados de executividade.

£y2

O prefixo “pré”, por sua vez, expressa, Como é notério, anteriorida-
de, precedéncia, anteposi¢ao. “Pré-contrato” é ato juridico que se realiza
antes de um contrato. Diz-se “pré-adolescente” o ser humano que ainda
ndo atingiu, embora esteja para atingir, a adolescéncia. “Pré-histéria” € o
nome que se d4 ao periodo de desenvolvimento temporal do nosso planeta
anterior aquele outro, caracterizado pela existéncia de documentos (lato

sensu), ao qual se convencionou chamar “histéria”. E assim por diante.

Pois bem. Logicamente, “pré-executividade” deveria designar algo
anterior, precedente, anteposto a executividade. Como entender a nogao,
aplicada ao processo e ao titulo? Teremos de conceber, em vez de um
processo executivo, um processo “pré-executivo” e, em vez de um titulo
executivo, um titulo “pré-executivo’”? Mas que sentido poderdo ter seme-
lhantes locucdes? Se o titulo € judicial, o que existe antes da execug@o €,

* Publicado no Informativo ADV, n* 5/2000, e in Mundo Juridico, n® I1.
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em regra, a sentenca condenatéria, proferida em processo de conheci-
mento. Fard sentido, por isso, apelidar tal processo de “pré-executivo”? E
que existird, antes de instaurar-se a execugdo, se se trata de titulo
extrajudicial? Poderd haver o proprio titulo; mas esse ou ja € executivo
(ndo simplesmente “pré-executivo”), ou nada serd que interesse direta-
mente a execugdo.

A verdade é que o adjetivo “pré-executivo” nédo convive harmonio-
samente nem com o substantivo “processo”’, nem com o substantivo “titu-
lo”. Ndo h4 cogitar, pois, de uma “pré-executividade” referida a qualquer
dos dois. Se ndo pode referir-se nem ao processo, nem ao titulo, porém, €
o caso de perguntar-se: a que se referird ela? “Excegdo de pré-executivi-
dade” serd “exce¢do de pré-executividade” de qué? Ao suscita-la, que
estard o devedor qualificando de “pré-executivo”?

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 indumentéria; ou, em
outra perspectiva, que o titulo apresentado pelo exeqiiente ndo constitui
passaporte regular para o ingresso na via da execugdo. Em palavras dife-
rentes: o que se pretende é negar a executividade, af, direitos de cidadania.
N3o se estd pensando em qualquer coisa que a preceda, que lhe seja anterior:
o que se pretende dizer, em dltima andlise, € que ela, apesar das aparéncias,
ndo existe. Melhor seria, ento, falar em “ndo-executividade” que em “pré-
executividade” — locug@o desprovida de forga negativa e impregnada de
uma conotagdo temporal capaz de induzir em falsa pista o comum dos
mortais. O problema ndo ¢ de “antes” ou “depois”: € de “sim” ou “ndo”, e €
essa alternativa, ndo a outra, que tem de refletir-se na nomenclatura.

Passemos ao substantivo “exce¢do”. Sem duvida, cuida-se de pala-
vra equivoca, que no correr dos anos tem sido empregada em sentidos
diversos, para designar ora o género “defesa”, ora a espécie dotada de tal
ou qual caracteristica. A equivocidade, porém, ¢ um mal, e tudo aconse-
lha a que evitemos contribuir para perpetud-la — ou, pior, para agravé-la.
Incumbe & doutrina, ao contrario, esforcar-se por “purificar”’, na medida
do possivel, a terminologia, até para incentivar o legislador a corrigir, em
eventuais reformas dos textos, ambigiiidades em que haja incorrido.

Acontece que, das vrias acepgdes atribuidas ao vocdbulo “excegio”,
uma faz jus, até por motivos histdricos, a preferéncia dos estudiosos: a
que denota a impossibilidade de conhecimento ex officio pelo juiz, com a
correspondente criagdo, para o interessado, do Onus da alegagdo. Ha

120

defesas, com efeito, de que o 6rgdo judicial pode e deve conhecer ainda
que nio alegadas: € o que ocorre, por exemplo, com a “auséncia de pres-
supostos de constitui¢do e de desenvolvimento vélido e regular do proces-
s0”, com a perempgao, a litispendéncia ou a coisa julgada, e com a falta
de qualquer das “condices da agdo” (art. 267, ns. IV, Ve VI, c/c o § 39).
J4 outras s6 podem ser tomadas em considerag@o se as suscitar o interes-
sado: assim, v. g., a incompeténcia relativa e, no plano substancial, a pres-
cricio em matéria patrimonial, a exce¢do de contrato ndo cumprido. A
estas € que convém reservar o nomen iuris em foco.

Ora, das hipéteses que se apontam como suscetiveis de ensejar a
reagdo do executado independentemente do oferecimento de embargos, a
grande maioria consiste em defeitos que, segundo entendimento generali-
zado, o juiz, se os encontrar, deve levar em conta ainda que ndo alegados.
Assim, a inexigibilidade do titulo (por exemplo: a sentenga, sujeita obri-
gatoriamente ao duplo grau de jurisdi¢@o, ndo foi revista pelo tribunal), a
ilegitimidade ativa ou passiva das partes, a cumulagdo indevida de execu-
¢Bes etc. HA quem amplie, € certo, o rol das possibilidades, para admitir
que o devedor impugne a execugdo sem embargi-la até em casos de fei-
¢do diversa; mas, para fundamentar o nosso argumento, basta considerar
os que mais comumente se arrolam, e s3o, sem sombra de duvida, os de
possivel conhecimento ex officio. J4 € razdo suficiente para que nao se
aplique indiscriminadamente a todo o género o nome de excegéo.

N3o nos estamos pronunciando, neste ensejo, sobre o mérito da ques-
tdo. Nio se cuida, aqui e agora, de saber se realmente merece adesdo, e
em que medida, a tese da impugnabilidade da execug@o pelo devedor, fora
do ambito dos embargos. Preocupa-nos tdo-sé o aspecto terminoldgico do
problema: queira-se ou ndo se queira aceitar a proposta, convém adotar
outra nomenclatura. “Excecdo de pré-executividade” € expressdo, para
dizer o menos, gritantemente inadequada. Esta claro que o ponto ndo inte-
ressard a quem nao dé importancia a terminologia — a quem suponha,
digamos, que em geometria tanto faz chamar tridngulo ou pentagono ao
poligono de trés lados, e que em anatomia d4 na mesma atribuir ao figado
a denominac@o propria ou a de cérebro... Mas — digamos com franqueza
— tampouco interessard muito o que esses pensem ou deixem de pensar.

" Qutubro de 1999.



