
(*) - Profcs~or Universitário,
(1) - Araken de Assis, '''Manual do Processo de Execuç;io", 2L ed, pág. 347 nQ 11S,
(2) - RT 552/79 Cf José Antônio de Castro "ExecuçãO no CPC' Saraiva 1983 pág. 206 n~ 148

O objeto da ação (pedido mediato) deve consistir na entrega de uma coisa, certa ou
incerta, dependendo de já estar individualizada ou ser individualizável pelo gênero e
quantidade (artigo 874, CC, e artigo 629, CPC)

Abrange, nessa ótica, as obrigações de dar, de prestar e de restituir, não importando
a fonte ou a causa de que derive, isto é, pode dimanar de um direito real (entrega de um
imóvel) ou de direito pessoal (entrega de um veículo, uma jóia) (9)

A coisa certa já é identificada por ocasião da realização do negócio jurídico., A incerta
só será identificada no momento do pagamento, pela escolha do credor ou do devedor

A coisa incerta, uma vez individualizada (ex: 500 sacas de arroz beneficiado, safra do
ano tal, etc ), torna-se certa, aplicando-se-lhe o mesmo procedimento desta última

c) Após a quitação de veículo adquirido em Consórcio, cabe ação de execução para
entrega de coisa.O) Uma vez quitadas as prestações, subsistem a liquidez e a certeza da
obrigação da Administradora do Consórcio em entregar o bem. O credor pode optar
pela execução de entrega de coisa incer", (artigo 629) Depois do depósito, o bem fica
individualizado (nº do chassi, cor,.fiodelo, etc.) (4)

d) Contrato de compra e venda de 500 sacas de feijão soja, (Sl ou café beneficiado.. (6)

e) Ação de herdeiro contra outro herdeiro/inventariante, para que faça a entrega de
coisa que lhe coube na partilha (formal de partilha) (artigos 584 e 1 027, CPC) m

t) Ação de cumprimento de promessa de doação, em que é reconhecido ° direito à
adjudicação 18> .

g) Ação de dissolUçãO de sociedade, para que um sócio entregue o bem partilhado a
outro sócio

h) Ação para que o autor pignoraticio devolva o bem objeto do penhor liquidado
i) Ação para usufrutuário entregar a coisa ao fim do usufruto (artigo 729, CC)
Todavia, embora de procedimento simples, a sua adoção não tem sido muito fre-

qüente na vida prática.. Algumas razões concorrem para isso
Em primeiro lugar, talvez porque as hipóteses ocorrentes sejam mais de descabimen­

to desse tipo de execução do que o seu cabimento, como veremos logo mais
Em segundo lugar, porque, subsidiariamente, o credor pode optar pela execução

contra devedot solvente, procedimento por vezes mais vantajoso para o credor, por alber­
gar não só o valor da coisa, mas também outras quantias, como as relativas aos frutos,
perdas e danos, etc Nessa ordem, não sendo caso de imóvel, as coisas móveis, com o
passa! do tempo, ou se deteIiotam ou perdem o seu valot

E interessante pôr em relevo que, com a implantação da chamada ação monitória, é pos­
sível ao credor de soma em dinheiro, ou de obrigação para entrega de coisa fungível ou de
determinado bem móvel, ingressar com ação de conhecimento com o objetivo de alcançar de
modo mais célere o titulo executivo (artigo 1102a, com a redação dada pela Lei n' 9079/95)

De todo modo, a execução para entrega de coisa está regulada pelo CPC, nos artigos
621 a 631, razão pela qual tentaremos sistematizar o seu estudo e levantar algumas ques-
tões que podem ensejar maiores debates f

2 - Objeto da ação

(3) - Alcides de Mendonça Uma•. Comentários'. pág. 302 (citado por Eduardo Saibro Dias Ajuris 61/229 para quem não
calx execução para entrega de coisa, e sim execução por quantia certa contra devedor solvente)
(4) - Ap 407 0284, 1~ TACivSP rei Juiz Célio Filócomo, j, 13.3.89 RT 644/100.
(5) - Ap. 192248029, TARS j 1 493. rei J01l0 Freire (apud Araken de Assis "Manual do Processo de Exe<.ução 2~ ed pág
348, nota de rodapé n~ 964)
(6) - RT 583/212
(7) - Rr 552/79
(S) - Jos~ Antônio de Castro, 'Exc<.UçãO no CPC", Saraiva, 1983, pag,. 206.
(9) - Cf José de Moura Rocha "Sistemática do novo processo de exC(.ução" RT 1975 pág 244 n~ 59
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1 - Noções

104

A execução por quantia certa, prevista nos artigos 626 e segs , CPC, com penhora,
avaliação, etc é a mais comum e a subsidiária das demais espécies de execução, quando
não for mais possível a execução específica (ex: de dar, fazer. etc.). Mas a execução por
quantia certa não é a única, Há outras: execução de obrigação de fazer ou não fazer (arti­
gos 632/645) e execução para a enrrega de coisa (artigos 621/631)

Vale dizer, o CPC prevê basicamente três espécies de execução: 1) execução por quantia
certaj 2) execução das obrigações de fazer e de não fazer; 3) execução pata entrega de coisa

O tema ora a seI' considerado cinge-se à execução para entrega de coisa, certa ou inceI'''
ta, portanto, execução específica E essa espécie de execução resume·se na busca, no patIí­
mônio do executado, da coisa devida e a sua ulterior transferência ao exeqüente" Antes de
ingressar na esfera patrimonial de alguém, é preciso identificar a coisa a ser procurada. (1)

Citemos alguns exemplos colhidos do terreno jurisprudencial
a) liA" move ação de divisão (artigo 946, CPC), ccntta "B" e "C" igualmente condô­

minos de um imóvel.. "A" fica com 60% do terreno uB" fica com a casa e os maquiná·
rios "C" fica com os 40% do terreno e com a criação de animais Mas, uB" é quem está
na posse de todo o imóvel.. Homologada a divisão, então, "A" pode ingressar com execu­
ção para entrega de coisa certa (móvel ou imóvel) (2)

b) Em uma ação reivindicatória, liA" pede o domínio do imóvel (lote) contra UB"
Proferida a sentença, se "B" não entregar a coisa, "A" fica autorizado a mover execução
para entrega de coisa
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1 (/18. No mesmo sen
.~''"ti"", '.'.'0 sensu. descabendo a

n~ 118) CONTRA:

CPC dt, nota 4 ao artigo 703)
4~ ed pág 2371 ng 4) CON

pág 349 n~ 119 c pág 562 ng 23210 CONTRA: RI

do Processo de Execução, 2~ ed., pág. 348, n~ 118.2. No mesmo sentido: Frederico
116 ng 825 CONTRA: Mendonça Uma. "Comentários ao CPC" Forense. 3ª t.-d.,

"",..", _: ....,.,.:: Linhas de O P.c., vol. 3, pág. 344, n~ 344, nÇ 948; Humberto
José AntOnio de Castro 'Execução no CPC'" Sarniva 1983 pág.

no estatuto processual vigente, temos que a ação de imissão de posse é
•... ~Kecutiva, como sempre foi, desde o Direito romano. (6)

pelo artigo 381,1, CPC/39, competia a ação de imissão de posse aos adquirentes de
haverem a respectiva posse, contra os alienantes ou terceiros,. que os detives­

a ação não fosse contestada,..o juiz_ordenava desde logo a expedição do mandado
imissão de posse (artigo 382, parágrafo único), Mas, oferecida a contestação, a causa

o curso ordinário (artigo 383).
A lição insuperável de Ovídio Baptista da Silva é opOItuna, merecendo a sua invoca­
A expedição, desde logo, do mandado de imissão.de posse era a prova mais cabal da

eJ{istêne<ia de uma eficácia especial para, independentemente dé nova demanda executó­
realizaI, no mundo dos fatos, essa transformação da realidade. Se a ação não tivesse
en"ac:ta, como uma das suas virtualidades imanentes· e tornada, com a revelia do

delmandad'o, aparente e visível, o máximo que a ausência de contestação poderia proVOcaI
seria o que o CPC de 1973 denomina julgamento antecipado da lide, jamais a nansfor­
maçã? da demanda em processo de execução. (17)

E interessante lembrar que, com a Lei n2 9..Q'79/95, foi instituída a ação monitória,
certa similitude com a antiga ação de imissão de posse Primeiro, que o obje­

ação monitória, assim como a de imissão de posse, pode envolver a entrega de
fungível ou de determinado bem móvel. Segundo, que, tanto na ação de imissão de

posse como na monitótia, exige-se prova escrita (8) Por fim, à fa.lta de constestação, o
mandado inicial converte-se em mandado executivo (artigo I 102c, CPC de 1973).

Do mesmo modo, a execução para entrega de coisa certa não é o meio adequado
o all'ematante imitiI"Se na posse da coisa adquirida. Em rigor, contra o depositário,
simples mandado de imissão na posse" Não há falaI em nova ação de conhecimen~

nem de execução para entrega de coisa (19)

O ponto que pode entrar em celeuma diz respeito ao terceiro que está na posse da
coisa, mas não foi parte na ação executiva, de onde derivou a arrematação

Pensamos, como frisado, que não cabe execução para entrega de coisa, pelo fato de a
carta de arrematação não se constituir em título executivo Além de não constar do rol do
artigo 585, não configura propriamente sentença condenatória. (20)

O objeto da obrigação pode envolver pessoa? Pela própria leitura dos artigos 621 e
ss e pela natureza obrigacional das relações que regem o processo de execução, se nos afio
gura inviável o desapossamento de pessoas. (ZI)

De outra parte, a medida cautelar de busca e apreensão (artigo 839, CPC), ou
mesmo a simples expedição de mandado judicial em ação de separação ou de regulamen­

de visitas, por exemplo, é muito mais simples, eficaz e célere que o rito do artigo
CPC
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Antes da Lei n' 8 953/94, o artigo 621, CPC, tinha a seguinte redação, "Quem for
codnder;,ado a entregar coisa certa será citado para, dentro de dez (10) dias, satisfazer o jul.
ga o.,

Com essa dicção, a execução para entrega de coisa certa só podia ter por fundamen..
to título executivo judicial

. Mas, embor~ ~ lei não fosse clara, a doutrina e a jurisprudência afirmavam que o
a~tlgo 621 era aphcavel somente aos casos de coisas infungíveis, pois, se a coisa fosse fim..
~vel (ex: um sofá, uma televisão, um veículo no consórcio), seria caso de aplicação do
disposto no derrogado artigo 585, lI, CPC, cabendo execução para entrega de coisa certa
com base em título executivo extrajudicial. (10) ,

. Portant~, se a coisa fosse infungível (coisa imóvel, porque sempre infungível, ou
c~lsa m6ve~ mfungível, com.o ~'.ex., um quadro raro, um animal de raça premiado), O
ti~lo hav~na de ser sempre JudiCial (antigo artigo 621). E, se fungível, poderia ser extraju..
dlClal (anngo artigo 585, lI)

Hoje, o título que enseja a execução para entrega de coisa pode ser tanto o judicial
como o extrajudicial, pouco importando seja a coisa bem fungível ou infungível (art, 585
lI, e altigo 621) 0" Eis a primeira novidade implantada pela Lei n' 8953/94, relativa:.
mente ao capítulo reservado à execução para entrega de coisa

C~m referência ao titul? executivo judicial, cumpre lembrar que o mesmo enseja
ex~cuçao pa~a entrega de COlsa, desde que a decisão seja condenatória simples, ou pro.
pnamente dita, ou mesmo meramente declaratória (ex: formal de partilha)

Em outras palavras, descabe o processo de execução para entrega de coisa nas cha..
~adas ações executivas lato sensu (ex: despejo, possessóIÍa (12), busca e apreensão nas
ahen~ções fiduciárias, nunciação de obra nova, etc)

E que nas decisões condenatórias com conteúdo executório (de efeito executivo
ações de f~rça), a pr~pria s~ntença já dá lugar à execução" Prolatada a sentença, expede-s~
mandado Já para efeovar o Julgado, e não para instaurar um novo processo

,Ilustrativamente na ação possessória, ou na ação de despejo, a execucão é feita
mediante simples expedição e cumprimento do mandado judicial, descabend~ o rito do
artigo 621 (execução para entrega de coisa), como procedimento autônomo Daí afirmar­
se que na ação possessória não há dicotomia entre ação de cognição e acão de exeeu.

- (IJIN - . d d . .
ça~. ~ açao possessóna e na e espeJo, a sentença não condena a entregar, mas ter·
mma a remtegração ou a desocupação (14)

De co~seq~ência, o requerido é apenas intimado, e não citado, para cumprir o julga..
do AdemaiS, nao há lugar, na ação executiva lato sensu, para embargos à execucão (15)

Uma outr~ questão ~~e se coloca é saber se a ação de imissão de posse' seria de
cunho executóno ou COgfilOVO. O CPC de 39 previa a ação de imissão de posse nos arti­
gos 381 a 383, dentro do Título referente às ações possessórias" Embora não mais previs..

3 - Título executivo

(10) - RTJ ~4170l; RT 514/265 (apud Iheotonio Negrão, nota 23 ao antigo arrigo 585, 11 e nota 1 ao antigo artigo 621) No
mesmo sentldo:.I~T 583/213. RF 287/311, Alexandre de Paula, 'CPC Anotado", vol. III 4~ ceI., pág 2372, n>- 10
~llJ;2Jâ)~e decldLU que não cabe execução de possessÓna contra quem não foi parte na ação nem st.ja sucessor da parte (RT

(13) - RSn 17/293, No mesmo stntido: SfJ, Resp, 14 138.Q--MS, Rei Min, Sálvio de Figueiredo· RI 487/204 492/171
49~/132, 549/189 550/166 653/187 RJTJSP 109/33 123/46 ]TA 121/97 (apud TIl(.'otOnio Neg'mo CPC cit· nota 3 a~
artlgo 621). '
(14) - Sálvio .de Figue!r~do, Código de Processo Civil Anomdo, Saraiva, 1992, pág.. 375, nota ao artigo 621
(I 5) - Tod~vl.a,. o STF .Já entendeu que, se na aç..'l.o de rescisão de compromisso o compromitente vendedor não pediu expressa
~Tte., na InICial, a ~e~~tegração de ~sse, não cabe a restituição de plano devendo ser pleiteada, nos termos do artigo 621,
mc uS.lve com a posslblhdade d.e ofe~lmento ?e embargos à execuç.'io RTJ 114/693 (apud Theotõnio Negrão ob cit nota 4
ao artIgo 621) No mesmo senndo: José AntOllIo de Castro· Execução no CPC Saraiva, 1983 pág 206
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6.1 - Prazo para embargar

O prazo dos embargos é de 10 (dez) dias, contados do termo de depósito ou da juntada
autos do mandado de imissão na posse, ou de busca e apreensão (artigo 738, II e 111)
Embora a lei não seja dara,é..preciso.que,o devedor tenha ciência da lavratura do

a partir do qual fluirá o prazo de contestação
Hav"ncio vários executados, o prazo é individual e independente" Disso resulta que o

flui a partir de cada juntada, e não após o término do ciclo intimatório (26)

Não há falar em prazo em dobro (artigo 191, CPC) Primeiro, que os embargos não
com contestação; segundo, que os embargos não se acomodam à figura

por denadeiro, o aforamento dos embargos não significa propriamente "falar"
noS autos (21)

Uma outra questão é averiguar se, feito o depósito da coisa por um dos devedores, é
necessária a intimação dos outros, para poderem embargar?

Como os executados têm o direito de embargar, é preciso que todos sejam intimados
do depósito, a menos que o exeqüente desista do processo em relação a algum deles (arti­

go 569) ''"'

(26) - CONTRA: Mendonça üma.'Comentúrios ao CPC', pág. 7'72, n2 1 54l.
(27) - Araken de Assis com apoio em julgados do SlF e do STJ ("Manual do Processo de ExeCUção' RI 2n cd pág 960 n~

429 5). Ainda: Sn-RT 698/230 CONTRA, TJRS Revistl Jurídica 52/147
(28) - Cf. ST] RT 698/230
(29) - Excepcionalmente, fi lei prcvc fi nllo-suspensividade (art 52 da Lei n~ 5 741/71. que dispõe sobre nnanciamento de bens
imóveis vinculados ao Sistema Financeiro de Habitação)

Com a refotma de 1994, o § l' do artigo 739 agora determina que os embatgos são
recebidos sempre no efeito suspensivo, com as exceções previstas nos §§ 2º e 3º Em har­
monia, o artigo 791, I, dispõe sobre a suspensão da execução quando recebidos os
embargos do devedor. (29)

E, também, o artigo 623, edita que "Depositada a coisa, o exeqüente não poderá
levantá-la antes do julgamento dos embargos"

Aqui reside a segnnda novidade introduzida pela Lei n' 8953/94, no capitulo refe·
rente à execução para entrega de coisa, qual seja, a impossibilidade do levantamento da
c()isa antes do julgamento dos embargos

É importante lembrar que o credor não pode proceder ao levantamento da coisa,
mesmo prestando caução, pois esta só é prevista para a hipótese de benfeitorias indenízá­
veis (art 744, § 3') ou na execução provisória (art 520, Ve art 588, 1)

Em verdade, a inovação não trouxe alterações de monta. Antes da reforma implanta­
da pela Lei n' 8..953/94, o artigo 623, l' parte, já era inaplicável na prática, pois os
embargos já tinham o condão de suspender a execução. A reforma veio apenas tornar
expressa a vedação de o exeqüente levantaI a coisa antes do julgamento dos embargos

Mas a dúvida que se põe é a seguinte: o artigo 623 alude apenas ao "julgamento dos
embargos" Mas, a qual julgamento o dispositivo está a se referir, à decisão de primeiro
grau, ao acórdão? Em outras palavras, se forem julgados improcedentes, em 1Q grau de
jurisdição, caberia execução provisória (artigo 520, V)?

Em nosso modo de ver, se os embargos forem julgados procedentes, eventual apela­
ção do exeqüente-embargante será recebida no duplo efeito (art 520, caput), importante
dizer que continuará impedindo o levantamento da coisa

6,,2 - Efeitos dos embargos

out./dez. 1995Justitia São
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5 - Entr'ega da coisa

Se o devedor pretender se defender, poderá fazê-lo mediante embargos do devedor
Mas, a lei condiciona a sua interposição à prévia segurança do juízo, que se dá por meio
de depósito (artigos 622 e 737, 11)

O prazo para o depósito é de dez dias, contados da juntada do mandado de citação
Não há cogitar de prorrogação do prazo até o cumprimento do mandado de imissão na
posse ou busca e aprensão. (23)

O artigo 622, CPC, distingne o ato de entrega do depósito Se o executado preten·
der embargar, é preciso deixar claro sua intenção, pois a simples entrega pode levar ao
entendimento de que houve reconhecimento do pedido, levando, conseqüentemente, à
extinção do processo

O depósito tem de envolver a própria coisa, pois o credor não pode ser obrigadoa
receber outra, ainda que mais valiosa (artigo 863, CC). (24) E também não há falar em
prestação de caução ou substituição da coisa por dinheiro (15)

Como a execução para entrega de coisa é espécie de execução, aplica-se o disposto
no artigo 222, letra"d" Logo, a citação não se dá pela regra geral (Correio), mas sim
oficial de justiça, ou editat caso não localizado

Citado, o devedor tem basicamente três alternativas: 1) entrega a coisa; 2) apresenta
embargos do devedor (artigo 738, II e I1I); 3) não entrega nem deposita a coisa devida

(22) - Cândido Dinamarco, .Excçução Civil', pág 432, n~ 285. No mesmo sentido: Humberto Theodoro Júnior 'Curso de
D PC, vol. lI, pág. '774 nI 688; Mendonça Lima 'Comentários ao CPC" pág. 772 n~ 1540
(23) - RT 612/129,
(24) - Cf. RT 550/241,
(25) - José Antônio de Castro, ;Execução no CPC Saraiva 1983 pág 208 n~ 149 No mesmo smtido: Mendonç.'l. Lima,
"Comenmrios ao CPC» pág 771 n2 1 536

Se o devedor pretender pôr fim à demanda, deve proceder à entrega da coisa
no prazo de dez dias, lavrando..se o respectivo termo (artigo 624)

Todavia, se na sentença, o devedor tiver sido condenado ao pagamento de frutos e
ressarcimento por perdas e danos, o feito prossegue, pelo crédito remanescente, agora
sob outro rito, que é o da execução por quantia certa, que, como dito, tem aplicação sub.,
sidiária das demais espécies

Daí entendemos conveniente, após a entrega feita pelo réu, antes de o juiz extinguiI
o feito executivo, que abra vista ao exeqüente para proceder à constatação e vistoria da
coisa entregue, evitando-se, com isso, futura alegação de incompletude no cumprimento
da obrigação ou falta de correspondência do objeto entregue com aquele pactuado na
obrigação

Nada obstante, se o devedor quiser se antecipar à propositura da ação de execução,
pode tomar a iniciativa de entregar a coisa nos termos do artigo 570, CPC Em essência,
esse dispositivo alberga um verdadeiro pedido de consignação, daí não ser desarrazoado
divisá-lo como autêntica ação de consignação em pagamento, na qual o devedor procura
vencer a mOIa accipiendi Não há medidas executivas, mas puramente cognitivas (22)

 

 



(36) - RI 627/88. RJTJESP 112/416,]TA 100/186 (apud Theorônio Negmo oh. dt nom5baoart, 744)
(37) _ Humberto Theodoro Júnior "Curso de DPC" pág 1 021 n~ 910 No mesmo sentido: Celso Neves Comentários ao
CPC~ 2acd , pág, 279" nQ 108
(38) .; RI 511/102 RJIJESP 64/190 (apud Negrão, CPC cir nota 5a ao art 744)
(39) - Cf RjTJESP 9V97,
(40) _ Cf Ap 32 855·2 T]5r rei Des Iorres de CalValho (Alexandre de Paula CPC anotado vol \lI 4~ ed pág, 2 386 n~
28),
(41) - Neste sentido: RJTJESP 91/97, RI 552/72
(42) - RT50V123, 54V79 R)1JESP 60V161 123/46,
(43) _ Humberto Theodoro, Curso de D.P C., vol. lI, pâg. 284, nQ 910, Mas, o depositário judicial, em relação ao exeqüente é
mero detentor e não possuidor Logo não tem legitimidade para opor embargos de retençiio (RTFR 139/123)

Não aduzido o direito de retenção, na forma e no tempo próprios, na fase de conhe­
cinlen,to, o executado não perde o seu direito de ser ressarcido dos gastos havidos, pois
~~,l.,"",,"l'er.,,ede ação autônoma de indenizaçãO, para cobIar a importância das benfeito­

necessárias e úteis, sob pena de haver enriquecimento indevido, (36)

Porém, se o direito de retenção.foí.aduzido.e, expressamente rejeitado, não é possível rei·
tetar a alegação em fase de execução, pois, como salientado, haverá ofensa à coisa julgada (37)

O mesmo tanto já não ocorre se o título for extrajudicial.. Como não teve chance de
alegar a exceção de retenção, nada obsta a que, no feito executivo, invoque tal defesa
Aqui a sistemática é a mesma dos embargos do devedor,na hipótese de execução por
quantia certa contra devedor solvente, lastreada em titulo extiajudicial (artigo 745, CPC)

O prazo para os embargos de retenção por benfeitorias é o mesmo previsto no artigo
738, portanto, de dez dias. (38)

Há necessidade do depósito prévio da coisa para o aforamento dos embargos de
retenção por benfeitorias?

Aqui, novamente, mister se faz a distinção entre a execução lastreada em título exe-
cutivo judicial ou em título extrajudicial

Se o direito de retenção já tiver sido reconhecido no processo de conhecimento - por­
tanto, execução com esteio em título judicial -, não há necessidade de depósito da coisa.. (39)

O executado pode embargar, independentemente da entrega ou do depósito da coisa
De feito, o direito de retenção reconhecido em sentença é um direito do possuidor

de boa-fé, uma garantia baseada na lei e inspirada na eqüidade O retentor é autorizado a
reter a coisa porque lhe acrescentou um novo valor, Nesse caso, o depósito é uma facul­
dade conferida ao devedor, e não uma obrigação deste, (40)

E mais A liquidação prévia é obrigatória, justamente porque haverá uma forma de
compensação entre o valor da coisa e o das benfeitorias (artigo 628) A liquidação das
benfeitorias se faz necessária, vez que só é possível haver compensação entre dívidas líqui­
das, vencidas e de coisas fungiveis (artigo 1 010, CC)

E o prévio depósito do valor das benfeitorias pelo exeqüente é condição de exeqüibi­
lidade (artigo 572, 614, 11, 618, I1I) 'H' O depósito poderá ser feiro incidentalmente, nos
mesmos autos, não se fazendo mister a propositura de uma nova demanda, como pode
sugerir o disposto no artigo 570, CPC

Embora o artigo 628, CPC, seja omisso a respeito, em nosso ver, esse depósito pode
ser substituído por caução consoante permissivo do artigo 744, § 3º, CPC

Todavia, se o título for extrajudicial, hipótese em que o executado estará argüindo
pela primeira vez a exceção de retenção, então deverá segurar o juízo (artigo 737, lI)
Impõe-se que, antes, efetue o depósito da coisa, para que seus embargos possam ser
admitidos, {42}

Em verdade, com o depósito, o executado não perde a posse para o exeqüente, pois,
neste caso, o juízo passará a posse direta, coexistente com a indireta (4)}

Ademais, a lei não veda que o próprio devedor se invista na qualidade jurídica de
depositário E as conseqüências são diversas Além de poder ser responsabilizado civil e
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63 - Embargos de retenção por benfeitorias

(0) - CONTRA: Araktn de Assis tntende q b {. . I d .
'Npelação desprovida de efeito suspensivo o c~d~: ~~ecmre~~~~roore.:rd~rgut:~e~~:d~~~~~oem prim\eiro grau, e indte~sm

este caso a execução prossegue d fi ,. I ' '"" ,com evantamento a coIsa.
("Manual do Processo de Execução:, RTn~."':d:~~~\54,e~fl~~rnto da coisa decorre da ausência de qualquer obstáculo
(31) - De conseguinte. tem lemtimidade para emb ó d d'47/99 ( d Th ••• N'" . • a~r s o eve or ou o seu sucessor RI 507/102 103 509/137 RJIJESP

apu eowll\O egrão, oh. Clt, nota 1 ao urogo 744).
(32) - HAiumbcrto Theodoro Júnior, 'Curso de DPC" pág 1 021 n~ 910
(3) - varo Manoel Rosindo Bourm'ignon E b' d '- . 1.._ 6" ,f:ág. 123, nQ 3.1 .,,~ m argos e n.tençao por ucn eltorms Dlssertrlção de Mestrado - pue 1992

s;:)~~~a~~~:~rte razão, na ação possessória, o direito de rctenç:'l.o deve ser postulado na contestação devendo o mesmo
Theotôn' N ~ "'b ~ue é exe

9
cutóna,. ou, segundo alguns mandamental (ncste sentido: RT 653/187 JT'A 100 1361 apud

10 eg,,,o, o . Clt., nota ao arogo 744). 'I .

(35) - Araken de Assis, "Manual do Processo de Execuçiio', 21 ed, pág 947 n~ 41910. CONTRA ( ..
~esmo que ° devedor não renha aduzido na fase de cognição)' RI' 285/268 RT 576/83 ÁtdmluMdo ost~argds,

ourguignon Embargos de retenç:'io por benfeitorias Dissertação de Mestrado _ pub 1992 págs 111'í~r?2 n~~o2 3 sin °

Além das ,;,atérias alegáveis P?r meio de embargos do devedor (artigos 741 e 745,
CPC:>, há ~~bem eventuaIS benfeltonas realizadas na coisa devida" E a argüição se dá
por mter~edlO dos charr:ados embarg?, de retenção por benfeitorias (artigo 744, CPC)

~ cluelto de retençao por benfeItorias vem previsto no artigo 516, CC on, Como
~'equls1to~, temos: 1) que o executado es~ja.de b~a.fé, que não se confunde com a posse
Juslta (artl?o 4?8, ?C);, 2~ que as benfeltonas sejam úteis e necessárias As benfeitorias
vo uptuánas nao dao dIreIto à retenção

A finalidade do.s embargos de retenção é preselVar a posse dos bens em poder do
executado. como melO de compelir o exeqüente a indenizar, (32)

. Por:anto, tais embargos vis~m exclusivamente veicular a pretensão de reter por henfei.
tonas, nao se prestan?o à expOSIçãO da matéria constante dos artigos '741 e 745 CPC (33)

Sobre o seu ~bll~ento. ~m princípio, só seria admissível a retenção na e~ecUção de
sente~ç:a, e~ obedtênCla ao dIsposto literalmente pelo artigo 744, CPC

Toda~a, com a reforma de 1994, parece-nos que o direito de rete~ção exsurge tanto
na execuçao fundada em sentenca, quanto na execução fundada em ti'tulo exti ' d' " I
(artigo 585,11)' aJU lCla

Se o títul~ executivo for judicial, é preciso que o direito de retencão estatuído em
fa~or do pOSSUIdor de ?Oa-fé quanto às benfeitorias necessárias e úteis (artigo 516 CC)
seja alegado e reconhe~ldo na própria demanda condenatória, sob pena de preclusão (34) ,

~esse passo, o arl1go 474, CPC, dispõe que a autoridade da coisa julgada abrange as
questões dedUZIdas e as dedutíveis no processo de conhecimento (35)

I d Reconhecido .tal direito no processo cognitivo, abre-se·.fhe a oportunidade de invocar
ta efesa, por melO de embargos, no momento da execução da sentença

d ' PO~ém, s~ os embargos forem tidos por improcedentes, o recurso do embargante-dev
OI seta recebldo apenas no efeito devolutivo (art. 520, V), abrindo margem ao ' e·

srom~ve~ a execução provisór~a: (30) Como pode envolver a imissão na posse ou a apreensão
o propno bem, pode ficar sUjeito à prestação de caução, à luz dos artigos 588, 1

, Dlsse~os .que, em regra, os embargos suspendem a execucão. Isto porém não
dara em nes hipóteses: a) rejeição liminar dos embargos (artigo; 520 VJ: b) qu~nd se
embargo.~ forem parciais (artigo 739, § 2'): c) quando apenas um do; devedores emb~:
gar, argumdo defesa exclUSiva sua (art 739, § 3', c c, art 320, I)

Co~ efeito, não teria sentido os embargos, sendo apenas parciais suspenderem toci
a execuçao, 19ualme~te, ilógico seria suspender a execução na hipó~ese de um dos c~
devedores_embargaI! Invocando defesa própria, como, por exemplo, que é parte ileaítim
na execuçao b" a
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criminalmente (ex: crime de estelionato, apropriação indébita, etc), não pode recusar-se
a entregar o bem quando determinado pelo juiz. Se recusar, cabe a expedição de manda.
do judicial de busca e apreensão ou de imissão na posse, sem prejuízo de prisão (44)

Quanto. às acessões ou edificações, conquanto acessões industriais.· equiparam-se às
benfeitorias úteis, admitida a pretensão à retenção (45)

No que tange às benfeitorias introduzidas após a propositura da ação, discute-se se
confeririam o direito de retenção Em nosso sentir, com a citação já se opera a litigiosida.
de da coisa (art 219, CPC)

Nesse sentido, o artigo 491, CC, estarui que "A posse de boa-fé só perde este
no caso e desde o momento em que as circunstâncias façam presumir que o possuidor
não ignora que possui indevidamente" Não se pode negar que a citação é forte indício
de presunção de que a posse é legítima

Logo, qualquer benfeitoria realizada na coisa pelo devedor, sê-Io-á por sua conta e risco
O mesmo tanto se dá em relação à execução fundada em titulo extrajudicial. A partir

da citacão, a boa··fé do devedor há de ser elidida" (4í)

É 'bom frisar que, fixado o valor das benfeitorias, na execução fundada em titulo
extrajudicial, o executado-.embargante não pode exigir executivamente tal quantia. É dizer,
não confere ao executado titulo executivo contra o exeqüente. Apenas impede que o cre.
dor obtenha de imediato a imissão da posse no imóveL (48)

De outro lado, porém, se o devedor teve seu direito ao valor das benfeitorias reco­
nhecido, por meio de reconvenção, em prévio pI'Ocesso de conhecimento, cremos que,
neste caso, pode-se falar em titulo executivo a seu favor

7 - Inér'Cia do devedor'

O devedor pode quedar-se inerte, não entregando a coisa, nem efetuando o depósi..
to Nesse caso, é expedido em favor do credor mandado de imissão na posse, se se tratar
de imóvel, ou de busca e apreensão, se envolver coisa móvel (art 625)

Após tal diligência, com a juntada do mandado aos autos, o executado tem o prazo
de dez dias para o aforamento dos embargos do devedor

Em verdade, neste caso, a lei confere ao devedor uma segunda oportunidade ao exe­
cutado de embargar

Por outro lado, é possível que o cumprimento do mandado judicial reste frusttado,
tendo em vista a não tocalização do bem, a sua deterioração ou alienação a terceiro

Nesses casos, abrem-se ao credor dois caminhos: a) perseguir a coisa em poder de
rerceiro (art 626); b) oprar pela execuçâo por quantia cerra (art. 627)

Se a coisa não estiver na posse do devedor, por ter sido alienada a terceiro, o manda..
do pode ser expedido contra o adquirente Se o ato de transferência se deu após a propo­
situra da ação condenatória ou executiva, é caso de fraude de execução, de conseguinte,
ineficaz perante o credor (art 593, 1). (49)

(44) - Humberto Theodoro Júnior 'Curso de D P,C " pág 946, n~ 846. No mesmo sentido: RSTJ 28/211, 42/171, RT
537/106 549/130, 580/120 (apud Thcotõnio Ncgmo, CPC clt nota 4 ao art 703); Ap. 16463 TJSC 11 682 (Alexandre
de Pauta, CPC Anotado, III vol. 4ª ed., pág 2.371, n2 4)
(45) - STJ, Rcsp 739.RJ (apud Theotônio Negrão, ob cit. nota 12 ao art 737, nota 6 ao art '744). No mesmo sentido:
Humbtrro Theodoro Júnior ("Curso de D.P.C', vol. lI, pág, 284, n2 910), Sálvio de Figueiredo Teixeira (CPC Anotado, pâg.
375, nota ao 3rt. 621), Araken de Assis ("Manual do Processo de Execução", 2~ ed., pág. 946 nQ 419.10), RTJ 601719, RT
479/161, CONTRA: Ap. 38058·2, rei Des Nóbrega de Sal!es j 14483 (Alexandre de Paula CPC Anotado, vol III 4ft ed,
l?ág. 23'73, n- 4),
(46) - Cf RT 66'7/144
(47) - Cl. Rr 470/76
(48) - RJTJESP 94/299 (apud rhcotõnio Negrão, ob cit, nota 16 ao artigo 744).
(49) - Humberto Theodoro, Curso de OPC, vol II pág 151 n2 '781 No mesmo sentido: Mendonça Uma 'Comentários
ao CPC" pág 791 n2 1 586

o artigo 626 deve ser conjugado com outros dispositivos, notadamente o
e artigo 42, ambos do CPC

há muito, entende que a fraude à execução está in re ipsa, e a lei dis·
a prova do elemento subjetivo da fraude (consilium fraudis) O artigo 593 deve

enfocado de dois ângulos: do.inciso 1 e doinciso 11
No inciso I, o devedor ao alienar' o bem, objeto de ação real em andamento (ex,:
reivindicatória), se procedente a demanda, aliena algo que não é seu" Disso resulta

o credor poderá procurá·lo em mãos de terceiro, pouco importando a solvência ou
;;'sol'"êr,cia do devedor. É a mesma situaçâo regtada pelo artigo 42, caput que di~põe

"A alienação da coisa ou do direito litigioso, a, título'particular, 'por ato entre VIVOS,

alrera a legitimidade das partes" E o § 3' do artigo 42 ê,c1aro em esrender os efeitos
sentença, proferida entre as partes originárias, ao terceiro adquirente, Por essa .ra:ão_é

que o artigo 626 permite a expedição de mandado de busca e apree.nsã~ ou de Imlssao
na posse contra o terceiro" Se ficou decidido que o autor é o propnetáno do bem, por
conseq'iiêlnci.a lógica, não o será o devedor, nem terceiro (50)

no inciso II do artigo 593, a questão da fraude à execução é diversa Quando o
bem alienado constitui objeto instrumental da execução, a insolvência do devedor ganha
relevo. Assim, a categorização da fraude dependerá da prova do prejuízo, com o que ~ l~i
confere ao devedor o direito de dispor de seus bens até o limite em que venha a preJudl'
car o credor, Vale dizer, desde que não prejvdique o credor, o devedor está livre para
alienar seus bens, portanto, bens de seu domínio

Volvendo ao artigo 626, CPC, o terceiro é atingido pela eficácia da sentença proferi-
na acão reivindicatória Como salientado, no plano pI'Ocessual, as partes são imutáveis

no pro~sso e, se é eficaz contra o réu, também o será contra o seu sucessor No plan?
material (de direito civil), ninguém pode ttansmitir direito que não tinha, donde o adqUi­
rente (terceiro) ter adquirido a non domino (51)

Porém, o terceiro adquirente dispõe de meios defensivos, dentre os quais os embar­
de terceiro, (52) mas será ouvido somente depois de efetuar o depósito da coisa (art
do CPC)

terceiro adquirente não tem o direito de denunciar a lide ao alienante (art 70, I,
CPC), por haver incompatibilidade no procedimento, vez que, como cediço, descabe essa
forma de intervenção de terceiro em ação de execução. Demais, o objeto principal dos embar·
gos de terceiro é a descontriçâo do bem, e nâo obter um titulo executivo (art 76, CPC)

A lei fala em "depósito da coisa" De feito, como se ttata de execução específica, com
vistas a coisa determinada, o terceiro, ou mesmo o devedor, não tem o direito de oferecer
caução ou requerer a substituição da coisa por dinheiro (53)

Qual o prazo para o terceiro efetuar o depósito? Será de dez dias, por aplicação ana·
lógica do artigo 621, CPC ';+1

Conquanto omissa a lei, não vemos óbice de o próprio terceiro ficar como depositá­
rio, à semelhança do que sucede com o devedor que assume a posição de depositário fiel
Em ambos os casos, imprescindível a lavratura do termo de depósito, justamente pelos
compromissos que o depositário passa a assumir

Demais, embora o artigo 744 se refira somente ao "devedor", também não vemos
impedimento de o terceiro poder ofertar embargos de retenção por benfeitorias (55)

(50) _ Arruda Alvim, O terceiro adquirente dt btm imóvel do réu, pendente ação reivindicatória não inscrita no rcgis~ de
imóveis, e a eficácia da sentença em relação a esse terceiro, no direito brasileiro. Repro 31/190 e segs No mesmo senndo:
Mendonça Lima, Comentários ao CPC, pág 792, n~ 1.586.
(51) - Arruda Alvim,'O terceiro adquirente do bem imóvel do réu'. Repro 31/194
(52) - Afirmando ser caso de "embargos do devedor' porque. no plano processual o terceiro é parte vide Pomes de Miranda
"Comentários ao CPC", Forense, vol X, pág 70.
(53) - José Amônio de Castro, "Execução no CPC" , Sarniva, 1983, pág 20S nQ 149
(54) - Mendonça Lima. "Comentários ao CPC", pág, 791 n2 1.590.
(55) - José Antônio de Castro, Exeçução no CPC, S3raiva 1983 pág 211 .. n2 155

 

 



(56) - Cf JTAERGS 71/160

De outro lado, a situação é diversa se, ao invés de perseguir a coisa em poder.de ter·
ceiro, o credor preferir a conversão do procedimento,. passando a adotar o da exe:cu<;ào
por quantia certa (art 627) Essa alternativa é faculdade do credor, que pode pretender
reclamar, não mais a coisa específica, mas sim o equivalente em pecúnia, além
e danos

Esse valor equivalente deve referir-se àquele do momento em que a obrigação teria
de ser cumprida, e não o foi

Essa transformação da execução para entrega de coisa em execução por quantia certa
não pode se dar de oficio. E, mesmo assim, sê-Io-á em caráter subsidiário, isto é, na fase
do artigo 627, quando a coisa tenha se deteriorado, não tenha sido encontrada ou não
reclamada do poder de terceiro.. (56)

 

 




