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RESUMO 

O presente trabalho analisa a execução para entrega de 
coisa, prevista no Livro II do CPC. 

Inicia pela jurisdição, perscrutando o porquê de, em 
determinadas épocas, a doutrina ter negado essa natureza à execução 
e sustenta que a execução compreende atividade/função jurisdicional. 
Ainda no âmbito preliminar, traça o conceito, o objeto e a finalidade da 
execução, bem como suas diferenças com o processo de 
conhecimento.  

A partir do Capítulo II e até seu fim, o trabalho foca a 
execução para entrega de coisa. São analisados os critérios que o 
legislador de 1973 utilizou, ao estabelecer as diferentes espécies de 
execução. Retroage-se ao Direito Romano para identificar o momento 
em que a doutrina passa a entender que a execução para entrega de 
coisa tutela pretensões fundadas em direito obrigacional e real para, 
então, resgatar o entendimento romano de que a base da execução 
para entrega de coisa é a obrigação.  

A seguir, analisam-se o conceito de obrigação, seus 
elementos e classificação, bem como se verifica que obrigações 
autorizam a propositura de execução para entrega de coisa – seja ela 
certa ou incerta – e que coisas podem ser objeto dessa espécie de 
execução.  

Estudam-se os pressupostos processuais, as condições da 
ação e o procedimento da execução para entrega de coisa. 

O remate do trabalho dedica-se aos “meios de defesa” 
admitidos na execução para entrega de coisa certa e incerta, ou seja, 
os embargos à execução e os de retenção por benfeitorias. Abordam-se 
temas controvertidos, como a legitimidade ativa e passiva para esses 
embargos, a necessidade da prévia segurança do juízo por meio do 
depósito da coisa e as conseqüências decorrentes do cumprimento da 
ordem de busca e apreensão da coisa ou de imissão na posse, prevista 
no mandado de citação.  
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ABSTRACT 

The purpose of this work was to analyze the execution for the 

delivery of assets, as provided in Book II of the Brazilian Code of Civil 

Procedure. 
Firstly, it was analyzed the jurisdiction and scrutinized the reason 

why, in certain periods, the legal theory refused to accept this type of 

execution, thus maintaining that the execution comprises jurisdictional 
activities/functions. Also preliminarily, the concept, subject matter and 
purpose of the execution, including its differences in comparison with the 

cognitive proceedings, were analyzed. 

From Chapter II to the end, the execution for the delivery of 
assets was thoroughly studied. The criteria adopted by the Code of Civil 

Procedure of 1973 to define the different types of execution were also taken 

into account. The Roman law was also closely studied in order to identify the 
moment at which the doctrine starts to understand that the execution for the 

delivery of assets protects claims grounded on obligation and in rem rights to 
subsequently apply the Roman law’s understanding that the basis of the 

execution for the delivery of assets is the obligation. 

Secondly, it is analyzed the concept of obligation, related 
elements and classification, including which obligations authorize the filing for 

an execution action for the delivery of assets, whether certain or uncertain, 

and which are the assets that can be subject to such type of execution. 
The procedural prerequisites, the conditions of the action and the 

execution procedure for the delivery of assets were also analyzed. 

Finally, the “defense proceedings” accepted in the execution for 
the delivery of certain or uncertain assets, i.e. motion to stay execution and 
motion to retain improvements, were considered. Controversial issues are 

also addressed, such as the standing to sue and to be sued concerning the 

aforesaid motions, the need of previous court protection through the deposit of 
the asset and the consequences arising from the execution of an asset search 

warrant or writ of asset delivery provided in the writ of summons. 
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INTRODUÇÃO 

O CPC está dividido em cinco Livros, quais sejam: processo 

de conhecimento; processo de execução; processo cautelar; procedimentos 

especiais e disposições finais e transitórias. 

O processo de execução, por ter a finalidade de satisfazer o 

direito do credor por meio da realização de atos materiais que modifiquem o 

mundo empírico, adequando-o ao jurídico, e por ser, normalmente, precedido 

de outro processo - de conhecimento -, já foi encarado como mero apenso ou 

decorrência deste último, sem que lhe fosse atribuída a importância devida 

ou, ainda, sem que despertasse atenção por parte da doutrina. 

O interesse dos doutrinadores parece esmorecer à medida 

que o CPC avança. O número de obras escritas sobre o processo de 

conhecimento e o dedicado aos demais livros do CPC bem demonstra esse 

fato. Aliás, a diferença é de tal magnitude que se pode arriscar dizer que o 

somatório de todas as obras escritas sobre todos os outros Livros do CPC 

não alcança o número de obras dedicadas à análise do processo de 

conhecimento.  

Apenas muito recentemente a doutrina parece ter 

despertado para a importância da execução. A eficácia das decisões, que é 
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garantia constitucional do jurisdicionado e dever do Estado desde o momento 

em que este proibiu a autotutela, também está umbilicalmente vinculada à 

execução.  

De nada adianta o Estado dizer o direito ao caso concreto, 

se não tiver meios para impô-lo, na hipótese de não ser cumprido 

espontaneamente pelo devedor. 

É na execução que o Estado efetiva o conteúdo da 

sentença condenatória ou a obrigação representada em título, ao qual a lei 

confere força executiva, de modo que o problema da eficácia se verifica, até 

de maneira mais sensível, na execução do que no processo de 

conhecimento.  

Se a execução não for efetiva, como justificar ao cidadão 

comum que o juiz lhe deu ganho de causa, mas que ele não terá alterada sua 

condição patrimonial? 

E, como não poderia deixar de ser, o desinteresse da 

doutrina pelo estudo da execução também se percebe na execução para 

entrega de coisa.1 Pesquisa realizada nas bibliotecas das Faculdades de 

Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo e da Universidade de 

                                             
1 Quando este trabalho faz menção à execução para entrega de coisa, está-se referindo 

à execução para entrega de coisa certa e incerta, indistintamente.  
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São Paulo demonstrou não haver nenhuma dissertação, tese, ou livro que se 

dedicasse, exclusivamente, a essa espécie de execução. O interesse da 

doutrina por aquela que foi intitulada como a mais simples de todas as 

espécies de execução, não foi além de uns poucos artigos e comentários dos 

seus dispositivos previstos no CPC.  

Este trabalho, longe de pretender esgotar o tema, teve a 

ousadia de estudar essa espécie de execução, não sem antes estabelecer 

quais são as obrigações que autorizam sua propositura. Aliás, ao determinar 

as obrigações que autorizam a execução para entrega de coisa, além de se 

resgatar a importância que a relação de direito material tem para o processo, 

desfaz-se a confusão que existe na doutrina ao afirmar que a execução para 

entrega de coisa, prevista no Livro II do CPC, também tutela pretensões 

fundadas em direito real.  

A execução para entrega de coisa, assim como todas as 

demais espécies de execução, tem por base uma obrigação, embora nem 

toda obrigação autorize a propositura de execução, já que a execução 

pressupõe que os atos executivos recaiam sobre o patrimônio do devedor. 

Eis aí a diferença e o que explica por que uma ação de despejo, por exemplo, 

muito embora esteja fundada em direito obrigacional (obrigação de restituir), 

jamais irá autorizar execução para entrega de coisa, prevista no Livro II do 

CPC. 
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O objetivo desta Dissertação de Mestrado é detectar as 

principais questões e dificuldades que os advogados têm ao se valer dessa 

espécie de execução, bem como se posicionar perante elas. Este trabalho 

não descurou a análise dos “meios de defesa” admitidos nessa espécie de 

execução, em especial dos embargos de retenção por benfeitorias e dos 

problemas que sua oponibilidade encerra, sobretudo no que toca à 

compatibilidade entre o exercício do direito de retenção e a necessidade de 

assegurar o juízo pelo depósito da coisa.  
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CAPÍTULO I: NOÇÕES PRELIMINARES 

§ 1º Jurisdição 

1. Esclarecimentos 

O Estado, à medida que se fortaleceu, impôs normas2 que 

restringiram liberdades, substituiu a justiça privada pela pública – com a 

conseqüente vedação da autotutela3 e dos excessos que lhe são 

característicos – e, em virtude dessa substituição, passou a declarar o direito 

aplicável ao caso concreto (processo de conhecimento), bem como a realizá-

lo (processo de execução).  

Essa substituição da justiça privada pela pública ocorreu de forma 

paulatina, sempre com vistas à proibição da autotutela4 e à garantia de que o 

                                             
2  “A norma, segundo demonstrou Miguel Reale, é, por natureza: bilateral, atributiva e 

heterônoma; pois enlaça obrigatoriamente a conduta de alguém com a de outrem, 
atribuindo a um – denominado sujeito ativo – uma faculdade, um direito ou até mesmo um 
poder e a outro – denominado sujeito passivo – um dever, uma obrigação ou até mesmo uma 
sujeição, visando a um valor identificado pelo legislador”. (Francisco Wildo Lacerda 
Dantas. Jurisdição, ação (defesa) e processo. São Paulo: Dialética, 1997, p. 21). 

3  A autotutela consiste em meio de solução de conflito, ao lado da autocomposição, 
arbitragem e jurisdição, por meio do qual o contendor mais forte subjuga o mais fraco. 
Cuida-se da mais precária e socialmente perigosa forma de defesa dos interesses, na 
medida em que cada um faz valer seu interesse pela força e não por seu direito, sem a 
interferência de um terceiro. Vide: Cândido Rangel Dinamarco. Execução civil. 8.ª ed. 
rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 32. 

4  “Desde que a natureza do Estado obrigou, se não à extinção, pelo menos à grande 
diminuição da possível justiça de própria mão, impôs-se-lhe promover à distribuição dos 
julgamentos onde quer que se faça preciso restaurar o direito ferido”. (Pontes de Miranda. 
Comentários ao Código de Processo Civil. t. I. arts. 1.º - 45. Rio de Janeiro: Forense, 1973, 
p. 100). O art. 502 do CC/1916, por exemplo, estabelece: “o possuidor turbado, ou 
esbulhado, poderá manter-se, ou restituir-se por sua própria força, contanto que o faça logo. 
Parágrafo único. Os atos de defesa, ou de desforço, não podem ir além do indispensável à 
manutenção ou restituição da posse" – admite a autodefesa, pela qual a pessoa lesada, 
empregando força física, se defende, utilizando de força física moderada”. Atualmente, a 
autotutela pode ser utilizada apenas em hipóteses expressamente previstas (legítima defesa, 
desforço imediato), sob pena de caracterização de crime. 
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Estado pudesse, com exclusividade, dizer o direito e realizá-lo para, assim, 

atingir a paz social,5 que é um de seus objetivos.  

Tanto isso é verdade que a Lei das XII Tábuas (450 a.C.), ao 

mesmo tempo em que previa a necessidade de o devedor que deixava de 

cumprir obrigação no tempus iudicati6 ser levado, ainda que coercitivamente, 

à presença do magistrado, autorizava – caso a obrigação não fosse cumprida 

ou se ninguém se apresentasse como fiador – a adjudicação do devedor pelo 

credor, que poderia mantê-lo preso, vendê-lo como escravo no estrangeiro e, 

até mesmo, matá-lo.  

O surgimento e o fortalecimento do Estado, antes de serem obra do 

acaso, são frutos da percepção de que a convivência em grupo pressupõe a 

limitação de liberdades e a proibição da autotutela. A vida em sociedade é 

absolutamente incompatível com a distribuição privada da justiça e exige 

limitações impostas pela lei, que nada mais é do que o instrumento pelo qual 

a sociedade normatiza condutas e resultados.  

Ocorre que nem sempre o cumprimento da lei é espontâneo. Para 

essa hipótese, não sendo o conflito solucionado pela autocomposição e 

proibida a autotutela, surge para o Estado o dever de concretizar a regra 

                                             
5  Nesse sentido: Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel 

Dinamarco. Teoria geral do processo. 19.ª ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 22 e Walter 
Nunes da Silva Jr. “Condições da ação e pressupostos processuais”, RePro 64/70. 

6  Tempus iudicati era o prazo de trinta dias, contados a partir da sentença ou da confissão do 
devedor, para que ele (devedor) cumprisse a obrigação e, assim, evitasse a execução.  
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abstrata, pacificando as relações.7 Aliás, se sempre houvesse o cumprimento 

espontâneo da regra abstrata (lei), não haveria a necessidade de justiça 

privada nem de estatal. 

O próprio conceito de Estado se mescla com a necessidade e a 

função de assegurar e promover a realização dos valores consagrados pela 

sociedade, de forma que todo aquele que se sente ameaçado ou lesado tem 

a possibilidade de invocar a tutela prometida pelo Estado para que este, 

mediante um processo legal preestabelecido, administre a justiça solicitada8 e 

elimine a ameaça ou a lesão, protegendo, assim, a paz social. Em outras 

palavras, ao direito de alguém pedir a tutela jurídica do Estado corresponde o 

                                             
7  “Ao próprio particular (ou até mesmo a pessoas jurídicas de direito público), o Estado 

subtraiu a faculdade de seus direitos pelas próprias mãos. O lesado (ou que se 
considera lesado) tem de comparecer diante do Poder Judiciário, o qual tomando 
conhecimento da controvérsia, se substitui à própria vontade das partes que foram 
impotentes para se autocomporem”. (Celso Seixas Ribeiro Bastos. Elementos de direito 
constitucional. Saraiva Educ., 1975, p. 138). 

8  “No momento em que alguém se sente ferido em algum direito, o que é fato puramente 
psicológico, o Estado tem interesse em acudir à sua revolta, em pôr algum meio ao 
alcance do lesado, ainda que tenha havido erro de apreciação por parte do que se diz 
ofendido. A Justiça vai recebê-lo, não porque tenha direito subjetivo, de direito material, 
nem, tampouco, ação: recebe-o como a alguém que vem prestar perante os órgãos 
diferenciados do Estado a sua declaração de vontade, exercendo a sua pretensão à 
tutela jurídica. A petitio não é mais do que ato jurídico processual, como existem os 
atos jurídicos de direito civil, de direito comercial, de direito administrativo, de direito 
das gentes”. (Pontes de Miranda. Comentários ao Código de Processo Civil. t. I. 
arts. 1.º - 45. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 100-101).  
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dever deste de prestá-la.9 Essa função prestada pelo Estado é chamada de 

jurisdição10 e o meio pelo qual se desencadeia denomina-se ação.  

2. Definição 

Para De Plácido e Silva,11 a palavra jurisdição deriva do latim 

“jurisdictio (ação de administração a justiça, judicatura), formado, como se vê, 

das expressões jus dicere, juris dictio, é usado precisamente para designar 

as atribuições especiais conferidas aos magistrados, encarregados de 

administrar a justiça”. 

O tema jurisdição, antes de ser pacífico, é bastante tormentoso, 

talvez um dos mais tormentosos em Direito Processual Civil. Séculos de 

discussão sobre o conceito de jurisdição e sua natureza jurídica nem sequer 

foram suficientes para estabelecer uma definição unívoca. O desafio de 

definir o vocábulo jurisdição é bastante árduo,12 principalmente porque até 

                                             
9  “O monopólio estatal da jurisdição gerou o correspondente direito público subjetivo a 

que o Estado tutele todo aquele que compareça em juízo dizendo-se titular de algum 
direito, assim como o réu que se defende tem igual direito a que suas alegações sejam 
julgadas por um tribunal estatal; essa tutela é devida a quem se diga titular de um 
direito meramente aparente, ou de uma mera probabilidade de direito, bem como é 
igualmente devida ao demandado, independentemente de ter ele ou não razão”. (Ovídio 
A. Baptista da Silva. Comentários ao código de processo civil: do processo de 
conhecimento. vol. 1. arts. 1.º ao 100. São Paulo: RT, 2000, p. 18). 

10  “A jurisdição, antes de ser um poder do Estado, é um dever dele. Já que uma das 
razões da existência do Estado é a promoção da paz social, mediante a aplicação do 
direito, ele é dotado do dever necessário ao cumprimento do dever (...)”. (Sérgio Bermudes. 
Introdução ao processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 21).  

11  Vocabulário Jurídico. atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Gláucia Carvalho. Rio de 
Janeiro: Forense, 2003, p. 802. 

12  Alexandre Jamal Batista. Jurisdição: ensaio sobre o conceito e perspectivas no processo civil 
contemporâneo. Dissertação de Mestrado (inédita) apresentada na Pontifícia Universidade 
Católica de São Paulo, 2003, p. 77.  
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hoje a doutrina diverge, talvez por ainda não se ter atentado para o fato de 

que o conceito de jurisdição varia segundo o período histórico e o povo 

analisados. 

Ilustrando bem essa situação, Eduardo J. Couture aponta que o 

vocábulo jurisdição é empregado, pelo menos, em quatro diferentes 

acepções: (a) como âmbito territorial; (b) como sinônimo de competência; 

(c) como conjunto de poderes ou autoridade de certos órgãos do poder 

público; (d) no seu sentido preciso e técnico, de função pública de julgar. Em 

sentido eminentemente jurídico ou propriamente forense, o vocábulo 

jurisdição exprime extensão e limite do poder de julgar de um juiz. 

Pois bem, não obstante toda a discussão e controvérsia que 

imperam, não há dúvidas de que a verdadeira e autêntica jurisdição surgiu no 

momento em que o Estado se desvinculou de valores estritamente religiosos 

e passou a exercer o controle social.13 

No exercício da jurisdição, o Estado busca a realização prática das 

normas, declarando, segundo o modelo contido nelas, qual o preceito 

pertinente ao caso concreto (processo de conhecimento), desenvolvendo 

medidas para que esse preceito seja realmente efetivado (processo de 

                                             
13  Ovídio A. Baptista da Silva e Fábio Gomes. Teoria geral do processo civil. 3. ed. São 

Paulo: RT, 2002, p. 60. 
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execução) ou, ainda, garantindo o resultado útil dessa declaração ou dessa 

efetivação (processo cautelar). A jurisdição é considerada longa manus da 

legislação, no sentido de que ela tem, dentre outras finalidades, a de 

assegurar a prevalência do direito positivo de um país. 14 

É por meio da jurisdição que o Estado atua o direito, com o 

propósito de resguardar a paz social e o império da lei. A jurisdição 

caracteriza-se pela aplicação de normas abstratas ao caso concreto. O 

interesse15 protegido pela norma poderá ser satisfeito voluntariamente – e é o 

que geralmente ocorre – ou por meio da atuação do Estado.  

Quando do exercício da jurisdição, o Estado atua cogentemente 

(eficácia vinculativa), aplicando a norma jurídica que foi violada,16 com o 

propósito de restabelecer a ordem e pacificar as relações.  

                                             
14  Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco. 

Teoria Geral do Processo. 19.ª ed.São Paulo: Malheiros, 2003, p. 38. 
15  Francesco Carnelutti define interesse como uma situação favorável à satisfação de uma 

necessidade. (Sistema Del Diritto Processuale, apud, Vicente Greco Filho. Direito 
processual civil brasileiro. 13. ed. São Paulo: Saraiva, 1998, vol. 1, p. 12). 

16  De acordo com Cândido Rangel Dinamarco (Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. 
São Paulo: Malheiros, 2002, p. 190) “a jurisdição é um conceito em crise. Sente a 
doutrina moderna a insuficiência do exame puramente jurídico de institutos jurídicos, 
dada a incapacidade desse método para explicar os fenômenos do direito em face da 
significação social e política de cada um”. Ainda nesse sentido, Ovídio A. Baptista da 
Silva (Curso de Processo Civil: processo de conhecimento. vol. 1. 4 ed. rev. e atual. 
São Paulo: RT, 1998, p. 24) explica que “a atualidade do problema conceitual de 
jurisdição deriva de duas questões: a) a teoria constitucional moderna pressupõe, como 
princípio legislador do Estado democrático, a divisão dos poderes estatais, que deverão 
ser exercidos por autoridades independentes entre si, de tal modo que as funções 
administrativas de gestão do próprio Estado, a função legislativa e a função 
jurisdicional sejam atribuídas a poderes mais ou menos autônomos. (...) b) por último, é 
também fundamental a determinação do conceito de jurisdição porque, sendo o direito 
subjetivo concebido como um poder da vontade de seu titular, que poderá livremente 
exercê-lo de acordo com suas conveniências, usufruindo ou renunciando às vantagens 
que a lei lhe confere, ao tutelar seus próprios”.  
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3. Natureza jurídica 

Como esclarece José de Albuquerque Rocha,17 a  

“preocupação pela natureza jurídica dos institutos é uma 
herança da filosofia grega. Os gregos acreditavam que a vida 
social era governada por uma ordem cósmica imutável, na 
qual cada coisa tinha o seu lugar. Daí a preocupação pela 
essência das coisas, para saber qual o lugar que lhes 
competia na ordem econômica imutável. Assim procedem os 
juristas em relação às realidades do direito. Procuram sua 
essência para saber qual seu lugar no mundo conceitual do 
direito. De outra parte, a busca da natureza jurídica também 
tem uma clara função conservadora. De fato, através dela, os 
juristas procuram enquadrar as novas realidades do direito 
nos velhos esquemas da ciência do direito elaborados nos 
séculos XVIII e XIX. Tudo quanto não cabe nesses velhos 
esquemas é tachado de extravagante”. 

De acordo com José Carlos Moreira Alves,18 “determinar a natureza 

jurídica de um instituto é estabelecer o seu enquadramento dentro de uma 

das categorias dogmáticas admitidas no sistema jurídico de um país”.  

Sói-se dizer que a jurisdição é, a um só tempo, uma função e uma 

atividade do Estado. Mas qual seria, realmente, a natureza jurídica da 

jurisdição? 

                                             
17  Teoria Geral do Processo. 3.ª ed. Malheiros: São Paulo, 1996, p. 171-172. 
18  Da alienação fiduciária em garantia. 3.ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 

1987, p. 51. 
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3.1 Jurisdição como atividade 

Enrico Tullio Liebman19 define jurisdição como “a atividade 

dos órgãos do Estado, destinada a formular e atuar praticamente a regra 

jurídica concreta que, segundo o direito vigente, disciplina determinada 

situação jurídica”. 

Leo Rosemberg e Karl Heinz Schwab20 entendem que a 

jurisdição “es la actividad del Estado dirigida a la realización del 

ordenamiento jurídico”. 

Pontes de Miranda21 ensina que “jurisdição é a atividade do 

Estado para aplicar as leis, como função específica. O Poder Legislativo, o 

Poder Executivo e os próprios particulares aplicam a lei, porém falta a todos a 

especificidade da função”. 

Athos Gusmão Carneiro,22 valendo-se dos ensinamentos de 

Galeno Lacerda,23 conceitua jurisdição como “a atividade pela qual o Estado, 

                                             
19  Manual de direito processual civil. Tradução e notas de Cândido Rangel Dinamarco. 

2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, vol. 1, p 7. 
20  Tratado de derecho procesal civil. t. I. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa-

América, 1955, p. 45. 
21  Comentários ao Código de Processo Civil. t. I. arts. 1.º - 45. Rio de Janeiro: Forense, 

1973, p. 81. 
22  Jurisdição e competência: exposição didática: área do direito processual civil. 12. ed. 

rev. e atual. de conformidade com a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. São 
Paulo: Saraiva, 2002, p. 4.  

23  “Neste ponto, revela-se insanável precariedade do conceito de jurisdição adotado pela 
imensa maioria dos processualistas, com base nas concepções de Chiovenda e Alfredo 
Rocco, segundo os quais a essência da atividade jurisdicional consistiria em seu 
caráter substitutivo e secundário, já que as partes, direta e primariamente, deveriam 
saber cumprir por si mesmas as regras norteadoras de sua conduta. Essa tese 
absolutamente insatisfatória não só não explica a natureza jurisdicional dos processos 
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com eficácia vinculativa plena, elimina a lide, declarando e/ou realizando o 

direito concreto”.  

Na lição de Ugo Rocco,24 jurisdição é  

“a atividade com que o Estado, através dos órgãos jurisdicionais, 
intervindo a pedido de particulares, sujeitos de interesses 
juridicamente protegidos, se substitui aos mesmos na atuação 
da norma que ampara tais interesses, declarando, em vez de 
ditos sujeitos, que tutela concede uma norma a um interesse 
determinado, impondo ao obrigado, em lugar do titular do 
direito, a observância da norma e realizando, mediante o uso 
da sua força coletiva, em vez do titular do direito, diretamente 
aqueles interesses cuja proteção está legalmente declarada”. 

A jurisdição é, essencialmente, uma atividade específica do 

Poder Judiciário,25 que existe porque: (a) o Estado impediu que os direitos 

materiais fossem realizados por meio da autotutela; (b) o conflito deve ser 

solucionado, porque sua pendência impediria a vida em sociedade.26 

                                            
mais relevantes, que tiveram por objeto conflitos sobre valores indisponíveis cuja 
solução não se pode alcançar pela atividade direta das partes (processo penal, 
processo civil inquisitório – ex. nulidade de casamento), senão que deixa in albis 
também o porque da natureza jurisdicional das decisões sobre questão de processo, 
especialmente daqueles que dizem respeito à própria atividade do juiz, como as 
relativas à competência e suspeição, onde jamais se poderá vislumbrar qualquer traço 
de “substutividade” a atuação originária, direta e própria das partes. Onde, houver, 
portanto, julgamento de questão, aí estaremos em presença de ato jurisdicional”. 
(Galeno Lacerda. Comentários ao Código de Processo Civil. vol. VIII, t. I: arts. 796 – 812. Rio 
de Janeiro: Forense, 1999, p. 16-17). 

24  Teoria Geral do Processo Civil. trad. Mexicana de Felipe de J. Terra, 1959, p. 55, apud 
Celso Neves. Estrutura Fundamental do processo civil: tutela jurídica processual, ação, 
processo e procedimento. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 25.  

25  Diz-se, essencialmente, porque nem sempre é o Estado quem presta a jurisdição. Não 
só porque a arbitragem, enquanto meio alternativo para a solução de conflitos, tem 
natureza jurisdicional, mas principalmente porque a CF (art. 52) estendeu ao Legislativo 
o poder de julgar e de dizer o direito em determinados casos.  

26  Galeno Lacerda. Comentários ao Código de Processo Civil. vol. VIII, t. I: arts. 796 – 812. Rio 
de Janeiro: Forense, 1999, p. 15.  
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Enfim, o Estado, para assegurar a convivência pacífica dos 

seus jurisdicionados, que é um dos seus objetivos, cria normas destinadas a 

regular o comportamento individual – restrição de liberdades – e assegura 

que elas serão observadas independentemente ou até mesmo contra a 

vontade daquele que deveria cumpri-las espontaneamente, por meio da 

atividade jurisdicional. 

3.2 Jurisdição como função 

Há quem entenda que a jurisdição é uma função27 do 

Estado, exercida por juízes imparciais em relação ao interesse das partes em 

conflito, por meio da qual a lei é aplicada ao caso concreto,28 para obter a 

pacificação social, que é uma das razões da própria existência do Estado.  

A função do Poder Judiciário é o exercício da atividade 

jurisdicional, solucionando lides.  

                                             
27  “É preciso situar a jurisdição dentro do quadro das funções do Estado, sob o prisma da 

chamada tripartição dos poderes, que não é bem tripartição de poderes, tendo em vista 
que o Estado é detentor do poder, logo o poder é uno, havendo, isso sim, vários 
aspectos desse mesmo poder”. (Patrícia Miranda Pizzol. A competência no processo 
civil. São Paulo: RT, 2003, p. 34). 

28  “A atividade jurisdicional de particularização do direito ao caso concreto conduziu a 
doutrina de Chiovenda à dicotomia entre a vontade abstrata e a vontade concreta da 
lei, concluindo o mestre dos mestres que a jurisdição consiste na atuação da lei 
mediante a substituição da atividade de órgãos públicos à atividade de outros, seja no 
afirmar a existência de uma vontade da lei, seja em determinar ulteriormente que ela 
produza seus efeitos (Princippii di diritto processsuale civile, 1928, p. 301)”. (Luiz Fux. 
Tutela de segurança e tutela da evidência. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 3). 
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Escreve Giuseppe Chiovenda29 que a jurisdição é a “função 

do Estado que tem por escopo a atuação da vontade concreta da lei por meio 

da substituição, pela atividade de órgãos públicos, da atividade de 

particulares ou de outros órgãos públicos, já no afirmar a existência da 

vontade da lei, já no torná-la, praticamente, efetiva.”  

Em outra passagem, esse mesmo autor esclarece:  

“o Estado moderno considera, pois, como sua função 
essencial à administração da justiça; somente ele tem o poder 
de aplicar a lei ao caso concreto, poder que se denomina 
jurisdição. Para isso ele organiza órgãos especiais (jurisdicionais), 
o mais importante dos quais são os juízes (autoridades 
judiciárias). Perante estes deve propor a demanda aquele que 
pretenda fazer um direito em juízo. A tarefa dos juízes é 
afirmar e atuar aquela vontade de lei que eles próprios 
consideram existentes como vontade concreta, dado os fatos 
que eles consideram existentes”. 

Moacyr Amaral Santos30 assim define jurisdição: “a função 

do Estado destinada a compor conflitos de interesses ocorrentes. Tem por 

finalidade resguardar a ordem jurídica, o império da lei, amparando o direito 

objetivo, e, como conseqüência, proteger aquele do interesse em conflito que 

é tutelado pela lei. Sendo função estatal, e mesmo uma das características da 

soberania do Estado, é exercida em todo o território nacional”. 

                                             
29  Instituições de direito processual civil. vol. II. 2.ª ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 8.  
30  Primeiras linhas de direito processual civil. vol. 1. 23. ed. rev. e atual. por Aricê Moacyr 

Amaral Santos. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 197.  
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Nesse mesmo sentido, José Frederico Marques31 preceitua 

jurisdição como “função resultante da necessidade de compor o Estado, aos 

conflitos e litígios, processualmente”.  

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins,32 ponderando 

que a função jurisdicional somente surgiu no século XVIII, com a prevalência 

da teoria de separação de poderes de Montesquieu, consideram a jurisdição 

uma função do Estado voltada a dirimir controvérsias decorrentes da 

aplicação das leis. Nas palavras desses autores:  

“à função jurisdicional cabe este importante papel de fazer 
valer o ordenamento jurídico, de forma coativa, toda vez em 
que o seu cumprimento não se dê sem resistência. Ao próprio 
particular (ou até mesmo às pessoas jurídicas de direito 
público), o Estado subtraiu a faculdade de exercício de seus 
direitos pelas próprias mãos. O lesado tem de comparecer diante 
do Poder Judiciário, o qual, tomando conhecimento da 
controvérsia, se substitui à própria vontade das partes que 
foram impotentes para se comporem. O Estado, através de um 
de seus Poderes, dita, assim de forma substitutiva à vontade 
das próprias partes, qual o direito que estas têm de cumprir”. 

A jurisdição é função do Estado e seu escopo é a aplicação 

do direito objetivo a uma pretensão de direito material, com vistas à 

                                             
31  Instituições de direito processual civil. vol. I. 1.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 259. 
32  Comentários à Constituição do Brasil. vol. 4. São Paulo: Saraiva, 1997, p. 11-13. 
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pacificação das relações. Cuida-se de função do Estado, ao lado da 

legislativa e da administrativa,33-34 mas que com elas não se confunde.  

Isso porque, muito embora a função jurisdicional seja 

complementar à legislativa, aquela se diferencia desta na medida em que a 

função jurisdicional: (a) consiste na pacificação das situações que são 

levadas ao Estado-juiz;35 (b) somente é exercida frente a um caso concreto.36-37 

Por meio da jurisdição, o Estado garante sua autoridade legislativa, incutindo 

nos jurisdicionados a certeza de que, em não havendo o cumprimento 

voluntário da norma, haverá sua imposição. Tampouco é possível equipará-la 

à função administrativa porque: (a) o juiz age atuando a lei; a administração 

age em conformidade com a lei; (b) o juiz considera a lei em si mesma; o 

                                             
33  “Os Estados contemporâneos do Ocidente estão, em sua grande maioria, juridicamente 

estruturados sob a influência do princípio da separação de poderes. Tal princípio, que 
no dizer de Manoel Gonçalves Ferreira Filho, não foi invenção genial de um homem 
inspirado mais sim é o resultado empírico da evolução constitucional inglesa qual 
consagrou o Bill of Rights de 1688 e que tem por antecedente mais remoto o estudo de 
Aristóteles, foi teorizado por John Locke e foi definitivamente concebido como uma 
doutrina sistemática por Montesquieu”. (Kazuo Watanabe. Controle jurisdicional: 
princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional no sistema jurídico brasileiro e 
Mandado de segurança contra atos judiciais. São Paulo: RT, 1980, p. 8). 

34  Vale aqui a nota de que no Brasil, ao tempo do Império, havia um quarto poder 
denominado Poder Moderador, que era exercido pelo Imperador.  

35  “Se é bem simples a contraposição entre função legislativa e judicial, porque àquela 
pertence ditar as normas reguladoras da atividade dos cidadãos e dos órgãos públicos 
e a esta atuá-las, menos fácil se torna firmar um critério diferencial entre administração 
e jurisdição, tal que valha para todos os casos, porquanto a administração também 
pode contrapor à legislação como atuação da lei”. (Giuseppe Chiovenda. Instituições de 
direito processual civil. vol. II. 2.ª ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 11). 

36  “Mediante o seu exercício o Judiciário aprecia e decide concretamente aqueles casos 
submetidos à sua apreciação, ou satisfaz coativamente o crédito, através do processo 
de execução”. (Antônio Carlos Marcato. Procedimentos Especiais. 9.ª ed. revista, 
atualizada e ampliada. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 17). 

37  “Legislar é ditar o direito em tese, como norma de conduta que se dirige a todos em 
geral e a ninguém em particular. (...) Exercer a jurisdição é dizer o direito no caso 
concreto. A sentença, que é o mais expressivo produto da atividade jurisdicional, dirige-
se apenas às partes envolvidas no conflito deduzido perante o juiz”. (José Eduardo 
Carreira Alvim. Elementos de teoria geral do processo. 7.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 
2000, p. 50). 
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administrador considera-a como norma de sua própria conduta; (c) a 

administração é atividade primária e originária; a jurisdição é atividade 

secundária ou coordenada.38-39 

3.3 Mas, enfim, qual seria a natureza jurídica 

da jurisdição? 

Ao que parece, a jurisdição é vista ora como atividade, ora 

como função, dependendo do conceito a ela atribuído e da valoração de seus 

elementos. Contudo, essas teorias, antes de se excluírem, complementam-se.  

A verdade é que a jurisdição40-41-42 é, a um só tempo, poder, 

função, atividade e dever do Estado de, quando provocado, substituir o 

                                             
38  Para Giuseppe Chiovenda (Instituições de direito processual civil. vol. II. 2.ª ed. 

Campinas: Bookseller, 2000, p. 16) “o critério realmente diferencial, correspondente, 
em outros termos, à essência das coisas reside em que a atividade jurisdicional é 
sempre uma atividade de substituição; é – queremos dizer – a substituição de uma 
atividade pública a uma atividade alheia”. No processo de conhecimento, a substutividade 
ocorre no momento em que o juiz fixa a norma que irá reger a relação em conflito, 
afirmando a existência ou não de uma vontade concreta da lei. Já na execução, o 
Estado torna eficaz a vontade da lei que não foi observada por uma das partes, 
independentemente ou até mesmo contra a vontade dessa parte.  

39  José Eduardo Carreira Alvim (Elementos de teoria geral do processo. 7.ª ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2000, p. 50-57) elenca, dentre outros, os seguintes aspectos diferenciados 
da função jurisdicional e da função administrativa: (a) o ato jurisdicional emana do 
Poder Judiciário, o administrativo do Poder Executivo; (b) o ato administrativo não 
possui forma de lei ou de sentença; (c) no exercício da função jurisdicional, o juiz aplica 
a lei, pelo que sua atividade é vinculada; no exercício da atividade administrativa, o 
administrador tem o poder de escolher, de forma que sua atividade é discricionária; 
(d) a função do juiz é assegurar o império da lei. A lei é para a jurisdição um fim. Já 
para a administração a lei é apenas um meio. 

40  “A jurisdição constitui monopólio do Poder Judiciário, pressupõe órgão imparcial e 
independente que, superpondo-se às partes em conflito, aplica a vontade concreta da 
lei, com justiça, isto é, dando a cada um o que é seu, segundo o que a ordem jurídica 
prevê e estatui”. (José Frederico Marques. Manual de direito processual civil. vol. I. São 
Paulo: Saraiva, 1974, p. 62). 

41  “Atividade do Estado, destinada a formular e atuar praticamente a regra jurídica concreta que, 
segundo o direito vigente, disciplina determinada situação jurídica”. (Enrico Tullio Liebman. 
Manual de direito processual civil. Tradução e notas de Cândido Rangel Dinamarco. 2. ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 1985. vol. 1. p. 7). 
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particular e atuar a vontade concreta da lei, com vistas à justa composição da 

lide e à pacificação das relações, seja por meio da imposição de um preceito, 

seja por meio da realização empírica daquilo que está estabelecido no 

preceito.43-44 

Ao exercer a jurisdição, o Estado deve ser imparcial e dar a 

cada um exatamente aquilo que lhe pertence, formulando regra jurídica – 

sentença, que regulamenta a situação em conflito – ou impondo essa regra 

jurídica, caso não haja o seu cumprimento voluntário. 

                                            
42  “o processo contencioso é, portanto, um processo caracterizado pelo fim, que não é 

outro que a composição da lide”. (Francesco Carnelutti. Instituições do processo civil. 
Tradução de Adrián Sotero de Witt Batista. São Paulo: Classic Book, 2000, vol. I, p. 93). 

43  O conceito clássico de jurisdição, extraído da teoria da tripartição dos poderes 
(jurisdição é o poder-dever-função do Estado de, quando provocado, substituir a 
vontade do particular, para atuar a vontade concreta da lei, pacificando as relações), 
tem sido questionado pela doutrina. “O conceito de jurisdição não tem sido desenvolvido pela 
doutrina brasileira, no sentido de acompanhar a evolução que o instituto vem sofrendo 
nos ordenamentos mais modernos. Ainda estamos sob a influência chiovendiana de 
jurisdição, de atuação da lei no caso concreto e função estatal substitutiva da vontade 
das partes”. (Nelson Nery Junior. Princípios do processo civil na Constituição Federal. 
7.ed. rev. e atual. com as Lei 10.352/2001 e 10.358/2001. São Paulo: RT, 2002, p. 78). 
Ainda nesse sentido, Marcelo Abelha Rodrigues (Elementos de direito processual civil. 
vol. 1, 3.ª ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2003, p. 153) “não se pode querer dar 
à jurisdição o mesmo colorido e alcance que lhe eram dados em épocas mais remotas. 
Isso porque houve não só uma evolução doutrinária da ciência processual, que desde a 
segunda metade do século passado já pode ser chamada de ciência autônoma, mas 
principalmente porque a própria concepção de Estado e soberania evoluíram 
significativamente, de modo a não mais permitir o entendimento apequenado deste 
basilar instituto do direito”. Diante do conceito que a doutrina adota de jurisdição, seria 
jurisdição a atividade desenvolvida in abstrato quando do exame da inconstitucionalidade da 
lei? A atividade dos árbitros seria jurisdicional? Há jurisdição na tutela de direitos que 
não são de particulares? Outro poder estatal exerce jurisdição? A jurisdição voluntária 
é atividade jurisdicional? 

44  “Superada a visão sincretista da jurisdição, como sistema de tutela de direitos, chegou-
se a duas posições diametral e inconciliavelmente opostas: uma cuja síntese é a de 
que a jurisdição corresponde à função estatal que tem por escopo a atuação da 
vontade concreta da lei, e que se liga à adoção da teoria dualista do ordenamento 
jurídico, outra cuja síntese é a de que ela corresponde à função estatal que tem por 
escopo a justa composição da lide, vinculada à concepção unitária (ou monista) desse 
mesmo ordenamento jurídico. Correspondem tais concepções, respectivamente, aos 
pensamentos de Chiovenda e Carnelutti”. (Flávio Luiz Yarshell. Tutela jurisdicional específica 
nas obrigações de declaração de vontade. São Paulo: Malheiros, 1993, p. 17). 
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De acordo com Antônio Carlos Araújo Cintra, Ada Pellegrini 

Grinover e Cândido Rangel Dinamarco,45 a jurisdição “é um poder, porque 

atua cogentemente como manifestação da potestade do Estado e o faz 

definitivamente em face das partes em conflito; é também uma função, 

porque cumpre a finalidade de fazer valer a ordem jurídica posta em dúvida; 

e, ainda, é uma atividade, consistente numa série de atos e manifestações 

externas de declaração do direito e de concretização de obrigações 

consagradas num título”. A jurisdição é também dever do Estado, porque não 

há para o jurisdicionado, desde o momento em que foi proibida a autotutela, 

outra possibilidade de resguardar-se da ameaça ou da violação de direito.46 

4. Jurisdição e execução 

Tal como destaca Ovídio A. Baptista da Silva,47 “a relutância 

observada até nossos dias em considerar o processo de execução como 

expressão autêntica do fenômeno jurisdicional, no fundo, é manifestação de 

um falso conceito que confunde jurisdição com solução autoritativa de 

controvérsias, como se tal tipo de atividade estatal se reduzisse à sentença, 

deixando de serem jurisdicionais as outras atividades desempenhadas pelo 

juiz com o objetivo de tornar efetivo o enunciado sentencial”. 

                                             
45  Teoria geral do processo. 19.ª ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 226. 
46  Há quem sustente, ainda, que a jurisdição é um direito. [“o direito a pedir a e a provocar 

a administração da justiça”. (Bidard Campos apud Horacio D. Rosatti. El derecho a la 
jurisdición antes del proceso. Buenos Aires: Depalma, 1984, p. 26)]. 

47  Ação de imissão de posse. 3.ª ed. rev. e atual. São Paulo: RT, 2001, p. 11. 
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Negar que a execução tenha natureza jurisdicional é decorrência 

do fato de que: (a) no Direito Romano, a atividade do juiz estava limitada a 

dizer o direito; (b) a execução entrou para o rol das atividades do Estado em 

época posterior à estatização da cognição.  

Entretanto, nem a jurisdição se resume a definir a regra concreta 

aplicável ao caso concreto nem a execução é mero prolongamento do 

processo de conhecimento. 

A prestação da tutela jurisdicional, devida ao jurisdicionado a partir 

do momento em que o Estado vedou a autotutela, compreende a declaração 

da regra e a sua realização no plano empírico. De nada adiantaria a simples 

declaração se não houvesse meio para realizá-la ou efetivá-la. Se a jurisdição 

estivesse limitada à declaração da regra de direito, a função do Estado de 

pacificar as relações não seria adequadamente cumprida, na medida em que 

toda vez que a decisão não fosse voluntariamente observada, e estando 

proibida a autotutela, não haveria pacificação.48-49  

                                             
48  “Não estaria cumprida a função pacificadora do Estado (função jurídica) se se contentasse 

platonicamente em chegar até o ponto de enunciar a regra do caso concreto e deixasse ad 
libitum do obrigado a realização do preceito. Quando ele não cumprisse voluntariamente, 
teria a outra parte de contar com sua própria força para fazer valer o direito reconhecido, com 
todos os riscos e males da autotutela e com a conturbação que a generalização desta 
representaria para a sociedade. Obviamente não estaria consumado o escopo social de 
pacificar com justiça”. (Cândido Rangel Dinamarco. Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. 
São Paulo: Malheiros, 2002, p. 198).  

49  “Eclodida a lide, o interessado quer sua solução e só dispõe de um remédio técnico para 
encontrá-la: o recurso à jurisdição. (...) A parte não quer reclamar do Estado apenas a 
sentença. O Estado é que condiciona a realização de sua pretensão à prévia apuração e 
acertamento do direito em sentença. O que, porém, pretende a parte é a realização de seu 
direito negado pelo adversário. (...) Enquanto não eliminada a lide por inteiro, não cumpriu o 
Estado a função inerente à jurisdição”. (Humberto Theodoro Júnior. A execução de sentença 
e a garantia do devido processo legal. Rio de Janeiro: Aide, 1987, p. 216-217).  
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Enrico Tullio Liebman50 escreve que “o conhecimento e julgamento 

da lide (processo de cognição) e a atuação da sanção (processo de 

execução) são duas formas igualmente importantes da atividade jurisdicional, 

que se complementam, estando uma a serviço da outra. Julgamento sem 

execução significaria proclamação de direito em concreto sem sua efetiva 

realização prática; e, por sua vez, execução sem cognição poderia resultar no 

arbítrio mais evidente” e conclui “o conceito moderno de jurisdição abrange 

necessariamente também a execução como atividade não simplesmente 

complementar da cognição e sim como pacificadora com esta em importância 

prática e interesse científico”.  

Para Cândido Rangel Dinamarco,51 “a jurisdição é, pois, uma das 

funções do Estado, mediante a qual este substitui aos titulares dos interesses 

em conflito para, imparcialmente, buscar a atuação da vontade do direito 

objetivo substancial válida para o caso concreto – seja expressando 

imperativamente o preceito, seja realizando no mundo das coisas o que o 

preceito dita”. 

Giuseppe Chiovenda52 assevera que a jurisdição compreende tanto 

o afirmar qual é a vontade concreta da lei quanto o torná-la praticamente 

                                             
50  Processo de execução. Araraquara: Bestbook editora, 2003, p. 18-19. 
51  Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 193-194. 
52  Instituições de direito processual civil. vol. II. 2.ª ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 20. 
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efetiva. No mesmo sentido, Piero Calamandrei,53 ao considerar a finalidade 

da execução como o resultado equivalente ao cumprimento espontâneo da 

norma jurídica, identifica distintas formas de tutelas jurisdicionais, quais 

sejam, a cognição e a execução forçada.  

Além de formular a regra jurídica válida, é necessário que o Estado 

a atue. O Estado deve declarar o direito e garantir os meios concretos para 

fazer valer o direito por ele reconhecido. Não teria nenhum sentido declarar o 

direito se a observância ou o cumprimento dessa declaração dependesse, 

apenas, da boa vontade do jurisdicionado. Como destaca Humberto Theodoro 

Júnior,54 “o monopólio estatal da Justiça exige que a função jurisdicional vá 

além, para evitar que o particular tenha que usar a própria força para fazer 

valer o direito subjetivo reconhecido em seu favor”. 

Se a jurisdição não abrangesse a execução, a declaração do direito 

seria inócua e, em muitos casos, não haveria a pacificação prometida pelo 

Estado. A jurisdição compreende, pois, a declaração e a efetivação do 

direito.55-56 Somente dessa forma é possível pacificar as relações. 

                                             
53  Direito Processual civil. Trad. Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbery. Campinas: 

Bookseller, 1999, vol. 1, p. 115-131. 
54  Processo de execução. 22.ª ed. rev. e atual. São Paulo: Liv. e Ed. Universitária de 

Direito, 2004, p. 49.  
55  “A atividade jurisdicional é exercida mediante três modalidades de elementos: o notio, o 

judicium e o imperium. Através do notio e do judicium a atividade jurisdicional exerce 
uma função: conhece da demanda proposta e julga a lide. Através do imperium, torna 
realidade prática a vontade de lei, descoberta pela sentença de admissão ao pedido do 
autor. Exerce outra função”. (Antônio Carlos Costa e Silva. Da jurisdição executiva e dos 
pressupostos da execução civil. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 33). 

56  “É sabido e aceito que a função jurisdicional não cumpre integralmente sua tarefa com a 
atividade cognitiva e o julgamento que a ela se segue, impondo-se, em determinadas 
circunstâncias, que, além da declaração (em sentido amplo) dos direitos, sejam os mesmos 
satisfeitos”. (Flávio Luiz Yarshell. Tutela jurisdicional específica nas obrigações de declaração 
de vontade. São Paulo: Malheiros, 1993, p. 27). 



 

 

40

Logo, a execução tem, sim, natureza jurisdicional, seja porque 

objetiva a realização empírica do comando da sentença ou da obrigação 

contida no título executivo, seja porque pretende obter aquilo e exatamente 

aquilo que seria obtido caso a obrigação fosse voluntariamente cumprida, 

seja porque é nítido o seu caráter substitutivo,57 seja, ainda, porque é voltada 

a pacificar as relações em conflito.  

Por outro lado, o fato de se questionar a existência de coisa julgada 

na execução não descaracteriza sua natureza jurisdicional ou, ainda, para se 

usar expressão empregada por Carlos Alberto Carmona,58 sua “jurisdicionali-

dade”. A coisa julgada não é atributo da jurisdição. Se fosse, seria forçoso 

reconhecer não existir jurisdição em todos os processos de conhecimento 

extintos sem julgamento de mérito (sentenças meramente terminativas), ou 

seja, o processo de conhecimento teria natureza jurisdicional apenas na 

hipótese de o mérito ser apreciado.59 Igualmente não descaracteriza a 

“jurisdicionalidade” da execução, tal como esclarece Rita Dias Nolasco,60 o 

fato de existirem execuções que não são de competência de órgão 

jurisdicional [liquidação extrajudicial de instituições financeiras – Lei 6.024/74 

                                             
57  A função substitutiva não é a pedra de toque da jurisdição, mesmo porque não é 

verdadeiro que em todos os casos ocorre a substituição das partes pelo Estado. 
58  Arbitragem e processo: um comentário à Lei nº 9.307/96. 2. ed. rev., atual. e ampl. São 

Paulo: Altas, 2004, p. 45. 
59  É exatamente esse o pensamento de Liebman. De acordo com esse autor, se o 

processo fosse extinto porque não se verificou uma das condições da ação, não 
haveria jurisdição. O que haveria então? 

60  Exceção de pré-executividade. São Paulo: Método, 2003, p. 61. 
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– e execução de crédito hipotecário do SFH (Sistema Financeiro da 

Habitação) – Decreto-Lei 70/66 e Lei 5.741/71]. Ora, nesses casos não se 

está diante de atividade com características executivas, na medida em que 

tais execuções se processam sem a existência de processo regular e sem a 

intervenção de órgão jurisdicional.61 Cuida-se de típico exercício de autotutela 

autorizado por lei.  

Portanto, se já houve dúvidas acerca da “jurisdicionalidade” ou não 

da execução,62 hoje elas não mais existem. 

§ 2º Conceito de execução 

O Estado, com o propósito de permitir que o homem viva em 

sociedade, estabelece normas de condutas que impõem o que as pessoas 

podem ou não fazer. Como nem todos as cumprem, o próprio ordenamento, 

também por meio de normas, fixa medidas adequadas para obter 
                                             
61  Existe dúvida se tais execuções são ou não constitucionais.  
62  Vale aqui destacar posição contrária de Celso Neves (“Classificação das ações”, 

Revista da Faculdade de Direito. São Paulo, vol. LXX, 1975, p. 348-349), que entende 
que a execução não tem natureza jurisdicional, mas juris-satisfativa. De acordo com 
ele, “quando se disse jurisdicional o processo de execução, partiu-se da falsa premissa, 
porque equívoco o próprio sentido do vocábulo jurisdição, dando margem a maiores 
dúvidas da doutrina, no plano de sua rigorosa conceituação. O próprio sentido 
etimológico da palavra brigava com tal amplitude de acepção. Dizer o direito é próprio e 
exclusivo do processo de conhecimento. Neste é que, em face de dúvida quanto ao 
juízo, se diz o direito que incidiu e se soluciona a lide, na medida de sua pré-
composição pela lei. Sobre isso é que ocorre, com efeito, a coisa julgada. Disso é que – 
se não basta a sentença aos intentos do litigante – se parte para a execução, como 
processo seqüencial do processo de conhecimento, naqueles casos em que o interesse 
do vencedor só pode ser realizado ex intervallo. Logo, na execução não pode haver 
atividade jurisdicional, porque essa já se cumpriu, no processo de conhecimento. O que 
há é atividade de tutela juris-satisfativa – não jurisdicional porque o que se quer, nos 
limites objetivos e subjetivos da coisa julgada, é satisfazer o interesse do litigante”.  
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coativamente os resultados pretendidos. Essas medidas consistem em 

sanções.63  

Por vivermos em um Estado Democrático de Direito e considerando 

que o objetivo da sanção é o próprio cumprimento da norma violada, essa 

sanção deve estar previamente traçada no ordenamento. 

A norma e a sanção são elementos indissociáveis e essenciais não 

só para a vida em sociedade, como também para a soberania nacional 

(subsunção da atividade de cada um de seus membros à norma do Estado). 

A sanção age, por um lado, preventivamente, inibindo o 

descumprimento da norma e, por outro lado, na hipótese de haver o 

descumprimento (prática do ilícito), buscando restabelecer o equilíbrio. Caso 

haja violação de norma e seja vedada a autotutela, será necessário invocar a 

atividade jurisdicional para adequar o que é ao que deve ser.  

A atividade desenvolvida pelos órgãos estatais para dar atuação à 

sanção chama-se execução e é realizada, em regra, por meio do processo de 

execução.  

                                             
63  Para Sérgio Shimura (Título executivo. São Paulo: Saraiva, 1997, p. 4-5) a sanção 

jurídica é espécie do gênero sanção. A sanção jurídica pode ser civil ou criminal. Esta 
última diz respeito à prática de delitos punidos pelo direito penal e enseja a aplicação 
de penas corporais. A sanção civil tem caráter reparatório e visa compensar o titular do 
prejuízo injustamente causado por outrem. 
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Executar significa dar cumprimento, realizar a prestação que não foi 

espontaneamente cumprida por aquele que tinha obrigação de fazê-la. O 

processo de execução busca tornar efetiva, por meio de atos, a sanção 

emanada da sentença (título executivo judicial) ou a obrigação estabelecida 

em um documento ao qual a lei confere força executiva (título executivo 

extrajudicial). 

De acordo com José da Silva Pacheco,64 o processo de execução é 

“uma relação dinâmica que se estabelece entre a atuação das partes, perante 

os órgãos dotados de jurisdição, e destes e dos órgãos auxiliares, de acordo 

com os modos de proceder previstos pela lei processual, para a prestação 

jurisdicional de efetivar: a) o enunciado da sentença ou do título executivo; ou 

b) a finalidade do referido título. Desse conceito esplendem os elementos: 

ação, jurisdição e lei processual, como em qualquer processo civil e, além 

disso, a conformação da realidade ao enunciado da sentença ou do título 

executivo ou, simplesmente, à sua finalidade”.  

Giuseppe Chiovenda65 pondera que a “execução processual é a 

atuação prática, de parte dos órgãos jurisdicionais, de uma vontade concreta 

da lei que garante a alguém um bem da vida e que resulta de uma 

                                             
64  Tratado das execuções: processo de execução. 2.ª ed. vol. 1. São Paulo: Saraiva, 

1976, p. 89.  
65  Instituições de direito processual civil. vol. 1. 2.ª ed. Campinas: Bookseller, 2000, 

p. 346. 
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verificação; e conhece-se por execução o complexo dos atos coordenados a 

esse objetivo. A execução de que falamos insere-se, pois, antes de tudo, no 

conceito generalíssimo da efetuação de uma vontade, e mais particularmente 

da vontade da lei”.  

O processo de execução é espécie de processo que tem por 

objetivo efetivar o conteúdo condenatório estabelecido em um título executivo 

judicial ou a obrigação assumida e retratada em um título executivo 

extrajudicial, tornando desnecessário que se percorra todo o processo de 

conhecimento para, somente então, ser possível a execução.  

§ 3º  Objeto do processo de execução 

O processo de execução busca transformar o mundo fático, 

adequando-o ao jurídico por meio de atos coercitivos de agressão ao 

patrimônio daquele que está sujeito à execução. Não fosse a execução, a 

condenação no processo de conhecimento, por exemplo, não passaria de 

vitória de Pirro,66 porque seria mera exortação para que o réu cumprisse a 

obrigação estabelecida. 

                                             
66  Hélio Schwartsman, em artigo publicado na Folha de São Paulo, em 10 de abril de 2003, 

intitulado “Vitória de Bush”, esclarece a origem da expressão vitória de Pirro. Diz esse artigo: 
“o caso mais emblemático de vitória com ares de ruína foi o da de Pirro 1.º, o inquieto rei de 
Epiro [Albânia], primo de Alexandre, o Grande, e valoroso militar, que se envolveu num bom 
número das batalhas travadas na parte européia do Mediterrâneo no século 3º a.C. Foi numa 
delas, a de Ásculo, em 279, que derrotou os romanos, mas com tamanhas perdas para seu 
Exército que teria exclamado ao fim do embate: "Outra vitória igual a esta será o meu fim!". 
Pirro acabaria expulso da península Itálica, mas conquistou seu lugar na história ao 
emprestar seu nome à expressão "vitória de Pirro" que acaba por significar que as perdas do 
vencedor são tão grandes quanto as do perdedor. 
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O processo de execução, pois, trata de adequar o mundo fático ao 

jurídico, realizando a regra estabelecida neste último por meio de operações 

necessárias para tanto. E isso ocorre por atos que agridem o patrimônio 

daquele que está sujeito à execução – que pode ser pessoa diferente do 

devedor (responsável executivo secundário)67 – para daí retirar algo que se 

encontre licitamente e transferi-lo ao patrimônio do credor. 

O objeto da execução é o patrimônio. Foi-se há muito o tempo em 

que o devedor era pessoalmente responsável pela obrigação, quando era 

possível que o credor o mantivesse preso, o vendesse e, ainda, o matasse.  

§ 4º  Finalidade do processo de execução 

A finalidade da execução é satisfazer o direito do credor por meio 

de atividades que proporcionem aquilo e exatamente aquilo que ele obteria 

caso a obrigação fosse voluntariamente cumprida. Dessa finalidade, decorre 

a afirmação de que se trata de “processo de desfecho único”, qual seja, a 

satisfação do credor.68-69 

                                             
67  A problemática que envolve o responsável executivo será analisada no Capítulo VII 

deste trabalho.  
68  O fato de a execução ter desfecho único implica aceitação da natureza concreta da 

execução, na medida em que somente àqueles que tiverem direito ao bem é 
assegurado direito ao provimento final típico e à própria tutela jurisdicional (efetiva 
entrega do bem). Na hipótese de não haver tal direito, o processo terminará sem tutela 
jurisdicional plena. “No plano teórico e conceitual, o condicionamento do provimento 
final executivo à concreta existência do direito subjetivo do exeqüente insinua uma 
natureza concreta ou no mínimo menos abstrata da ação executiva – menos abstrata 
que a natureza da ação de conhecimento. Se ser direito abstrato significa ser desligado 
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O processo de execução cuida de submeter o patrimônio do 

devedor à sanção executória, para que dele se extraiam os bens e valores 

necessários à satisfação do credor. Nele o devedor é citado: (a) na execução 

para entrega de coisa certa para, dentro de dez dias, fazer a entrega ou, 

seguro o juízo pelo depósito da coisa, apresentar embargos (CPC, 621); 

(b) na execução para entrega de coisa incerta para, dentro de dez dias, 

entregá-la individualizada, se lhe couber a escolha, mas, se esta couber ao 

credor, este a indicará na petição inicial (CPC, 629); (c) na execução das 

obrigações de fazer, para satisfazê-la no prazo que o juiz lhe assinalar, se 

outro não estiver determinado no título executivo extrajudicial (CPC, 632); 

(d) na obrigação de não fazer, para desfazer o ato que não deveria ter 

praticado (CPC, 642); (e) nas execuções por quantia certa contra devedor 

solvente para, no prazo de vinte e quatro horas, pagar ou nomear bens a 

penhora (CPC, 652); (f) nas execuções por quantia certa contra devedor 

                                            
do direito subjetivo material, prescindindo da existência deste quando se trata de 
investigar sobre o direito à emissão do provimento em si mesmo, não se pode afirmar 
sem ressalvas a natureza abstrata da ação executiva, com toda a firmeza com que se 
reconhece a da ação de conhecimento. Seu caráter abstrato vai até o momento em que 
seja questionada a existência do crédito exeqüendo, pois até então a eficácia do título 
executivo impõe ao juiz a realização dos atos da execução forçada sem a mínima 
investigação sobre existir ou inexistir o crédito afirmado pelo exeqüente. Opostos os 
embargos de mérito (CPC, art. 741, inc. VI) o processo executivo suspende-se desde 
logo e o provimento de entrega do bem só poderá ser afinal proferido se ficar reconhecido 
que o crédito existe; e a execução se extinguirá sem esse provimento, se nos 
embargos se concluir de modo contrário. Daí a imperiosa conclusão de que a ação 
executiva é abstrata na medida da eficiência abstrata do título executivo, passando a 
ser concreta quando se põe em discussão a existência do crédito”. (Cândido Rangel 
Dinamarco. Instituições de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, 
p. 80-81). 

69  Nesse mesmo sentido, Enrico Tullio Liebman (Estudos sobre o processo civil brasileiro. 
Araraquara: Bestbook editora, 2001, p. 101) afirma que “a execução tem sempre objetivo e 
desfecho unívocos: satisfazer o direito do exeqüente”.  
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insolvente para, no prazo de dez dias, opor embargos; se não os oferecer, o 

juiz proferirá sentença também em dez dias (CPC, 755). 

A execução busca efetivar a sanção estabelecida na norma por 

meio de um conjunto de atividades realizadas pelos órgãos judiciários com o 

propósito de dar ao credor da obrigação resultado prático idêntico ao que 

seria obtido caso houvesse cumprimento espontâneo da obrigação pelo 

devedor.70 Cuida-se de atividade jurisdicional de efetivação do enunciado de 

sentença exeqüível ou do título executivo extrajudicial.  

Diante do inadimplemento,71 caracterizado, por exemplo, pela não-

satisfação oportuna da obrigação reconhecida em título executivo (judicial ou 

extrajudicial), cabe ao credor promover a execução.  

Em suma, a finalidade do processo de execução é satisfazer a 

obrigação representada no título executivo, seja ele judicial ou extrajudicial, 

por meio da sujeição do patrimônio do devedor.  

                                             
70  “Quando se fala em execução, vem logo à baila o crédito daquele que deseja ver-se 

pago. Do negócio jurídico, advém direito e o correspondente dever; a pretensão a exigir 
o cumprimento, a obrigação e a ação no caso de descumprimento. Quem toma 
emprestado uma quantia de alguém, em virtude do mútuo, torna-se devedor e o que 
empresta torna-se credor; daí resultando a pretensão de quem tem crédito ou direito e 
a obrigação de quem tem débito ou dívida ou dever de pagar. Vencida e não paga, há a 
ação para exigir o cumprimento ou a excepção, conforme o caso”. (José da Silva 
Pacheco. Tratado das Execuções. vol. II - Execução de sentença. Rio de Janeiro: 
Borsoi, 1959, p. 24). 

71  Como se verá em momento oportuno, não é bem o inadimplemento ou somente ele que 
autoriza a propositura da execução. 
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§ 5º  Diferenças entre os processos de  
execução e conhecimento 

Se o propósito do processo de conhecimento é decidir o conflito de 

interesses por meio da aplicação da norma (direito material) ao fato, extraindo 

daí todas as suas conseqüências e efeitos,72-73 o de execução é realizar atos 

de agressão na esfera patrimonial do devedor ou de quem seja responsável 

pelo cumprimento da obrigação, para produzir, independentemente e até 

mesmo contra a vontade deste último ou destes últimos, o resultado previsto 

na norma.  

O processo de execução74 não se presta a declarar,75 mas apenas 

a realizar76 atos materiais com o propósito de satisfazer o direito do credor, 
                                             
72  Tal como explica Celso Neves (Coisa Julgada Civil. São Paulo: RT, 1971, p. 451), o 

processo de conhecimento se destina “a retirar da norma abstrata da lei um preceito 
concreto, individualizado. Isso implica uma atividade de interpretação destinada a eliminar 
uma situação de incerteza, quanto às conseqüências jurídicas decorrentes de uma determinada 
espécie fática, quando dois ou mais interessados estejam em conflito, cada qual deles 
procurando interpretar o direito, de modo a obter conseqüências favoráveis ao seu 
interesse individual”. 

73  Cândido Rangel Dinamarco (Instituições de direito processual civil. vol. III. São Paulo: 
Malheiros, 2001, p. 29) define processo de conhecimento como uma série de atos 
interligados e coordenados com o propósito de produzir tutela jurisdicional mediante o 
julgamento da pretensão exposta ao juiz.  

74  “O processo de execução como é conhecido hoje resultou da evolução da forma de satisfação do 
credor com dois grandes momentos, o primeiro, da responsabilidade pessoal, e o segundo, da 
responsabilidade patrimonial”. (Helena de Toledo Coelho Gonçalves. “Objeção de pré-executividade 
- uma análise principiológica”, Processo de Execução. Coordenadores Sérgio Shimura e Teresa 
Arruda Alvim Wambier. São Paulo: RT, 2001, vol. 2. p. 446). 

75  “O processo de execução visa precipuamente conferir efetividade às sentenças condenatória, 
sendo preordenado à satisfação do direito do exeqüente que teve seu direito já reconhecido 
por via judicial (execução com base em título judicial) ou é portador de título a que a lei 
confere exigibilidade, ou, em outras palavras, a execução realiza-se no interesse do credor, 
conforme disposto expressamente no art. 612 do CPC”. (Eduardo Arruda Alvim.“Exceção de 
pré-executividade”, Processo de Execução. Coordenadores Sérgio Shimura e Teresa Arruda 
Alvim Wambier. São Paulo: RT, 2001, vol. 2, p. 208). 

76  “A finalidade da execução é o desenvolvimento de atividades práticas para propiciar ao 
credor o mesmo bem que alcançaria através do adimplemento voluntário da obrigação 
pelo devedor, para produzir na situação de fato as modificações necessárias à efetivação da 
regra sancionadora”. (Leonardo Greco. O processo de execução. vol. II. Rio de Janeiro: 
Renovar, p. 161). 
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contido no título executivo que é pressuposto bastante e necessário77-78 para 

instaurar a execução.79-80  

No processo de conhecimento, o juiz examina o mérito (pedido 

individualizado pela causa de pedir próxima e remota) para formular a regra 

jurídica que regula o caso. Já no processo de execução, o juiz não examina o 

mérito,81 não busca uma sentença, mas realiza operações com o propósito de 

efetivar o conteúdo da regra estabelecida no processo de conhecimento ou 

                                             
77  Segundo Enrico Tullio Liebman [Embargos do executado (oposições de mérito no 

processo de execução). Campinas, SP: Bookseller, 2003, p. 167], “o título executório, 
contudo, além de ser necessário, é também suficiente para conseguir o credor, a seu 
benefício, a execução”. 

78  Segundo Donaldo Armelin (Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. 
São Paulo: RT, 1979, p. 72), o título “constitui em si mesmo requisito necessário e suficiente 
para propiciar o início da execução e levá-la a termo, enquanto subsistente o direito 
nele incorporado”. 

79  “Uma vez designado determinado fato como título executivo, aquele valor levado em 
consideração no momento da criação legislativa do título dele se desprende. Desse 
modo, havendo título executivo, não se haverá, mais, que indagar acerca da existência 
ou inexistência do direito material, para se realizarem os atos executivos. Para se dar 
ensejo à ação de execução, basta o título executivo, sendo desnecessária diante da 
presença do título, a verificação do direito material”. (José Miguel Garcia Medina. Execução 
Civil: princípios fundamentais. São Paulo: RT, 2002, p. 94). 

80  Nesse sentido, valiosa a lição de Paulo Henrique dos Santos Lucon [“Objeção na 
exceção (objeção e exceção de pré-executividade)”, Processo de execução. Coordenação 
Sérgio Shimura e Teresa Arruda Alvim Wambier, vol. 2., p. 569]: “O Estado condiciona 
a atividade jurisdicional e seu desenvolvimento à correlação entre o provimento 
desejado e a situação desfavorável lamentada pelo demandante. O título executivo 
insere-se em tal contexto, pois constitui pressuposto para o desencadeamento dos atos 
executivos na medida em que torna adequada a tutela executiva, não sendo fonte 
autônoma do poder de exigir a atuação da vontade sancionatória por meio de processo. 
Sua finalidade é atuar a vontade da lei por meio da imposição de medidas executivas, 
pelos órgãos jurisdicionais, destinadas à proteção de certas situações previamente 
eleitas pelo legislador”. 

81  “Não se há de falar, no processo de execução, de extinção do processo com ou sem o 
julgamento do mérito, tal como ocorre no processo de conhecimento. Isto porque, 
consoante a doutrina, a execução pode ter fim normal ou anormal, respectivamente, 
nas hipóteses de restar satisfeito ou insatisfeito o credor. Nesses casos, a sentença a 
que se refere o art. 795 do CPC tem por finalidade, apenas e tão-somente, declarar 
extinta a relação jurídico-processual, seja em virtude de se ter alcançado seu fim 
normal, seja porque isso é impossível”. (José Miguel Garcia Medina. Execução Civil: 
princípios fundamentais. São Paulo: RT, 2002, p. 212). 
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no documento a que a lei confere força executiva para, assim, modificar o 

mundo empírico, adequando-o ao jurídico. 

Ou seja, enquanto no processo de conhecimento o juiz analisa o 

direito alegado pelos litigantes para obter a pacificação das relações, no de 

execução o juiz, partindo do título executivo, realiza atos de afetação do 

patrimônio do devedor com vistas ao cumprimento, ainda que contra a 

vontade deste, da obrigação representada no título e que foi inadimplida.  

Na execução, portanto, verifica-se: (a) a aplicação da regra jurídica; 

(b) a substituição do devedor pelo Estado que atua a regra jurídica, 

independente ou até mesmo contra a vontade do devedor. 

Diferenciando o processo de conhecimento do processo de 

execução, José Carlos Barbosa Moreira82 estabelece a seguinte distinção: 

“enquanto o processo de conhecimento visa em substância à formulação, na 

sentença definitiva, da regra jurídica concreta que deve disciplinar a situação 

litigiosa, outra é a finalidade do processo de execução, a saber, atuar 

praticamente aquela norma jurídica concreta”.  

                                             
82  O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática do procedimento. 22. ed. rev. e 

atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 185. 



 

 

51

§ 6º  O contraditório no processo de execução 

Em que pesem as diferenças que existem entre o processo de 

conhecimento e o de execução, não se pode falar em compartimentos 

totalmente estanques,83 sem que haja conhecimento na execução ou vice-

versa.  

Indubitavelmente, o processo de execução visa à realização do 

direito declarado na sentença condenatória84 ou do direito representado no 

título executivo extrajudicial e o processo de conhecimento trata de eliminar a 

dúvida por meio da aplicação do direito material ao caso concreto, ou seja, 

subsumindo a norma (direito objetivo) à situação que é explicitada no 

processo (direito subjetivo).  

A essa dicotomia, entretanto, não se pode emprestar significado no 

sentido de ausência de conhecimento na execução ou vice-versa.85 Se é fato 

                                             
83  "Ocorre que as linhas divisórias do processo de conhecimento e do processo de 

execução têm sido rompidas com muita freqüência pelo próprio legislador. A antecipação de 
tutela, entre nós introduzida de forma ampla e abrangente pela reforma de 1994, é 
exemplo típico de que atos executórios podem ser levados a efeito no seio do processo 
de conhecimento (art. 261, § 3.º do CPC). Por isso, parece não agredir a própria 
sistemática do CPC que se reconheça que, conversamente, no bojo do processo de 
execução, é possível, em certa extensão, atividade cognitiva por parte do magistrado”. 
(Eduardo Arruda Alvim. “Exceção de Pré-Executividade”, Processo de Execução. 
Coordenadores Sérgio Shimura e Teresa Arruda Alvim Wambier. São Paulo: RT, 2001, 
vol. 2, p. 212). 

84  Evidentemente, a sentença condenatória não é o único título executivo judicial. Há 
outros estabelecidos, numerus clausus, no art. 584 do CPC. Entretanto, ela é o título 
executivo por excelência.  

85  Após a reforma de 1994, que buscou tornar a prestação da tutela jurisdicional mais efetiva, a 
possibilidade genérica de antecipação da tutela foi inserida no ordenamento jurídico. O artigo 
273 do CPC é a demonstração cabal do sincretismo existente (expressão utilizada por 
Cândido Rangel Dinamarco em sua obra Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: 
Malheiros, 2002, p. 136 e seguintes, para se referir àquelas ações em que à sentença se 
segue a execução, independentemente de novo processo).  
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que o princípio da autonomia86 do processo de execução87 foi encampado 

pelo atual CPC, porquanto previu a existência de dois processos distintos 

para a realização de atividades de conhecimento e de execução,88 igualmente 

certo é que a previsão dessas duas atividades jurisdicionais não implica, 

automaticamente, excluir a possibilidade de haver conhecimento na execução 

ou o contrário.  

Sob a égide do CPC de 1939, havia duas espécies de execução: 

(a) executiva, fundada em alguns créditos taxativamente relacionados na lei; 

(b) outra, executória (também denominada execução de sentença), fundada 

em sentença proferida em processo de conhecimento.  

A executiva, por não ser o seguimento lógico de um processo de 

conhecimento, possuía em seu bojo atividade de conhecimento e de 

execução. Cuidava-se de procedimento sincrético no qual, após a realização 

da penhora (ato executivo que inicia a execução e que consiste em invasão 

do patrimônio do devedor pela autoridade judicial, para individualizá-lo e 

sujeitá-lo à execução, de maneira a tornar qualquer ato de disposição ineficaz 

em relação ao credor), tinha início atividade cognitiva para reconhecimento 

daquele direito que já estava sendo executado. 

                                             
86  “Autonomia não quer dizer absoluta indiferença da acção executiva em face do direito 

substancial do exeqüente, o que quer dizer é que enquanto o título subsistir, enquanto 
a sua força e eficácia não forem destruídas, a acção executiva conserva-se alheia e 
insensível aos transes por que venha a passar o direito de crédito”. (José Alberto dos 
Reis. Processo de execução. vol. 1, 3ª ed. Coimbra Editora, 1985, p. 110-111). 

87  Segundo o princípio da autonomia do processo de execução, a execução seria independente 
do processo de conhecimento, formando uma nova relação jurídico-processual. 

88  Alterando a execução de título executivo judicial, existe projeto de lei que irá modificar 
essa sistemática, na medida em que a execução passará a ser realizada incidentalmente no 
processo de conhecimento.  
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Já a executória, por sua vez, tinha por base sentença condenatória 

(CPC/1939, 290 e 882, I). À época, a doutrina discutia sua natureza jurídica, 

ou seja, se era mera fase de conhecimento ou novo processo, distinto do 

anterior, ensejando a formação de nova relação jurídico-processual. 

Toda essa discussão perdeu sentido com o advento do atual CPC. 

De acordo com a nova sistemática, tanto os títulos executivos judiciais quanto 

os extrajudiciais dão ensejo a novo processo. Buscou-se “purificar”89 o 

processo de conhecimento e de execução, retirando-se toda a fase executiva 

da cognitiva e vice-versa.90 Aliás, essa “purificação”, além de contribuir para a 

crise na execução,91 é incapaz de explicar como existem ações, por exemplo, 

a de despejo, em que as operações de transformação da realidade ocorrem 

dentro do mesmo processo (de conhecimento).  

                                             
89  “Há inequívoca incompatibilidade funcional na convivência de atos executivos com atos 

de índole diversa, simultaneamente, na mesma estrutura (processo). Esta é a idéia 
fundamental posta à base dos embargos do executado”. (Araken de Assis. Manual do 
processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, p. 1182). 

90  Nesse sentido, destaca-se a lição de Donaldo Armelin que, em seu curso de pós-
graduação na PUC/SP, sempre frisou que as alterações legislativas ocorrem de forma 
pendular. O CPC/1939 admitia o processo executivo sincrético, que foi afastado em 73, 
quando restou acolhido o princípio da autonomia, de forma a apartar toda a atividade 
executiva da cognição e vice-versa. Agora, com a onda da reforma e a previsão genérica da 
antecipação dos efeitos da tutela, embutiu-se a execução no conhecimento.  

91  “A generalização da ação condenatória e a conseqüente autonomia do processo de 
execução saudada pelos processualistas como uma conquista definitiva para a ciência 
moderna, ao mesmo tempo em que procurava tutelar o direito de crédito, necessário ao 
processo industrial moderno, prestava homenagem ao dogma individualista do liberalismo do 
século XIX, pois tanto quanto a autonomia do processo de execução interessava retirar 
do processo de conhecimento – sempre identificado com a verdadeira jurisdição – 
qualquer impureza que cheirasse a império, já que o juiz deveria ser apenas um 
funcionário público encarregado de dizer (júris + dictio) o direito. Poucos se dão conta 
de que a decantada autonomia do processo de execução só foi conseguida à custa do 
processo de conhecimento, esvaziado pela doutrina de seus conteúdos mais significativos e 
assemelhado a tal ponto com o procedimento privado da actio romana que, como nesse 
sistema, só se lhe reconhecesse a espécie rudimentar de tutela jurisdicional que é a ação 
condenatória”. (Ovídio A. Baptista da Silva. “Notas sobre a execução das obrigações de 
entregar coisa certa”, Sentença e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4 ed. rev., atual. 
e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 160).  
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A verdade é que a “purificação” não afastou, por completo, a 

atividade cognitiva da execução92 ou vice-versa. A preponderância de atos de 

materialização de direitos no processo de execução não significa que nele 

não exista atividade cognitiva, muito embora seja forçoso reconhecer que 

essa atividade não é idêntica à que ocorre no processo de conhecimento,93-94 

seja porque bastante mais restrita, seja porque o credor se encontra em 

posição de prevalência em relação ao devedor. No tocante a este último 

aspecto, a posição vantajosa do credor em relação ao devedor tenta restaurar 

a isonomia das partes. Não seria justo com o credor insatisfeito que o 

devedor inadimplente pudesse valer-se de todos os meios de defesa antes 

que algum ato agredisse o seu patrimônio, assegurando a execução. 

                                             
92  Contudo não é somente na exceção de pré-executividade que o juiz desenvolve cognição na 

execução. Na justificação do devedor na execução de alimentos, por exemplo, o 
devedor é citado para, em três dias, efetuar o pagamento, provar que já pagou ou 
justificar a impossibilidade de fazê-lo (CPC, 733). Outro exemplo de sincretismo ocorre 
na execução de título extrajudicial nos Juizados Especiais Cíveis. Após a penhora, o 
devedor é intimado a comparecer à audiência designada, onde poderá oferecer 
embargos (Lei 9.099/95, 53, § 1.º).  

93  “Como já se observou no início deste tópico, há cognição no processo de execução. 
Não se trata, obviamente, de cognição realizada com o fito de se verificar se existe ou 
não o crédito a ser executado. O juiz cinge-se a verificar se estão presentes os 
requisitos legais necessários à realização dos atos executivos, e mesmo neste caso a 
cognição não se destina ao alcance de sua função “típica”, qual seja, a declaração do 
direito. Ora, nem mesmo a existência do direito de executar é objeto de declaração no 
curso do processo de execução. Não há, com efeito, execução “procedente” ou “improcedente”. Há 
cognição judicial no curso do processo de execução, também, quando o juiz verifica a 
validade dos atos executivos realizados, bem como quando determina a sua correção”. 
(José Miguel Garcia Medina. Execução Civil: princípios fundamentais. São Paulo: RT, 
2002, p. 264). 

94  “A cognição e os julgamentos que se realizam no processo executivo referem-se à 
própria execução, à sua admissibilidade, ao título executivo etc., mas jamais à existência do 
crédito ou ao seu valor, ou seja, ao mérito desse processo – embora, em alguma 
medida, haja julgamentos no processo executivo. Por outro lado, no processo de 
conhecimento realizam-se também atos constritivos que não integram a cognição nem 
o julgamento, como são as medidas judiciais destinadas a compelir o sujeito a cumprir 
obrigações de fazer e não fazer. Isso significa que não pode ser absoluta a distinção 
entre os dois processos, pelo critério de existência ou inexistência de cognição, julgamentos 
ou constrições”. (Cândido Rangel Dinamarco. Instituições de direito processual. vol. III. 
São Paulo: Malheiros, 2001, p. 31). 
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E tanto existe atividade cognitiva na execução que o juiz, no 

momento em recebe a inicial,95 deve verificar se os pressupostos processuais 

e as condições da ação estão presentes, podendo, inclusive, de acordo com 

o art. 616 do CPC, determinar que o credor emende a inicial,96 sob pena de 

extinção liminar do processo.  

Além dessa verificação inicial, há uma série de atos executivos em 

relação aos quais deverá recair a atividade cognitiva do juiz, por exemplo: 

(a) incidente de nomeação de bens a penhora (CPC, 657, § único); 

(b) alienação antecipada de bens (CPC, 670); (c) incidentes de arrematação e 

de adjudicação (CPC, 686 e seguintes; e 714 e seguintes), dentre outros.97-98 

                                             
95  “A vigilância do juiz a respeito da concorrência dos pressupostos processuais e 

condições da ação deve ser particularmente intensa na execução, desde o primeiro 
despacho da petição inicial, pois as coações sobre a vontade do devedor e o seu 
patrimônio serão o resultado do exame desses pressupostos e dessas condições, e não 
de cognição cuidadosa e aprofundada sobre os fatos e o direito das partes (...). Se no 
momento de proferir esse despacho, observar o juiz algum vício ou defeito insanável, 
deverá desde logo indeferir a inicial, extinguindo o processo que terá existido de modo 
incompleto, como mera relação bilateral entre o autor e o órgão jurisdicional”.(Leonardo 
Greco. O processo de execução. vol. II. Rio de Janeiro: Renovar, p. 102). 

96  Evidentemente, o cabimento da emenda da inicial está condicionado à sanabilidade do 
vício. Caso o juiz se convença de que o título que autorizaria a via executiva não 
preenche os requisitos legais deverá, liminarmente, proferir sentença. 

97  “O arcabouço teórico de nosso Código, com a rígida separação entre conhecimento e 
execução, felizmente é coisa superada”. (Ovídio A. Baptista da Silva. “A “antecipação” 
da tutela na recente reforma processual”, Reforma do Código de Processo Civil. São 
Paulo: Saraiva , 1996, coord. Sálvio de Figueiredo Teixeira, p. 136-137). 

98  São atos realizados no bojo do processo de execução e que são objeto da atividade 
cognitiva do juiz: (a) incidente de escolha ou de individualização da coisa (CPC, 630); 
(b) fixação do prazo para cumprimento da obrigação de fazer e de não fazer (CPC, 
632); (c) desfazimento de ato realizado em contravenção a obrigação de não fazer 
(CPC, 643, caput); (d) decisão do incidente de nomeação de bens (CPC, 657, parágrafo 
único); (e) autorização para arrombamento (CPC, 661) e requisição de força policial 
(CPC, 662); (f) remoção do depositário (CPC, 666); (g) anulação da penhora (CPC, 667, 
I); (h) conversão voluntária do bem penhorado em dinheiro (CPC, 668); (i) autorização para 
alienação antecipada de bens (CPC, 670); (j) aprovação do plano de administração do 
bem penhorado (CPC, 677, § 1.º); (l) nomeação de perito para realizar a avaliação (CPC, 
681) ou determinação para que a repita (CPC, 683); (m) modificação da penhora (CPC, 
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Assim, é forçoso admitir a existência de atividade de cognição no 

bojo do processo de execução. Para que haja a cognição, não é necessário 

sequer a apresentação da “exceção de pré-executividade”.99 Rigorosamente, 

a “exceção de pré-executividade” tem cabimento somente na hipótese de o 

juiz determinar a citação do devedor quando não se verificar uma das 

condições da ação ou pressupostos processuais.  

§ 7º  Mérito no processo de execução 

De maneira geral, a doutrina nega a existência de mérito no 

processo de execução, porque ele não “comporta qualquer discussão a 

respeito da relação de Direito Material que já foi objeto de uma ação de 

conhecimento, ou a respeito da relação jurídica de crédito consubstanciada 

pelo título executivo extrajudicial”.100 

                                            
685); (n) rejeição de preço vil (CPC, 692, caput); (o) desfazimento da arrematação 
(CPC, 694, parágrafo único); (p) imposição de sanção ao arrematante e ao fiador 
inadimplentes (CPC, 695, caput, e § 1.º); (q) homologação de alienação de imóvel a 
prazo (CPC, 700, § 2.º); (r) autorização do credor singular a levantar o dinheiro (CPC, 
709); (s) decisão do concurso de preferências (CPC, 713); (t) acolhimento da adjudicação 
(CPC, 715); (u) instituição do usufruto de imóvel e de empresa (CPC, 717); (v) decretação da 
prisão do devedor (CPC, 733, § 1.º); (x) decretação da prisão do depositário que não 
restituiu o bem penhorado; (z) remição do bem (CPC, 790); (aa) suspensão da execução 
(CPC, 792, caput). Tais exemplos foram citados por Araken de Assis. “Observações 
sobre o agravo no processo de execução”, AJURIS 66/149. 

99  Criticando a terminologia empregada, vide: José Carlos Barbosa Moreira. “Exceção de 
pré-executividade: Uma Denominação Infeliz”, Temas de Direito Processual. Sétima série. 
São Paulo, Saraiva, 2001, p. 119-121. 

100  Antônio Cláudio Mariz de Oliveira. Embargos do devedor. São Paulo: José Bushatsky, 
1977, p. 49.  
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Entretanto, o mérito não é necessariamente o direito material, mas 

o “que se pede em via principal que o juiz decida de modo definitivo para 

eliminar o conflito”.101  

Nas palavras de Alfredo Buzaid,102 “o autor, tomando uma realidade 

social, submete-a através da ação à apreciação do juiz, para que a conheça e 

decida; e êste que, sem a atividade provocadora do autor, permanece inerte, 

passa então a examinar, como tema da sentença, aquela realidade social, 

mas tão-só dentro dos limites da proposta feita pelo autor. É êste o objeto do 

processo, o mérito”. 

Aliás, o mesmo autor, ao defender o rigor terminológico na 

exposição de motivos do CPC, esclarece que: “o projeto [referindo-se ao 

Código] só usa a palavra ‘lide’ para designar mérito da causa. Lide é, 

consoante a lição de CARNELUTTI, o conflito de interesses qualificado pela 

pretensão de um dos litigantes e pela resistência do outro. O julgamento 

desse conflito de pretensões, mediante o qual o juiz, acolhendo ou rejeitando 

o pedido, dá razão a uma das partes e nega-a à outra, constitui uma sentença 

definitiva de mérito”.103 

                                             
101  Eliézer Rosa. Leituras de Processo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Guanabara, 1970, p. 31.  
102  Do agravo de petição no sistema do código de processo civil. 2. ed. rev. e aumentada. 

São Paulo: Saraiva, 1956, p. 101.  
103  Exposição de motivos do Código de Processo Civil de 1973. 
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Arruda Alvim,104 repetindo Enrico Tullio Liebman, afirmou que “é o 

pedido do autor que fixa o mérito”. O mérito é aquilo que o autor pede ao juiz. 

E se o mérito é aquilo que se pede ao juiz, não se pode deixar de reconhecer 

a existência de mérito na execução, na medida em que há pedido. Quando o 

credor pede a satisfação de seu direito, os atos que acarretarão modificação 

no mundo empírico constituem o próprio mérito da execução. 

Evidentemente, o conceito de mérito na execução é distinto 

daquele pertinente ao processo de conhecimento. Neste último, o autor pede: 

(a) declaração do judiciário para espancar dúvida objetiva105 que existe a 

respeito da existência de determinada relação jurídica ou autenticidade de 

documento; (b) condenação de alguém a determinada prestação; (c) alteração da 

relação jurídica de direito material.106 Tal pedido somente poderá ser atendido 

mediante sentença.107  

Já na execução, o credor pede a satisfação da obrigação contida 

no título executivo por meio de agressão ao patrimônio do devedor. Tal 

pedido não será atendido pela sentença, como ocorre no processo de 

                                             
104  Manual de direito processual civil. vol. 1: parte geral. 8 ed. rev. atual. e ampl. São 

Paulo: RT, 2003, p. 467. 
105  Dúvida objetiva significa incerteza de todos e não apenas do próprio interessado. A 

dúvida objetiva não se confunde com a dúvida subjetiva, qual seja, o estado em que se 
encontra alguém por não ter certeza quanto a determinado fenômeno. “O pedido de 
declaração não visa a eliminar dúvida existente no espírito de quem o formula, mas 
tende a afastar a incerteza objetiva”. (RT 724/258). 

106  Afora essas três modalidades, existem outras duas, quais sejam a executiva lato sensu 
e a mandamental.  

107  A sentença condenatória não acarreta satisfação do autor, mas possibilita os meios por 
intermédio de execução.  
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conhecimento,108 mas pelos atos que tratam de buscar bens que compõem o 

patrimônio do devedor, convertendo-os em dinheiro ou transferindo-os para o 

credor.  

Talvez a razão para se negar a existência do mérito na execução 

resulte do fato de que o conceito de mérito foi elaborado exclusivamente com 

base no processo de conhecimento, a exemplo do que já ocorreu com as 

condições da ação e os pressupostos processuais. 

Entretanto, como destaca Donaldo Armelin,109 “em todo tipo de 

processo, inclusive no de execução, onde se não existe um mérito tal como é 

concebido para o processo de conhecimento, há um objeto e uma finalidade a 

serem atingidas, ocorrem duas categorias básicas: a admissibilidade e a 

fundamentação, que correspondem à summa divisio da matéria processual”. 

No processo de execução, o mérito é a prática de atos satisfativos 

ou meios de pressão psicológica que acarretarão mudança no mundo 

empírico, ou melhor, a satisfação do direito que está incorporado no título.  

                                             
108  O processo de conhecimento outorga tutela jurisdicional dos provimentos declaratórios 

e constitutivos. (Humberto Theodoro Júnior. “Antecipação de tutela em ações declaratórias e 
constitutivas”, RT 763/17). 

109  Embargos de Terceiro. Tese de Doutorado (inédita) apresentada na Pontifícia Universidade 
Católica de São Paulo, 1981, p. 237. 
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§ 8º  Extinção do processo de execução 

O processo de execução, tal como todo e qualquer processo, é 

iniciado por ato da parte, endereçado ao juiz e extinto por uma sentença, nos 

termos do art. 795 do CPC. Aliás, no sistema jurídico brasileiro não há 

processo que seja extinto sem uma sentença.110 

A sentença do processo de execução não segue os requisitos do 

art. 458 do CPC. Nela o juiz, após fazer um breve histórico do processo de 

execução, limita-se a declarar extinto o processo, não fazendo nenhuma 

análise sobre a existência ou inexistência do crédito. A verdade é que o juiz 

nem poderia fazer essa análise, porque não foi isso que o credor pediu.  

A sentença do processo de execução não constitui, a exemplo do 

que ocorre no processo de conhecimento, ato de outorga de prestação de 

tutela jurisdicional, mas tão-somente de ato que põe fim ao processo. Ao ser 

proferida a sentença, a tutela executiva (satisfação da obrigação) já foi 

concedida.  

                                             
110  “São fases do procedimento executivo, entre as quais se distribuem os atos que nele se 

praticam: a) a postulatória, em que se situam a demanda de tutela executiva e a citação 
do demandado; b) a instrutória, em que são realizados os atos constritivos destinados a 
preparar a final satisfação do exeqüente (penhora, avaliação do bem penhorado, busca 
e apreensão da coisa certa devida e seu depósito em juízo quando for o caso); 
c) satisfativa, em que se consuma a tutela jurisdicional executiva mediante a entrega do 
bem ao exeqüente e se encerra com a sentença extintiva do processo. Qualquer que 
seja a espécie de execução, é invariavelmente exigida a presença dos cinco elementos 
estruturais do procedimento executivo [demanda, citação, constrição, entrega e sentença], 
distribuídos entre as três fases do procedimento e variáveis segundo a espécie de 
execução, mas sempre indispensáveis”. (Cândido Rangel Dinamarco. Instituições de direito 
processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 67). 
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A cognição que existe no processo de execução, como mencionado 

anteriormente, dá-se em relação à matéria que o juiz deve conhecer de ofício 

(condições da ação, pressupostos processuais e requisitos específicos para 

realizar qualquer execução) ou, ainda, em relação a incidentes que podem 

surgir no curso do processo de execução, tal como reforço ou substituição da 

penhora, remição do bem penhorado e outros.  

No processo de execução são praticados atos materiais com vistas 

à satisfação do direito do credor. Somente se o devedor opuser embargos à 

execução – processo de conhecimento que implica suspensão do processo 

de execução – haverá julgamento sobre a existência ou não do crédito. Esse 

julgamento ocorrerá nos embargos e não no processo de execução. 

A sentença do art. 795 do CPC limita-se a declarar que o credor foi 

satisfeito por meio da realização de atos processuais que transformaram o 

direito em fato.111 Seus efeitos estão limitados ao processo, não atingindo o 

direito.  

Por tal razão, essa sentença jamais adquirirá indiscutibilidade. 

Tanto o credor quanto o devedor poderão reabrir o processo de execução 

para, por exemplo, alegar que seu crédito não foi integralmente satisfeito ou 

                                             
111  Edson Ribas Malachini e Araken de Assis. Comentários ao código de processo. vol. 10: 

do processo de execução, arts. 736 a 795 (coordenação Ovídio A. Baptista da Silva). São 
Paulo: RT, 2001, p. 87.  
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pleitear a invalidade do processo de execução ou a repetição do indébito,112 

respectivamente. 

A sentença proferida na execução deve ser baseada em uma das 

hipóteses enumeradas no art. 794 do CPC.113 Tal enumeração, como destaca 

José Carlos Barbosa Moreira,114 constitui novidade no direito positivo 

brasileiro:  

“Nem o estatuto processual de 1939, nem as leis anteriores 
dedicavam à matéria texto específico. Tampouco o faz a 
maioria dos Códigos estrangeiros. Dos ordenamentos com os 
quais tem o direito brasileiro maior afinidade, só o Código de 
Processo Civil português (art. 916 e ss.) e o Codice di 
Procedura Civile Italiano (art. 629 e ss.) tratam expressamente 
do assunto. Nenhum dos dois, contudo, serviu de modelo, no 
particular, ao legislador pátrio. Foi alhures que se buscou 
inspiração para o dispositivo em foco. Ele provém diretamente 
do Codice di Procedura Civile do Estado do Vaticano, aprovado 
em 1946 por Motu próprio do Papa Pio XII, e indiretamente do 

                                             
112  Sobre a possibilidade de a sentença do processo de execução produzir ou não coisa 

julgada material, ver Edson Ribas Malachini e Araken de Assis [Comentários ao código 
de processo. vol. 10: do processo de execução, arts. 736 a 795 (coordenação Ovídio A. 
Baptista da Silva). São Paulo: RT, 2001, p. 98 e ss.], José Carlos Barbosa Moreira 
[“Notas sobre a extinção da execução (o art. 794 do código de processo civil em 
confronto com suas fontes históricas)”, RT 71, p. 11] e Thereza Alvim (“Notas sobre 
alguns aspectos controvertidos da ação rescisória”, RePro 39, p.14-15). Vale destacar 
ementa de julgado do STJ: “Processual civil. Recurso especial. Ação rescisória. 
Cabimento. Processo de execução. Extinção. Cumprimento da obrigação. Decisão de 
natureza material. À luz da exegese do artigo 467, do CPC, somente as sentenças 
definitivas, que extinguem o processo com julgamento do mérito, desafiam o cabimento 
da ação rescisória, por formarem coisa julgada material. A sentença que extingue o 
processo de execução em razão do cumprimento da obrigação, por alcançar o 
conteúdo material do direito assegurado no processo de conhecimento pode ser 
desconstituída por via da rescisória. Recurso especial conhecido e provido”. (STJ, 6.ª 
T., REsp 147.735/SP, rel. Min. Vicente Leal, j. 23/05/2000, DJ 12/06/2000, p. 139). 

113  José Carlos Barbosa Moreira. “Notas sobre a extinção da execução (o art. 794 do 
código de processo civil em confronto com suas fontes históricas)”, RePro 71/7.  

114  “Notas sobre a extinção da execução (o art. 794 do código de processo civil em 
confronto com suas fontes históricas)”, RePro 71/7. 
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projeto que Carnelutti apresentou em 1926 à Subcomissão C 
da Comissão Real para a reforma dos Códigos. Tal projeto, 
que na Itália não logrou êxito, viria no entretanto a exercer 
considerável influência sobre o diploma vaticano e, em parte 
por intermédio deste, sobre o Código Brasileiro de 1973”.  

Entretanto, as hipóteses previstas no art. 794 do CPC não são 

exaustivas,115 porque incluem apenas as situações em que: (a) o devedor 

satisfaz a obrigação (inc. I); (b) o devedor obtém, por transação ou por 

qualquer outro meio, a remissão total da dívida (inc. II); (c) o credor renuncia 

ao crédito (inc. III).116 A extinção do processo de execução sempre ocorre no 

momento em que ele atinge seus fins (satisfação do credor) e deve ser 

declarado assim por sentença (CPC, 795), sob pena de não ser eficaz.  

                                             
115  Além das hipóteses estabelecidas no art. 794 do CPC existem outras. Cândido Rangel 

Dinamarco (Instituições de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, 
p. 791), por exemplo, cita: (a) adimplemento voluntário; (b) remição da execução; (c) negativa 
do direito (títulos executivos extrajudiciais); (d) falta de pressupostos da execução; (e) falta do 
título executivo; (f) iliquidez do crédito; (g) inexigibilidade do crédito; (h) ilegitimidade ad 
causam; (i) desistência da ação executiva; (j) abandono do processo executivo. Em todas 
(estejam ou não estabelecidas no art. 794 do CPC) há a necessidade de ser proferida 
sentença para que a extinção da execução produza efeitos.  

116  Edson Ribas Malachini e Araken de Assis [Comentários ao código de processo. vol. 10: 
do processo de execução, arts. 736 a 795 (coordenação Ovídio A. Baptista da Silva). 
São Paulo: RT, 2001, p. 98 e ss.] traçam um paralelo entre as formas de extinção da 
execução (CPC, 794) e as do processo de conhecimento (art. 267 e 269 do CPC). De 
acordo com tais autores, o inc. I do art. 794 do CPC corresponderia, no processo de 
conhecimento, ao reconhecimento da procedência do pedido; o inc. II, à transação e o 
inc. III, à renúncia ao direito sobre o qual se funda a ação. Analisando as hipóteses de 
extinção da execução, José Frederico Marques (Manual de direito processual civil. vol. 
IV. São Paulo: Saraiva, 1974, p. 313) destacou que: “o art. 794 está para o processo de 
execução como o art. 269, para o processo de conhecimento. Neste último, fala o texto 
em extinção do processo com julgamento de mérito, - linguagem que não pode ser 
empregada para o processo executivo em que não há julgamento do litígio. Mas é fácil 
verificar que os ns. I, II e III do art. 794, correspondem respectivamente, aos ns. I, III e 
V do art. 269. Não há correspondente aos ns. II e IV do art. 269, no art. 794, pelo 
seguinte: a) porque o reconhecimento do pedido (art. 269, n.º II) na execução, somente 
pode ocorrer com o pagamento ou satisfação do título executivo, o que se enquadraria 
no art. 794, n.º. I; b) porque a prescrição e decadência (art. 269, n.º IV) constituem 
objeto dos embargos do executado (art. 794, n.º VI). Note-se que a decadência pode 
(em verdade, deve) ser pronunciada de ofício, sendo, destarte, possível o seu reconhecimento no 
próprio processo de execução”. 
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O inc. I, do art. 794 do CPC, estabelece a hipótese de extinção 

normal do processo de execução,117-118 qual seja, quando o devedor satisfaz 

a obrigação.  

Entretanto, a hipótese de extinção prevista no inc. I, do art. 794 do 

CPC, é demasiadamente restrita, segundo José Carlos Barbosa Moreira,119 

na medida em que contemplaria apenas o caso em que a satisfação seria 

obtida por ato praticado pelo devedor. Entretanto, o processo de execução 

deve ser extinto sempre que o credor for satisfeito, não importando se tal 

satisfação decorreu ou não de ato praticado pelo devedor.  

Para a extinção da execução não é preciso que o devedor cumpra 

a obrigação, mesmo porque a execução busca a satisfação do credor, 

independentemente e até mesmo contra a vontade do devedor. Portanto, não 

há justificativa para que o inc. I, do art. 794 do CPC, condicione a extinção da 

execução a ato praticado pelo devedor e que implique satisfação do direito do 

credor. São várias as hipóteses em que o credor é satisfeito, 

independentemente da vontade do devedor.120 

                                             
117  Entretanto, “também o provimento satisfativo, como desfecho normal do processo de 

execução, está condicionado a uma série de pressupostos de admissibilidade, tanto 
quanto o está a sentença de mérito, desfecho normal do processo cognitivo. E chega a 
doutrina a afirmar que a extinção do processo é, em sentido técnico, esse seu fim 
antecipado”. (Cândido Rangel Dinamarco. Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São 
Paulo: Malheiros, 2002, p. 153-154). 

118  A extinção normal do processo ocorre quando há satisfação do direito do credor e a 
anormal quando, por qualquer razão, não há essa satisfação. 

119  “Notas sobre a extinção da execução (o art. 794 do código de processo civil em 
confronto com suas fontes históricas)”, RePro 71/7.  

120  Na execução por quantia certa, a satisfação pode decorrer: (a) da conversão em dinheiro de 
bem de propriedade do devedor ou de terceiro investido de responsabilidade executória 
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Já o inc. II, do art. 794 do CPC, estabelece que a execução se 

extingue quando o devedor obtiver, por transação ou por qualquer outro meio, 

a remissão total da dívida.  

A redação desse inciso parece sugerir que a execução seria extinta 

quando o devedor obtivesse a remissão total da dívida por transação ou por 

qualquer outro meio. Ora, a remissão é modalidade de extinção das 

obrigações, distinta da transação, tanto que o CC regula tais figuras 

separadamente.121 A remissão é um dos meios de extinção, ao lado de 

outros, como os referidos, e não gênero, em que se incluíssem todos eles, 

como o dispositivo parece significar.122 

Por fim, o inc. III, do art. 794 do CPC, estabelece que a execução 

se extingue quando o credor renunciar ao crédito. A renúncia implica extinção 

da relação de direito material que dava causa à execução.  

                                            
secundária; (b) ou da remição da execução por terceiro, nos termos do art. 651 do CPC e 
art. 304 do CC. Já na execução para entrega de coisa, a satisfação ocorre por meio de busca 
e apreensão (bem móvel) ou de imissão na posse (bem imóvel). Já com relação à execução 
de obrigações de fazer, a satisfação pode ser obtida por ato praticado por terceiro. Vê-se, 
portanto, nesses exemplos, que a satisfação não depende de ato praticado pelo devedor. 

121  “A redação do dispositivo deixa uma dúvida interpretativa, ao aludir à transação como 
modo de obter a remissão. Como esta é perdão, que conduz à extinção da obrigação, e 
aquela se resolve em mútuas concessões que produzem alguma alteração na relação 
obrigacional sem extingui-la (CC, art. 840), a rigor não se poderia misturá-las como fez 
o Código de Processo Civil. Lido de modo aceitável, o inc. II do art. 794 contém regra 
de que a transação capaz de produzir a extinção do processo executivo é aquela pela 
qual a própria obrigação exeqüenda se extingue, sendo oferecida ao exeqüente alguma 
outra vantagem estranha a ela – porque, quando o crédito fica simplesmente reduzido 
ou novos prazos são concedidos para o cumprimento, o processo executivo não se 
extingue; quando algum prazo é concedido ao obrigado para adimplir, a execução 
somente se suspende, sem extinguir-se”. (Cândido Rangel Dinamarco. Instituições de 
direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 794). 

122  Pontes de Miranda. Comentários ao Código de Processo Civil. t. XI. arts. 736 – 795. 
Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 566. 
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CAPÍTULO II: DAS DIVERSAS ESPÉCIES DE EXECUÇÃO 

§ 1º  Aspectos terminológicos 

Criticando a terminologia utilizada pelo CPC, Araken de 

Assis123 destaca que, em vez de espécies de execução, seria preferível a 

utilização do termo “meios executórios”. Isso porque, de acordo com tal autor, 

ao mesmo tempo em que os “meios executórios” guardam correlação 

instrumental com os bens pretendidos na execução, não há um sentido 

unívoco da palavra espécie, ora designando os “meios executórios” 

propriamente ditos, ora o caráter definitivo ou provisório da execução, ora o 

título (judicial ou extrajudicial) que autoriza a via executiva.  

Contudo, por já estar consagrada na doutrina e na 

jurisprudência a terminologia empregada pelo CPC, este trabalho a utilizará.  

§ 2º  Critérios diferenciadores 

É induvidoso que o processo de execução é autônomo do 

processo de conhecimento, tanto que se inicia com o pedido de instauração 

por parte do credor (CPC, 614) e é extinto por sentença (CPC, 795).  

                                             
123  Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, 

p. 128. 
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Tal autonomia significa que o processo de execução não 

é mero incidente ou prosseguimento do processo de conhecimento, mesmo 

nas hipóteses em que este o antecede.124  

O processo de conhecimento é extinto com a sentença 

que julga ou não o mérito da causa. Após a extinção, se o devedor não 

cumprir espontaneamente a obrigação que lhe foi imposta na sentença – 

caso, evidentemente, alguma tenha sido imposta –, o credor poderá dar início 

ao processo de execução.125 

Ao devedor que não cumprir suas obrigações é imposta 

uma sanção que, efetivada por meio de medidas (sub-rogatórias ou 

coercitivas126), produz resultado idêntico ao adimplemento espontâneo. Por 

meio dessas medidas, o Estado invade o patrimônio do devedor para retirar o 

que ali está licitamente e assim satisfazer a obrigação. 

A atividade jurisdicional executiva busca: (a) eliminar os 

efeitos da infração ao direito, por meio da entrega ao credor da mesma 

                                             
124  Nas executivas lato sensu e nas mandamentais não há processo de execução 

autônomo. Existem apenas atos executivos (transformação da realidade com vistas à 
satisfação) que são realizados no bojo do processo de conhecimento.  

125  Ainda que a sentença não julgue o mérito, haverá, no mínimo, condenação em 
honorários, a não ser que a extinção seja liminar. Assim, mesmo que a sentença seja 
de extinção sem julgamento do mérito, é possível ao réu iniciar execução para a 
cobrança das verbas fixadas nessa sentença.  

126  A sub-rogação efetiva-se mediante atos de constrição sobre bens que, a despeito de 
estarem legitimamente no patrimônio do devedor, são dele retirados e destinados à 
satisfação do credor. Já as medidas coercitivas consistem na aplicação de multas para 
fazer com que o próprio devedor cumpra a obrigação.  
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utilidade que foi lesionada; (b) impedir a própria infração do direito e a 

repetição do ato lesivo.127  

Os resultados perseguidos pelo processo de execução, 

evidentemente, dependem do pedido deduzido pelo credor. Aquele que é 

credor de determinada quantia em dinheiro deverá pedir e receber 

exatamente essa quantia; aquele que é credor de determinada coisa, deverá 

pedir e receber tal coisa e assim por diante. 

Para a obtenção desses resultados, o sistema processual 

possui diferentes técnicas que variam de acordo com o bem jurídico 

pretendido pelo credor. Como são diversos os resultados que devem ser 

alcançados no processo de execução, diversas são as espécies de execução, 

na medida em que o sistema processual buscou dotá-lo de técnicas capazes 

de satisfazer o direito, removendo-se o inadimplemento.  

Como observou Cândido Rangel Dinamarco,128 as 

diversas espécies de execução são “fruto da variedade das situações da vida 

lamentadas pelo exeqüente e das soluções que o direito substancial promete 

para a solução de cada uma delas. É rigorosamente inerente ao sistema da 

tutela jurisdicional a variação das tutelas segundo as situações desaforáveis 

                                             
127  Araken de Assis. Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São 

Paulo: RT, 2002, p. 124. 
128  Instituições de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 402. 
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a debelar e os resultados a obter, com a legítima recepção de elementos 

jurídico-materiais para a composição das técnicas ou mesmo de certos 

conceitos processuais”.  

O processo deve, da melhor forma possível, dar 

respostas diversificadas, segundo as situações jurídicas de vantagens 

asseguradas pelo direito material.129 Não se pode perder de vista que o 

processo é apenas instrumento à disposição do direito material, que existe 

por causa dele e para atuá-lo, devendo, pois, proporcionar o mesmo 

resultado ou o mais aproximado possível do cumprimento espontâneo. Tal 

afirmação, de nenhuma maneira, nega o fato de o Direito Processual Civil ser 

uma ciência autônoma, mas apenas retoma qual é, realmente, sua função 

enquanto ciência. 

De acordo com o CPC, são cinco as espécies de 

execução (CPC, 612 a 735), quais sejam: (a) execução para entrega de coisa 

certa ou incerta; (b) execução das obrigações de fazer e de não fazer; 

(c) execução por quantia certa contra devedor solvente ou insolvente; 

(d) execução contra a Fazenda Pública; (e) execução de prestação 

alimentícia. 

                                             
129  Ada Pellegrini Grinover. “Tutela jurisdicional nas obrigações de fazer e não fazer”, Reforma 

do Código de Processo Civil. São Paulo: Saraiva , 1996, coord. Sálvio de Figueiredo 
Teixeira, p. 252. 
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Como se pode verificar, o CPC não observou um único 

critério para estabelecer as diversas espécies de execução, ora se servindo 

da natureza do direito, ora do seu objeto, para efeito de classificação.130 

Exemplificativamente, nas execuções das obrigações de 

fazer e não fazer e de dar, o elemento caracterizador é a natureza da 

obrigação. Já nas execuções contra a Fazenda Pública, o critério 

diferenciador é o sujeito passivo da execução.  

§ 3º  As espécies de execução 

1. Execução para entrega de coisa 

A execução para entrega de coisa, disciplinada nos arts. 621 a 631 

do CPC, constitui modalidade de execução específica que tem por propósito 

aplicar a sanção que determina obrigação de entregar alguma coisa. Cuida-

se de modalidade de tutela jurisdicional que não deve ser estendida a 

situações que não guardem semelhança com o direito obrigacional.131 

A execução para entrega de coisa é sempre cabível quando o título 

executivo extrajudicial contiver obrigação líquida, certa e exigível de entregar 

                                             
130  Cândido Rangel Dinamarco. Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: 

Malheiros, 2002, p. 99. 
131  Ovídio A. Baptista da Silva. “Notas sobre a execução das obrigações de entregar coisa 

certa”, Sentença e coisa julgada: ensaios e pareceres 4 ed. rev., atual. e ampliada. Rio 
de Janeiro: Forense, 2003, p. 152.  
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coisa certa ou incerta, cuja satisfação implica atos de agressão ao patrimônio 

do devedor para daí retirar bens por ele possuídos de acordo com o direito.  

Portanto, ações de reintegração de posse, de depósito, de busca e 

apreensão de bem alienado fiduciariamente, de busca e apreensão de bem 

alienado com reserva de domínio, do comodante para reaver a coisa, de 

despejo, de nunciação de obra nova, de petição de herança, de imissão de 

posse e outras não constituem execução para entrega de coisa prevista no 

Livro II do CPC.  

A execução para entrega de coisa, prevista no Livro II do CPC, 

também chamada de execução por desapossamento, pode ser resumida em 

procurar, encontrar, tomar e entregar o objeto da prestação ao credor. Nessa 

espécie de execução, o credor é satisfeito quando a coisa lhe é entregue, 

seja pelo devedor, seja em função do cumprimento de mandado de busca e 

apreensão (bens móveis) ou de imissão na posse (bens imóveis).  

Há duas espécies de execução para entrega de coisa, dependendo 

de a coisa estar ou não individualizada no título executivo.  

Se a coisa estiver individualizada, o devedor será citado para, 

dentro de dez dias, entregá-la, satisfazendo a obrigação, ou depositá-la para 

segurar o juízo e apresentar embargos (CPC, 737, II). Essa é a execução 

para entrega de coisa certa.  
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Se a coisa for individualizável pelo gênero e quantidade, o devedor 

será citado para, dentro de dez dias, na hipótese de competir a ele a escolha, 

entregá-la individualizada ou depositá-la se quiser opor embargos. Porém, se 

a escolha couber ao credor, este a indicará na petição inicial. Essa é a 

execução para entrega de coisa incerta. 

Desde o advento da Lei 10.444, em 7 de maio de 2002, existem 

duas vias distintas de efetivação das obrigações para entrega de coisa. Ao 

lado da execução prevista no Livro II do CPC, existe o art. 461-A, do CPC, 

que estabelece que, na ação que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, 

ao conceder a tutela específica, fixará prazo para o cumprimento da 

obrigação. Ou seja, não há processo autônomo de execução quando a 

obrigação de entrega de coisa estiver fixada em títulos executivos 

judiciais.132-133 Em tais hipóteses, a sentença é efetivada no próprio processo 

                                             
132  A obrigação de entrega de coisa pode decorrer de sentença: (a) condenatória proferida 

no processo civil; (b) homologatória de conciliação, de transação ou arbitral. A 
sentença penal condenatória pode ensejar execução nos termos do art. 461-A do CPC 
quando a reparação consiste na entrega de coisa que esteja em poder do condenado. 
A sentença estrangeira também pode conter obrigação de entrega, salvo bens imóveis 
(cuja competência é exclusiva da autoridade brasileira). Não há a necessidade de 
propositura de execução por parte do herdeiro para obter os bens – coisas móveis ou 
imóveis – que estejam na posse do inventariante. O mandado (imissão ou busca e 
apreensão) é expedido nos próprios autos do inventário.  

133  Vale aqui destacar posição contrária de Carlos Alberto Carmona (Arbitragem e processo: um 
comentário à Lei nº 9.307/96. 2. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Altas, 2004, p. 315), 
de acordo com a qual: “Ao contrário do que hoje ocorre com as sentenças condenatórias de 
obrigação de fazer, não fazer e de entrega de coisa (que não ensejam mais execução 
em sentido estrito, mas mero cumprimento), a sentença arbitral condenatória, não importa o 
seu conteúdo, será sempre título executivo judicial. Quer isso dizer que apesar do 
disposto no art. 621 do Código de Processo Civil (que se reporta exclusivamente a títulos 
executivos extrajudiciais) a sentença arbitral condenatória de obrigação de entregar coisa 
(título executivo judicial, nos termos do artigo 584, VI, do Código de Processo Civil) 
ensejará execução civil nos termos do Livro II do Estatuto de Processo. Da mesma 
sorte - e apesar do que está assentado no artigo 644 do mesmo Código (que deixa 
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de conhecimento por meio da prática de atos executivos. Cuida-se de 

verdadeira execução sem processo de execução. 

Essa alteração legislativa não modificou a natureza jurídica da 

ação. A ação em que o autor pede que o réu seja condenado à obrigação de 

entregar coisa não deixou de ser condenatória para ser executiva lato sensu. 

Como afirma Araken de Assis,134 “a ação não nasce executiva pela obra e 

graças das leis de processo. Esta característica se vincula ao direito material 

posto em causa”.  

2. Execução das obrigações de fazer e não fazer 

A execução das obrigações de fazer e não fazer também constitui 

execução específica, tal como a de entrega de coisa. Diferencia-se desta 

última em razão da obrigação que autoriza a sua propositura. Enquanto na 

                                            
claro que as sentenças condenatórias de obrigação de fazer e não fazer cumprem-se 
de acordo com o art. 461) - a sentença arbitral condenatória de obrigação de fazer ou 
de não fazer propiciará execução nos termos do mesmo Livro II referido”. Entretanto, 
vale aqui indagar por que a sentença arbitral que estabelece obrigação de fazer ou não 
fazer ou entrega de coisa autorizaria execução autônoma e a sentença condenatória 
proferida por juiz estatal, com idêntico conteúdo, não? A sentença arbitral não é título 
executivo judicial tal como a sentença condenatória? Qual seria, então, a diferença que 
autorizaria tratamento distinto? Se é certo que existe uma dificuldade para instrumentalizar a 
efetivação da sentença arbitral, em virtude da inexistência de prévio processo de 
conhecimento que tenha tramitado perante juízo estatal, disso não se pode extrair a 
necessidade de propositura de execução autônoma, na medida em que, assim o 
fazendo, estar-se-á possibilitando ao devedor a oposição de embargos que suspenderiam o 
curso da execução, o que não ocorreria se houvesse mera efetivação. Logo, todos os 
títulos executivos judiciais que imponham obrigação de fazer, não fazer e de entrega de 
coisa certa ou incerta, ainda que inexista prévio processo de conhecimento (ex. 
sentença arbitral), não autorizam a propositura de execução autônoma, devendo a 
condenação ser efetivada apenas por simples petição, a ser distribuída livremente. 

134  Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, 
p. 476. 
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execução para entrega de coisa o bem já existe ao tempo do nascimento da 

obrigação, na execução de obrigação de fazer o bem não existe, sendo certo 

que o devedor terá que produzi-lo, assistindo ao credor o direito de exigir 

exatamente essa atividade.135-136  

A obrigação de fazer difere da de não fazer, na medida em que a 

primeira tem por objeto a prática de ato pelo devedor e a segunda, a 

abstenção, consentimento ou tolerância pelo devedor.137  

Na reforma do CPC de 1994, o legislador instituiu duas vias 

distintas para a efetivação das obrigações de fazer e não fazer.  

Além da execução autônoma das obrigações de fazer e de não 

fazer, prevista no Livro II, o legislador, rompendo de vez com o dogma da 
                                             
135  José Eduardo Carreira Alvim (Tutela específica das obrigações de fazer, não fazer e 

entregar coisa. 3ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 38) diferencia a obrigação de 
dar da de fazer, na medida em que naquela a prestação incidiria sobre coisas enquanto 
nesta sobre o comportamento, positivo ou negativo, do devedor. 

136  Como adverte Leonardo Greco (O processo de execução. vol. II. Rio de Janeiro: 
Renovar, p. 482), “nem sempre resultará com clareza do título executivo se a prestação 
é de dar ou de fazer, porque, ao celebrar-se a obrigação, não importou ao credor 
apurar se o devedor iria ainda confeccionar a coisa ou se iria adquiri-la pronta de 
terceiro ou se já a tinha confeccionado. Por isso, são artificiais as distinções que o 
legislador faz, quanto à extensão dos meios coativos ou sub-rogatórios entre as 
prestações de dar e de fazer”. Com a inclusão do art. 461-A, especialmente do § 3.º 
que determina a aplicação do disposto nos §§ 1.º a 6.º do art. 461 do CPC, essa 
ressalva perdeu totalmente o sentido. 

137  “A obrigação de não fazer pode resultar de negócio jurídico (contrato, no comum dos 
casos) ou de outro ato ou fato a que alguma norma jurídica atribua tal efeito. É 
defeituosa a redação do art. 642, que põe a lei em pé de igualdade com o contrato 
como fonte da obrigação de não fazer: a obrigação jamais decorre direita e 
exclusivamente da lei, mas sim da incidência desta sobre um esquema de fato nela 
previsto, em termos abstratos, como suscetível de gerar a obrigação, quando ocorra in 
concreto. Por exemplo: a situação de vizinhança entre dois prédios cria para cada um 
dos proprietários confinantes a obrigação de não encostar à parede divisória aparelhos 
ou depósitos capazes de produzir infiltrações ou interferências prejudiciais ao vizinho” 
(José Carlos Barbosa Moreira. O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática 
do procedimento. 22. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 213).  
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intangibilidade da vontade humana, retratado no art. 1142 do CC Francês, 

estabeleceu a possibilidade de o juiz, na ação que tenha por objeto o 

cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, conceder tutela específica 

dessa obrigação ou determinar providências que assegurem o resultado prático 

equivalente ao do adimplemento, se procedente o pedido (CPC, 461).138 

Esse dispositivo restringiu a necessidade de conversão da 

obrigação de fazer ou não fazer em perdas e danos,139 porquanto possibilitou 

ao juiz estabelecer tanto medidas coercitivas (de forma a “convencer” o réu 

recalcitrante a cumprir sua obrigação), quanto sub-rogatórias (para assegurar 

o resultado prático equivalente). 

                                             
138  A redação desse dispositivo é criticada por José Eduardo Carreira Alvim (Tutela 

específica das obrigações de fazer, não fazer e entregar coisa. 3ª ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2003, p. 45). De acordo com o autor, “melhor teria andado o legislador se 
tivesse dito “ação que tenha por objeto a obrigação de fazer ou não fazer”, pois teria 
deixado claro tratar-se, na espécie, de pretensão dependente de acertamento, em 
processo de cognição, sem, qualquer possibilidade de confusão com a pretensão de 
execução, objeto dos arts. 632 e 644”. Além dessa ressalva de José Eduardo Carreira 
Alvim, caberia mais uma modificação, qual seja: “na ação que tenha por objeto o 
cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica 
da obrigação ou determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao 
do adimplemento, se procedente o pedido”. Tal como está, é possível que se entenda 
que, em sendo procedente o pedido, o juiz deverá determinar providências que 
assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento em vez de conceder a 
tutela específica. Ora, na verdade o artigo quer que, na procedência do pedido, o juiz 
conceda a tutela específica ou, na impossibilidade desta, assegure o resultado prático 
equivalente.  

139  A conversão da obrigação em perdas e danos é cabível apenas se o autor o requerer 
ou se for impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado prático correspondente. 
Importante salientar que o pedido do autor de conversão da obrigação em perdas e 
danos não poderá ser acolhido na hipótese de se mostrar excessivamente gravoso para 
o réu, sob pena de, como destacado por Ada Pellegrini Grinover (“Tutela jurisdicional 
nas obrigações de fazer e não fazer”, Reforma do Código de Processo Civil. São Paulo: 
Saraiva , 1996, coord. Sálvio de Figueiredo Teixeira, p. 259), “retroceder-se aos tempos em que o 
processo era visto como luta sem quartel entre as partes, a que o juiz assistia 
indiferentemente”.  
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Com a reforma, as obrigações de fazer e de não fazer, 

estabelecidas em sentença, deixaram de dar ensejo a execução autônoma. 

Numa mesma relação jurídico-processual são realizados atos executivos de 

forma a efetivar a sanção imposta na sentença. A execução autônoma de 

obrigação de fazer e de não fazer ficou restrita aos títulos executivos 

extrajudiciais. 

3. Execução por quantia certa 

A execução por quantia certa ou execução por crédito monetário foi 

a primeira espécie de execução na histórica do Direito e, atualmente, constitui 

a mais freqüente das execuções.  

Essa espécie de execução é caracterizada pela expropriação de 

bens do devedor. Ao assumir uma obrigação, o devedor contrai uma dívida e 

submete o seu patrimônio a uma responsabilidade. Será o patrimônio que 

responderá na hipótese de a obrigação não ser cumprida espontaneamente. 

A expropriação é dividida em três fases: (a) postulatória (da 

formação do processo até a penhora – CPC, 652 a 679); (b) instrutória 

(avaliação e arrematação – CPC, 680 a 707); (c) satisfativa (pagamento – 

CPC, 708 a 729). O primeiro ato da expropriação é a penhora,140 que 

                                             
140  Araken de Assis. Comentários ao código de processo civil. vol. 9: do processo de execução, arts. 

646 a 735 (coordenação de Ovídio A. Baptista da Silva). São Paulo: RT, 2000, p. 55. 
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individualiza bens do devedor que estarão sujeitos à execução, tornando todo 

e qualquer ato de disposição ineficaz em relação ao credor. Após a penhora, 

na hipótese de o bem não ser dinheiro, a expropriação transforma-se em 

técnicas de conversão. A última fase da expropriação consiste na entrega ao 

credor do dinheiro ou, ainda, do bem penhorado, caso o credor tenha assim 

desejado. Evidentemente, se a penhora recaiu sobre dinheiro, não haverá a 

fase instrutória (não há necessidade de avaliação ou arrematação). 

A execução por quantia certa, nos termos do art. 591 do CPC,141 

sujeita todos os bens do devedor, presentes e futuros, salvo as restrições 

estabelecidas em lei. Em função da fungibilidade do seu objeto, é a espécie 

de execução que substitui as específicas quando estas se tornam 

impossíveis. Verificada a impossibilidade142 da execução específica, o bem 

jurídico pretendido será convertido para o seu equivalente monetário e a 

execução prosseguirá, só que agora por quantia.  

                                             
141  Cândido Rangel Dinamarco (Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: 

Malheiros, 2002, p. 254) tece o seguinte comentário acerca do art. 591 do CPC: “No 
direito brasileiro, essa regra está expressa na criticável redação do art. 591 do Código 
de Processo Civil, para o qual (salvo as restrições legais) “o devedor responde, para 
cumprimento de suas obrigações, com todos os seus bens presentes e futuros”. Esse 
dispositivo constitui reprodução do art. 1948 do Código Civil italiano de 1865, incorrendo nas 
mesmas críticas que ele mereceu. Em primeiro lugar, os termos futuro e presente são 
empregados de forma heterogênea, porque um se refere ao momento da constituição 
da obrigação e outro, ao da execução”. 

142  “Encontramos alguns casos em que, por motivos físicos e jurídicos, é impossível 
conseguir a execução em forma específica, isto é, tal que satisfaça exatamente o direito do 
credor com a obtenção do mesmo bem que formava objeto de sua legítima expectativa. 
Se a coisa devida, genérica ou em espécie, não é encontrada no patrimônio do 
devedor; se este recusa cumprir a obrigação de fazer, ou de não fazer, e esta é de 
caráter pessoal infungível – eis aí casos diferentes, em que o órgão judicial não pode 
nem mesmo com emprego da força satisfazer em forma específica o direito do credor. 
Não há então outra solução prática possível, a não ser a satisfação da obrigação 
derivada da reparação do dano na forma de execução por quantia certa”. (Enrico Tullio 
Liebman. Processo de execução. Araraquara: Bestbook editora, 2003, p. 57). 
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O CPC estabelece duas espécies de execução por quantia certa, a 

depender da situação patrimonial do devedor. Sendo o devedor solvente, a 

execução será por quantia certa contra devedor solvente; sendo insolvente, a 

execução será contra devedor insolvente. Nos termos do art. 748 do CPC, 

equivalente ao art. 955 do atual CC, dá-se a insolvência toda vez que as 

dívidas excederem à importância dos bens do devedor. A insolvência é uma 

situação de fato e ocorre quando o valor das dívidas supera o valor dos bens 

do devedor.  

A execução por quantia certa contra devedor insolvente pressupõe 

prévia declaração judicial de insolvência e é feita no interesse de todos os 

credores, alcançando a totalidade do patrimônio do devedor (execução 

universal e coletiva).  

4. Execução contra a Fazenda Pública 

De acordo com Cândido Rangel Dinamarco,143 a execução contra a 

Fazenda Pública144 (CPC, 730 e 731) “é tão pobre de meios executivos que 

não passa de uma execução aparente, visto como em princípio não se inclui 

medida alguma de sub-rogação (penhora, alienação forçada de bens), 

                                             
143  Instituições de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 85. 
144  “Compreendem-se no conceito de Fazenda Pública as pessoas jurídicas de direito 

público interno: a União, os Estados, os Municípios, o Distrito Federal, os Territórios e 
as respectivas autarquias, bem como as fundações instituídas pelo poder público que 
tenham o regime de direito público quanto a seus bens. As empresa públicas e as sociedades de 
economia mista são pessoas de direito privado e não se sujeitando à execução de que 
trata a norma sob comentário”. (Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. 
Código de processo civil comentado: e legislação extravagante: atualizado até 7 de julho de 
2003. 7. ed. rev. e ampl. São Paulo: RT, 2003, nota 3 ao art. 730 do CPC, p. 1041). 
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regendo-se pelo sistema de precatórios, segundo as disposições contidas na 

Constituição Federal (art. 100) e no Código de Processo Civil (art. 730)”.  

A execução prevista nos arts. 730 e 731 do CPC nada mais é do 

que uma execução por quantia certa fundada em título executivo, seja ele 

judicial ou extrajudicial.145-146-147 

Entretanto, tal execução não é efetivada nos termos dos arts. 646 e 

seguintes do CPC, na medida em que os bens da Fazenda Pública são 

inalienáveis (CC, 100) e, portanto, impenhoráveis (CPC, 649, I), o que impede 

a utilização das técnicas de expropriação.  

Na execução contra a Fazenda Pública, esta não é citada para 

pagar, mas tão-somente para opor embargos. Não há a necessidade de 

                                             
145  “Execução. Fazenda Pública. Título extrajudicial. A execução por quantia certa contra a 

Fazenda Publica pode fundar-se em título executivo extrajudicial. Recurso conhecido, 
pelo dissídio, mas não provido”. RSTJ 63/435. 

146  “Na execução por quantia certa, em relação à Fazenda Pública, a ação de execução 
pode ser com base em título executivo judicial ou extrajudicial, embora rara esta última. 
Contudo pode haver casos esporádicos de execução fundada em cambial, cheque, 
documento público e crédito decorrente de aluguéis e condomínio. O mais comum, porém, é 
a execução baseada em sentença condenatória”. (José da Silva Pacheco. Tratado das 
Execuções: processo de execução. 2. ed. vol. 2. São Paulo: Saraiva, 1976, p. 545). 

147  Vale aqui destacar crítica de Araken de Assis (Manual do processo de execução. 8 ed. 
rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, p. 883) em relação ao art. 100 da CF. Diz tal 
autor que, não obstante tal dispositivo faça menção tão-somente à sentença, é evidente 
que o credor que possui título executivo extrajudicial pode valer-se de execução, não 
sendo obrigado a ingressar com processo de conhecimento para somente então poder 
executar. “Ora, no alvitre de que a Fazenda Pública também se obriga validamente em 
documento afeiçoado aos números do art. 585, somente interpretação estreita do texto 
constitucional conduziria ao duplo absurdo de mutilar a pretensão a executar, que deles 
exsurge em favor do particular, remetendo este a demandar a condenação da obrigada, 
ou de acomodar dita pretensão ao rito comum expropriatório. Evidentemente, o 
procedimento cabível na execução forçada fundada em título executivo judicial é o 
regime especial (arts. 730 e 731)”. 
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prévia garantia do juízo para a oposição de embargos, mesmo porque a 

solvabilidade da Fazenda Pública é presumida. 

Rejeitados os embargos, ou não opostos no prazo legal, o juiz da 

execução requisitará o pagamento ao Presidente do Tribunal competente,148 

que expedirá as ordens de pagamento. Tal requisição nada mais é do que 

simples carta de sentença, cuja tramitação está disciplinada nos regimentos 

internos dos Tribunais.  

O pagamento observará a ordem de apresentação, ressalvados os 

créditos de natureza alimentar149 que, segundo a primeira parte do art. 100 da 

CF, gozam de preferência. Na verdade, os créditos de natureza alimentar 

possuem ordem cronológica própria – Súmula 144 do STJ.150  

Nas execuções contra a Fazenda Pública por créditos de pequeno 

valor,151 o procedimento é um pouco diferente. A Fazenda Pública será citada 

                                             
148  As requisições devem ser dirigidas aos presidentes dos Tribunais Regionais Federais 

(CF, 92, III e 106, I) se a execução for contra a Fazenda Nacional, aos presidentes dos 
Tribunais de Justiça se a execução for contra as Fazendas Estadual ou Municipal, aos 
presidentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça nas ações 
de sua competência originária.  

149  O art. 100, § 1.°- A da CF, define créditos alimentares como “aqueles decorrentes de 
salários, vencimentos, proventos, pensões e suas complementações, benefícios previdenciários e 
indenizações por morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil”. Esse dispositivo não 
comporta interpretação ampliativa, de forma que os honorários advocatícios não constituem 
crédito de natureza alimentar.  

150  “Os créditos de natureza alimentícia gozam de preferência, desvinculados os precatórios da 
ordem cronológica dos créditos de natureza diversa”. 

151  São consideradas execuções de pequeno valor aquelas cujos valores não ultrapassem: 
sessenta salários mínimos, para a União; quarenta salários mínimos, para os Estados e 
o Distrito Federal; ou trinta salários mínimos, para os Municípios (art. 17, § 1.° da Lei 
10.259/01 e art. 87, I e II, do ADCT, acrescentado pela EC 37/02). 
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para oferecer embargos ou pagar. Se os embargos deixarem de ser opostos 

ou forem rejeitados, o juiz da execução seqüestrará rendas públicas, no 

montante suficiente para satisfazer o credor (CF, 100, § 2). 

Importante destacar que o procedimento previsto nos arts. 730 e 

731 do CPC somente se aplica à hipótese de execução por quantia certa. As 

execuções específicas movidas contra a Fazenda Pública também obedecem 

aos arts. 621 a 641 e 738 do CPC.152 

5. Execução de prestação alimentícia 

O CC estabelece que os parentes, os cônjuges ou companheiros 

podem pedir, uns aos outros, os alimentos de que necessitem para viver de 

modo compatível com a sua condição social, inclusive para atender às 

necessidades de sua educação (CC, 1694). 

De acordo com Yussef Said Cahali,153 alimentos são “as prestações 

devidas, feitas para que quem as receba possa subsistir, isto é, manter sua 

existência, realizar o direito à vida, tanto física (sustento do corpo) como 

intelectual e moral (cultivo e educação do espírito, do ser racional)”. Ou seja, 

                                             
152  “Embargos do executado – Oferecimento pela Fazenda Pública – Prazo – Aplicação do 

art. 738, n. IV, do Código de Processo Civil – Rejeição “in limine”. Tratando-se de obrigação 
de fazer, os embargos à execução à sentença manifestados pela Fazenda Pública 
devem obedecer art. 738 n.IV, do Código de Processo Civil”. (RT 509/94). 

153  Dos alimentos. 4. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o Novo Código Civil. São 
Paulo: RT, 2002, p. 16. 
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“os alimentos visam assegurar ao necessitando aquilo que é preciso para a 

sua manutenção, entendida esta em sentido amplo, propiciando-lhe os meios 

de subsistência, se o mesmo não tem de onde tirá-los ou se encontra 

impossibilitado de produzi-los”.154  

Em razão da natureza inadiável da prestação alimentícia, o CPC 

procura tornar sua execução a mais eficaz possível, estabelecendo garantias 

especiais, tais como o desconto em folha de pagamento e a prisão civil.155 

Grosso modo, a execução da prestação alimentícia é apenas uma 

simples execução por quantia certa contra devedor solvente.156 Entretanto, a 

“necessidade de correspondência entre a normatividade juris-satisfativa da 

execução e a disciplina de direito material que regula o dever de prestar 

alimentos”157 impõe a adoção de medida executória especial.  

O que diferencia a execução de prestação alimentícia da execução 

por quantia certa contra devedor solvente é o fato de a primeira ser obrigação 

de caráter alimentar.  

                                             
154  Dos alimentos. 4. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o Novo Código Civil. São 

Paulo: RT, 2002, p. 38. 
155  Amílcar de Castro. Do procedimento de execução: (Código de processo civil); obra 

atualizada e revisada por Stanley Martins Frasão e Peterson Venites Kömel Júnior. Rio 
de Janeiro: Forense, 1999, p. 282.  

156  “A execução de alimentos não deixa de ser uma execução para pagamento de quantia 
certa, que se subordina, em princípio, ao mesmo procedimento de execução das 
demais dívidas em dinheiro”. (RT 727/178). 

157  Celso Neves. Comentários do código de processo civil. vol. VII (Arts. 646 a 795). Rio de 
Janeiro: Forense, p. 156-157. 
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Araken de Assis158 ensina que são três os mecanismos que tutelam 

a obrigação de prestar alimentos: (a) o desconto em folha de pagamento 

(CPC, 734); (b) a expropriação (CPC, 646); (c) a coação pessoal (CPC, 733). 

Entretanto, tais mecanismos não podem ser utilizados indistintamente e ao 

bel-prazer do credor. A Lei 5.478/68 estabelece certa graduação entre esses 

mecanismos.159 O art. 16 desse diploma dispõe que: “na execução da 

sentença ou do acordo nas ações de alimentos será observado o disposto no 

art. 734 e seu parágrafo único do Código de Processo Civil”, ou seja, será 

observado o mecanismo do desconto em folha de pagamento.160 Quando não 

for possível a efetivação executiva da sentença ou do acordo mediante 

desconto em folha, o art. 17 da referida Lei autoriza que as prestações sejam 

cobradas de aluguéis de prédios ou de quaisquer outros rendimentos do 

devedor, que serão recebidos diretamente pelo alimentando ou por 

depositário nomeado pelo juiz.161 Evidentemente, tal mecanismo somente é 

                                             
158  Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, p. 860-862. 
159  Exatamente nesse sentido, veja-se acórdão do TJESP, no qual restou consignado que: 

“como se não bastasse, verifica-se, na espécie, que a satisfação poderia ser alcançada 
pela observância do disposto no art. 17 da Lei de Alimentos (Lei n. 5.478, de 25.7.1968), que 
prevê a execução mediante cobrança de aluguéis de prédios e outros rendimentos, 
tanto mais ante a notícia dada pela própria credora de que o alimentante aufere renda 
de inúmeros imóveis em locação”. (RT 486/258). 

160  “O desconto compulsório dos vencimentos do alimentante, além de forma especial de 
penhora, é, segundo demonstra a experiência, a melhor maneira da execução da obrigação 
alimentar. A autoridade ou pessoa competente para o pagamento assume as obrigações e 
responsabilidade de depositário judicial”. (RT 382/163). 

161  “A forma de execução da sentença de alimentos mediante desconto em folha ou da 
renda é prioritária a benefício do alimentando pela sua eficácia prática, proclamando-se 
que sobre ela não tem precedência a penhora de bens oferecidos pelo executado; esta 
apenas fica como alternativa se embaraçado o desconto em folha; do mesmo modo, o 
desconto em folha sobrepõe-se inclusive à coação pessoal (arts. 16 e 17 da Lei 5.478/68 e 
art. 734 do CPC)”. (Yussef Said Cahali. Dos alimentos. 4. ed. rev., ampl. e atual. de acordo 
com o Novo Código Civil. São Paulo: RT, 2002, p. 970). 
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possível quando o devedor receber aluguéis de prédios ou possuir qualquer 

outro tipo de rendimento.  

Se, mesmo assim, não for possível a satisfação da prestação 

alimentícia, o art. 18 da Lei 5.478/68 permite ao credor requerer a execução 

da sentença, na forma dos arts. 732, 733 e 735 do CPC, ou seja, requerer a 

expropriação de bens que compõem o patrimônio do devedor ou a prisão civil 

deste último.  

Rigorosamente, não há a necessidade de esgotamento de todos os 

mecanismos para que se possa solicitar a prisão civil do devedor,162 bastando 

não ser possível o desconto em folha ou o recebimento de rendas.163-164 

                                             
162  Ao contrário do que sustentam Pontes de Miranda (Comentários ao Código de Processo 

Civil. t. X. arts. 612 – 735. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 483) e José Carlos Barbosa 
Moreira (O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática do procedimento. 22. 
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 261) não é possível decretar a prisão 
civil de ofício. Há a necessidade de requerimento do credor.  

163  Vale destacar posição contrária de Amílcar de Castro (Do procedimento de execução: 
(Código de processo civil); obra atualizada e revisada por Stanley Martins Frasão e 
Peterson Venites Kömel Júnior. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 285). Segundo ele, “a 
prisão civil só será decretada se não houver a possibilidade de desconto em folha de 
vencimentos, ou de arresto de bens ou rendimentos do devedor. Trata-se de remédio 
heróico, só aplicável em casos extremos, por violento e vexatório”. E, mais adiante, 
conclui “só deve ser decretada a prisão civil, em último caso, depois de esgotados 
todos os outros meios executivos mais brandos, cuja aplicação possa torná-la desnecessária 
no caso concreto”. 

164  “É possível a alteração da execução, inicialmente proposta com fundamento no art. 732 
do CPC (execução por quantia certa), para o art. 733 do mesmo Código (citação para 
pagamento sob cominação de prisão); do mesmo modo que a preferência pela 
alternativa do art. 733 não retira ao credor o direito de, após a prisão ou justificativa do 
devedor, requer o prosseguimento da execução por quantia certa, caso ainda persista o 
inadimplemento (art. 733, § 2.º). O que se tem como inadmissível é que, iniciada a 
execução por quantia certa, e feita a penhora de bens, seja reclamada simultaneamente a 
prisão do devedor por inadimplemento”. (Yussef Cahali. Dos alimentos. 4. ed. rev., 
ampl. e atual. de acordo com o Novo Código Civil. São Paulo: RT, 2002, p. 982). 
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Nessas situações, ao credor cabe escolher entre a coerção 

patrimonial prevista nos arts. 732 e 735 do CPC ou a prisão civil prevista no 

art. 733 do CPC.165 

A prisão civil166 não significa imposição de pena para o devedor, mas apenas 

meio coercitivo (executivo) para compeli-lo a pagar os alimentos devidos.167-168  

Aliás, tal como destaca Arnaldo Marmitt,169 “o caráter coercitivo da 

custódia por débito alimentar requer que ela seja imposta sem delongas, para que 

não se constitua em expediente meramente teórico. Sua razão de ser exige que 

tenha efeitos práticos e expeditos, os quais lhe devem ser inerentes. É inadmissível na 

espécie qualquer uso de manobras ladinas ou deletéreas, que até podem levar ao 

definhamento e à morte de crianças inocentes”.  

                                             
165  Araken de Assis. Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São 

Paulo: RT, 2002, p. 860-862; Yussef Said Cahali. Dos alimentos. 4. ed. rev., ampl. e 
atual. de acordo com o Novo Código Civil. São Paulo: RT, 2002, p. 1077; Sérgio 
Gischkow Pereira. Ação de alimentos. 2.ª ed. Porto Alegre: Síntese, 1981, p. 99-102.  

166  Para que seja determinada a prisão, é necessário requerimento por parte do credor, não sendo 
cabível a decretação “ex officio”. “Prisão civil – Decretação, em caso de alimentos, sem pedido 
expresso do credor – Inadmissibilidade – Despacho, ademais, prematuro, por não ter aguardado a 
volta da precatória, expedida para a intimação do réu – Concessão do “hábeas corpus” – 
Inteligência do art. 920 § 1.º, do Código de Processo Civil. Sem a certeza de intimação do réu, e 
sem o exame e julgamento da defesa por ele acaso apresentada, a prisão civil por falta de 
pagamento não pode ser decretada “ex officio”. (RT 449/365). 

167  “A execução tem, na quase totalidade dos casos, caráter patrimonial; nem todos os 
processos civis têm conteúdo econômico, mas a coação possível por parte do Estado 
visa, quase sempre, direta ou indiretamente, a resultado econômico; assim, a prisão 
civil é meio executivo de finalidade econômica; prende-se o executado não para puni-
lo, como se criminoso fosse, mas para forçá-lo indiretamente a pagar, supondo-se que 
tenha meios de cumprir sua obrigação e queira evitar sua prisão, ou readquirir sua 
liberdade”. (Yussef Said Cahali. Dos alimentos. 4. ed. rev., ampl. e atual. de acordo 
com o Novo Código Civil. São Paulo: RT, 2002, p. 1004). 

168  Pontes de Miranda. Comentários ao Código de Processo Civil. t. X. arts. 612 – 735. Rio de Janeiro: 
Forense, 1976, p. 483. Também nesse sentido, encontra-se posição de Arnaldo Marmitt (Prisão 
civil. Rio de Janeiro: Aide, 1989, p. 7). para quem “a prisão existente na jurisdição civil é simples 
fator coercitivo, de pressão psicológica, ou de técnica executiva, com fins de compelir o depositário 
infiel ou o devedor de alimentos, a cumprirem sua obrigação. Insere-se na Constituição Federal 
como exceção ao princípio da inexistência de constrição corporal por dívida. Sua finalidade é 
exclusivamente econômica, pois não busca punir, mas convencer o devedor relapso de sua 
obrigação de pagar”.  

169  Prisão Civil. Rio de Janeiro: Aide, 1989, p. 7. 
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CAPÍTULO III: ASPECTOS HISTÓRICOS 

§ 1º  Breve perspectiva da execução para 
entrega de coisa 

O Direito Processual Civil Romano teve três sistemas: 

(a) legis actiones; (b) per formulas; (c) extraordinaria cognitio. Os dois 

primeiros formaram o período da ordo iudiciorum privatorum, ou ordem dos 

juízos privados. 

No período da ordo iudiciorum privatorum não havia 

execução específica das obrigações de entrega de coisa, de fazer e de não 

fazer, mas tão-somente a conversão dessas obrigações em pecúnia, por meio 

de procedimento intitulado arbitrium litis aestimandi.170-171-172 

A conversão da obrigação específica em pecúnia passou 

a ser mitigada no sistema jurídico derradeiro em Roma (extraordinaria 

cognitio) e apenas em relação à execução de obrigação de entrega.173 Nesse 

                                             
170  Cândido Rangel Dinamarco. Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 

2003, p. 43. 
171  “O princípio que vigorava, ao menos no direito romano primitivo e clássico, era o da 

absoluta impossibilidade de execução coativa de obrigação de fazer, o que, aliás, não 
era uma particularidade reservada apenas às obrigações de fazer, e sim a todas as 
espécies de obrigações, uma vez que a inexecução de qualquer obrigação resolvia-se, 
invariavelmente, em condenação pecuniária”. (Ovídio A. Baptista da Silva. Curso de 
processo civil: execução obrigacional, execução real e ações mandamentais. vol. 2, 3.ª 
ed., rev. e atual. São Paulo: RT, 1998, p. 138).  

172  Eduardo Talamini. Tutela relativa aos deveres de fazer e de não fazer: e sua extensão 
aos deveres de entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84). 2.ª ed., rev., 
atual. e ampl. São Paulo: RT, 2003, p. 45. 

173  O Direito Romano não teve execução específica de obrigações de fazer e de não fazer. 
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sistema, se a execução específica de obrigação de entrega se tornasse 

impossível porque, por exemplo, o bem não mais existia, seria necessário 

analisar a conduta do devedor. Se a impossibilidade da execução específica 

decorresse de ato doloso praticado pelo devedor, a execução prosseguiria 

pelo valor arbitrário dado ao bem pelo credor. Já se o devedor não tivesse 

agido com dolo, a execução prosseguiria pelo exato valor da coisa.174 

Com a Idade Média, cujo marco inicial foi a queda do 

Império Romano do Ocidente, provocada pela invasão dos bárbaros, houve 

recuo no ciclo evolutivo do direito, na medida em que o direito implementado 

pelos vencedores (germânico) era mais atrasado do que o dos vencidos 

(romano).  

A falta de cumprimento de obrigação voltou a ser 

entendida como ofensa à pessoa do credor, decorrendo daí a possibilidade 

de uso da violência como meio de reação ao ultraje. O Direito Germânico não 

se contentava com as soluções demoradas do Direito Romano e exigia o 

pronto ressarcimento do credor. O credor que afirmasse a existência de 

dívida, antes de prová-la ou de o juiz a reconhecer, poderia realizar ato 

executivo (penhora privada), com o propósito de ressarcir-se ou de persuadir 

o devedor ao pagamento. Com o tempo, para que se procedesse à penhora, 

                                             
174  Alcides de Mendonça Lima. Comentários ao Código de Processo Civil. vol. VI, t. 1: 

arts. 566 – 585. Rio de Janeiro: Forense, p. 43-44. 
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fez-se necessária a autorização judicial. Entretanto, tal autorização não 

passava de mera formalidade, mesmo porque não era fruto de verificação por 

parte do juiz da efetiva existência da dívida, mas de simples conseqüência de 

alegação, pelo credor, de que a dívida existia.  

No século XI, o Direito Romano voltou a ser estudado, 

decorrendo daí o choque de culturas. De um lado, o Direito Romano, 

preocupado em evitar injustiças, não admitia sequer a execução da sentença 

sem ser ao menos facultada ao devedor a apresentação de defesa e, por 

outro, o Direito Germânico não tolerava a situação de inadimplemento ou a 

demora na realização de atos executivos.  

José Alberto dos Reis175 resume bem o choque que 

houve:  

“o renascimento do direito justineaneu pôs em conflito duas 
concepções: a) a concepção romana, segundo a qual mesmo 
depois de obtida uma sentença de condenação, o credor não 
podia usar de meios executivos e tinha que propor nova 
acção, a actio judicati, a fim de se verificar se o seu direito 
ainda subsistia; b) a concepção germânica, segundo a qual o 
credor pode começar por acto executivo, a penhora, e depois 
é que pode surgir, por iniciativa do devedor, uma espécie de 
juízo de apreciação e de conhecimento”.  

                                             
175  Processo de execução. 3ª ed., vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 73.  
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A execução para entrega de coisa, tal como atualmente a 

conhecemos, teve sua origem no período das Ordenações.176-177 Nas 

Ordenações Filipinas, por exemplo, a execução para entrega de coisa estava 

prevista no Livro 3, Título LXXXVI, § 15, que estabelecia:  

“e quando a sentença, de que se requer a execução for per 
que algum seja condenado per acção real, ou pessoal que 
entregue consa certa ao vencedor, assinar-lhe-há o Juiz da 
execução, termo de dez dias, a que entregue, se hi for 
achado. Não sendo hi achado, será citado para lhe assinarem 
o dito termo a sua revelia, se não acudir a citação. O qual 
termo passado, se a não entregar, se tirará logo em effeito de 
poder da parte condenada sem mais para isso ser citada, o 
será entregue ao vencedor. E dizendo o condenado que tem 
embargos a sentença, ou a execução della, o vencedor dará 
fiança a tal cousa, e a todas perdas e danos, como acima 
dissemos, quando a condenação he de quantidade. E sendo a 
cousa de raiz, dará fiança aos fructos della somente. E não 
dando a dita fiança, o Executor mandará seqüestrar as cousas 
em que for feita condenação, em poder de pessoa segura e 
abonada, e por arrecadação os frutos, se forem bens de raiz. 
E em quanto se assi não fizer a penhora, ou o seqüestro, a 
parte contraria não será ouvida com embargos, ou suspeições, 
de qualquer qualidade que sejam, como que venha a impedir a 
execução. Porém, feita a dita penhora, ou seqüestro, poderá 
vir com os embargos, que tiver, appresentando-os perante o 

                                             
176  Sobre a evolução histórica da execução específica, vide: Sydney Sanches. Execução 

específica: das obrigações de contratar e de prestar declaração de vontade. São Paulo: 
RT, 1978, p. 3-13.  

177  Denominam-se Ordenações as antigas leis portuguesas compiladas em códigos. As 
primeiras foram ordenadas por D. João I e concluídas em 1446. Em 1514 foi publicada 
nova coleção com as alterações introduzidas pelo tempo. Por terem sido impressas por 
ordem de D. Manuel, receberam o nome de Ordenações Manuelinas. Em 1603 foram 
publicadas as Ordenações Filipinas, compiladas por ordem de Filipe I, que em Portugal 
vigoraram até 1868. No Brasil, as Ordenações Filipinas vigoraram até 31 de dezembro 
de 1916, como subsídio do direito pátrio, e só foram, definitivamente, revogadas pelo 
CC de 1916. 
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juiz da execução dentro de seis dias do dia da penhora, ou 
seqüestro, e se procederá sobre os embargos na forma que 
acima dissemos das outras execuções”.  

Durante o período das Ordenações, como esclarece 

Cândido Rangel Dinamarco,178 a execução específica tinha início com a 

citação, salvo nas execuções de sentença de força nova, que eram 

procedidas sumariamente. Nesse período, na execução para a entrega de 

coisa, o devedor tinha dez dias para entregá-la. Passado o prazo sem a 

entrega e sem os embargos, a coisa era tirada do poder do devedor e 

entregue ao credor, sem que para isso tivesse que ser citado.  

A Proclamação da Independência do Brasil, em 1822, 

implicou emancipação política do País em relação a Portugal, sem que isso 

acarretasse criação de um modelo processual, mesmo porque, como destaca 

Arruda Alvim,179 o Brasil “não tinha e nem poderia ter, pela ausência de 

situação histórico-cultural produtora de normas, leis próprias. O que o Brasil 

fez foi adotar, na sua integridade, as leis portuguesas, ressalvada a 

Constituição, que foi feita logo em seguida (símbolo de que houvera independência 

política). As demais leis, por sua vez, foram surgindo paulatinamente com o 

correr dos tempos”. 

                                             
178  Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2003, p.72. 
179  Manual de direito processual civil. vol. 1: parte geral, 8. ed. rev., atual. e ampl. São 

Paulo: RT, 2003, p. 54. 
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Após a independência política, as Ordenações do Reino 

continuaram vigorando no Brasil. Curiosamente, essas Ordenações vigoraram 

mais tempo no Brasil do que em Portugal.180 Portanto, a independência 

política não significou nenhuma alteração na execução para entrega de coisa.  

Em 29 de novembro de 1832, foi promulgado o Código de 

Processo Criminal do Império que trouxe, em título apartado, vinte e sete 

artigos sobre a administração da Justiça Civil. Tal Código, como menciona 

Paulo Henrique dos Santos Lucon,181 citando Lobo da Costa, constituiu marco 

inicial da nacionalização do Processo Civil. Entretanto, esse Código nada 

dispôs sobre a execução para entrega de coisa e essa situação permaneceu 

inalterada com o advento da Lei 261, de 3 de dezembro de 1841, que 

reformou o Código de Processo Criminal.  

Em 25 de novembro de 1850, surgiu o Regulamento 737 

(Código de Processo Comercial), que regularizou a matéria processual da 

parte comercial. O Livro 3 das Ordenações Filipinas continuou vigente, mas 

apenas para as ações cíveis. 

O Regulamento 737 foi bastante criticado por José 

Frederico Marques,182 sobretudo porque seria um atestado da falta de cultura 

                                             
180  José Frederico Marques. Instituições de Direito Processual Civil. vol. 1, 1.ª ed. Rio de 

Janeiro: Forense, 1958, p. 128.  
181  Embargos à execução. 2. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 69. 
182  Instituições de direito processual civil. vol. I. 1ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 129-130.  
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jurídica da época em que foi elaborado. Entretanto, e em que pese a crítica, é 

inegável, como faz Donaldo Armelin,183 que o Regulamento 737 significou 

melhora na sistematização das matérias e no tratamento do processo.  

A execução para entrega de coisa estava prevista na 

Parte Segunda, no Título IV, arts. 571 a 574 do Regulamento 737, que assim 

dispunha:  

“Art. 571. Quando o réo for condemnado por sentença á entregar 
cousa certa, será citado para em dez dias fazer a entrega della.  

Art. 572. Se o réo dentro em dez dias não entregar a cousa por ter 
sido alienada depois de litigiosa (Art. 494), a sentença será 
executada contra o terceiro, de cujo poder se tirará a cousa sem 
que seja ouvido antes de ser ella depositada.  

Art. 573. Pode também o exeqüente, em vez de executar a 
sentença contra o terceiro, executar o condemnado pelo valor della, 
se já se achar estimado na sentença, ou requerer o juramento in 
litem, que será prestado e regulado conforme os Artigos 172, 173 e 
174.  

Art. 574. Se o vencido não tiver com que pague a estimação da 
cousa que alienou em fraude da execução, será preso até pagar, ou 
até hum anno se antes não pagar”. 

De acordo com o Regulamento 737, a execução para 

entrega de coisa estava sempre fundada em título executivo judicial – 

sentença – e autorizava até mesmo a prisão do devedor na hipótese de o 

                                             
183  Embargos de terceiro. Tese de Doutorado (inédita). São Paulo: Pontifícia Universidade 

Católica de São Paulo, 1981, p. 90-91.  
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bem ter sido alienado em fraude à execução e o devedor não pagar o 

equivalente em dinheiro.  

Durante a vigência do Regulamento 737, em 5 de outubro 

de 1885, foi promulgado o Decreto 3272 que, muito embora alterasse 

diversas disposições referentes às execuções civis e comerciais, nada 

estabeleceu em relação à execução para entrega de coisa.  

Também durante a vigência do Regulamento 737, o 

governo imperial solicitou a Antonio Joaquim Ribas, por meio da Lei 2.033, de 

20 de setembro de 1871, que consolidasse as Ordenações e leis 

extravagantes acerca de Processo Civil. Em 28 de dezembro de 1876, uma 

resolução imperial instituiu a Consolidação das Leis de Processo Civil, que 

acabou por se tornar conhecida por Consolidação Ribas.184  

Ocorre que essa Consolidação teve curtíssima vigência 

(de 28 de dezembro de 1876 até 19 de setembro de 1890), porque, sob a 

influência da proclamação da República, foi editado o Decreto 763, de 19 de 

setembro de 1890, que determinou a aplicação do Regulamento 737 a todas 

as causas cíveis, ou seja, acabou por estender as disposições do 

Regulamento 737 ao Processo Civil em geral. 

                                             
184  José Frederico Marques. Manual de direito processual civil. vol. I. São Paulo: Saraiva, 

1974, p. 48. 
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De todas as formas, a Consolidação Ribas 

regulamentava a execução para entrega de coisa em seus arts. 1224 e 

seguintes. Confiram-se os dispositivos: 

“Art. 1224. Por esta citação será o executado requerido:  

§ 1.º Para que entregue a coisa certa sobre que versa a 
condemnação (1674) ou 

§ 2.º Para que pague a quantidade de dinheiro ou de cousa fungível 
em que foi condemnado, se já está liquidada, ou de penhores 
sufficientes livres e desembaraçados (1675). 

(...) 

Art. 1226. Nos casos do art. 1224 §1.º, o Juiz assignará em 
audiência ao executado o prazo de dez dias para entrega da cousa 
e seus frutos, na forma da condemnação (1676).  

Art. 1227. Findo este prazo, se não houver sido cumprida a 
sentença, o juiz mandará passar mandado, ou carta, de posse em 
favor do exeqüente (1677). 

Art. 1228. Se dentro de dito prazo o executado quiser oppôr 
embargos, o exeqüente não poderá receber a cousa demandada 
sem que preste fiança, na forma do art. 1351, à restituição della, se 
fôr móvel, e ás perdas e damnos, ou aos frutos somente, se fôr de 
raiz (1678).  

Art. 1229. Se esta fiança não foi prestada, serão seqüestrados a 
coisa demandada e seus frutos (1679).  

Art. 1230. Só depois de feita a entrega, ou seqüestro da cousa 
demandada, na forma dos artigos antecedentes, poderá ser ouvido 
o executado com seus embargos; salvo se estes forem: (1680).  

§ 1.º De retenção por benfeitorias (1681); 

§ 2.º De nullidade provada pelos autos (1682).  

Art. 1231. Se, por dolo do executado, não for encontrada em seu 
poder a cousa demandada, se procederá na forma dos arts. 1241 
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§ 6.º e 1247 § 4.º ou dos arts. 438 a 440, como aprouver ao 
exeqüente (1683).  

Art. 1232. Se, porém, sem dolo do executado a coisa houver 
perecido, ou não puder ser encontrada, se liquidará o valor della e 
dos interesses e prejuízos do exeqüente, e neste valor se procederá 
a execução (1684).  

Art. 1233. Nos casos do art. 1224 § 2.º, se o executado não pagar, 
ou não der penhores dentro de 24 horas precisas, se passará contra 
elle mandado de penhora, competindo então ao exeqüente indicar 
os bens sobre que ella deverá ser executada (1685).  

(...) 

Art. 1351. Recebidos os embargos, não se entregará ao exeqüente 
a cousa sobre que versou a condemnação, ou o preço da 
arrematação dos bens penhorados, sem que elle preste fiança 
idônea de pessoa residente no lugar, pela qual esta se obrigue a 
restituir sem o exeqüente ser mais ouvido, na forma do art. 1361, a 
dita cousa ou preço, logo que se dê provimento aos embargos 
(1898)”. 

Com a promulgação da Constituição da República, em 24 

de fevereiro de 1891, aos Estados foi outorgada competência para legislar 

sobre Direito Processual Civil e Penal, bem como sobre Organização 

Judiciária.185 

Entretanto, os Estados demoraram muito para ter os seus 

próprios Códigos. O do Estado de São Paulo, por exemplo, data de 1930 – 

quase quarenta anos após a Constituição ter autorizado.  

                                             
185  Art. 34 da CF de 1891: “Compete privativamente ao Congresso Nacional: (...) 22. legislar 

sobre o direito civil, comercial e criminal da República e o processual da justiça federal”. 
Logo, caberia aos Estados legislar sobre tudo aquilo que não era de competência do 
Congresso Nacional, devendo, contudo, respeitar os princípios constitucionais da União 
(art. 63). 
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A execução para entrega de coisa esteve prevista nos 

seguintes Códigos estaduais: (a) Código de Processo Civil e Comercial do 

Rio Grande do Sul, art. 955; (b) Código de Processo Civil e Comercial do ex-

Distrito Federal, art. 1069; (c) Código de Processo Civil e Comercial da Bahia, 

art. 1078; (d) Código de Processo Civil e Comercial de Minas Gerais, 

art. 1306, dentre outros.  

Após a revolução de 1930, surgiu, em 1934 (16 de julho), 

nova Constituição que estabeleceu, no art. 11 das Disposições Transitórias, 

que: “o governo, uma vez promulgada esta Constituição [a de 1934], nomeará 

uma comissão de três juristas, sendo dois ministros da Corte Suprema e um 

advogado para, ouvidas as Congregações das Faculdades de Direito, as 

Cortes de Apelação dos Estados e os Institutos dos Advogados, organizar 

dentro de três meses um projeto de Código de Processo Civil e Criminal; e 

outra para elaborar um projeto de Código de Processo Penal”. O § 2.º desse 

mesmo artigo estabelecia que os Códigos dos Estados permaneceriam em 

vigor nos seus respectivos territórios até que fosse decretado o Código 

nacional.  

Em 10 de novembro de 1937, o então presidente Getúlio 

Vargas deu um golpe, implantou a ditadura do Estado Novo (que duraria até 

29 de outubro de 1945) e, ainda no mesmo dia do golpe, outorgou uma 
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Constituição, que ficaria conhecida como a Polaca, pela inspiração na 

Constituição da Polônia. Não obstante o golpe de Getúlio, ainda em 1939, o 

projeto elaborado por Pedro Batista Martins e revisado por Guilherme Estillita 

foi aprovado, tornando-se o Código de Processo Civil unificado de 1939, que 

entrou em vigor em 1° de março de 1940 (Decreto-Lei 1.608, de 18 de 

setembro de 1939). 

O CPC de 39 previu a execução para entrega de coisa 

nos arts. 992 e seguintes, in verbis:  

“Art. 992. A execução da sentença, que condene a entregar coisa 
certa, ou em espécie, começará pela citação do réu para, no prazo 
de dez (10) dias, que correrá em cartório, fazer a entrega, ou alegar 
a defesa.  

Art. 993. Se, findo o prazo, a coisa não houver sido entregue, 
expedir-se-á mandado para a imissão do exeqüente na posse, se se 
tratar de imóvel, ou de mandado de busca e apreensão, se se tratar 
de móvel.  

Art. 994. Se o executado entregar a coisa, lavrar-se-á o respectivo 
têrmo e dar-se-á por finda a execução, salvo se esta, de acôrdo 
com a sentença, tiver de prosseguir, para o pagamento dos frutos e 
indenização de perdas e danos.  

§ 1.º Se o executado entregar a coisa, sem pagar as custas e os 
frutos, ou rendimentos, o exeqüente promoverá a liquidação, no 
mesmo processo, do respectivo valor, e, nos têrmos do capítulo 
antecedente a execução prosseguirá pela quantia liquidada.  

§ 2.º Se a entrega não se efetuar por haver perecido a coisa, ou 
não tiver sido encontrada, o exeqüente promoverá no mesmo 
processo, a liquidação do seu valor e das perdas e danos, e sôbre a 
quantia assim liquidada correrá a execução nos têrmos do título 
antecedente.  
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§ 3.º Se a entrega não se realizar, por ter sido a coisa alienada 
depois haver-se tornado litigiosa, executar-se-á a sentença 
mediante apreensão da coisa, ouvindo-se o terceiro depois de 
efetuado o depósito. Ao exeqüente, todavia, será lícito, ao invés de 
promover a entrega da coisa, executar o condenado pelo valor 
estimado na sentença ou liquidado na forma do Título II dêste Livro.  

§ 4.º Não constando da sentença o valor da coisa, ou sendo 
impossível a avaliação, o valor será declarado pelo exeqüente, 
ressalvada, ao juiz, a faculdade de reduzi-lo.  

Art. 995. Os embargos do executado, ou do terceiro, não serão 
admitidos sem estar prèviamente seguro o juízo, mediante depósito 
da coisa sôbre que correr a execução.  

Art. 996. Se, no prazo legal, o executado opuser embargos, o 
exeqüente não poderá receber a coisa sem prestar caução.  

Parágrafo único. No caso de benfeitorias indenizáveis, feitas de 
boa-fé pelo executado, ou pelo terceiro de cuja posse fôr tirada a 
coisa, o exeqüente só a receberá se depositar o valor das 
benfeitorias, arbitrado por perito.  

Art. 997. Se, passada em julgado a sentença, a parte vencedora lhe 
não promover a execução, poderá a parte vencida requerer o 
depósito da coisa. O depósito como simples entrega ou pagamento 
não se fará sem a citação do vencedor para receber o objeto da 
condenação”. 

De acordo com o CPC de 39, na execução para a entrega 

de coisa, o devedor, condenado por sentença a entregar coisa certa, era 

citado para, no prazo de dez dias, fazer a entrega, ou, seguro o juízo pelo 

depósito da coisa, apresentar embargos. Caso o devedor deixasse o prazo se 

esgotar sem entregar a coisa e sem opor embargos, expedir-se-ia mandado 

de imissão na posse ou de busca e apreensão. Se a coisa tivesse perecido, 

ou não fosse encontrada, liquidava-se o seu valor e o de perdas e danos.  
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§ 2º  Execução para a entrega de coisa –  
execução específica 

A execução para entrega de coisa é apontada pela 

doutrina como a mais simples das execuções, tanto que o legislador 

dispensou para sua regulamentação apenas onze artigos, contra quatorze 

das execuções das obrigações de fazer e não fazer e noventa da execução 

por quantia certa contra devedor solvente.186  

Entretanto, o reduzido número de dispositivos referentes 

à execução para entrega de coisa está muito mais vinculado à simplicidade 

do “meio executório” utilizado187 nessa espécie de execução do que, 

propriamente, à sua importância. Aliás, é exatamente por causa desse 

reduzido número de dispositivos que existem dúvidas com relação a essa 

espécie de execução. Tivesse sido o legislador menos econômico, 

certamente a doutrina e a jurisprudência não estariam às voltas com os 

problemas que a execução para entrega de coisa encerra. 

A execução para entrega de coisa é modalidade de 

execução específica que tem por base um título executivo extrajudicial188 

                                             
186  Alcides de Mendonça Lima. Comentários ao Código de Processo Civil. vol. VI, t. II: 

arts. 586 – 645. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 673-674.  
187  O meio executório da execução para entrega de coisa é o do desapossamento, que pode ser 

resumido em procurar, encontrar, tomar e entregar o objeto da prestação ao credor.  
188  Antes do advento da Lei 10.444/02, a execução para entrega de coisa também poderia 

ser fundamentada também em título executivo judicial. Desde a entrada em vigor de tal 
Lei, apenas os títulos executivos extrajudiciais ensejam tal espécie de execução. As 
sentenças que condenam o réu à obrigação de entrega de coisa são executadas nos 



 

 

101

(CPC, 621), cuja finalidade é satisfazer o credor, transferindo a coisa que 

está legitimamente no patrimônio do devedor para o seu.  

A denominação execução específica é utilizada pelo CC 

Italiano189 em contraposição à pecuniária190 e se caracteriza por visar à 

                                            
termos do art. 461-A do CPC. Note-se, entretanto, que o fato de a sentença que condena o 
réu à obrigação de entrega ser, atualmente, efetivada nos termos do art. 461-A do CPC, 
não transformou a ação em executiva lato sensu. A classificação da ação é dada de acordo 
com o direito material. As regras processuais não alteram a classificação das ações.  

189  O CC Italiano estabelece nos arts. 2930 e seguintes (livro sexto, capítulo II, seção II) que: 
“Art. 2930 Esecuzione forzata per consegna o rilascio. Se non è adempiuto l'obbligo di 
consegnare una cosa determinata, mobile o immobile, l'avente diritto può ottenere la 
consegna o il rilascio forzati a norma delle disposizioni del codice di procedura civile (Cod. 
Proc. Civ. 605 e seguenti). Art. 2931 Esecuzione forzata degli obblighi di fare. Se non è 
adempiuto un obbligo di fare, l'avente diritto può ottenere che esso sia eseguito a spese 
dell'obbligato nelle forme stabilite dal codice di procedura civile (Cod. Proc. Civ. 612 e 
seguenti). Art. 2932 Esecuzione specifica dell'obbligo di concludere un contratto. Se colui che 
è obbligato a concludere un contratto non adempie l'obbligazione, l'altra parte, qualora sia 
possibile e non sia escluso dal titolo, può ottenere una sentenza che produca gli effetti del 
contratto non concluso (2908). Se si tratta di contratti che hanno per oggetto il trasferimento 
della proprietà di una cosa determinata o la costituzione o il trasferimento di un altro diritto, la 
domanda non può essere accolta, se la parte che l'ha proposta non esegue la sua 
prestazione (1208 e seguenti) o non ne fa offerta nei modi di legge, a meno che la 
prestazione non sia ancora esigibile (att. 246). Art. 2933 Esecuzione forzata degli obblighi di 
non fare. Se non è adempiuto un obbligo di non fare, l'avente diritto può ottenere che sia 
distrutto, a spese dell'obbligato, ciò che è stato fatto in violazione dell'obbligo (Cod. Proc. Civ. 
612 e seguenti). Non può essere ordinata la distruzione della cosa e l'avente diritto può 
conseguire solo il risarcimento dei danni, se la distruzione della cosa e di pregiudizio 
all'economia nazionale”. 

190  Tal como destaca Humberto Theodoro Júnior (Execução: direito processual civil ao vivo. vol. 
3. Rio de Janeiro: Aide Ed., 1991, p. 389), “em matéria de execução forçada das obrigações, 
a história do Direito, desde Roma até nossos tempos, registra notável evolução. Inicialmente, 
no Direito Romano clássico nem mesmo os direitos reais, como propriedade, autorizavam a 
condenação in natura, e as sentenças, por isso, eram sempre do valor do bem, numa 
expressão de seu equivalente em dinheiro. Mais tarde, já no processo extraordinário, é que 
se instituiu a execução judicial in natura, mas limitada à entrega de coisa certa por força de 
direito real. Muito mais recentemente, atingiu-se o estágio da execução forçada da prestação 
exatamente devida, sem se distinguir a natureza da obrigação, isto é, sem se ligar 
necessariamente à natureza real do vínculo existente entre as partes. De sorte que, hoje, 
somente no caso de impossibilidade da execução in natura é que o credor se verá forçado a 
contentar com a indenização das perdas e danos ”. Nesse mesmo sentido, Ovídio A. Baptista 
da Silva (Curso de processo civil: execução obrigacional, execução real e ações mandamentais. 
vol. 2, 3.ª ed., rev. e atual. São Paulo: RT, 1998, p. 138) ensina que “o problema da execução 
específica das obrigações de fazer tem uma longa história, cujo início remonta ao direito 
romano e se liga à própria natureza da obrigação no sistema romano. O princípio que 
vigorava, ao menos no direito romano primitivo e clássico, era da absoluta impossibilidade de 
execução coativa de uma obrigação de fazer, o que, aliás, não era uma particularidade 
reservada apenas às obrigações de fazer, e sim a todas as espécies de obrigações, uma vez 
que a inexecução de qualquer obrigação resolvia-se, invariavelmente, em condenação pecuniária”.  
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restauração “della idêntica situazione giuridica violata attraverso uma diretta 

restituzione”.191 

Já a execução genérica se caracteriza pelo seu aspecto 

expropriatório (o bem penhorado será alienado judicialmente e o seu produto 

será entregue ao credor) e estruturada apenas para trazer ao credor um bem 

(que é dinheiro) capaz de possibilitar-lhe a obtenção de outros.192 A execução 

genérica é cabível nas hipóteses de o direito insatisfeito já ter por objeto 

dinheiro ou de a obrigação específica ser impossível e, conseqüentemente, 

ser convertida pelo seu equivalente em dinheiro.  

Entretanto, o elemento que diferencia a execução genérica 

da específica não parece ser a possibilidade de restauração direta do direito 

sacrificado, como afirmou Crisanto Madrioli. Buscar o elemento diferenciador 

da execução específica, por exemplo, na restauração direta do direito 

sacrificado ou na “especificidade do objeto do direito a satisfazer”,193 ou, 

ainda, no objeto sobre o qual irá atuar o meio executório, implica pressupor 

que todas as execuções por quantia são decorrentes da conversão da 

execução específica. Ora, existem casos em que a pretensão do credor é 

receber quantia. Nesses casos, se a penhora recair sobre dinheiro, não 

                                             
191  Crisanto Mandrioli. L’esecuzione forzata, p. 15 apud Amílcar de Castro. Alcides de Mendonça 

Lima. Comentários ao Código de Processo Civil. vol. VI, t. II: arts. 586 – 645. Rio de 
Janeiro: Forense, 1974, p. 719.  

192  Cândido Rangel Dinamarco. Instituições de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: 
Malheiros, 2004, p. 443. 

193  Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 331. 
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estariam os meios executórios recaindo sobre o próprio bem devido e não 

seria ela igualmente apta a proporcionar o próprio bem devido?  

Rigorosamente, a diferenciação entre genérica e específica 

somente tem cabimento em relação às obrigações não pecuniárias, sob pena 

de ser forçoso reconhecer que a execução por quantia certa proposta por 

credor de quantia é, igualmente, específica.194-195 

Ao que parece, a utilidade em se diferenciar a execução 

genérica da específica surge no momento em que esta última, por 

impossibilidade do objeto, é convertida na primeira.  

Aliás, a distinção que se faz entre execução genérica e 

específica leva em consideração a própria situação substancial a ser tutelada 

em via executiva e não o tipo de atividade necessária à prestação da tutela 

executiva.196 Por tal razão, “não é a execução que é específica ou genérica, 

mas sim a tutela jurídica reconhecida pelo ordenamento ao interesse do 

credor, que poderá ser a tutela em forma específica do direito subjetivo, ou 

                                             
194  Em sentido contrário, Cândido Rangel Dinamarco (Execução civil. 8.ª ed. rev. e 

atualizada. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 331) entende que a execução por quantia 
certa será sempre genérica. De acordo com ele, “na execução por quantia certa, o bem 
devido é dinheiro, coisa fungível por excelência e nada específica, sendo ainda que os 
meios executivos não incidem sobre ele, mas sobre qualquer bem sujeito à responsabilidade 
(objeto instrumental da execução), para convertê-lo depois, juridicamente na coisa 
devida (dinheiro)”. Ora, e se a penhora recair sobre dinheiro, não estaria aí o meio 
executório atuando sobre o próprio bem?  

195  No mesmo sentido aqui defendido, vide: Flávio Luiz Yarshell. Tutela jurisdicional específica 
nas obrigações de declaração de vontade. São Paulo: Malheiros, 1993, p. 34. 

196  Humberto Theodoro Júnior (Execução: direito processual civil ao vivo. vol. 3. Rio de Janeiro: 
Aide Ed., 1991, p. 389), sendo que este último afirma: “não é propriamente do direito processual 
que cabe a definição, com exclusividade, dos casos de execução específica. É muito mais o 
direito material que estrutura a força e a sanção das relações jurídicas, bem como a 
maneira de exigir o cumprimento das obrigações”. 



 

 

104

aquela consistente na sua conversão no direito ao seu mero equivalente 

pecuniário”.197 

§ 3º  Dos limites da execução para entrega de coisa 

Durante muito tempo se acreditou que a execução para 

entrega de coisa pudesse tutelar as pretensões de entrega de coisa fundadas 

em direito real e em direito obrigacional.198 

A relação de direito material teria pouca ou nenhuma 

importância perante o processo. Se o demandante fosse proprietário ou 

apenas titular de um direito de crédito, receberia a mesmíssima tutela 

jurisdicional.  

Assim, tal como exemplifica Ovídio A. Baptista da 

Silva199:  

“se o mutuante obtém a condenação do devedor a restituir a 
coisa mutuada, não cumprida por este a condenação contida 

                                             
197  Marcelo Lima Guerra. Execução indireta. 1.ª ed., 2.ª tir. São Paulo: RT, 1999, p. 39. 
198  Enrico Tullio Liebman (Processo de execução. Araraquara: Bestbook editora, 2003, 

p. 272) afirma ser: “indiferente a natureza do direito do autor à coisa e da ação 
proposta inicialmente para conseguir a sentença: quer se trate de ação real ou pessoal, 
de ação petitória ou possessória; para o processo de execução só importa a condenação a 
entregar o bem”. Humberto Theodoro Júnior (Curso de Direito Processual Civil. vol. 2. 
37.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 147) assinala que: “a execução para a entrega de 
coisa corresponde às obrigações de dar em geral, sendo indiferente a natureza do 
direito a efetivar, que tanto pode ser real como pessoal”. Alcides Mendonça Lima 
(Comentários ao Código de Processo Civil. vol. VI, t. II: arts. 586 – 645. Rio de Janeiro: 
Forense, 1974, p. 673) esclarece que a obrigação para entrega de coisa independe da 
natureza da ação (pretensão). Também Moacyr Amaral Santos (Primeiras Linhas de 
direito processual civil. vol. 3. 21 ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 327-328) 
ressalta que pouco importa se a condenação do réu resulta da tutela de direito real ou 
pessoal, a satisfação será alcançada por meio de execução para entrega de coisa. 

199  Ação de imissão de posse. 3.ª ed. rev. e atual. São Paulo: RT, 2001, p. 22. 
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na sentença, deverá o credor vitorioso promover uma demanda 
subseqüente executória, a fim de realizar, com auxílio do 
órgão estatal de execução, o conteúdo da condenação. Do 
mesmo modo, se o proprietário intenta uma demanda reivindicatória, 
para recuperar a posse do bem, a sentença limitar-se-á, 
segundo a doutrina, a condenar o possuidor ilegítimo a entregar o 
bem pertencente ao autor, gerando a sentença a obrigação 
(obligatio iudicati) de entrega e colocando à disposição do proprietário 
vitorioso uma demanda executória correspondente que, no caso, 
seria a ação de execução para entrega de coisa”. 

Entretanto, a execução para entrega de coisa, prevista no 

Livro II do CPC, não tutela direitos reais, mas somente direitos obrigacionais 

de entregar coisa prevista em título executivo extrajudicial. Admitir-se o 

contrário significaria aceitar a transformação dos direitos reais em pessoais 

ou que o processo pudesse, de alguma forma, nivelar o direito material cuja 

satisfação é buscada. 

A idéia de execução está, irremediavelmente, vinculada à 

relação obrigacional e, mais propriamente, à satisfação dos direitos e 

pretensões creditícios,200 de forma que, não obstante as ações de despejo, 

                                             
200  “Los créditos son, con los derechos reales, la parte más importante de cuantos derechos 

integran el patrimonio de una persona. La diferencia fundamental que separa estas dos 
categorías de derechos – los créditos y los derecho reales – estriba en el objeto sobre 
lo que recaen. Los créditos son derechos dirigidos contra la persona del deudor, a 
quien imponen el deber de realizar un acto – la prestación -; de aquí que, as veces, se 
los distinga también con el nombre de “derechos personales”. (...) Los derechos reales 
hállanse enclavados en la zona de los derechos absolutos, pues permiten al sujeto 
ejercer su imperio contra cualesquiera terceras personas que los perturben; por el 
contrario, los créditos son derechos relativos: el acreedor, generalmente, solo puede 
dirigirse contra su deudor, sin deducir derecho alguno contra tercero. Donde mejor 
resalta la diferencia es en los créditos que versan sobre entrega de una cosa. El 
comprador no adquiere derecho alguno inmediato sobre la cosa comprada, no puede 
apoderarse directamente de ella, sino que ha de dirigirse al vendedor reclamando de 
éste su entrega”. (A. Von Tuhr. Tratado de las obligaciones. Traducido del alemán y concordado 
por W. Roces. t. I. 1 edición. Madrid Editorial Reus, S.A., 1934, p. 1-2). 
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de depósito ou, ainda, de reintegração de posse tenham por fim a entrega de 

coisa certa e utilizem o mesmíssimo desapossamento, tais ações não estão 

abrangidas pela execução prevista no Livro II do CPC ou então “pelo que se 

deve entender por execução para cumprimento de uma obrigação de entrega 

de coisa”.201  

Portanto, não se sujeitam às disposições do Livro II do 

CPC todas as ações que visam à retirada de coisas que estão indevidamente 

no patrimônio do demandado, tais como as de reintegração de posse, as de 

depósito, as de busca e apreensão de bem alienado com reserva de domínio, 

as do comodante para reaver a coisa, as de despejo, as de nunciação de 

obra nova, as de petição de herança, as de imissão na posse, as de divisão e 

as de adjudicação compulsória.  

A execução para entrega de coisa prevista no Livro II do 

CPC somente tem cabimento nas hipóteses em que não se discute a 

ilegitimidade da relação existente entre o réu e a coisa202 que será objeto dos 

atos executórios subseqüentes, caracterizando-se, dessa forma, pela 

realização de atos que invadem a esfera patrimonial do devedor e não do 

credor.  

                                             
201  Ovídio A. Baptista da Silva. Curso de processo civil: execução obrigacional, execução 

real e ações mandamentais. vol. 2, 3.ª ed., rev. e atual. São Paulo: RT, 1998, p. 122. 
202  Kant negava a possibilidade de relação entre pessoas e coisas. Para ele, as relações 

eram estabelecidas apenas entre pessoas.  
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Tal como ocorre em toda execução, os atos executórios 

realizados na execução para entrega de coisa agridem o patrimônio do 

devedor, ou seja, recaem sobre coisa que está legitimamente no patrimônio 

do devedor, para transferi-la ao do credor, satisfazendo a obrigação que está 

representada no título e que foi inadimplida.203  

Se a coisa a ser buscada já pertence ao demandante, 

incabível a execução, porque nesta, mesmo após a citação, o devedor 

continua a ter posse legítima dos seus bens, que serão objeto dos atos 

executórios.204 

Assim, tal como indaga Ovídio A. Baptista da Silva,205 

“como poderia o direito processual – criado para servir de instrumento 

realizador do direito material – conceder contra o devedor, que será 

executado para pagar com o que lhe pertence, uma sentença idêntica a que 

terá reservado ao titular do domínio, contra o usurpador, já declarado pela 

                                             
203  Aliás, nesse sentido já decidiu o STJ no julgamento do REsp 327.650/MS, cuja ementa 

deixa claro que o “objetivo específico da execução para entrega da coisa é a obtenção 
do bem que se encontra no patrimônio do devedor” (STJ, 4.ª T., REsp 327.650/MS, rel. 
Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, j. 26/08/2003, DJ 06/10/2003, p. 273). 

204  “Quem reivindica, em ação, pede que se apanhe e retire a coisa, que está 
contrariamente a direito, na esfera jurídica do demandado, e se lhe entregue. (Nas 
ações de condenação e executiva por créditos, não se dá o mesmo: os bens estão na 
esfera jurídica do demandado, acorde com o direito; porque o demandado deve, há a 
condenação dele e a execução, que é a retirada de bem, que está numa esfera jurídica, 
para outra, a fim de satisfazer o crédito; portanto modifica-se a linha discriminativa das 
duas esferas”. (Pontes de Miranda. Tratado de direito privado. t. XIV, 4ª ed. São Paulo: 
RT, 1983, p. 18-19). 

205  Jurisdição e execução na tradição romano-canônica. 2.ª. ed. rev. São Paulo: RT, 1997, 
p. 56.  
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sentença possuidor ilegítimo do bem sobre o qual incidirá a atividade 

executória?” 

Cuida-se de duas situações totalmente distintas, que não 

podem ser tuteladas da mesma forma pelo direito processual. 

Se a sentença já declara a ilegitimidade da posse que o 

demandado exerce sobre a coisa, não há a necessidade de novo processo. A 

execução será realizada no processo de conhecimento, ou seja, haverá atos 

de execução no processo de conhecimento. Se, porém, após a sentença do 

processo de conhecimento, o patrimônio do demandado tiver de ser agredido, 

haverá a necessidade de outro processo – de execução.206 Ou seja, haverá 

execução autônoma toda vez que, para a satisfação do vencedor, for 

necessário invadir o patrimônio legalmente possuído pelo vencido. 

Portanto, para se estabelecer se a execução será feita 

pelo processo de execução para entrega de coisa, previsto nos arts. 621 e 

seguintes do CPC, ou por simples atos de execução dentro do processo de 

conhecimento, será necessário verificar se, após a sentença, haverá a 

modificação da linha discriminativa entre as duas esferas, ou seja, a 

execução autônoma será necessária somente na hipótese de o patrimônio do 

                                             
206  Após a reforma de 2002, apenas títulos executivos extrajudiciais autorizam execução 

para entrega de coisa prevista no Livro II do CPC. O exemplo é usado, apenas, para 
diferenciar claramente quando há ou não a necessidade de execução autônoma. 
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demandado ser invadido para dali retirar bens que estão legitimamente. E, ao 

que parece, a justificativa para a necessidade de propositura de novo 

processo, agora de execução, está no fato de que a retirada de bens do 

patrimônio do demandado para satisfazer o demandante importa ultrapassar 

o obstáculo representado pelo seu direito real, o que seria impossível na 

mesma relação jurídica que deu ensejo à obrigação.207  

O processo não pode, como instrumento de realização de 

direito material, desconsiderá-lo e imaginar que existe um só procedimento 

capaz de satisfazer toda e qualquer pretensão, seja ela fundada em direito 

obrigacional ou em direito real.  

1. Razões para o alargamento das pretensões tuteladas 
pela execução para entrega de coisa  

O entendimento de que a execução para entrega de coisa se presta 

tanto a pretensões baseadas em direitos reais quanto em direitos 
                                             
207  “A sentença condenatória não modifica a linha discriminativa de esfera jurídica do 

condenado, quanto à posse de seus bens, que continua a ser tão legítima e conforme o 
direito quanto o era antes da sentença. O devedor condenado a pagar quantia certa, 
mesmo depois de a sentença condenatória transitar em julgado, é tão proprietário e 
possuidor legítimo de seus bens quanto o era antes da sentença. O processo executivo 
é que há de operar essa modificação da linha discriminativa entre as duas esferas 
jurídicas. (...) Pode-se dizer que a execução forçada por créditos, tal como nosso 
Código a disciplina em seu Livro II, necessita, efetivamente, de uma sentença condenatória 
anterior que lhe sirva de fundamento, e seja idônea a autorizar essa invasão da esfera 
inviolável do devedor, o que não ocorre na execução correspondente a direitos reais, 
porque, aqui, a incursão executória não se dá com invasão do patrimônio do abrigado, 
mas simplesmente retira-se algo que ainda está na posse do demandado, mas cuja 
relação possessória foi declarada ilegítima pela sentença”. (Ovídio A. Baptista da Silva. 
“Sentença Mandamental”, Sentença e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4.ª ed. rev., atual. 
e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 49-53). 
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obrigacionais decorre do fenômeno da universalização da sentença 

condenatória e, conseqüentemente, do processo de execução para a tutela 

de todas as pretensões que não sejam declaratórias ou constitutivas. Esse 

fenômeno deita raízes no conceito romano de jurisdição, na universalização 

da estrutura da actio e na supressão do conceito de ação de direito material.  

1.1 Conceito romano de jurisdição 

No Direito Romano havia, dentre outras de menor 

importância,208 duas espécies de instrumentos para a proteção e defesa dos 

direitos que poderiam ser invocados perante os magistrados, quais sejam: os 

interdicta (interditos) e a actio.209  

Os interdicta surgiram em decorrência: (a) da inexistência 

de actio para compor litígios possessórios; 210 (b) da falta de efetividade da 

actio para a tutela de situações de urgência – tais como as de repressão ao 

esbulho211 – e constituíam o meio adequado para manter as coisas no estado 

em que se achavam, tutelando, assim, a ordem pública e a paz social.  

                                             
208  Alexandre Correia e Gaetano Sciascia. Manual de direito romano e textos em corres-

pondência com os artigos do Código Civil Brasileiro. vol. I, 3.ª ed. (revista e ampliada). 
São Paulo: Saraiva, 1957, p. 87-113.  

209  Ovídio A. Baptista da Silva. Jurisdição e execução na tradição romano-canônica. 2 ed. 
rev. São Paulo: RT, 1997, p. 25.  

210  Luiz Carlos de Azevedo e José Rogério Cruz e Tucci. Lições de História do Processo 
Civil Romano. São Paulo: RT, 1996, p. 112. 

211  Humberto Theodoro Júnior. “O procedimento interdital como delineador dos novos 
rumos do direito processual civil brasileiro”, RePro 97/232. 
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Os interdicta, ao contrário do que ocorria com a actio, 

desenvolviam-se inteiramente perante o pretor (magistrado) e resultavam 

num interdictum – comando ou ordem – por meio do qual o magistrado, a 

pedido de um particular e fazendo uso do seu poder de imperium, impunha a 

outra pessoa, com base em cognição sumária,212 comportamento (de fazer ou 

de não fazer) ou autorizava a realização de atos executórios. 

De acordo com Alexandre Correia e Gaetano Sciascia,213 a 

diferença essencial entre a actio e os interdicta consistia no fato de que “o 

processo interdital em princípio não permite o exame da existência ou 

inexistência de um direito entre as partes, mas procura manter o estado atual 

das coisas”. 

Após a pronúncia, se a parte obedecesse à ordem, o 

interdictum cumpriria sua função; caso contrário, tinha início uma actio ex 

interdicto, baseada em obrigação de pagar quantia em dinheiro por parte de 

quem tinha violado a ordem interdital.214  

                                             
212  Fábio Cardoso Machado (Jurisdição, condenação e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Editora Lumen Juris, 2004, p. 27) questiona se os interdicta eram, realmente, fundado 
em apreciação sumária dos fatos.  

213  Manual de direito romano e textos em correspondência com os artigos do Código Civil 
Brasileiro. vol. I, 3.ª ed. (revista e ampliada). São Paulo: Saraiva, 1957, p. 106. 

214  Fábio Cardoso Machado. Jurisdição, condenação e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: 
Editora Lumen Juris, 2004, p. 28. 
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Já a actio era caracterizada, principalmente, por ser 

bifásica. A primeira fase se desenvolvia perante o magistrado (pretor215) e a 

segunda perante o juiz (iudex). As atividades de iurisdictio (ius dicere) e de 

iudicatio (iudicare) eram conferidas a pessoas distintas. Apenas a iurisdictio – 

organização e fixação dos termos da controvérsia – constituía função estatal 

e era outorgada ao magistrado. A iudicatio – atividade de analisar as provas e 

julgar por sentença nos limites impostos pelo magistrado – era exercida por 

alguém escolhido pelas partes e autorizado pelo magistrado.216 

Na actio, a atividade do magistrado estava limitada à 

iurisdictio. Ao magistrado competia tão-somente determinar o direito de 

acordo com o qual poderia ser concedida uma ação, enquanto ao juiz cabia 

pronunciar-se sobre os fatos e alegações das partes, aplicando a fórmula 

para condenar ou absolver.217 

O Direito Romano, portanto, diferenciava claramente a 

função declaratória (julgar) da ordem que o magistrado impunha por meio dos 

                                             
215  Para ser pretor era necessário ser cidadão romano, do sexo masculino, ter servido dez 

anos no exército e não ser alvo de infâmia.  
216  Em sentido contrário, destaca-se posição de Humberto Theodoro Júnior (“Execuções 

das medidas cautelares e antecipatórias”, Processo de Execução. Coordenação de Sérgio 
Shimura e Teresa Arruda Alvim Wambier. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2001, p. 466) “No significado histórico e semântico, a idéia de jurisdição (juris dictio) se 
identificava com a atividade do judex, árbitro a quem, no direito romano primitivo, 
atribuía-se a missão de realizar, diante de um conflito jurídico, a definição do direito 
concreto para solucionar a controvérsia; o judex, em sua serventia, definia a regra do 
direito a observar, quase sempre se valendo das normas abstratas da lei regedora da 
hipótese”. 

217  Fábio Cardoso Machado. Jurisdição, condenação e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: 
Editora Lumen Juris, 2004, p. 32.  
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interdicta e entendia que a atividade jurisdicional estava limitada a declarar o 

direito, ou seja, ao ato intelectual por meio do qual o magistrado mostrava ou 

indicava o direito,218 não sendo dado a ele proclamar diretamente a existência 

de direito. 

Para os romanos, os interdicta não caracterizavam atividade 

jurisdicional, seja porque neles o magistrado não se limitava a indicar o 

direito, mas ordenava à parte, impondo um fazer ou abster, seja porque 

proferidos com base em cognição sumária dos fatos, seja, ainda, porque 

sujeitos a serem revistos sempre que a contraparte impugnasse sua 

legitimidade.  

Assim, quando o magistrado exercia seu império, não se 

podia falar em jurisdição ou processo.219  

                                             
218  “Modernamente, jurisdição se conceitua como o poder do juiz de declarar a vontade da 

lei, com força vinculante para as partes, nos casos concretos que lhe são submetidos. 
No direito romano, o conceito de iurisdictio é muito controvertido, e constitui um 
problema até hoje não resolvido satisfatoriamente. A questão assim se resume. A 
palavra iurisdictio deriva de ius dicere, que significa dizer o direito, isto é, declarar, com 
relação a um caso concreto e com efeito vinculante para as partes, a vontade jurídica. 
Ocorre, no entanto, que esse significado somente se ajusta ao processo extraordinário 
(cognitio extraordinária), em que o magistrado – como ocorre atualmente – não apenas 
conhece do litígio, como também o decide na sentença, onde declara a vontade da lei. 
O mesmo não sucede, porém, com referência aos sistemas das ações da lei e 
formulário, porquanto, neles, em virtude da divisão de instâncias nas fases in iure e 
apud iudicem, o magistrado, que tem a iurisdictio, não prolata a sentença, mas sim o 
iudex que não dispõe desse poder. Donde a conclusão evidente: a iurisdictio, nesses 
dois sistemas de processo civil, não dizia respeito à declaração da vontade da lei num 
caso concreto. Qual, então, o seu conceito? Os autores divergem. A opinião mais 
comum é a de que a iurisdictio é o poder de declarar o direito aplicável (mas, não em 
princípio, o de julgar) e de organizar o processo civil”. (José Carlos Moreira Alves. Direito 
Romano. vol. I, 4.ª ed. rev. e acrescentada. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 224).  

219  “As razões pelas quais se excluem os interditos do conceito de jurisdição, portanto, são 
estas: (a) o “comando” imposto pelo pretor era condicionado, quer dizer, o magistrado 
ordenava com base num direito non ancora accertato, o que significa afirmar que não 
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Enfim, na concepção romana, somente a actio tinha 

natureza jurisdicional. Os interdicta, segundo Ovídio A. Baptista da Silva,220 

não obstante serem uma das mais nobres funções desenvolvidas pelo 

magistrado, não tinham tal natureza, cuidando-se apenas de atividade 

administrativa.  

A incorporação do conceito de jurisdição vigente no Direito 

Romano221 ao Direito atual limita o conceito de jurisdição à declaração e, 

conseqüentemente, separa a atividade de julgamento da atividade de 

ordem.222 Ao segregar a atividade de julgamento da atividade de ordem e 

limitar o conceito de jurisdição apenas à primeira, sem que a ordem integre 

seu conteúdo, o pensamento moderno reduz o fenômeno jurisdicional ao 

mundo normativo, sem a interferência na realidade empírica ou no mundo 

sensível,223 ou seja, restringe o fenômeno jurisdicional a três categorias de 

                                            
teria havido, ainda, “composição” definitiva do conflito; (b) o interdito estabelecia um 
vínculo di natura pubblicistica, ao passo que o ordenamento jurídico privado somente 
poderia reproduzir um reconhecimento (declaração) de direitos, nunca uma ordem, declaração 
esta sempre relativa a uma relação de direito privado”. (Ovídio A. Baptista da Silva. Jurisdição e 
execução na tradição romano-canônica. 2 ed. rev. São Paulo: RT, 1997, p. 27).  

220  Ovídio A. Baptista da Silva. Jurisdição e execução na tradição romano-canônica. 2 ed. 
rev. São Paulo: RT, 1997, p. 9.  

221  “O conceito de jurisdição que nos foi levado pelo direito romano tardio pressupunha a 
distinção clara e radical entre a função declaratória do direito, enquanto ius dicere, e o 
facere com que o magistrado haveria de socorrer o litigante, impondo uma ordem, a ser 
cumprida pelo demandado, quer dizer, se o direito não fosse “da se sufficiente” para 
realizar-se através de uma atividade própria e exclusiva do titular. Se, todavia, o direito 
se mostrasse “plenus et sufficiens”, então bastava declará-lo exercendo, neste caso, o 
magistrado atividade jurisdicional, enquanto ius dicere, confiando em que o demandado, ante 
a exortação (rectius, condenação), cumprisse a sentença”. (Ovídio A. Baptista da Silva. 
Jurisdição e execução na tradição romano-canônica. 2 ed. rev. São Paulo: RT, 1997, p. 32). 

222  Ovídio A. Baptista da Silva. Jurisdição e execução na tradição romano-canônica. 2 ed. 
rev. São Paulo: RT, 1997, p. 33.  

223  Ovídio A. Baptista da Silva. “Execução em face do executado”, Revista Forense 323/119.  
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sentenças: declaratórias, constitutivas e condenatórias, todas elas (a) sem 

nenhum conteúdo de ordem que o magistrado possa dirigir ao demandado (b) 

incapazes de repercutir na realidade empírica, tornando necessária a 

propositura de novo processo, agora de execução. 

A concepção de que a jurisdição não produz ordens, mas 

simples declarações,224 acaba por universalizar a sentença condenatória para 

todas as pretensões que não sejam declaratórias ou constitutivas e por 

transformá-la em simples exortação para que o demandado cumpra a 

prestação e pague aquilo que deve.225  

Essa definição de jurisdição foi determinante para o 

fenômeno da universalização da sentença condenatória e da execução para a 

tutela de todas as pretensões que não sejam declaratórias ou constitutivas, 

sejam elas fundadas em direito real ou pessoal.  

                                             
224  Ovídio A. Baptista da Silva. Jurisdição e execução na tradição romano-canônica. 2 ed. 

rev. São Paulo: RT, 1997, p. 28.  
225  “A despeito das inesgotáveis polêmicas acerca da natureza da sentença condenatória, 

identificamos nela, claramente, duas características capazes de dar-lhe individualidade: 
a sentença condenatória visa à execução, mas não inaugura, desde já, o momento em 
que se praticarão os atos executivos; exorta o condenado ao cumprimento de uma 
prestação, mas nada ordena, de modo imperativo, exigindo obediência sob pena de 
inflição de mal”. (Fábio Cardoso Machado. Jurisdição, condenação e tutela jurisdicional. 
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 4). 
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1.2 Universalização da estrutura da actio 

De acordo com o critério que se escolha (histórico, político 

ou religioso), há diversas formas de classificar o Direito Romano. 

Normalmente, os doutrinadores indicam que houve três sistemas de processo 

no desenvolvimento do Direito Romano, quais sejam: o das legis actiones226, 

o per formulas e o da extraordinaria cognitio, sendo certo que, como visto 

anteriormente, os dois primeiros constituem o período chamado de ordo 

iudiciorum privatorum. 

O primeiro sistema se estendeu desde a fundação de Roma 

até o final da República. O segundo foi introduzido pela Lex Aebutia (149 – 

126 a. C.) e vigorou até a época do Imperador Dioclesiano (285-305 d.C.). 

Por fim, o terceiro teve início com o advento do principado e permaneceu em 

vigor, ainda que profundamente modificado, até os últimos dias do Império 

Romano do Ocidente.227 Cada um dos períodos marcou, respectivamente, o 

período pré-clássico, clássico e pós-clássico do Direito Romano. 

                                             
226  “A despeito da escassez das fontes acerca do período das ações da lei, torna-se 

possível a reconstituição de tal sistema processual a partir de alguns dados fornecidos 
pela lei das XII tábuas (particularmente, 1, 2 e 3), mas sobretudo, das informações 
trazidas pelas Institutas de Gaio (I., 4.11-29), que encerram uma exposição histórica 
orgânica das legis actiones”. (José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo. 
Lições de História do Processo Civil Romano. São Paulo: RT, 1996, p. 51). 

227  José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo. Lições de História do Processo 
Civil Romano. São Paulo: RT, 1996, p. 39. 
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A passagem de um sistema para o outro não se deu de 

forma repentina, como salienta José Carlos Moreira Alves,228 mas 

paulatinamente.  

O primeiro sistema – legis actiones – era caracterizado por 

ser: (a) típico; (b) extremamente formalista; (c) imutável; (d) solene; 

(e) bifásico (in iure e apud iudicem ou in iudicio); (f) instrumento processual 

exclusivo dos cidadãos romanos. 

O nome legis actiones, segundo Gaio (IV, 2), decorre do 

fato de elas serem estabelecidas em lei ou copiadas das próprias palavras da 

lei.229  

O ato introdutório do processo das legis actiones tinha 

caráter privado.230 Aquele que acreditava ter sido lesado intimava o réu a 

comparecer ao tribunal perante o magistrado, podendo usar de força se 

houvesse recalcitrância.231 Ao réu que não quisesse comparecer era dado 

oferecer um vindex, isto é, um fiador. 

                                             
228  Direito Romano. vol. I, 4.ª ed. rev. e acrescentada. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 245. 
229  Alexandre Correia e Gaetano Sciascia. Manual de direito romano e textos em 

correspondência com os artigos do Código Civil Brasileiro. vol. I, 3.ª ed. (revista e 
ampliada). São Paulo: Saraiva, 1957, p. 94. 

230  “Papel relevante desempenham as partes no antigo direito romano. Em qualquer 
relação processual, é necessária a presença do autor, do réu e do juiz. O comparecimento do 
réu é feito através da citação a cargo do oficial de justiça. Em Roma, cabe ao autor 
providenciar o comparecimento do réu a juízo, sem a intervenção da autoridade 
judiciária ou de seus auxiliares”. (José Cretella Júnior. Curso de Direito Romano. 4.ª ed. 
Rio de Janeiro: Forense, p. 361-362). 

231  “(...) o réu é procurado pelo autor que, se encontra na rua, lhe dirige as palavras 
específicas (“verba certa”), chamando-o ao tribunal (“in jus vocatio”). O réu é obrigado a 
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O processo das legis actiones era dividido em duas fases 

distintas. A primeira se desenvolvia perante o magistrado (pretor). Nela, caso 

o réu negasse as afirmações do autor, o pretor: (a) determinava a 

manutenção do status quo; (b) escolhia um iudex, seja pela vontade dos 

envolvidos, seja por sua indicação, seja, ainda, por sorteio.232 Essa primeira 

fase era encerrada com a litis contestatio,233 ato solene por meio do qual os 

litigantes aceitavam submeter-se ao juiz popular (iudex) indicado pelas partes 

ou pelo magistrado. 

Na segunda (fase apud iudicem, in iudicio), o iudex 

analisava as provas e, respeitando os limites fixados pelo pretor, proferia 

sentença,234 exaurindo sua função. 

No sistema das legis actiones e também no formular,235 as 

atividades do iurisdictio (ius dicere) e do iudicatio (iudicare) eram conferidas a 

pessoas distintas. Apenas a iurisdictio – organização e fixação dos termos da 

                                            
atender à citação e, se não a atende, o autor arranja testemunhas e o prende (“igitur 
capito”). Se o demandado foge, o autor tem o direito de empregar a força (“vis”), 
predendo-o e torcendo-lhe o pescoço (“obtorto collo”)”. (José Cretella Júnior. Curso de 
Direito Romano. 4.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 362). 

232  José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo. Lições de História do Processo 
Civil Romano. São Paulo: RT, 1996, p. 57.  

233  De acordo com Ovídio A. Baptista da Silva (Jurisdição e execução na tradição romano-canônica. 
2 ed. rev. São Paulo: RT, 1997, p. 73), a litis contestatio ocorria apenas nas ações pessoais. 
José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo não fazem tal distinção.  

234  A fase que se desenvolvia perante o órgão estatal (fase in iure) somente era iniciada na 
presença das duas partes litigantes. O demandante deveria citar (in ius vocatio) o 
demandado, levando-o à presença do magistrado, ainda que tivesse que empregar a 
força para tanto. Comparecendo ambas as partes, havia debates na presença do 
magistrado (fase in iure), tal como estabeleciam as legis actiones. Se o demandado 
negasse as afirmações do demandante, procedia-se à escolha do juiz popular, privado 
(o iudex). 

235  Somente no último sistema da evolução do direito romano desaparece a distinção entre 
processo in iure e apud iudicem, passando o Estado a assumir a integralidade da jurisdição. 
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controvérsia – constituía função estatal e era outorgada a um magistrado. A 

iudicatio – atividade de analisar as provas e julgar por sentença nos limites 

impostos pelo magistrado – era exercida por alguém escolhido pelas partes e 

autorizado pelo magistrado.  

O Estado, portanto, exercia suas atividades apenas na 

primeira parte do processo. O pretor (magistrado) limitava-se a fixar os 

termos da controvérsia e as conseqüências jurídicas do julgamento.  

Havia cinco tipos de ação no sistema das legis actiones: 

(a) legis actio per sacramentum; (b) legis actio per iudicis postulationem; 

(c) legis actio per condictionem; (d) legis actio per manus iniectionem; 

(e) legis actio per pignoris captionem. Dessas ações, como informa José 

Carlos Moreira Alves,236 “as três (actio sacramenti, iudicis postulatio e 

condictio) eram de declaração – conduziam à nomeação de um juiz popular a 

quem cabia determinar a existência, ou não, do direito pleiteado ou proceder 

a uma divisão; duas (manus iniectio e pignoris captio) eram executórias – 

serviam como meio de execução”.  

Para o estudo das razões da universalização da sentença 

condenatória, importa analisar a legis actio per sacramentum em suas duas 

modalidades in rem e in personam.237  

                                             
236  Direito Romano. vol. I, 4.ª ed. rev. e acrescentada. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 275.  
237  José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo. Lições de História do Processo 

Civil Romano. São Paulo: RT, 1996, p. 63. 



 

 

120

A legis actio per sacramentum, ou actio generalis, era 

cabível sempre que a lei não estabelecesse ação especial. Tal ação era 

caracterizada pela aposta (sacramentum238) que os litigantes faziam perante 

o magistrado (pretor) no início do processo, sendo certo que aquele que era 

derrotado perdia o dinheiro apostado em prol do erário. O pagamento desse 

sacramentum era garantido por caução ou por garantes, denominados 

praedes sacramenti.  

A legis actio per sacramentum era bifásica: (a) a primeira 

fase, denominada in iure, era desenvolvida perante o magistrado; (b) a 

segunda fase, denominada in iudicio, ocorria perante o juiz. A sentença 

proferida nas legis actio per sacramentum tinha natureza declaratória,239 

porquanto o juiz (iudex) – que era pessoa distinta do magistrado –, após 

analisar as provas, restringia-se a dizer qual dos sacramentos era justo ou 

                                             
238  Como nos conta José Cretella Júnior (Curso de Direito Romano. 4.ª ed. Rio de Janeiro: 

Forense, p. 364), o sacramentum “teria sido, primeiro, um juramento religioso prestado 
pelas partes que afirmavam solenemente seu direito, uma depois da outra. Carneiros 
ou bois, fornecidos pelas partes e consagrados aos deuses, eram reservados para um 
sacrifício público, às expensas das oferendas da parte vencida, em juízo”. Mais tarde, o 
sacramentum passou a consistir numa aposta em dinheiro [de 50 a 500 asses, de 
acordo com o valor do objeto litigioso (a multa era de 50, caso o valor do objeto fosse 
inferior a 1000 e de 500, caso fosse superior a 1000 asses)], que deveria ser recolhida 
ao erário pelo vencido. 

239  Como alerta Ovídio A. Baptista da Silva (“Reivindicação e sentença condenatória”, 
Sentença e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4 ed. rev., atual. e ampliada. Rio de 
Janeiro: Forense, 2003, p. 216), o conceito de declaratória existente no Direito Romano 
não corresponde ao que nós temos atualmente. A legis actio per sacramentum in rem , 
muito embora declaratória, autorizava a execução privada da sentença.  
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injusto.240 Toda a atividade subseqüente era desenvolvida pelo autor vitorioso 

que tratava de efetivar o direito reconhecido na sentença.  

A divisão da legis actio per sacramentum em in rem e in 

personam era feita em decorrência da pretensão envolvida na ação. Fosse 

uma coisa, a ação seria in rem; fosse uma obrigação, a ação seria in 

personam. 

A legis actio per sacramentum in rem241 tutelava todas as 

relações jurídicas de poder ou senhoria (propriedade, servidões, direito 

hereditário, patria potestas, tutela e poder marital).242 Tal ação competia a 

quem pretendesse: (a) imitir-se na posse de determinada coisa, porque esta 

lhe pertencia; (b) ou manter-se na posse por força de um direito igual ao 

afirmado pelo autor.243-244 

                                             
240  Não obstante a natureza declaratória da sentença proferida na legis actio per sacramentum, 

era possível a execução do julgado. Na modalidade in rem, o demandante vencedor 
podia, privativamente, executar a sentença.  

241  De acordo com as Institutas de Gaio, as ações in rem chamavam-se vindicações (vindicationes). 
242  Pontes de Miranda. Tratado de direito privado. vol. V, 4. ed. São Paulo: RT, 1983, p. 19. 
243  Guiseppe Provera, Il principio Del contraditório nel processo civile romano. Torino: G. 

Giappichelli, 1970, apud Fábio Cardoso Machado. Jurisdição, condenação e tutela 
jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 50. 

244  Grosso modo, o procedimento da legis actio per sacramentum in rem ocorria da 
seguinte forma: diante do pretor, cada demandante fazia uma afirmação de seus 
respectivos direitos, com as seguintes palavras: Hunc ego hominem ex iure Quiritum 
meum esse aio et sicut dixi ecce tibi vindictam imposui (afirmo que este escravo me 
pertence por direito dos quirites e, como tal, digo e te imponho minha vara). Nesse 
momento, unindo a ação com a palavra, cada um colocava uma festuca ou varinha 
sobre o escravo (para os Quirites, romanos velhos, o símbolo de propriedade era a 
lança, que, na ocasião, estava representada precisamente pela vara). Depois se fazia 
uma simulação de luta (manus consertio) até que o pretor ordenasse: Mitite ambo 
hominem (deixem ambos o escravo). Então, uma das partes encarava a outra e dizia: 
Quando tu iniuria vindicavisti quingentibus assibus ad sacramentum te provoco (já que 
tu reivindicaste injustamente o escravo, te desafio a fazer uma aposta sacramental de 
quinhentos ases). E a outra parte contestava: et ego a te (e eu a ti). (José Rogério Cruz 
e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo. Lições de História do Processo Civil Romano. São 
Paulo: RT, 1996, p. 64). 
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De acordo com as Institutas de Gaio, “a ação é in rem 

quando pretendemos uma coisa corpórea como nossa, ou que temos um 

direito qualquer sobre ela, como o de uso, usufruto, passagem, caminho, 

aqueoduto, ou de elevar a construção, ou de vista; ou então quando a ação 

do nosso adversário é negatória”. 

A pretensão era deduzida em relação à coisa, bastando 

exibi-la245 perante o magistrado, sendo até mesmo desnecessária a indicação 

do demandado pelo autor.246 

Decorridos trinta dias após o encerramento da fase que se 

processava perante o magistrado, tinha início a de responsabilidade do juiz – 

cidadão do povo –, na qual eram realizadas as provas e proferida sentença, 

decidindo qual dos dois litigantes ganhava a aposta.  

Se o demandante fosse vitorioso – ou seja, se o seu 

sacramentum fosse declarado justo pelo juiz –, estava ele autorizado a, 

desde logo, imitir-se na posse da coisa, sem a participação do demandado,247 

                                             
245  Conforme informa Alexandre Correia e Gaetano Sciascia (Manual de direito romano e 

textos em correspondência com os artigos do Código Civil Brasileiro. vol. I. 3.ª ed. 
(revista e ampliada). São Paulo: Saraiva, 1957, p. 95) quando a coisa não pudesse ser 
transportada até o magistrado, os litigantes e o magistrado deveriam ir ao lugar em que 
estivesse. Posteriormente, o magistrado passou a determinar que se apresentasse no 
tribunal apenas um símbolo representando a coisa (ex. punhado de terra, uma telha etc).  

246  José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo. Lições de História do Processo 
Civil Romano. São Paulo: RT, 1996, p. 65. 

247  O demandado vencido não tinha a obrigação de restituir a coisa ao demandante, mas 
apenas sujeitar-se ou abster-se de resistir à imissão na posse daquele. Não havia 
nenhuma obrigação. Não era o demandado quem deveria dar a coisa, mas era o demandante 
quem a tomava, independente e até mesmo contra a vontade do demandado. 
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melhor dizendo, ele poderia apreender a coisa cuja propriedade lhe tivesse 

sido reconhecida sem necessitar da colaboração ou atividade do demandado.  

A sentença não condenava, muito menos impunha obrigação, 

mas limitava-se a declarar justo ou injusto o sacramentum. A partir daquele 

momento, o litigante vitorioso podia apossar-se da coisa em litígio, cujo 

domínio lhe fora reconhecido, por seus próprios meios, cabendo ao vencido 

apenas suportar o agir do vencedor.  

Já a legis actio per sacramentum in personam tutelava 

relações decorrentes de obligatio248 (aquelas nascidas de contratos e de 

delitos) e dava origem à condemnatio.  

O devedor condenado em virtude de sentença ou de 

confissão deveria cumprir a obligatio no prazo de trinta dias.249 Esgotado 

esse prazo, denominado tempus iudicati, o credor poderia valer-se da legis 

actio per manus iniectionem – talvez a mais antiga das ações da lei – para 

constranger o devedor a cumprir a obrigação. Ao credor competia o direito de 

conduzir, ainda que coercitivamente, o devedor até o juiz que o adjudicava ao 

credor, podendo mantê-lo preso. O credor tinha a obrigação de levar o 

devedor a três feiras e proclamar a quantia devida; se não obtivesse 

pagamento, poderia vendê-lo como escravo no estrangeiro e, até mesmo, 

                                             
248  A obligatio era uma relação do ius civile, significando sujeição material de uma pessoa 

em garantia de dívida própria ou alheia. A obligatio também poderia ser decorrente de 
delitos ou malefícios (atos previstos pelo ius civile como geradores de vínculo pessoal, 
tais como furto, furto com violência e lesões físicas ou morais).  

249  Esse prazo era contado a partir da condenação. 
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matá-lo, sendo certo que, na hipótese de haver pluralidade de credores, o 

devedor seria esquartejado em tantas partes quantos fossem os credores.  

A utilização desses meios executórios poderia ser evitada se o 

devedor, ao ser instado, cumprisse sua obrigação ou apresentasse um vindex 

(fiador) que poderia: (a) contestar a legitimidade da execução; (b) argüir a 

nulidade da sentença condenatória; (c) ou alegar pagamento. Se o vindex 

exercitasse quaisquer dessas possibilidades e fosse verificada a inveracidade de 

suas alegações, ele seria condenado ao dobro da quantia anterior.  

Uma característica essencial da legis actio per manus 

iniectionem consistia no fato de os meios executórios atuarem diretamente sobre 

a pessoa do devedor.250 O demandante era autorizado a se apoderar da própria 

pessoa do devedor, podendo até mesmo vendê-lo251-252 ou matá-lo.  

                                             
250  Não havia execução direta na legis actio per sacramentum in personam, ou seja, não 

havia a execução por sub-rogação. Isso porque a tutela da obligatio contava apenas 
com meios indiretos – coercitivos. O credor poderia apoderar-se do próprio corpo do 
devedor, de forma a coagi-lo a cumprir a obligatio. 

251  Após a condemnatio, o demandado tinha trinta dias para cumprir a obligatio (tempus 
iudicati). Passado o prazo, sem o cumprimento, o credor procedia à manus iniectio, 
chamando o devedor novamente perante o pretor. Se chamado (citado), três opções 
eram abertas para o devedor: (a) pagar; (b) apresentar um vindex; (c) ou permanecer 
inadimplente sem apresentar um vindex. Nessa última hipótese, o magistrado poderia 
autorizar que o credor se apoderasse do devedor. No período formular, a manus iniectio foi 
substituída pela actio iudicati. Após o tempus iudicati, o credor chamava o devedor 
perante o pretor, afirmando que ainda não havia sido pago. O devedor poderia negar a 
obrigação, sustentando, por exemplo, o pagamento ou a nulidade da sentença ou, 
ainda, opor exceções, dando ensejo a nova litis contestatio e indicium, com a possibilidade 
de o devedor ser condenado ao dobro. Se não houvesse nenhuma espécie de 
oposição, o pretor autorizava a execução. 

252  A execução deveria aguardar o inadimplemento da obligatio iudicati, na medida que 
esta sub-rogava a obligatio originária. Entretanto, a recusa do demandado a aderir à 
litis contestatio, mesmo na ação de acertamento – primeira ação, autorizava o início 
imediato da execução. (Fábio Cardoso Machado. Jurisdição, condenação e tutela 
jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 19). 
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De acordo com as Institutas de Gaio, “a ação é in personam 

quando agimos contra quem se obrigou para conosco por contrato ou por 

delito, i. é, quando pretendemos nos devam dar, fazer ou prestar alguma 

coisa (dare, facere, praestare, oportere)”. 

Ao contrário do que ocorre atualmente, ao credor não era 

dado buscar sua satisfação no patrimônio do devedor, mas apenas apossar-

se do devedor, ameaçando vendê-lo, a fim de que ele, ou o seu garante, 

cumprisse “voluntariamente” a obrigação. 

O vínculo pelo qual o devedor se ligava ao credor era: 

(a) pessoal, tanto que a morte do condenado criava problemas para a 

execução, na medida em que a obligatio era intransmissível; 

(b) incoercível;253 (c) sem nenhuma implicação econômica. Aliás, a 

relação obrigacional passou a ter implicação econômica somente a 

partir da Lei das XII Tábuas. 

Nesse período mais primitivo do Direito Romano havia 

perfeita distinção entre o instrumento que tutelava direito real e o que 

tutelava direito de crédito (obrigacional). No mecanismo de proteção do 

domínio não havia nenhum traço de obrigação. 

                                             
253  Aliás, como destaca Ovídio A. Baptista da Silva (Jurisdição e execução na tradição 

romano-canônica. 2 ed. rev. São Paulo: RT, 1997, p. 52), a incoercibilidade da obligatio 
romana permanece até nossos dias. A tutela executória somente é concedida na hipótese de 
não haver cumprimento espontâneo da obrigação. 
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Da mesma forma que na legis actio per sacramentum in 

personam o vínculo era exclusivamente pessoal e a execução recaía sobre o 

próprio corpo do devedor, sem que seu patrimônio fosse atingido, na legis 

actio per sacramentum in rem o vínculo era real e, caso o demandante fosse 

vitorioso, ao demandado restava, apenas, suportar a privação da posse. O 

demandante estava autorizado a tomar a coisa, imitindo-se em sua posse. O 

demandado não era obrigado a nada, mas apenas suportava o agir do 

demandante.  

Uma das diferenças essenciais entre a legis actio per 

sacramentum in personam e a in rem consistia no fato de que, enquanto na 

primeira o demandado deveria cumprir sua obrigação, podendo o 

demandante vitorioso realizar atos coercitivos de maneira a convencê-lo a 

cumpri-la, na segunda não havia obrigação a ser cumprida pelo demandado 

perdedor, restando-lhe, apenas, aceitar e sujeitar-se à prática de ato pelo 

demandante vitorioso, que se imitia na posse da coisa.  

No processo formular, a distinção procedimental que até 

então existia entre a actio in rem e a in personam foi mitigada e aquela 

passou a usar o mesmo mecanismo desta.254 O vencido em ação envolvendo 

                                             
254  Tal como afirma Ovídio A. Baptista da Silva (“Reivindicação e sentença condenatória”, 

Sentença e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4 ed. rev., atual. e ampliada. Rio de 
Janeiro: Forense, 2003, p. 198) “o obscurecimento da distinção entre as ações in personam e 
as ações in rem, de onde derivam os conceitos de direito obrigacional e direito real, a 
partir do período justinianeu, é um dado histórico indiscutível”.  
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coisa, em vez de ter que suportar a privação da posse, passou a ser 

considerado pessoalmente responsável pela falta de restituição da coisa, 

sujeitando-se ao mesmo sistema previsto em relação aos devedores 

insolventes.255 O vencido em ação envolvendo coisa era condenado ao 

pagamento de uma quantia em dinheiro equivalente ao valor da coisa. Caso 

restituísse a coisa, o processo de execução seria evitado. 

Houve, pois, equiparação da posição do possuidor ao 

devedor condenado ao pagamento de determinada soma em dinheiro. Ou 

seja, “tudo se passava como no procedimento condenatório da actio in 

personam: o demandado era condenado ao pagamento de uma soma de 

dinheiro equivalente ao valor da coisa e sujeitado, em caso de inadimplemento, 

como ogni altro debitore, à ductio e à missi in bona. O demandado podia e 

devia restituir o bem reivindicado, mas a restituição não passava de um ônus, 

cujo cumprimento evitava a condenação pecuniária”.256  

Não obstante as ações in rem passarem a utilizar o mesmo 

mecanismo de execução das ações in personam, pelo menos ainda no 

período formular, a distinção entre a tutela do direito real e da obligatio era 

bastante clara, na medida em que apenas esta gerava direito a uma 

                                             
255  Fábio Cardoso Machado. Jurisdição, condenação e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora 

Lumen Juris, 2004, p. 54. 
256  Fábio Cardoso Machado. Jurisdição, condenação e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Editora Lumen Juris, 2004, p. 56. 
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prestação, ou seja, a execução obrigacional tinha como origem sempre uma 

obligatio.  

Contudo, essa distinção não subsistiu até as últimas fases 

do Direito Romano,257 de modo que a sentença passou a tratar o demandado 

como se obrigado fosse, impondo-lhe uma prestação, independentemente de 

a pretensão estar fundada em direito real ou obrigacional.  

Tal como observa Ovídio A. Baptista da Silva,258 “ao tentarem 

superar o procedimento formulário, os juristas do período justinianeu trataram 

de equalizar as duas pretensões de direito material – a pretensão real e a 

pretensão pessoal -, como se isso fosse possível utilizando apenas o 

instrumento de técnica processual, qual seja a uniformização da via judicial”. 

A expansão da actio in personam no momento em que o 

Império Romano desaparecia trouxe como conseqüência o prestígio do direito 

obrigacional em detrimento do direito real, que acabou por ser reduzido a 

mero direito de crédito.259 Conseqüentemente, fosse qual fosse o direito 

material envolvido, ele seria tutelado da mesma forma.  

                                             
257  Fábio Cardoso Machado. Jurisdição, condenação e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: 

Editora Lumen Juris, 2004, p. 57. 
258  Ação de imissão de posse. 3.ª ed. rev. e atual. São Paulo: RT, 2001, p. 20. 
259  Para o processo, o direito real passaria a ser mero direito obrigacional, ou seja, a 

relação jurídico-processual seria capaz de transformar o direito real em direito obrigacional, 
dando ensejo a sentença condenatória que impusesse ao réu uma obrigação. 
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O processo assume, portanto, característica de nivelar o 

direito material nele discutido, na medida em que todas as diferenças e 

peculiaridades do direito material perdem todo e qualquer significado, mesmo 

porque tudo não passa de uma relação obrigacional260 que enseja uma 

sentença declaratória, constitutiva ou condenatória, e, nesta última hipótese, 

um processo de execução autônomo, caso a obrigação não seja cumprida 

voluntariamente.  

1.3 Confusão do conceito de actio com pretensão, 

ação de direito material e ação processual 

e no que isso contribuiu para a universali-

zação da sentença condenatória  

Outro motivo apontado como determinante para a universalização 

da sentença condenatória é a confusão do conceito de actio com ação de 

direito material e com “ação processual”. 

Para explicar o porquê da confusão desses institutos e em 

que isso contribuiu para a universalização da sentença condenatória, é 

                                             
260  Aliás, justamente nesse sentido, encontra-se posição de Liebman (Processo de execução. 

Araraquara: Bestbook editora, 2003, p. 22), para quem: “não é obrigação só aquela que 
nasce de relação obrigacional. Também o direito real, que se caracteriza pelo fato de 
dever ser respeitado por todos, em caso de lesão faz surgir para aquele que o lesou ou 
para outrem (p. ex.: possuidor) a obrigação pessoal e determinada de repor as coisas 
no estado primitivo”.  
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necessário, antes, recordar os conceitos de direito subjetivo, pretensão, ação 

de direito material e ação processual.  

1.3.1 Premissas – conceitos 

Tal como adverte Pontes de Miranda,261 “nada 

mais reprovável, em método, do que se começar a falar dos direitos, das 

pretensões, das ações e das exceções, antes de falar da regra jurídica, do 

suporte fático, da incidência da regra jurídica, da entrada do suporte fático no 

mundo jurídico (fato jurídico)”.  

Segundo o mesmo autor,262 “a regra jurídica é a 

norma com que o homem, ao querer subordinar os fatos a certa 

previsibilidade, procurou distribuir os bens da vida”. Em outro momento, 

também ele definiu regra jurídica como “a criação mais eficiente do homem 

para submeter o mundo social e, pois, os homens, às mesmas ordenação e 

coordenação a que ele, como parte do mundo físico, se submete”.263  

A regra jurídica estabelece situações de possível 

ocorrência, atribuindo-lhes, às vezes, conseqüências. Quando se verificarem 

essas situações abstratas que a regra jurídica prevê, ela, invariavelmente, 

                                             
261  Tratado de direito privado. t. V, 4. ed. São Paulo: RT, 1983, p. 226.  
262  Tratado de direito privado. t. I, 4. ed. São Paulo: RT, 1983, p. 3. 
263  Pontes de Miranda. Tratado de direito privado. t. I, 4. ed. São Paulo: RT, 1983, p. 8-9.  
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incide. Dessa jurisdicização do fato, resulta a eficácia jurídica, ou seja, os 

efeitos (direitos, deveres, pretensões, obrigações, ações e exceções). 264 

Entende-se por direito objetivo ou positivo as 

normas que integram o ordenamento jurídico.265 O direito objetivo é o 

conjunto de normas criadas pelo Estado, de forma a possibilitar a vida em 

sociedade. 

Já o direito subjetivo – categoria fundamental 

para a construção de qualquer doutrina jurídica266 – “foi abstração, a que 

sutilmente se chegou, após o exame da eficácia dos fatos jurídicos criadores 

de direito. A regra jurídica é objetiva e incide nos fatos; o suporte fático torna-

se fato jurídico. O que, para alguém, determinadamente, dessa ocorrência 

emana, de vantajoso, é direito, já aqui subjetivo, porque se observa do lado 

dêsse alguém, que é titular dêle”. 267  

Verificada a hipótese prevista na lei – suporte 

fático, no dizer de Pontes de Miranda – há sua incidência, transformando o 

suporte fático em fato jurídico.  

                                             
264  “Os direitos, as pretensões, as ações, as exceções, como os deveres, as obrigações, 

as posições passivas na ações e nas exceções, são a eficácia dos fatos jurídicos”. 
(Pontes de Miranda. Tratado de direito privado. t. V, 4.ª ed. São Paulo: RT, 1983, p. 10). 

265  Pontes de Miranda. Tratado das ações. t. I. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. 1.ª 
ed. Campinas – SP: Ed. Bookseller, 1998, p. 46.  

266  Ovídio A. Baptista da Silva. Curso de processo civil: processo de conhecimento. vol. 1. 
4.ª ed. rev. e atual. São Paulo: RT, 1998, p. 75. 

267  Pontes de Miranda. Tratado de direito privado. t. V, 4. ed. São Paulo: RT, 1983, p. 225. 
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O direito subjetivo é o que pode268 resultar da 

incidência da norma com a formação do fato jurídico, que deixa um sujeito em 

relação de vantagem quanto a outro sujeito que tem um dever subjetivo.269 

O direito subjetivo270 é uma categoria jurídica 

(status jurídico) que consiste na vantagem que decorre da incidência da regra 

jurídica ao suporte fático tido como suficiente e, também, uma faculdade271 

que a ordem jurídica confere ao seu titular para: (a) torná-lo efetivo pelo 

exercício; (b) defendê-lo, caso seja agredido; (c) exigir o seu reconhecimento 

e realização pelos órgãos públicos encarregados de prestar jurisdição; 

(d) renunciar a ele.272 

No momento em que o direito subjetivo se torna 

exigível, surge a pretensão, ou seja, a faculdade conferida ao titular do direito 

                                             
268  Diz-se poder porque não necessariamente a incidência da norma no suporte fático 

resultará em um direito subjetivo. A incidência da norma ao fato torna-o jurídico. Os 
fatos jurídicos podem gerar efeitos e tais efeitos podem ser, relativos a um único 
sujeito, a mais de um sujeito, mas com vinculação de apenas um deles; ou a dois 
sujeitos com correspectividade de direitos e deveres. Nessa última hipótese temos as 
relações jurídicas (ao direito de um sujeito, corresponde um dever do outro). 

269  Para Pontes de Miranda (Tratado de direito privado. t. V, 4.ª ed. São Paulo: RT, 1983, 
p. 231) não há tal correspondência. De acordo com ele, a correlação “direito-dever” não 
é peculiar aos direitos subjetivos. 

270  Segundo Chiovenda, os direitos subjetivos constituem gênero do qual são espécies os 
direitos potestativos e os que correspondem a uma prestação. (Ângelo Amorim Filho. 
“Critério científico para distinguir a prescrição da decadência e para identificar as ações 
imprescritíveis”, RT 300/7). 

271  Para Pontes de Miranda (Tratado de direito privado. t. V, 4.ª ed. São Paulo: RT, 1983, 
p. 233), o direito subjetivo não se confunde com a faculdade, uma vez que contém a 
faculdade e é o poder jurídico de ter a faculdade. 

272  Ovídio A. Baptista da Silva. Curso de processo civil: processo de conhecimento. vol. 1. 
4.ª ed. rev. e atual. São Paulo: RT, 1998, p. 74. 
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subjetivo de exigir que a pessoa preste, satisfaça, cumpra. A pretensão é, 

pois, a possibilidade ou a faculdade de exigir o direito subjetivo.273 

Para facilitar a compreensão e a diferenciação 

dos conceitos até aqui tratados, vale repetir exemplo utilizado por Ovídio A. 

Baptista da Silva.274 Se tenho um crédito ainda não exigível, tenho o direito 

subjetivo, ou seja, sou credor, mas ainda não posso exigi-lo. No momento em 

que ocorrer o vencimento, além de ser credor, é possível exigir esse crédito, 

o que significa a possibilidade de exigir que o devedor cumpra sua obrigação. 

Quem exige ainda não age, apenas aguarda uma conduta voluntária por parte 

do obrigado. A satisfação requer, obrigatoriamente, uma conduta do obrigado.  

Quando a vantagem é inatendida, o seu titular 

poderá exigi-la. “A posição subjetiva de poder exigir de outrem alguma 

                                             
273  Pontes de Miranda (Tratado de direito privado. t. V, 4.ª ed. São Paulo: RT, 1983, 

p. 451-453) define pretensão como a posição subjetiva de poder exigir de outrem uma 
prestação positiva ou negativa. Pretensão, pois, é a tensão para algum ato ou omissão 
dirigida a alguém. O direito tende para diante de si, dirigindo-se ao sujeito passivo, para 
que cumpra seu dever jurídico. O correlato a pretensão é uma obrigação, um dever 
premível. Pretensão é a faculdade jurídica de exigir, tendo por fito a satisfação. É meio 
para o fim. É o segundo momento do direito subjetivo. É a exigibilidade do direito que 
gera a pretensão. Ao direito corresponde o dever, à pretensão a obrigação. A prestação 
é obrigatória desde o nascimento da pretensão, mas, se o titular não exige, não precisa 
ser satisfeita desde logo. Resta evidenciada, dessa maneira, a separação entre constituição 
e exercício da pretensão. Ao posso do titular do direito, corresponde o ser obrigado do 
destinatário. Não são exatamente essas as palavras, mas a idéia é de Pontes de Miranda.  

274  Ovídio A. Baptista da Silva. Curso de processo civil: processo de conhecimento. vol. 1. 
4.ª ed. rev. e atual. São Paulo: RT, 1998, p. 76.  
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prestação positiva ou negativa”275 chama-se pretensão, que nada mais é do 

que mera potencialidade.276 

A pretensão é um estado do direito subjetivo. 

Não se trata de um segundo direito, mas apenas de uma nova realidade 

de que se reveste o próprio direito subjetivo.277  

Se o direito subjetivo, mesmo que exigido, não é 

satisfeito, surge para o titular da pretensão a ação de direito material, ou seja, 

a faculdade de não apenas exigir, mas de agir, de forma a buscar sua 

satisfação (ação de direito material).  

O sujeito passivo, ainda que pressionado, pode 

não cumprir o direito subjetivo. Nessa hipótese, o sujeito titular do direito 

subjetivado tem a possibilidade de agir – ação de direito material – com vistas 

à satisfação. Não mais será necessário aguardar o cumprimento espontâneo 

por parte do sujeito passivo, como ocorre quando existe apenas pretensão. A 

ação de direito material implica possibilidade de o sujeito ativo exercer seu 

próprio direito por meio de seus atos, independente ou até mesmo contra a 

vontade do sujeito passivo do direito subjetivo.  

                                             
275  Pontes de Miranda. Tratado de direito privado. t. V, 4.ª ed. São Paulo: RT, 1983, p. 451. 
276  Ovídio A. Baptista da Silva. Curso de processo civil: processo de conhecimento. vol. 1. 

4.ª ed. rev. e atual. São Paulo: RT, 1998, p. 78. 
277  Ovídio A. Baptista da Silva. Curso de processo civil: processo de conhecimento. vol. 1. 

4.ª ed. rev. e atual. São Paulo: RT, 1998, p. 79.  
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A pretensão, pois, não se confunde com a ação 

de direito material. Aliás, esta é um plus em relação àquela. Se, por exemplo, 

vencida a dívida, o credor exige o pagamento por meio de uma notificação e 

o devedor efetua o pagamento, houve o exercício da pretensão, mas não de 

ação de direito material, justamente porque o devedor cumpriu 

voluntariamente sua obrigação. Porém, se mesmo instado a pagar a dívida, o 

devedor permanece inerte, surge para o credor a ação de direito material ou a 

possibilidade de não mais apenas exigir, mas de agir com o propósito de 

satisfazer sua pretensão. 

São distintos e inconfundíveis os conceitos de 

exigir (pretensão) e de acionar (ação de direito material). O que os diferencia 

é o cumprimento espontâneo ou não do direito subjetivo. O exigir (pretensão) 

determinada prestação pressupõe certa conduta por parte do sujeito, ao 

passo que a ação de direito material não é outra coisa senão a possibilidade 

de o titular do direito subjetivo agir para a realização do seu direito, 

independentemente da vontade ou do comportamento da outra parte.  

A ação de direito material ou, ainda, actio segundo 

os romanos, é a que pode ser exercida no momento em que não houve o 

cumprimento espontâneo por parte do sujeito passivo do direito subjetivo.  
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Enfim, a ação de direto material é a “inflamação 

do direito ou da prestação”278 e “ocorre na vida da pretensão, ou do direito 

mesmo, (a) quando a pretensão exercida não é satisfeita e o titular age 

(reminiscência do ato de realização ativa dos direitos e pretensões), ou 

(b) quando, tratando-se de pretensões que vêm sendo satisfeitas pelos atos 

positivos ou negativos, ocorre interrupção dessa conduta duradoura”.279 

Certamente, a dificuldade na visualização da ação 

de direito material é decorrência de seu banimento dos ordenamentos 

jurídicos modernos em virtude da proibição da autotutela. Há, entretanto, 

exceções no ordenamento, ou seja, hipóteses em que ainda se admite a ação 

de direito material. Rafael Lazzarotto Simioni280 cita os seguintes exemplos: 

(a) auto-executividade do ato administrativo; (b) exercício de greve previsto 

nos arts. 9.º e 37, VII, da CF/88; (c) declaração de guerra; (d) constituição do 

estado de sítio ou de defesa; (e) quebra administrativa do sigilo bancário em 

favor da Fazenda Pública; (f) corte de árvores à extrema de prédio; 

(g) penhor legal; (h) devolução de cheques sem fundos pela instituição 

financeira; (i) nunciação de obra nova (CPC, 934-940) e outros.  

                                             
278  Pontes de Miranda. Tratado de direito privado. t. V, 4. ed. São Paulo: RT, 1983, p. 482. 
279  Pontes de Miranda. Tratado de direito privado. t. V, 4. ed. São Paulo: RT, 1983, p. 481. 
280  “Jurisdição e a justiça pelas próprias mãos: o espaço jurídico do exercício da ação de 

direito material no sistema de direito processual brasileiro”. Inédito. Artigo gentilmente 
cedido pelo autor. 
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A proibição da autotutela ou, em última análise, 

da ação de direito material, fez com que esta passasse a ser exercida, via de 

regra, por meio da ação processual.281 Assim, muito embora a ação de direito 

material seja exercida por meio da ação processual, elas não se confundem, 

muito pelo contrário, excluem-se.  

Aliás, a ação de direito material e a de direito 

processual localizam-se em planos distintos. Enquanto a primeira está no 

plano de direito material (direito subjetivo, pretensão e ação de direito 

material), a segunda está no plano de direito processual. 

Não podendo mais o titular do direito subjetivo 

agir para satisfazer o seu direito, surgiu o direito público à tutela jurídica, que 

tem como sujeito passivo o Estado, com o conseqüente dever estatal de 

prestá-la. 

E tal como ocorre no plano de direito material, 

também no plano de direito processual, existem três momentos, quais sejam: 

(a) direito público subjetivo de invocar a tutela prometida pelo Estado, a partir 

                                             
281  Vale aqui destacar a observação de Ovídio A. Baptista da Silva (Curso de processo 

civil: processo de conhecimento. vol. 1. 4.ª ed. rev. e atual. São Paulo: RT, 1998, p. 80-81), 
no sentido de que nem todos os pedidos de tutela jurisdicional envolvem ações de 
direito material. Da mesma forma que pode ocorrer exercício de ação de direito material 
fora da jurisdição, pode ocorrer ação processual sem ação de direito material. Isso 
ocorre, por exemplo, nas hipóteses de interpelação. Quem interpela não age, apenas 
exige, ou seja, apenas exercita pretensão e não ação, mesmo porque espera que a outra 
parte cumpra e satisfaça seu direito subjetivo.  
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do momento em que este proibiu a ação de direito material; (b) pretensão à 

tutela jurídica; (c) ação processual.  

O direito público subjetivo de invocar a tutela 

prometida pelo Estado surgiu no momento em que foi vedada a autotutela. 

Ainda naquele momento surgiu a exigibilidade da tutela jurídica, de forma que 

esse direito público subjetivo já nasce exigível; em outras palavras, já nasce 

dotado de pretensão (processual). A pretensão processual, por sua vez, é 

exercitada por meio da ação processual. Assim, a ação processual não pode 

ser definida como um direito subjetivo, na medida em que ela é o próprio 

exercício do direito subjetivo.282  

Comparando-se os dois planos de direito, pretensão e ação, 

resulta que: (a) enquanto o direito subjetivo é o resultado da incidência da 

norma – direito objetivo – ao fato, o direito à tutela jurídica decorre da 

vedação da autotutela (ação de direito material); (b) a pretensão de direito 

material relativa aos direitos pessoais surge com a violação do dever por 

parte do sujeito passivo. A relativa aos direitos reais já nasce exigível. A 

pretensão processual, tal como ocorre na pretensão de direito material 

relativa aos direitos reais, também já nasce exigível e é dirigida contra o 

                                             
282  “A ação não é um direito subjetivo pela singela razão de ser ela própria a expressão 

dinâmica de um direito subjetivo público que lhe é anterior e no qual ela mesma se 
funda, para adquirir sua pressuposta legitimidade”. (Ovídio A. Baptista da Silva. Curso 
de processo civil: processo de conhecimento. vol. 1. 4.ª ed. rev. e atual. São Paulo: RT, 
1998, p. 75). 



 

 

139

Estado; (c) a ação de direito material decorre da recalcitrância por parte do 

sujeito passivo que, não obstante instado, não cumpre ou insiste na violação. 

A ação processual pode ser exercida por qualquer pessoa, mesmo que não 

possua ação de direito material.283  

Afirmar que a ação de direito material passou a ser exercida 

por meio da ação processual não implica dizer que esta tenha substituída por 

aquela, mesmo porque a ação de direito material é a própria razão da ação 

processual.284  

1.3.2 Da confusão dos conceitos e da insuficiência 
do conceito de pretensão e da universaliza-
ção da sentença condenatória 

Windschied, ao conceber o conceito de 

pretensão285 a partir da actio e, conseqüentemente, da obligatio – até porque 

toda actio provém de uma obligatio – confundiu pretensão real com ação de 

                                             
283  “Como poderia o Estado desincumbir-se de sua obrigação de prestar assistência aos 

verdadeiros titulares de um direito subjetivo ou de um simples interesse legítimo, violados ou 
ameaçados de violação, senão admitindo que todos, indistintamente, tenham seus 
direito apreciados pelo juiz de modo a que este possa saber, dentre todos os 
postulantes, quais realmente serão dignos de tal proteção?”. (Ovídio A. Baptista da 
Silva. Curso de processo civil: processo de conhecimento. vol. 1. 4.ª ed. rev. e atual. 
São Paulo: RT, 1998, p. 90). 

284  Fábio Cardoso Machado. Jurisdição, condenação e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: 
Editora Lumen Juris, 2004, p. 99. 

285  “Actio es pues el término para designar lo que se pude exigir de otro; para caracterizar 
esto de forma breve, podemos decir atinadamente que actio es el vocablo para 
designar la pretensión”. (B. Windscheid. La actio del derecho civil romano, desde el 
punto de vista del derecho actual. trad. Arg. 1974, § 1.º, p. 10 apud Ovídio A. Baptista 
da Silva. “Reivindicação e sentença condenatória”. Sentença e coisa julgada: ensaios e 
pareceres. 4 ed. rev., atual. e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 212).  
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direito material. Isso porque, de acordo com ele, a pretensão real jamais 

poderia dirigir-se contra todos, como pretensão à omissão, mas apenas 

contra determinada pessoa. Logo, a pretensão real surgiria apenas e tão-

somente no momento em que essa pessoa pudesse ser identificada, ou seja, 

no momento em que houvesse violação do direito real.  

Ao que parece, o equívoco de Windschied ao 

conceber o conceito de pretensão em meados do século XIX, e que foi 

repetido por inúmeros outros doutrinadores, consistiu: (a) na não-limitação 

desse conceito de pretensão às ações pessoais; (b) na não-admissão de uma 

pretensão erga omnes.286 

Ora, havendo violação, não mais existe pretensão 

ou mera exigibilidade. A pretensão antecede a violação. Violado o direito, 

surge a possibilidade de agir e não apenas de exigir. Entender a pretensão 

                                             
286  Tal como esclarece Ovídio A. Baptista da Silva (Curso de processo civil: execução 

obrigacional, execução real e ações mandamentais. vol. 2, 3ª ed., rev. e atual. São 
Paulo: RT, 1998, p. 199), a única forma de compatibilizar o conceito de pretensão de 
Windscheid aos direitos reais é admitir que a pretensão real seja uma pretensão à 
omissão dirigida erga omnes. “Esta solução, em essência, não deixa de ser correta, mas 
ninguém poderá dizer que ela não seja artificial, constituída com o incultável propósito de 
conciliar os fatos e harmonizar a doutrina, de modo a estender o conceito de pretensão 
para além de seus próprios limites originários (...) a exigibilidade que define a 
pretensão é uma categoria jurídica que depende, sempre, de um ato voluntário de 
cumprimento, que pressupõe um obrigado que haverá de prestar, seja através de uma 
conduta positiva ou negativa. E, evidentemente, seria no mínimo forçado dizer que o 
proprietário tenha, contra toda a comunidade jurídica, uma pretensão a que todos se 
abstenham de perturbar o livre gozo do direito de propriedade. Se isso fosse correto, 
teríamos de admitir que não somente os integrantes da comunidade social em que viva 
o proprietário seriam alcançados por essa pretensão à omissão, mas igualmente os 
antípodas e os esquimós, de cuja existência o proprietário jamais tivesse notícias, 
estariam também juridicamente ligados ao proprietário e sujeitos a um idêntico dever de 
omissão. Essa dilatação torná-lo-ia não só inútil, mas completamente aberrante da realidade”.  
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como a reação do titular do direito frente à sua violação implica suprimir o 

conceito de ação de direito material. Quem reage, age e não simplesmente 

exige (pretensão). 

Como visto anteriormente, a pretensão, por 

implicar mera exigibilidade, depende de ato volitivo da parte contrária. Se, de 

alguma forma, não existe o cumprimento voluntário, não mais existe a 

pretensão e sim ação (de direito material) que, em virtude da proibição da 

autotutela, é exercida por meio da ação processual.  

Assim, nas palavras de Ovídio A. Baptista da 

Silva,287 “negada, portanto, a possibilidade de uma pretensão real à omissão, 

erga omnis, passa a doutrina a considerá-la como uma pretensão à 

restituição da coisa objeto da reivindicatória, de modo que ela acaba 

identificada como uma obrigação de entrega que gravaria o demandado, e a 

sentença, na ação de reivindicação, haveria de reconhecer, apenas, essa 

obrigação e “condenar” o demandado a satisfazê-la, sob pena de sofrer 

execução, como ele sofreria quando “condenado a prestar” em virtude de 

qualquer relação obrigacional”.  

Entender a pretensão real como algo que surge 

quando um terceiro se apossa de coisa sobre a qual incide o direito real 

significa: (a) equiparar a pretensão ao agir para a restauração do direito 

                                             
287  “Reivindicação e sentença condenatória”, Sentença e coisa julgada: ensaios e pareceres. 

4 ed. rev., atual. e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 208. 
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violado (ação de direito material); (b) admitir que a pretensão real se 

assemelha ao direito de crédito, na medida em que obrigaria determinada 

pessoa a uma obrigação (restituir), ou seja, os direitos reais, ao serem 

lesados, adquirem uma relação pessoal que até então não tinham: tomar a 

forma de direito de crédito e de pretensão contra o lesionador.288 

Pela definição de Windscheid, a pretensão real 

seria apenas uma pretensão de restituição da coisa que surgiria no momento 

em que o terceiro se apossasse dela (coisa). 

A conseqüência para o processo da supressão do 

conceito de ação de direito material e do entendimento de que somente 

haverá pretensão real no momento em que ocorrer violação é a equiparação 

do instrumento jurisdicional para o titular do direito real ao obrigacional. Em 

outras palavras, para o processo é indiferente que o direito seja real ou 

obrigacional, na medida em que ambos têm como pressuposto uma prestação 

não cumprida. Se a pretensão não fosse de declaração ou de constituição de 

uma nova situação jurídica, seria condenatória, com o conseqüente processo 

de execução.  

Narra Ovídio A. Baptista da Silva289 que a 

doutrina, não satisfeita em equiparar o conceito de pretensão ao de ação de 

direito material, acabou por reduzir aquele (conceito de pretensão) ao de 

                                             
288  B. Windscheid. La actio del derecho civil romano, desde el punto de vista del derecho actual. 

Trad. Arg. 1974, p. 185 apud Ovídio A. Baptista da Silva. “Reivindicação e sentença 
condenatória”, Sentença e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4 ed. rev., atual. e ampliada. 
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 214. 

289  “Reivindicação e sentença condenatória”, Sentença e coisa julgada: ensaios e pareceres. 
4 ed. rev., atual. e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 210. 
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direito subjetivo que passaria a ser “faculdade atribuída a seu titular de exigir 

a restauração do direito” 290. Ou seja, fez tábula rasa da distinção que existe 

entre direito subjetivo, pretensão e ação de direito material, reduzindo-os 

apenas a um deles e dotando-os de um único instrumento jurisdicional, sem 

se preocupar com as diferentes causas que autorizavam o jurisdicionado a 

buscar o Judiciário.  

Evidentemente, isso contribuiu sobremaneira para 

que se afirmasse que a execução para entrega de coisa tutelaria tanto 

pretensões reais quanto obrigacionais. Ora, sendo indiferente para o 

processo a pretensão a ser tutelada, mesmo porque a pretensão real, em 

última análise, nada mais seria do que uma obrigação de restituir ou uma 

prestação, a execução seria o instrumento adequado para toda e qualquer 

tutela, fosse ela real ou pessoal.  

                                             
290  Ovídio A. Baptista da Silva. “Reivindicação e sentença condenatória”, Sentença e coisa julgada: 

ensaios e pareceres. 4 ed. rev., atual. e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 210. 
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CAPÍTULO IV: OBRIGAÇÕES 

§ 1º  Premissa fundamental 

A execução para entrega de coisa está sempre 

fundada numa obrigação, na medida em que toda execução deve ter uma 

relação obrigacional como pressuposto. Não fosse assim, como alerta Ovídio 

A. Baptista da Silva,291 “qualquer pretensão a obter restituição de coisa certa, 

ou haver posse de coisa determinada, independentemente da natureza do 

direito alegado pelo autor” ensejaria uma execução para entrega de coisa, 

mas, prossegue o autor, “isso não ocorre no direito brasileiro: primeiro porque 

nem todas as pretensões a haver coisa certa fundam-se em relações 

obrigacionais; segundo porque existem numerosas hipóteses reconhecidas 

pela doutrina e pelo próprio legislador brasileiro, cuja execução não obedece 

à disciplina do Processo de Execução”.  

Assim, a execução para entrega de coisa, a exemplo 

de todas as outras espécies de execução previstas no Livro II do CPC, 

deverá ter por base a obrigação. Mas qual seria a obrigação que autoriza ou 

quais seriam as obrigações que autorizam a propositura de execução para 

entrega de coisa?  

                                             
291  Curso de processo civil: execução obrigacional, execução real, ações mandamentais. 

vol. 2, 3ª ed. rev. e atual. São Paulo: RT, 1998, p. 122.  
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§ 2º  Obrigações 

1. Questões terminológicas 

A palavra obrigação tem vários sentidos, como assinala Antonio 

Chaves,292 podendo significar desde uma imposição, um dever, um encargo, 

um preceito, um compromisso, um favor, um emprego, uma tarefa, um mister 

ou até mesmo uma dívida.  

Em sentido técnico, a palavra obrigação é empregada como 

espécie do gênero dever, designando o correlato do direito de crédito.  

Mesmo em seu significado puramente técnico, a palavra obrigação 

tem várias acepções, ora empregada para designar um dos lados da relação 

obrigacional, ora o fato que lhe dá nascimento, ora, ainda, o instrumento de 

sua prova.  

Para A. Von Tuhr,293 a palavra obrigação teria duas acepções 

diferentes: (a) “en sentido estricto, se entiende por obligación un determinado 

crédito, por ejemplo, el que asiste al comprador sobre la cosa vendida o al 

arrendador respecto a alquiler pactado”; (b) “en sentido amplio, se designa 

con la palabra obligación la relación existente entre dos personas, cualquiera 

                                             
292  Tratado de direito civil. 3ª ed., vol.II. t. I. São Paulo: RT, 1982, p. 2. 
293  Tratado de las obligaciones. Traducido del alemán y concordado por W. Roces. t. I, 

primera edición. Madrid: Editora Reus, S.A., 1934, p. 3. 
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que sea al fundamento a que responda, y de la que nacen uno o varios 

créditos”. 

De todas as maneiras, o significado que interessa para o presente 

estudo é aquele de acordo com o qual a obrigação é um vínculo jurídico 

entre, pelo menos, duas pessoas, que tanto pode ser de fazer quanto de não 

fazer ou de dar.  

2. Conceito de obrigação 

Na definição das Institutas de Justiniano: obligatio est juris 

vinculum, quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei, secudum 

nostrae civitatis jura (a obrigação é um vínculo jurídico que nos obriga a 

pagar alguma coisa, ou seja, a fazer ou deixar de fazer alguma coisa).  

A palavra obrigação vem do latim (ob + ligatio) e, como salienta 

Caio Mario da Silva Pereira,294 “contém uma idéia de vinculação, de liame, de 

cerceamento da liberdade de ação, em benefício de pessoa determinada ou 

determinável”. 

O CC não apresenta definição de obrigação. Caio Mario da Silva 

Pereira295 a define como o “vínculo jurídico em virtude do qual uma pessoa 

                                             
294  Instituições de direito civil. vol. II. 19ª ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 2. 
295  Instituições de direito civil. vol. II. 19ª ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 5. 
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pode exigir de outra prestação economicamente apreciável”. Para Clóvis 

Bevilaqua,296 “obrigação é a relação transitória de direito, que nos constrange 

a dar, fazer ou não fazer alguma coisa, em regra economicamente apreciável, 

em proveito de alguém que, por ato nosso ou de alguém conosco 

juridicamente relacionado, ou em virtude de lei, adquiriu o direito de exigir de 

nós essa ação ou omissão”. Criticando essa última definição, que seria 

lacunosa, além de não aludir ao elemento responsabilidade, Washington de 

Barros Monteiro297 ensina que “obrigação é a relação jurídica, de caráter 

transitório, estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa 

prestação pessoal, econômica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao 

segundo, garantido-lhe o adimplemento através de seu patrimônio”. 

Segundo Pontes de Miranda,298 obrigação, em sentido estrito, “é a 

relação jurídica entre duas (ou mais) pessoas, de que decorre a uma delas, 

ao debitor, ou a algumas, poder ser exigida, pela outra, creditor, ou outras, 

prestação. Do lado do credor, há uma prestação; do lado do devedor, a 

obrigação”.  

                                             
296  Código Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clóvis Bevilaqua. vol. II, 7ª 

tiragem, edição histórica. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1958, p. 8.  
297  Curso de direito civil. vol. 4. direito das obrigações, 1.ª parte: das modalidades das 

obrigações, dos efeitos das obrigações, do inadimplemento das obrigações. 32.ª ed. 
atual. por Carlos Albert Dabus Maluf. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 8. 

298  Tratado de direito privado. t. XXII, 3.ª ed. São Paulo: RT, 1984, p. 12. 
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No mesmo sentido, encontra-se definição de Karl Larenz,299 para 

quem a “relación de obligación es aquella relación jurídica por la que dos o 

más personas se obligan a cumplir y adquieren el derecho de exigir 

determinadas prestaciones. Aquella persona a quien corresponde exigir la 

prestación llamamos “acreedor”, porque si se trata de una relación de 

obligación de carácter contractual, cree en la persona del obligado, en su 

volutad y capacidad de cumplir la prestación. El obligado a hacer la 

prestación es el deudor”.  

A.Von Tuhr300 ensina que “dase el nombre de obligación a la 

relación jurídica establecida entre dos o más personas, por virtud de la cual 

una de ellas – el deudor – se constituye en el deber de entregar a la otra – 

acreedor, creditor – una prestación. Enfocada desde el punto de vista del 

acreedor, la obligación implica un crédito; para el deudor, supone una deuda 

(...) Los créditos son derechos dirigidos contra la persona del deudor, a quien 

imponen el deber de realizar un acto – la prestación –; de aquí que, a veces, 

se los distinga también el nombre de derechos personales”. 

                                             
299  Derecho de obrigaciones. t. I, versión española y notas de Jaime Santos Briz. Madrid: 

Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, p. 18.  
300  Tratado de las obligaciones. Traducido del alemán y concordado por W. Roces. t. I, 

primera edición, Madrid: Editora Reus, S.A., 1934, p. 1.  
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Finalmente, para Mr. Pothier,301 obrigação seria “um vínculo de 

direito, que nos constrange a dar, ou fazer alguma cousa”. 

Em síntese, obrigação é uma relação jurídica entre dois ou mais 

sujeitos, dos quais pelo menos um é credor e outro devedor, na qual o 

segundo deve realizar, em favor do primeiro, determinada prestação. 

Em todas as definições, a noção fundamental da obrigação é 

encontrada, qual seja: existência de um sujeito passivo que está adstrito a 

uma prestação positiva ou negativa em favor de outro – sujeito ativo – que 

pode, na hipótese de não ser satisfeito, exigir o cumprimento dessa 

prestação. 

3. Elementos da obrigação 

Não há dúvida de que a obrigação pressupõe relação que se forma, 

no mínimo, entre um credor e um devedor, cujo objeto é uma prestação que, 

se não cumprida, sujeita o patrimônio do devedor.302 Depreende-se desse 

conceito que os elementos essenciais da obrigação são: (a) sujeito; 

(b) objeto; (c) vínculo jurídico de caráter transitório.  

                                             
301  Tratado das Obrigações pessoaes e recíprocas nos pactos, contractos, convenções, 

etc. t. I. Rio de Janeiro: H. Garnier, Livreiro, Editor, 1906, p. 1-2.  
302  Nem sempre foi assim. Como visto anteriormente, o descumprimento de obrigação em 

Roma não sujeitava o patrimônio do devedor, mas sim seu corpo.  
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Toda relação obrigacional é formada por pessoas (naturais ou 

jurídicas, inclusive sociedades de fato) e deve ter, pelo menos, de um lado 

um credor e de outro, um devedor. A determinação do credor e do devedor 

pode ocorrer em momento distinto ao da criação da obrigação, mas deve dar-

se em algum momento, sob pena de não se formar o vínculo. Em outras 

palavras, um devedor pode obrigar-se perante um credor indeterminado e 

vice-versa, mas essa indeterminabilidade não pode permanecer para sempre.  

O objeto da obrigação de entrega de coisa sempre será uma 

prestação possível,303 lícita, determinada ou determinável e de caráter 

patrimonial, e não a coisa em si. Constitui erro afirmar que o objeto da 

obrigação de entrega de coisa é a coisa. O objeto de uma obrigação sempre 

será um fato do homem, uma atividade praticada, via de regra, pelo devedor.  

Como destaca Caio Mario da Silva Pereira,304 não se deve 

confundir o objeto da obrigação com a coisa sobre a qual ele incide e 

exemplifica: “quando a obrigação é de dar ou de entregar, seu objeto não é a 

coisa a ser entregue, porém a atividade que se impôs ao sujeito passivo, de 

efetuar a entrega daquele bem; o credor tem direito a uma prestação, e esta 

                                             
303  Geralmente, a possibilidade encontra-se subdividida em possibilidade jurídica e 

material. Apenas a impossibilidade material justifica a conversão da obrigação 
específica em genérica. 

304  Instituições de direito civil. vol. II. 19.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 11. 
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consiste exatamente na ação de entregar, correlata ao direito reconhecido ao 

sujeito ativo de exigir que lhe seja efetuada a entrega”.  

O último elemento da obrigação é o vínculo jurídico “que traduz o 

poder que o sujeito ativo tem de impor ao outro uma ação positiva ou 

negativa”.305 O vínculo jurídico nada mais é do que uma relação que se 

estabelece entre pessoas e que submete o patrimônio do devedor ao 

cumprimento da prestação.  

Não obstante a aparente tranqüilidade acerca do que seria vínculo 

jurídico, sua definição encerra grande debate entre os juristas. 

Relata Washigton de Barros Monteiro306 que, inicialmente, a 

obrigação era tida como o dever de prestar, por parte do devedor, e o direito 

de exigir, por parte do credor. Tal orientação, ainda segundo o mesmo autor, 

prevaleceu até o século XIX, quando surgiu novo conceito de obrigação, 

baseado na criação de um duplo vínculo jurídico entre devedor e credor, um 

de ordem moral e outro de ordem material.  

O vínculo de ordem moral consistiria na obrigação moral, de acordo 

com a qual cada um deve dar o que é seu e não prejudicar ninguém. Já o 

                                             
305  Instituições de direito civil. vol. II. 19.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 16. 
306  Curso de direito civil. vol. 4. direito das obrigações, 1.ª parte: das modalidades das 

obrigações, dos efeitos das obrigações, do inadimplemento das obrigações. 32.ª ed. 
atual. por Carlos Albert Dabus Maluf. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 23. 
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vínculo material autorizaria o credor a acionar o devedor para buscar a 

satisfação da obrigação que não foi voluntariamente cumprida.  

Também de acordo com esse novo conceito, o vínculo jurídico 

compreenderia, de um lado, o débito (Schuld) e, de outro, a responsabilidade 

ou garantia (Haftung), na hipótese de inadimplemento, ou seja, a obrigação 

assumida pelo devedor é garantida pelo seu patrimônio de forma que, se o 

devedor paga ou cumpre a prestação, desaparece o Schuld e, se não a 

cumpre, surge a Haftung.  

Esses dois elementos (débito e garantia) costumam estar juntos, ou 

seja, concentrados no mesmo elemento subjetivo, mas é possível, como 

destaca Caio Mario da Silva Pereira,307 que eles estejam dissociados. É o que 

ocorre, por exemplo, no caso de fiança. O débito é do afiançado, enquanto 

que o fiador o garante.  

Ao que parece, esses dois conceitos de vínculo jurídico não são 

divergentes, mas apenas dão destaque a um dos vínculos da obrigação. 

Enquanto a primeira concepção, também denominada clássica ou tradicional, 

dá maior destaque ao vínculo moral, entendendo que nele está o material, a 

concepção dualista atribui maior importância ao elemento material 

(responsabilidade), relevando o elemento espiritual.  

                                             
307  Instituições de direito civil. vol. II. 19.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 17. 
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4. Classificação das obrigações 

A classificação das obrigações no Direito Brasileiro é dada pelo 

próprio CC e em função de seu: (a) objeto; (b) sujeito; (c) elementos 

acidentais.  

Para o presente trabalho, interessa apenas a classificação das 

obrigações em relação ao seu objeto.  

Tal critério foi importado do Direito Romano – que classificava as 

obrigações, segundo o objeto, em dare, facere ou praestare – e adotado 

praticamente sem alteração pelo CC. Rigorosamente, a única modificação 

consiste na substituição da obrigação de prestar por não fazer. Assim, de 

acordo com o CC, as obrigações podem ser divididas, em relação ao seu 

objeto, em: (a) dar coisa certa ou incerta; (b) fazer; (c) não fazer.308 As 

obrigações de dar e fazer são denominadas positivas, enquanto a de não 

fazer é denominada negativa.  

                                             
308  Essa classificação não está imune às críticas. Isso porque nem sempre é fácil 

diferenciar uma obrigação de dar de uma de fazer. Como destaca Caio Mario da Silva 
Pereira (Instituições de direito civil. vol. II. 19.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 33), “os 
casos extremos não padecem dúvida, pois que uma envolve uma traditio ou entrega, e 
outra uma ação pura. Mas numa zona grísea existem prestações que reclamam 
acurada atenção, como, no exemplo clássico, o caso do artesão que manufatura a 
coisa para o credor, ou, em termos de direito positivo brasileiro, a empreitada, em que 
existe o facere no ato de confeccionar e um dare no de entregar a coisa elaborada, 
sendo ambos os momentos integrantes da prestação”.  
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§ 3º  Obrigação que autoriza a execução  
para entrega de coisa 

A execução para entrega de coisa estará sempre fundada em título 

executivo que contenha obrigação de dar. Fundamentalmente, a obrigação de 

dar consiste num fato positivo – entrega de coisa móvel ou imóvel – para que 

o credor se beneficie dessa coisa, exercitando sobre ela uma finalidade 

jurídica. 

Tal obrigação tem por objeto uma coisa certa ou determinada ou, 

pelo menos, determinável, que reúna condições para que se possa 

estabelecer, com segurança, qual é a obrigação do devedor e o direito do 

credor.  

A obrigação de entrega de coisa será certa quando a coisa estiver 

perfeitamente individualizada, distinta das demais da mesma espécie e será 

incerta quando a coisa estiver indicada apenas quanto ao seu gênero e 

quantidade, ou seja, será incerta quando houver a determinabilidade da 

coisa.  

Geralmente, nas obrigações relativas a coisa determinada apenas 

pelo gênero e quantidade, a escolha pertence ao devedor, se o contrário não 

resultar do título da obrigação; mas não poderá dar coisa pior nem será 

obrigado a prestar melhor (CC, 244). A conseqüência da escolha é a 
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individualização da coisa, ou seja, a coisa deixa de ser incerta e passa a ser 

certa. 

O CC argentino, ao contrário do nosso, estabelece uma definição 

da obrigação de dar. De acordo com aquele Código, “la obligación de dar, es 

la que tiene por objeto la entrega de una cosa, mueble o inmueble, con el fin 

de constituir sobre ella derechos reales, o de transferir solamente el uso o la 

tenencia, o de restituirla a su dueño”.  

A obrigação de dar, portanto, consiste na entrega de coisa, seja 

para transferir a propriedade, seja para ceder a posse, seja, ainda, para 

restituir a coisa. Tal modalidade de obrigação, portanto, compreende, como 

ensina Orlando Gomes,309 (a) a prestação de dar stricto sensu, mediante a 

qual o devedor transfere, pela tradição, a propriedade de uma coisa, (b) a de 

entrega, proporcionando o uso ou o gozo da coisa (c) a de restituir, segundo 

a qual o devedor restitui ao credor a coisa emprestada. Em outras palavras, a 

obrigação de dar é gênero da qual são espécies: (a) a obrigação de dar 

stricto sensu; (b) a de entregar; (c) a de restituir. 

Mas será que todas as obrigações de dar autorizariam a 

propositura de execução para entrega de coisa? A coisa cedida por meio de 

contrato de comodato e que não é restituída autorizaria a propositura de 

                                             
309  Obrigações. 10.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 37. 
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execução para entrega de coisa? Aquele que quer ver o inquilino despejado, 

após a sentença que determina o despejo, poderia – antes da reforma que 

extinguiu a execução para entrega de coisa fundada em título executivo 

judicial – valer-se de um processo de execução autônomo para entrega de 

coisa?  

Pois bem, a execução para entrega de coisa sempre estará 

fundada em obrigação de dar coisa prevista num título executivo extrajudicial. 

Mas, nem toda obrigação de dar coisa prevista em título executivo 

extrajudicial autoriza processo autônomo de execução para entrega de coisa.  

Isso porque, como já visto anteriormente, a execução somente é 

cabível quando os atos executivos recaírem sobre o patrimônio do devedor, 

para retirar algo que ali se encontra legitimamente e transferi-lo ao do credor. 

Se os atos recaírem sobre o patrimônio de quem pleiteia a tutela jurisdicional, 

então não estaremos diante de execução autônoma, tal como estabelece o 

Livro II do CPC.  

Se a coisa imóvel vendida já tiver sido transferida ao patrimônio do 

credor por meio do registro do título translativo no Registro de Imóveis (CC, 

1245), não será possível propor execução para entrega de coisa. Tampouco 

será possível propositura de tal execução se ela estiver fundada em 

obrigação de restituir. Quem restitui, devolve algo que não lhe pertence. 
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Logo, os atos executivos recairiam sobre o patrimônio do próprio credor e não 

do devedor.  

Dessa forma, apenas as obrigações de dar stricto sensu – desde 

que não tenha havido a transferência da propriedade, seja pelo registro (coisa 

imóvel), seja pela tradição (coisa móvel) – e as de entrega autorizam a 

propositura de execução autônoma para entrega de coisa.  

§ 4º  Coisas sujeitas à execução para  

entrega de coisas 

A execução para entrega de coisa sempre terá por fundamento uma 

obrigação de dar coisa certa ou incerta. O dinheiro, por possuir meio 

executório próprio, foge do campo de atuação da execução prevista nos arts. 

621 e seguintes do CPC.  

Entretanto, diverge a doutrina acerca da possibilidade de a 

execução visar a entrega de pessoa. 

Para José Frederico Marques,310 não é possível que a execução 

para entrega de coisa vise a entrega de pessoas, pelo simples motivo de 

pessoa não ser coisa. José Antônio de Castro311 ensina que: “juridicamente 

                                             
310  Manual de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Saraiva, 1974, p. 116. 
311  Execução no CPC. O. DIP Editores Ltda., 1978, p. 134-135. 
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há impossibilidade de se englobar pessoas no art. 621. O Código faz 

separação nítida entre coisa e pessoa, bastando ver o artigo 440, onde se diz 

“o juiz inspecionará pessoas e coisas” e o artigo 839 “o juiz pode decretar a 

busca e apreensão de pessoas e coisas”. Ainda nesse sentido, Humberto 

Theodoro Júnior,312 Moacyr Amaral Santos313 e Sérgio Shimura.314 

Por outro lado, Alcides de Mendonça Lima315 e José Carlos 

Barbosa Moreira316 entendem que as regras previstas nos arts. 621 e 

seguintes do CPC se aplicam por analogia e no que couber à execução de 

decisão judicial que condene alguém a entregar pessoa. Esse fato se explica 

porque, embora não haja referência a pessoas na execução para entrega de 

coisa, o CPC de 39 não estendia a pessoas as medidas preventivas de busca 

e apreensão e, mesmo assim, essa prevenção também era concedida a 

pessoas.  

Ao que parece, a execução para entrega de coisa não pode 

envolver pessoas, não porque pessoas não são coisas, como afirmou José 

Frederico Marques, mas porque pessoas não são economicamente 

apreciáveis. Em outras palavras, a execução para entrega de coisa, como 

                                             
312  Curso de direito processual civil. vol. 2. 37.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 152.  
313  Primeiras Linhas de direito processual civil. vol. 3. 21 ed. rev. e atual. São Paulo: 

Saraiva, 2003, p. 344. 
314  “Execução para entrega de coisa”, RePro 81/104. 
315  Comentários ao Código de Processo Civil. vol. VI, t. II: arts. 586 – 645. Rio de Janeiro: 

Forense, 1974, p. 677-679. 
316  O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática do procedimento. 22. ed. rev. e 

atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 242.  
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todas as outras espécies de execução, deve ter por fundamento uma 

obrigação, ou seja, uma relação jurídica, de caráter transitório, estabelecida 

entre devedor e credor, e cujo objeto consiste numa prestação pessoal e 

econômica. Se pessoas não são economicamente apreciáveis, como admitir 

que possam ser objeto de execução?  

Logo, apenas coisas podem ser objeto de execução para entrega 

de coisa.  
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CAPÍTULO V: EXECUÇÃO PARA ENTREGA DE COISA 

§ 1º  Pressupostos processuais 

1. Introdução e definição 

 O CPC brasileiro, influenciado pelo modelo italiano, adotou a teoria 

do trinômio processual, cujos elementos são: (a) pressupostos processuais; 

(b) condições da ação; (c) mérito da causa.317 

O processo é o instrumento pelo qual o Estado presta a prometida 

tutela jurisdicional, segundo formas e princípios pré-estabelecidos, com força 

coativa suficiente para assegurar o cumprimento de suas determinações.  

Para que o processo seja efetivo, é necessário que os resultados 

por ele pretendidos sejam alcançados no menor espaço de tempo possível. 

Para tanto, de acordo com Donaldo Armelin,318 “uma das formas 

mais adequadas de propiciar ao processo maior eficiência dentro dos 

                                             
317  Alfredo Buzaid. Do agravo de petição no sistema do código de processo civil. 2.ª ed. 

revista e aumentada. São Paulo: Saraiva, 1956, p. 81 e seguintes; Arruda Alvim. Manual de 
direito processual civil. vol. 1: parte geral. 8.ª ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 
2003, p. 553; Humberto Theodoro Júnior. “Pressupostos processuais, condições da ação e 
mérito da causa”, RePro 17/41; Joel Dias Figueira Júnior. “A metodologia no exame do 
trinômio processual: pressupostos processuais, condições da ação e mérito da causa – 
o pensamento do prof. Alfredo Buzaid”, RePro 72/335; José Carlos Barbosa Moreira. 
“Sobre pressupostos processuais”, Revista Forense 288/1; Kazuo Watanabe. Da Cognição 
no processo civil. 2.ª ed. São Paulo: Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, 
1999, p. 71 e seguintes. 

318  Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 1979, p. 31. 
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parâmetros traçados para as suas específicas finalidades é a de evitar, se 

não a instauração, pelo menos o prosseguimento de processos fadados a um 

término anormal, por carência de requisitos indispensáveis à colimação 

daquelas finalidades, centradas na dirimência do conflito mediante a 

aplicação do direito objetivo ou através da satisfação do direito de uma das 

partes”. E prossegue o autor,319 “é indispensável que concorram na formação 

do processo todos os requisitos que ensejam sua existência e validade, bem 

assim que inexistam outros fatores que, atuando negativamente em relação a 

estes, impedem a sua formação válida”. 

Assim, antes mesmo de determinar a citação, o juiz deverá verificar 

a existência dos pressupostos da relação jurídico-processual, evitando o 

prosseguimento de processo que jamais poderá alcançar seus resultados 

normais.  

A investigação histórica dos pressupostos processuais conduz a 

Oskar Von Bülow e à sua obra – Teoria das exceções e dos pressupostos 

processuais320 – que marca o nascimento da ciência processual.321 

                                             
319  Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 1979, p. 31. 
320  Teoria das exceções e dos pressupostos processuais. Tradução e notas de Ricardo 

Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2003. Nessa obra, Oskar Von Bülow demonstrou 
que não havia exceções processuais no Direito Romano, mas tão-somente defesa de 
mérito indireta. Na exceção, o excipiente tem o ônus de alegar e provar e o juiz não 
pode conhecê-la de ofício.  

321  Araken de Assis. Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 
2002, p. 205. 
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Destacando a importância dessa obra e de seu autor, Giuseppe Chiovenda322 

assevera que: “o conceito dos pressupostos processuais é uma das mais 

importantes contribuições a uma melhor compreensão do processo, 

proporcionadas por Bülow com seu famoso estudo Die Lehre von den 

Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzugen (1868). Não se creia que sejam 

pressupostos do processo, mas antes pressupostos de um processo regular, 

isto é, suscetível de conduzir a efetivo exercício da função jurisdicional. Subsiste, 

com efeito, um processo mesmo quando falecem aqueles pressupostos, e é 

no próprio processo que se examina a existência ou inexistência deles”.  

Não obstante a teoria dos pressupostos processuais tenha sido 

criada no século XIX, ainda hoje não há definição satisfatória do que seriam 

os pressupostos processuais, muito embora seja perfeitamente possível 

diferenciá-los das condições da ação e do mérito.  

Ressaltando essa diferença, Humberto Theodoro Júnior323 destaca 

que “os pressupostos processuais são aquelas exigências legais sem cujo 

atendimento do processo, como relação jurídica, não se estabelece ou não se 

desenvolve validamente. E, em conseqüência, não atinge a sentença que 

deveria apreciar o mérito da causa. São, em suma, requisitos para a validade 

e eficácia da relação jurídica processual. Já as condições da ação são 

                                             
322  Instituições de direito processual civil. vol. 1. 2.ª ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 90. 
323  Curso de direito processual civil. vol. 1. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 58. 
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requisitos a observar, depois de estabelecida regularmente a relação 

processual, para que o juiz possa solucionar o mérito”. E, ainda, prossegue 

“os pressupostos, portanto, são dados reclamados para a análise de 

viabilidade do exercício do direito de ação sob o ponto de vista estritamente 

processual. Já as condições da ação importam o cotejo do direito de ação 

concretamente exercido com a viabilidade abstrata da pretensão de direito 

material. Os pressupostos, em suma, põem a ação em contato com o direito 

processual, e as condições de procedibilidade [ação] põem-na em relação 

com as regras de direito material”. 

Araken de Assis324 define pressupostos processuais como “aqueles 

elementos, requisitos e fatores de admissibilidade do processo regular, cuja 

presença enseja a emanação de pronunciamento válido e eficaz sobre o 

mérito”. 

Para Pontes de Miranda,325 “chamam-se pressupostos processuais 

as qualidades que o juízo, as partes e a matéria submetida, bem como os 

atos essenciais do início devem apresentar, para que possa ser proferida 

sentença com entrega da prestação jurisdicional. Tudo, pois, que se 

pressupõe para que tal sentença seja possível”. 

                                             
324  Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, 

p. 207. 
325  Comentários ao Código de Processo Civil. t. I. arts. 1.º - 45. Rio de Janeiro: Forense, 

1973, p. XXXII. 
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Escreve Donaldo Armelin326 que os pressupostos processuais são 

requisitos: (a) que devem concorrer para a existência e a validade do 

processo327 (pressupostos de existência e validade); (b) e que devem estar 

ausentes, sob pena de impedir a válida formação do processo (pressupostos 

processuais negativos). 

Os pressupostos processuais devem ser conhecidos de ofício 

(CPC, 267) antes de qualquer pronunciamento sobre o mérito, uma vez que, 

sem eles – pressupostos processuais de existência e validade – ou com eles 

– pressupostos processuais negativos –, a conseqüência para o processo é 

sua extinção sem julgamento do mérito. 

2. Classificação 

“Não há uniformidade na enumeração e na classificação desses 

pressupostos [pressupostos processuais]. Se na própria doutrina alemã nem 

sempre coincidem os esquemas adotados pelos vários autores, nada de 

admirar em que outro tanto ocorra no Brasil (...)”.328 

                                             
326  Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 1979, p. 31. 
327  Nesse mesmo sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier (Nulidades do processo e da 

sentença. 5. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com as Lei 10.352/2001, 10.358/2001 e 
10.444/2002. São Paulo: RT, 2004, p. 39) define pressupostos processuais como “elementos 
cuja presença é imprescindível para a existência e para a validade da relação jurídica 
processual e, de outra parte, cuja inexistência é imperativa para que a relação jurídica 
processual exista validamente, no caso dos pressupostos processuais negativos”. 

328  José Carlos Barbosa Moreira. “Sobre pressupostos processuais”, Revista Forense 288/1. 
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Segundo Kazuo Watanabe,329 a concepção adotada por Antônio 

Araújo Azevedo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco 

é a restritiva, que reduz os pressupostos processuais a: (a) pedido; 

(b) capacidade de quem o formula; (c) investidura do destinatário do pedido. 

Também de acordo com Kazuo Watanabe,330 essa concepção restritiva é 

apoiada por José Joaquim Calmon de Passos e Bueno Vidigal. 

Contrapondo-se a tal concepção está a tese ampliativa, defendida 

por, dentre outros, Galeno Lacerda, Moacyr Amaral Santos, Lopes da Costa, 

Waldemar Mariz de Oliveira Jr. e José Frederico Marques.331  

Conforme sustenta Galeno Lacerda,332 os pressupostos processuais 

devem ser classificados em subjetivos, objetivos, formais e extrínsecos.  

São pressupostos subjetivos: (a) concernentes ao juiz: ter 

jurisdição, ter competência para conhecer a ação e ser imparcial (inexistência 

de causa de impedimento ou suspeição); (b) concernentes às partes: 

personalidade judiciária (capacidade de ser parte), capacidade processual e 

representação por advogado. 

                                             
329  Da Cognição no processo civil. 2.ª ed. São Paulo: Centro Brasileiro de Estudos e 

Pesquisas Judiciais, 1999, p. 75. 
330  Da Cognição no processo civil. 2.ª ed. São Paulo: Centro Brasileiro de Estudos e 

Pesquisas Judiciais, 1999, p. 75. 
331  Kazuo Watanabe. Da Cognição no processo civil. 2.ª ed. São Paulo: Centro Brasileiro 

de Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999, p. 75. 
332  Despacho saneador. Porto Alegre: La Salle, 1953, p. 60-61. 
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São pressupostos objetivos a existência de um pedido, de uma 

causa de pedir, de nexo lógico entre ambos e a compatibilidade dos pedidos, 

havendo mais de um. 

Os pressupostos formais, por sua vez, são extremamente 

numerosos e variáveis, porque dizem respeito à forma dos atos processuais, 

sendo impossível a apresentação de rol exaustivo. Entretanto, a título de 

exemplificação, apontam-se: (a) forma escrita da petição inicial e da 

sentença; (b) intervenção do Ministério Público nas causas em que há 

interesses de incapazes (CPC, 82).  

Por fim, os pressupostos extrínsecos são o compromisso, a 

perempção, a litispendência, a coisa julgada, a caução e o depósito prévio 

das custas. 

Arruda Alvim,333 Teresa Arruda Alvim Wambier,334 Nelson Nery 

Junior e Rosa Maria de Andrade Nery335 adotam outra concepção, segundo a 

qual os pressupostos processuais podem ser classificados quanto à 

existência e à validade. Para eles, os pressupostos processuais de existência 

                                             
333  Manual de direito processual civil. vol. 1: parte geral. 8. ed. rev., atual. e ampl. São 

Paulo: RT, 2003, p. 545-560.  
334  Nulidades do processo e da sentença. 5. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com as Lei 

10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002. São Paulo: RT, 2004, p. 49. 
335  Código de processo civil comentado: e legislação extravagante: atualizado até 7 de 

julho de 2003. 7. ed. rev. e ampl. São Paulo: RT, 2003, p. 699. 
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são: (a) jurisdição; (b) capacidade postulatória;336 (c) petição inicial; 

(d) citação. Já os pressupostos processuais de validade são: (a) competência; 

(b) imparcialidade; (c) capacidade e legitimidade processual; (d) petição 

inicial apta; (e) citação válida. Há, ainda, os pressupostos processuais 

negativos,337 também denominados extrínsecos, quais sejam: (a) litispendência; 

(b) coisa julgada; (c) perempção. 

O presente trabalho adota esta última classificação.  

2.1 Pressupostos processuais de existência 

2.1.1 Definição 

Os pressupostos processuais de existência são 

aqueles que estão vinculados à própria existência da relação jurídico-

processual.338  

                                             
336  A capacidade postulatória é pressuposto processual de existência porque o parágrafo 

único do art. 37, do CPC, estabelece que os atos não ratificados no prazo serão 
havidos por inexistentes (Teresa Arruda Alvim Wambier, Nulidades do processo e da 
sentença. 5. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com as Lei 10.352/2001, 10.358/2001 e 
10.444/2002. São Paulo: RT, 2004, p. 45). Em sentido contrário, Arruda Alvim (Manual 
de direito processual civil. vol. 1: parte geral. 8. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 
2003, p. 550) entende que a capacidade postulatória é requisito da existência da 
relação jurídico-processual, e não propriamente um pressuposto processual. 

337  Não obstante Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery indicarem a convenção de 
arbitragem como se pressuposto processual negativo fosse, por não se tratar de 
matéria de conhecimento oficioso pelo juiz (note-se que o artigo 301, § 4.º exclui tal 
matéria, assim como o art. 267, § 3.º), não se trata de pressuposto processual. 

338  É inegável que a relação jurídico-processual tem início no momento em que a ação é 
proposta. Nesse sentido, encontra-se o art. 263 do CPC. Após a citação, a relação 
jurídico-processual é integrada. 



 

 

168

Sem os pressupostos processuais de existência, 

o processo não existe, não se devendo falar em provimento jurisdicional 

sobre o mérito.339 

O ato, para ser válido ou inválido, deve, antes, 

existir. Aquilo que não existe não pode ser válido ou inválido. A inexistência 

aniquila a validade.  

2.1.2 Jurisdição 

No Capítulo I já se analisou, exaustivamente, 

esse pressuposto processual, de maneira que, para evitar repetições 

desnecessárias, remetemos o leitor ao Capítulo I. 

2.1.3 Capacidade postulatória 

Segundo o art. 133 da CF, o advogado é 

indispensável à administração da Justiça e também é inviolável por seus atos 

e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei.  

Esse fato significa que a postulação em juízo – 

ativa e passiva – deverá ser realizada por meio de advogado devidamente 

                                             
339  Antônio Carlos Marcato. “A imparcialidade do juiz e a validade do processo”, Revista 

Direito Mackenzie – n.º 2, p. 69. 
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habilitado (Lei 8.906/94, 3.º), que não esteja suspenso ou impedido de 

exercer a profissão, bem como que não esteja licenciado ou exercendo 

atividade incompatível com a advocacia (Lei 8.906/94, 4.º, 27, 28 e 30).  

Contudo, tal regra não é absoluta, porquanto 

condicionada aos limites impostos em lei, consoante estabelecido pelo 

próprio ordenamento constitucional.  

Destarte, é possível a outorga do jus postulandi a 

outros que não advogados, como já ocorre na ação penal de habeas corpus, 

na ação de revisão criminal e nas causas de menor complexidade do Juizado 

Especial (cujo valor não exceda vinte salários mínimos).340 

Rigorosamente, a capacidade postulatória nada 

mais é do que a necessidade de a parte postular em juízo por meio de 

advogado. O advogado devidamente habilitado pratica atos processuais em 

nome da parte. Assim, somente por meio de advogado a parte autora poderá 

propor a ação e a parte ré apresentar defesa.341 

                                             
340  RTJ 146/49. E ainda no mesmo sentido: “A impetração de recurso de HC, pela parte, 

conforme o art. 654 do CPP, não fere o disposto no art. 133 da CF, posto que o dispositivo 
em apreço não obriga o patrocínio judicial por advogado, pois sua interpretação há de 
ser feita à luz do princípio do direito de defesa assegurada constitucionalmente (art. 5.º, 
LX), que inclui, sem sombra de dúvida, o direito à auto-defesa”. (RT 688/366).  

341  O réu regularmente citado deverá apresentar sua defesa por meio de advogado. Contudo, ainda 
que o réu não constitua advogado, estará sujeito aos efeitos da sentença. (Arruda Alvim. 
Manual de direito processual civil. vol. 1: parte geral. 8. ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: RT, 2003, p. 586). 
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O advogado deverá juntar aos autos prova de 

representação – mandato, que pode ser outorgado por instrumento público ou 

particular – que o habilite a praticar todos os atos do processo, salvo para 

receber citação inicial, confessar, reconhecer a procedência do pedido, 

transigir, desistir, renunciar ao direito sobre o qual se funda a ação, receber e 

dar quitação e firmar compromisso (CPC, 38). 

Aliás, sem prova dessa representação, não é 

possível distribuir a petição inicial (CPC, 254), salvo: (a) se o requerente 

postular em causa própria (CPC, 39); (b) se a procuração estiver juntada aos 

autos principais; (c) nas hipóteses previstas no art. 37 do CPC, devendo o 

mandato ser juntado aos autos em até quinze dias, prorrogáveis por outros 

quinze; (d) nas hipóteses previstas no art. 36 do CPC; (e) quando a lei 

extravagante assim o permitir, como ocorre com credor de alimentos.342 

Para a propositura de execução ou apresentação 

de “defesa”, é necessário que a parte esteja representada por advogado, até 

porque todas as normas relativas ao processo de conhecimento são 

aplicáveis ao de execução por força do art. 598, do CPC.  

Cabe ressaltar entretanto que, se a execução for 

proposta perante o Juizado Especial Cível e o valor não exceder vinte salários 

mínimos, é dispensável a presença de advogado (Lei 9.099/95, 1.º e 9).  

                                             
342  Arruda Alvim. Manual de direito processual civil. vol. 1: parte geral. 8. ed. rev., atual. e 

ampl. São Paulo: RT, 2003, p. 545-560 e 587. 
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2.1.4 Petição inicial 

Não há dúvidas de que a petição inicial é 

pressuposto processual de existência e a petição inicial apta é pressuposto 

processual de validade.  

Assim, para evitar repetição, analisar-se-á a 

petição inicial quando do estudo dos pressupostos processuais de validade. 

2.1.5 Citação 

Tal como ocorre com a petição inicial, existe 

entendimento de que a citação é pressuposto processual de existência e a 

citação válida é pressuposto processual de validade.  

A análise desse pressuposto, seja no âmbito da 

existência, seja no da validade, será feita no Capítulo IV, quando se tratar do 

procedimento da execução para entrega de coisa.  

2.2 Pressupostos processuais de validade 

Como visto, a ausência de qualquer dos pressupostos 

processuais de existência implica inexistência do processo e da sentença.343  

                                             
343  Teresa Arruda Alvim Wambier. Nulidades do processo e da sentença. 5.ª ed., rev., 

ampl. e atual. de acordo com as Leis 10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002. São Paulo: 
RT, 2004, p. 374. 
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Por outro lado, a ausência de um pressuposto processual 

de validade não implica inexistência, mas nulidade, de maneira que a 

sentença proferida será nula.344 

2.2.1 Imparcialidade 

a) Noções  

“Não basta ao juiz ser competente para julgar no 

caso concreto. Deve ele ser compatível com a causa. A compatibilidade do 

juiz é decorrência de sua condição de terceiro desinteressado, atuando 

superpartes, em caráter substitutivo e subsidiário”.345 

Com a vedação da autotutela, o Estado assumiu o 

dever de prestar a tutela que lhe é solicitada, com isenção e imparcialidade.  

Não apenas o CPC consagra o princípio da 

imparcialidade, assegurando às partes igualdade de tratamento e 

oportunidades, mas também a CF (95, parágrafo único) e a Declaração dos 

Direitos do Homem (art. 10). 

                                             
344  Teresa Arruda Alvim Wambier. Nulidades do processo e da sentença. 5.ª ed., rev., 

ampl. e atual. de acordo com as Leis 10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002. São 
Paulo: RT, 2004, p. 376. 

345  José Joaquim Calmon de Passos. Comentários ao Código de Processo Civil. vol. III: 
arts. 270 – 331. Rio de Janeiro: Forense, p. 292. 
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O autor e o réu, evidentemente, são partes 

interessadas na demanda. Já o juiz deve ser imparcial e não pode beneficiar 

um dos lados.  

b) Definição 

O impedimento e a suspeição são espécies do 

gênero parcialidade. A imparcialidade pressupõe que o juiz não seja impedido 

nem suspeito. 346  

Para José Maria Tesheiner,347 “a imparcialidade 

supõe que o juiz não seja parte, nem dependa de qualquer das partes e que 

tampouco haja outro motivo para que se possa duvidar de sua isenção, o que 

traduz na ausência de causa de impedimento de uma das partes”. 

O impedimento e a suspeição são duas situações 

que não se confundem.348 Considera-se impedido o juiz: (a) que for parte; (b) 

que interveio como mandatário da parte, oficiou como perito, funcionou como 

órgão do Ministério Público ou prestou depoimento como testemunha; (c) que 

conheceu a causa em primeiro grau de jurisdição, tendo-lhe proferido 

                                             
346  O CPC estabelece as causas de impedimento nos arts. 134 e 136. Já as causas de 

suspeição estão previstas no art. 135. 
347  Pressupostos processuais e nulidades no processo civil. São Paulo: Saraiva, 2000, 

p. 57. 
348  Vale notar que o CPC de 39 não fazia tal distinção, tratando impedimento e suspeição 

como uma única situação. (Celso Agrícola Barbi. Comentários ao Código de Processo 
Civil. vol. I, t. I: arts. 1.º - 55. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 412). 
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sentença ou decisão; (d) quando nele estiver postulando, como advogado da 

parte, o seu cônjuge ou qualquer parente seu, consangüíneo ou afim, em 

linha reta ou na linha colateral, até o segundo grau; (e) quando cônjuge, 

parente, consangüíneo ou afim, de alguma das partes, em linha reta ou na 

colateral, até o terceiro grau; (f) quando for órgão de direção ou de 

administração de pessoa jurídica, parte na causa. 

O impedimento consiste, pois, em verdadeira 

proibição, não sendo dado ao juiz atuar no feito em que se verifica uma das 

hipóteses do art. 134 do CPC. 

Já a suspeição está vinculada às circunstâncias 

subjetivas e consiste no dever de o juiz afastar-se da condução do processo, 

sob pena de, não o fazendo, ser possível à parte impugnar sua atuação.349 

Considera-se suspeito o juiz quando: (a) for 

amigo íntimo ou inimigo capital de qualquer das partes; (b) alguma das partes 

for credora ou devedora do juiz, de seu cônjuge ou de parentes destes, em 

linha reta ou na colateral, até o terceiro grau; (c) for herdeiro presuntivo, 

donatário ou empregador de alguma das partes; (d) receber dádivas antes ou 

depois de iniciado o processo; aconselhar alguma das partes acerca do 

                                             
349  Celso Agrícola Barbi. Comentários ao Código de Processo Civil. vol. I, t. I: arts. 1.º - 55. 

Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 413.  
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objeto da causa, ou subministrar meios para atender às despesas do litígio; 

(e) for interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes. 

De acordo com José Joaquim Calmon de 

Passos350:  

“a suspeição é obstáculo de ordem objetiva, posto à imparcialidade do 
juiz, sem caráter absoluto, visto que não conduzirá, necessariamente, 
a uma decisão parcial do magistrado, que poderá superá-lo. Daí 
dizer-se a suspeição é uma incompatibilidade relativa, pelo que, se 
não argüida tempestivamente, ficará preclusa sua alegação e 
tornando o juiz compatível. Já o impedimento é obstáculo de 
natureza objetiva posto à imparcialidade do juiz, revestido de 
caráter absoluto por criar incompatibilidade lógica entre o 
impedido e a função de julgar. Por força disso, o impedimento 
pode ser argüido em qualquer tempo, inclusive é causa de 
rescisão da sentença (art. 485, II)”. 

Diferenciando impedimento de suspeição, Helio 

Tornaghi351 destaca que impedimento “é a circunstância que priva o juiz do 

exercício de suas funções em determinado caso, dada a sua relação com o 

objeto da causa” e imparcialidade “é a desconfiança, a dúvida, o receio de 

que o juiz, ainda que honesto e probo, não terá condições psicológicas de 

julgar com isenção dada a sua relação com qualquer das partes”. Dessa 

forma, a importância da distinção entre impedimento e suspeição reside no 

fato de que, enquanto a suspeição é convalidada no desenvolvimento do 
                                             
350  Comentários ao Código de Processo Civil. vol. III: arts. 270 – 331. Rio de Janeiro: Forense, 

p. 292. 
351  Comentários ao código de processo civil. vol. I. São Paulo: RT, 1974, p. 416. 
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processo, caso a parte não apresente exceção no prazo de quinze dias a 

contar do fato ensejador da suspeição, o impedimento não está sujeito à 

preclusão e autoriza, inclusive, propositura de ação rescisória (CPC, 485, II).  

2.2.2 Capacidade processual  

a) Definição 

O CPC disciplina a capacidade processual no 

Capítulo I, do Título II, do Livro I.  

O art. 7.º do CPC estabelece que toda pessoa 

que se ache no exercício dos seus direitos tem capacidade para estar em 

juízo. Depreende-se de tal dispositivo que toda pessoa, natural ou jurídica, 

capaz de adquirir, exercer e transmitir direitos, tem capacidade para estar em 

juízo. 

A capacidade para estar em juízo ou capacidade 

processual é a aptidão para figurar em todo e qualquer processo sem a 

necessidade de ser assistido ou estar representado, ou seja, a capacidade de 

quem, sendo sujeito da relação processual (capaz de ser parte), pode praticar 

atos no processo.  

Os absoluta e os relativamente incapazes têm 

capacidade de ser parte – sujeitos de direitos e obrigações – mas não têm 
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capacidade processual ou para estar em juízo, devendo estar representados 

ou assistidos.  

Segundo Pontes de Miranda,352 a capacidade 

processual é menos do que a capacidade de ser parte. É possível ter a 

capacidade de ser parte e não ter a capacidade processual, porém a 

capacidade processual pressupõe a capacidade de ser parte. Explicando 

melhor, nem todos os que têm capacidade de ser parte têm capacidade para 

estar em juízo (capacidade processual).353  

Para José Maria Tesheiner,354 “a capacidade 

processual vincula-se ao que no direito civil se denomina capacidade de fato 

ou de exercício. Têm essa capacidade aqueles que podem, por si mesmos, 

praticar os atos da vida civil. No campo do processo, tem capacidade 

processual quem pode praticar atos processuais, independentemente de 

representação ou assistência de pai, mãe, tutor ou curador”.  

A capacidade civil e a processual são distintas, de 

maneira que, não obstante o legislador as tenha, na maioria das vezes, 

                                             
352  Comentários ao Código de Processo Civil. t. I. arts. 1.º - 45. Rio de Janeiro: Forense, 1973, 

p. 243 e seguintes.  
353  “(...) a capacidade de ser parte não se confunde com a capacidade processual. A 

capacidade de ser parte é a aptidão, reconhecida pela ordem jurídica, de que alguém 
(ou pessoa jurídica ou mesmo ente despersonalizado) pode ser titular de direitos e 
obrigações”. (Arruda Alvim. Tratado de direito processual civil. São Paulo: RT, 1996. 
vol. II. p. 44). 

354  Pressupostos processuais e nulidades no processo civil. São Paulo: Saraiva. 2000, 
p. 60. 
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disciplinado da mesma forma, é possível encontrar exemplos em que tais 

capacidades não são coincidentes.355-356 

Araken de Assis357 define capacidade processual 

como a “possibilidade de estar, por si mesmo, em juízo, de promover e de 

submeter-se eficazmente aos atos processuais, e, ao mesmo tempo, a 

regulação da forma pela qual aqueles que, sozinhos, não podem atuar no 

processo dele participarão”. 

Teresa Arruda Alvim Wambier358 escreve que 

“capacidade processual é a aptidão, conferida pela lei processual, que 

                                             
355  “O conceito de capacidade processual, como o de legítima persona standi in iudicio, é 

de direito processual, ao passo que o de capacidade de ser parte, como pretensão à 
tutela jurídica, é pré-processual. A técnica legislativa procura fazer coincidentes, quando 
possível, a capacidade processual e a de direito civil, mas não se obtém coincidência 
perfeita”. (Pontes de Miranda. Comentários ao Código de Processo Civil. t. I. arts. 1.º - 
45. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 266).  

356  “Todos os que têm personalidade jurídica (pessoas físicas e jurídicas) têm capacidade 
para estar em juiz. A personalidade jurídica da pessoa física ou jurídica se inicia a partir 
do nascimento com vida (CC/2°; CC/1916 4.°). A da pessoa jurídica a partir do registro 
de seus atos constitutivos na repartição competente na forma da lei (CC/45; CC/1916 
18; EOAB 15§ 1.°; LRP 114 e ss). A alguns entes despersonalizados é reconhecida a 
capacidade para estar em juízo, como é o caso do espólio (CPC 12 V), massa falida 
(CPC 12 III), condomínio de apartamentos (CPC IX), as sociedades sem personalidade 
jurídica (CPC VII e § 2.°; RT 521/150), a massa insolvente civil, as instituições 
financeiras liquidadas extrajudicialmente, os órgãos públicos de defesa do consumidor 
(CDC 82 III), órgãos públicos com prerrogativas próprias (Mesa de Câmaras Legislativas, 
Presidências de Tribunais, Chefias de Executivo, Ministério Público, Presidências de 
Comissões Autônomas etc.) para a ação direta de inconstitucionalidade (CF103), o 
mandado de segurança, ação popular, hábeas data e mandado de injunção. Esses 
entes não têm personalidade jurídica, mas sim personalidade judiciária, isto é, podem 
estar em juízo como partes ou intervenientes, Não há, portanto, perfeita simetria entre 
capacidade de direito civil e a de direito processual civil (Arruda Alvim, CPC, II, 26)”. 
(Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. Código de processo civil 
comentado: e legislação extravagante: atualizado até 7 de julho de 2003. 7. ed. rev. e 
ampl. São Paulo: RT, 2003, notas 1 e 2 ao art. 7.º, p. 407).  

357  Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, p. 246.  
358  Nulidades do processo e da sentença. 5 ed. rev., ampl. e atual. de acordo com as Lei 

10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002. São Paulo: RT, 2004, p. 41. 
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absorveu critérios da lei civil (art. 7.º do CPC) e ainda criou outras situações 

(v.g., art. 12 , V, e parágrafo 2.º do CPC), para agir em juízo. Esta aptidão 

tem caráter genérico”. 

Em regra, todas as pessoas naturais, maiores de 

dezoito anos, e as pessoas jurídicas, dotadas ou não de existência legal, têm 

capacidade processual. 

b) Graus de capacidade 

A capacidade processual comporta graus e pode 

variar da capacidade processual plena à incapacidade absoluta.  

c) Da capacidade processual das pessoas 

naturais 

Segundo o art. 7.º do CPC, toda pessoa que está 

no exercício dos seus direitos tem capacidade para estar em juízo. 

O sistema do CPC adotou o critério da lei civil, de 

maneira que, quando há representação ou assistência no Direito Civil, 

também haverá tal necessidade no âmbito do processo, de acordo com o 

grau de incapacidade. 

São absolutamente incapazes, nos termos do 

art. 3.° do CC, os menores de dezesseis anos, os que, por enfermidade ou 
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deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento para a prática 

desses atos e os que, mesmo por causa transitória, não puderem exprimir 

sua vontade.  

O absolutamente incapaz não pode agir e, 

portanto, não pode estar em juízo por si, devendo, necessariamente, ser 

representado, sob pena de nulidade do ato praticado (CC, 166).  

O absolutamente incapaz não tem nenhuma 

capacidade processual, mas tão-somente capacidade de ser parte, sendo 

vedado o seu agir no processo. Por tal razão, o art. 8.° do CPC estabelece 

que o absolutamente incapaz será representado em juízo por seus pais, 

tutores ou curadores. Tal representante age em nome do representado 

(absolutamente incapaz), ou seja, postula direito alheio em nome alheio. O 

fato de o absolutamente incapaz estar representado não altera a titularidade 

da relação jurídica material. O absolutamente incapaz somente está 

representado porque não pode agir sozinho no processo. Entretanto, será ele 

– o absolutamente incapaz – o atingido pela decisão proferida, seja ela 

favorável ou não. 

Já os relativamente incapazes são os menores de 

dezoito anos e maiores de dezesseis anos, os ébrios habituais, os viciados 

em tóxicos, os que, por deficiência mental, tenham o discernimento reduzido, 

os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo, e os pródigos.  
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O relativamente incapaz, nas palavras de Arruda 

Alvim, é dotado de capacidade processual atrofiada, devendo ser assistido 

por seus pais, tutor ou curador, sob pena de anulabilidade do ato (CC, 171, I).  

c.1) Integração de incapacidade 

A integração da capacidade dos absoluta e 

relativamente incapazes ocorre, nos termos do art. 8.º do CPC, por meio da 

representação ou assistência de seus pais, tutores ou curadores.359 Além de 

tais hipóteses de integração de capacidade, há outras em que, apesar de a 

parte ser capaz, a lei exige a intervenção conjunta de outra pessoa (CPC, 

10).  

d) Da capacidade das pessoas jurídicas 

As pessoas jurídicas, dotadas ou não de 

existência legal, têm capacidade para estar em juízo.  

                                             
359  Enquanto os menores estiverem sob o poder familiar (CC, 1634), compete aos pais a 

representação ou assistência de seus filhos. A tutela tem cabimento: (a) com o 
falecimentos dos pais, ou sendo estes julgados ausentes; (b) ou caso os pais decaiam 
do poder familiar (CC, 1728). Para figurar no pólo ativo ou passivo de ações, o tutor 
deverá estar autorizado por juiz (CC, 1748). Estão sujeitos à curatela, nos termos do 
art. 1767 do CC: (a) aqueles que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o 
necessário discernimento para os atos da vida civil; (b) aqueles que, por outra causa 
duradoura, não puderem exprimir a sua vontade; (c) os deficientes mentais, os ébrios 
habituais e os viciados em tóxicos; (d) os excepcionais sem completo desenvolvimento 
mental; (e) os pródigos. Em caso de curatela, tal como ocorre na tutela, é necessária a 
autorização judicial para que o interditado figure tanto no pólo ativo quanto no passivo.  
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d.1) Pessoas jurídicas de direito público 

O art. 12, I e II, do CPC estabelece as hipóteses 

de representação em juízo da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos 

Territórios e dos Municípios.  

O inc. I prevê que a União, os Estados, o Distrito 

Federal e os Territórios (inexistentes na atual organização política brasileira) 

serão representados em juízo, ativa e passivamente, por seus 

procuradores.360  

Já o inc. II outorga a representação do Município 

ao procurador e, caso não haja um, caberá ao Prefeito. Em outras palavras, 

onde não existir o cargo de procurador a representação do Município 

competirá ao Prefeito.  

Do cotejo dos dois incisos verifica-se que o 

legislador deu tratamento diferente ao chefe do Poder Executivo do Município 

em comparação com o da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 

Territórios. Apenas o chefe do Poder Executivo do Município representa tal 

                                             
360  De acordo com o art. 13 da CF e art. 1.º da Lei Complementar 73/93, a União será 

representada, judicial e extrajudicialmente, pela Advocacia-Geral da União. Na 
execução da dívida ativa de natureza tributária, a representação da União cabe à 
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (CF, 131, § 3.º). Já a representação dos 
Estados e do Distrito Federal, nos termos do art. 132 da CF, será feita por meio dos 
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal. 
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pessoa jurídica em juízo, desde que não haja procurador no Município, com 

função expressa de representação. 

De acordo com Araken de Assis,361 tal 

diferenciação tem origem “numa presumível homenagem à prerrogativa de 

suas funções. Constitui costume reprovável, anterior até mesmo ao Código de 

Processo Civil de 1939, requerer a citação do Governador do Estado”. Não 

houve, entretanto, tal restrição ao Prefeito, que, nos termos do art. 12, II, do 

CPC, representa o Município, na hipótese de inexistir procurador. A razão 

para tal diferença é justificada pelo fato de a maioria dos Municípios não ter 

serviço contencioso organizado, “não havendo inconveniente em se atribuir 

ao próprio prefeito sua presentação judicial”.362 

O Prefeito, contudo, só possui capacidade 

processual, jamais a postulatória. “Se o prefeito não estiver regularmente 

inscrito como advogado, nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil, o 

Município será presentado por alguém de seu quadro de procuradores, ou 

terá de outorgar mandato a advogado, como aconteceria às demais entidades 

de direito público se elas não tivessem, em suas respectivas organizações 

administrativas, o serviço de procuradoria judicial”.363  

                                             
361  Doutrina e Prática do Processo Civil Contemporâneo. São Paulo: RT, 2001, p. 114. 
362  Doutrina e Prática do Processo Civil Contemporâneo. São Paulo: RT, 2001, p. 114. 
363  Ovídio A. Baptista da Silva. Comentários ao código de processo civil: do processo de 

conhecimento. vol. 1, arts. 1.º ao 100. São Paulo: RT, 2000, p. 97.  
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As autarquias, as empresas públicas e as 

fundações serão representadas – ou presentadas, no dizer de Pontes de 

Miranda – nos moldes da lei que as criou.364  

d.2) Pessoas jurídicas de direito privado 

A representação das pessoas jurídicas de direito 

privado está disciplinada no art. 12, VI a VIII, do CPC.  

Grosso modo, tal representação compete às 

pessoas designadas no contrato ou no estatuto social, dependendo do tipo 

societário. Na hipótese de o contrato ou o estatuto social não indicar a 

representação, esta competirá aos diretores da sociedade (CPC, 12, VI). 

Não obstante o CPC ter adotado a expressão 

diretores, não será necessário citar todos eles, mas apenas um. 

As sociedades sem personalidade jurídica, nos 

termos do art. 12, VII, do CPC, têm capacidade de ser parte e serão 

representadas pela pessoa a quem couber a administração dos bens. 

Entende-se por sociedades sem personalidade jurídica tanto as sociedades 

irregulares quanto as de fato.365 

                                             
364  Celso Agrícola Barbi. Comentários ao Código de Processo Civil. vol. I, t. I: arts. 1.º - 55. 

Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 111. 
365  “Na sociedade irregular existe um prenúncio de constituição, como organização por 

escrito, a montagem dos dispositivos dos estatutos etc.; entretanto, se não é arquivado 
o contrato na Junta Comercial, ou, se não é submetido a registro (CC, art. 45), trata-se 
de uma sociedade irregular. A sociedade de fato, diferentemente, é aquela que existe 
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O § 2.º do art. 12 do CPC veda que as sociedades 

sem personalidade jurídica, quando demandadas, oponham a irregularidade 

de sua constituição.366 

O art. 12 do CPC trata, ainda, das pessoas 

jurídicas estrangeiras, ou seja, aquelas que possuem sua sede e 

administração localizadas fora do território nacional. O inc. VIII do mesmo 

art. estabelece que a pessoa jurídica estrangeira será representada pelo 

gerente, representante ou administrador de sua filial, agência ou sucursal 

aberta ou instalada no Brasil. Tal inc. pressupõe que a sociedade estrangeira 

se tenha personificado no Brasil.  

d.3) Capacidade dos entes despersonalizados 

O art. 12 do CPC confere capacidade processual 

não apenas às sociedades sem personalidade jurídica (vide supra), mas 

também à massa falida, à herança jacente ou vacante, ao espólio e ao 

condomínio. Note-se que tal rol não é exaustivo.367 

                                            
como puro fato, em face do direito material e à luz de interpretação confinada ao 
mesmo, independentemente de qualquer documentação”. (Arruda Alvim. Manual de 
direito processual civil. vol. 2: processo de conhecimento. 8. ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: RT, 2003, p. 70).  

366  Para Araken de Assis (Doutrina e Prática do Processo Civil Contemporâneo. São Paulo: 
RT, 2001, p. 122), não obstante o disposto no art. 12, § 2.º, do CPC, é possível que a 
sociedade de fato suscite irregularidade de representação. 

367  Lei 4.591/1964 “Art. 63 (...) § 5º Para os fins das medidas estipuladas neste artigo, a 
Comissão de Representantes ficará investida de mandato irrevogável, isento do Imposto do 
Selo, na vigência do contrato geral de construção da obra, com poderes necessários 
para, em nome do condômino inadimplente, efetuar as citadas transações, podendo 
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2.2.3 Competência 

a) Definição 

Etimologicamente a palavra competência vem de 

competentia, que deriva do verbo competere, que significa concorrer com 

outro, buscar ao mesmo tempo ou dar no mesmo ponto.368  

Tal como destaca Piero Calamandrei,369 a 

competência surge após a jurisdição. Esta, por ser expressão do poder 

estatal destinada a (a) resolver conflitos de interesses, (b) assegurar a ordem 

jurídica; (c) proteger os interesses tutelados pela lei, só pode ser exercida 

pelos órgãos integrantes do Poder Judiciário.  

Ocorre que é praticamente impossível a cada 

órgão do Poder Judiciário exercer jurisdição em todo o território nacional. 

Assim, de maneira a harmonizar o exercício da jurisdição e agilizar a 

prestação da tutela jurisdicional,370 a lei estabelece limitação que é 

denominada competência.  

                                            
para este fim fixar preços, ajustar condições, sub-rogar o arrematante nos direitos e 
obrigações decorrentes do contrato de construção e da quota de terreno e construção; 
outorgar as competentes escrituras e contratos, receber preços, dar quitações; imitir o 
arrematante na posse do imóvel; transmitir domínio, direito e ação; responder pela 
evicção; receber citação, propor e variar de ações; e também dos poderes ad juditia, a 
serem substabelecidos a advogado legalmente habilitado”. 

368  Sérgio Bermudes. Introdução ao processo civil. 3.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 62. 
369  Instituciones de derecho procesal civil. traducción de Santiago Sentis Melendo. vol. II. 

Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa-América, p. 136-137. 
370  Nesse sentido, cabe destacar o seguinte trecho da obra de Sérgio Bermudes (Introdução ao 

processo civil. 3.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 61-62): “Imagine-se um grupo 
primitivo, onde se concentram na pessoa do chefe, todos os poderes do governo. Aí, 
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Todo juiz tem jurisdição, mas nem todo tem 

competência. A competência restringe o poder jurisdicional, limitando-o a 

determinados casos e hipóteses. Em outras palavras, a despeito de cada um 

dos órgãos que compõem o Poder Judiciário estar investido de jurisdição, 

esta é limitada pela competência. 

Competência371 é, portanto, a medida da 

jurisdição, estabelecendo o âmbito de atuação do magistrado.  

                                            
ele sozinho dita a conduta das pessoas, apenas ele executa ou manda executar atos 
predeterminados, só ele administra a justiça. Todos os poderes são por ele encarnados 
e exercidos. À medida que o grupo vai aumentando, pelo crescimento da população e 
pela prática de atividades mais complexas, já não basta o chefe para exercer as 
funções do poder. Ele, então, as delega, todas ou algumas, inclusive a de prevenir ou 
compor os conflitos, entregando-as a uma pessoa de confiança. Cresce o grupo e já se 
torna necessário fracionar a jurisdição. Duas pessoas passam a exercê-la, confiando-se 
a cada uma atribuições diferentes. Quando elas não bastarem para atender às necessidades 
de compor as lides, sempre mais freqüentes, convocam-se outras pessoas, e assim 
sucessivamente, até que se distinga, no grupo social, um conjunto de pessoas com a 
mesma função. Racionalizam-se as atividades dos componentes desse conjunto: umas 
ocupam-se de determinados conflitos, enquanto outras cuidam de litígios de outra 
ordem. Essa multiplicação de encarregados de julgar exige a definição do poder de 
cada julgador. É possível, assim que a autoridade defira a cada um deles o exercício de 
determinado aspecto da função, servindo-se de critérios distintos: este decidirá os 
conflitos entre habitantes da margem esquerda do rio; aquele, entre os da margem 
direita; aqueloutro, as desavenças entre habitantes de margens distintas; ou então o 
primeiro da delegação ocupar-se-á das disputas sobre a divisão de colheitas; o 
segundo, das concernentes ao uso da terra e das águas; o terceiro, das divergências 
entre familiares”. 

371  Enrico Tullio Liebman (Manual de direito processual civil. Tradução e notas de Cândido 
Rangel Dinamarco. 2. ed. Rio de Janeiro:Forense, 1985, vol.1, p. 55) define competência 
como a “quantidade de jurisdição cujo exercício é atribuído a cada órgão, ou seja, a 
medida da jurisdição. Em outras palavras, ela determina em que casos e com relação a 
que controvérsias tem cada órgão em particular o poder de emitir provimentos, ao 
mesmo tempo em que delimita, em abstrato, o grupo de controvérsias que lhe são 
atribuídas”. Para Leo Rosemberg e Karl Heinz Schwab (Tratado de derecho procesal 
civil. traducción de Ângela Romera Vera, t. I, Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa-
América, 1955, p. 161), “competencia de una autoridad (aquí de un órgano jurisdiccional, en 
particular de un tribunal) es, en sentido objetivo, el círculo de negocios de la autoridad 
(del tribunal). Conseguintemente existe incompetencia si una autoridad (un órgano 
jurisdiccional) traspasa su círculo de negocios y penetra en el otra autoridad”. De 
maneira geral, a doutrina conceitua competência como sendo ora medida de poder 
(Athos Gusmão Carneiro. Jurisdição e competência: exposição didática: área do direito 
processual civil. 12.ª ed. rev. e atual. de conformidade com a jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 59; Ernani Fidelis dos Santos. Manual 
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b) Competência nas diversas espécies de 

execução 

Como a execução tem natureza jurisdicional, é 

necessário estabelecer qual é o juiz competente para processá-la e julgá-la. 

A regra geral para estabelecer a competência na 

execução está prevista nos arts. 575 (títulos executivos judiciais) e 576 

(títulos executivos extrajudiciais) do CPC, havendo, ainda, outras, previstas 

nos Livros I e II do CPC e em leis específicas. 

c) Aplicação subsidiária das regras do processo 

de conhecimento 

O legislador de 73, ao romper com a tradição372 e 

optar por inserir no Livro I regras de princípio comum (regulamentação da 

jurisdição e da ação, das partes e dos procuradores, do Ministério Público, 

dos órgãos judiciários e dos auxiliares da justiça, dos atos processuais – 

                                            
de direito processual civil. 3ª ed. São Paulo, 1994, vol. I, p. 125; Fernando Capez. 
Curso de Processo Penal. 9ª ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 188; José Frederico Marques. 
Manual de direito processual civil. vol. I. São Paulo: Saraiva, 1974, p. 177), ora como o 
próprio poder (Moacyr Amaral Santos. Primeiras Linhas de direito processual civil. vol. 
1. 23 ed. rev. e atual. por Aricê Moacyr Amaral Santos. São Paulo: Saraiva, 2004, 
p. 199; Vicente Greco Filho. Direito processual civil brasileiro. vol. 1. 13 ed. São Paulo: 
Saraiva, 1998, p. 170), ora como regra de distribuição de serviço (Arruda Alvim. Manual 
de direito processual civil. vol. 1: parte geral. 8. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 
2003, p. 295; Humberto Theodoro Júnior. Curso de direito processual civil. vol. 1, 42. 
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 149).  

372  José Carlos Barbosa Moreira. “Antecedentes da reforma processual e sistemática geral 
do novo Código de Processo Civil”, Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros, 
n.º 31. 
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Títulos I a V), acabou por determinar a aplicação subsidiária dessas regras 

gerais aos processos de execução e cautelar.  

Nesse sentido, o art. 598 do CPC estabelece que: 

“aplicam-se subsidiariamente à execução as disposições que regem o 

processo de conhecimento”.  

Contudo, como destaca Ernani Fidelis dos 

Santos,373 a aplicação do princípio da subsidiariedade requer cuidados, “pois 

não se pode fugir dos princípios elementares que especificam o tipo de 

processo”.  

A aplicação desse princípio ao Livro II do CPC é 

bastante delicada, na medida em que tal Livro congrega, além de todas as 

espécies de execução, outras com inegável natureza cognitiva, como é o 

caso das ações de liquidação de sentença374 e de embargos de devedor. 

As disposições previstas no processo de 

conhecimento somente serão aplicáveis ao de execução se: (a) a lacuna no 

processo de execução puder ser preenchida com norma do processo de 

                                             
373  “Aplicação subsidiária de normas do Processo de Conhecimento no Processo de 

Execução”, RePro 29/41. 
374  Luiz Rodrigues Wambier, Flávio Renato Correia de Almeida e Eduardo Talamini. Curso 

avançado de processo civil. vol. 2. Processo de execução. 3 ed. revista, atualizada e 
ampliada. São Paulo: RT, 2000, p. 85.  
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conhecimento; (b) houver compatibilidade entre a aplicação de tal norma, a 

função e a estrutura próprias do processo de execução.  

Ou seja, sem lacuna, não se deve falar em 

aplicação subsidiária e a falta de compatibilidade certamente provocará 

distorção no processo de execução.375-376 Aliás, se não houver 

compatibilidade, ainda que exista a lacuna, a disposição não poderá ser 

aplicada, devendo ser suprida por princípios inerentes e próprios do processo 

de execução.377 

d) Competência na execução para entrega de 

coisa 

Apenas títulos executivos extrajudiciais autorizam 

a propositura de execução autônoma para a entrega de coisa. Isso porque o 

art. 621 do CPC, com a redação dada pela Lei 10.444/02, estabelece que 

somente os títulos executivos extrajudiciais são aptos a viabilizar essa 

espécie de execução. A efetivação das obrigações de entrega de coisa, 

estabelecidas em títulos executivos judiciais, observará os arts. 461 e 461-A 

                                             
375  Teori Albino Zavaski. Comentários ao código de processo civil. vol. 8: do processo de 

execução, arts. 566 a 645 (coordenação de Ovídio A. Baptista da Silva). São Paulo: RT, 
2000, p. 303. 

376  Marcelo Lima Guerra. Execução forçada, controle de admissibilidade. São Paulo: RT, 
1995, p. 41-44.  

377  Arruda Alvim. “Análise das principais inovações do sistema e da estrutura do Código de 
Processo Civil”, RePro 3/24. 
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do CPC, casos em que não haverá execução autônoma, mas meros atos 

executivos realizados incidentalmente no processo de conhecimento.  

A competência para a propositura de processo de 

conhecimento visando à obrigação de entrega de coisa está fixada nos arts. 

86 e seguintes do CPC e, em princípio, deve ser proposto no foro onde o réu 

tiver domicílio, por ser ação fundada em direito pessoal. 

A competência para a execução de títulos 

executivos extrajudiciais está prevista no art. 576 do CPC, que remete às 

disposições previstas no Livro I do CPC, ou seja, determina a aplicação 

subsidiária das regras previstas no processo de conhecimento ao de 

execução. 

e) Critérios para estabelecer a competência 

na execução para entrega de coisa 

Tal como destaca Cândido Rangel Dinamarco,378 

para determinar qual é o juiz competente de uma execução fundada em título 

executivo extrajudicial, como é o caso de todas as execuções para entrega de 

coisa, é necessário responder às seguintes indagações: (a) qual é a Justiça 

competente (brasileira ou estrangeira); (b) qual é o órgão de jurisdição 

                                             
378  Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 210-211. 
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competente (superior ou inferior); (c) ao juiz de que localidade compete o 

feito; (d) dentre os diversos juízes de uma mesma localidade, aos de que 

espécie toca a competência?  

e.1) Competência internacional 

A execução fundada em título executivo 

extrajudicial está sujeita à jurisdição concorrente brasileira quando (CPC, 

88379): (a) o devedor, ainda que estrangeiro, tiver domicílio no Brasil; (b) a 

obrigação tiver que ser cumprida no Brasil. O inc. III do art. 88 do CPC não 

tem aplicação ao processo de execução, na medida em que “inexiste título 

extrajudicial reportando-se diretamente a direitos e obrigações como os que 

tal dispositivo prevê”.380  

Por outro lado, a jurisdição brasileira será 

exclusiva nas execuções cuja prestação envolva bem imóvel situado no Brasil 

ou cujos atos constritivos incidam sobre bem imóvel aqui localizado.  

Em síntese, a execução de título executivo 

extrajudicial será de competência do juiz brasileiro sempre que o devedor for 

                                             
379  “Art. 88. É competente a autoridade judiciária brasileira quando: 
 I - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil; 
 II - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigação; 
 III - a ação se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil. 
 Parágrafo único. Para o fim do disposto no número I, reputa-se domiciliada no Brasil a 

pessoa jurídica estrangeira que aqui tiver agência, filial ou sucursal”.  
380  Cândido Rangel Dinamarco. Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: 

Malheiros, 2002, p. 227. 
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domiciliado no Brasil, aqui tiver de ser cumprida a prestação ou, ainda, em se 

tratando de bem imóvel, ele estiver localizado em nosso território. Nas duas 

primeiras hipóteses, a competência do juiz brasileiro é concorrente, desde 

que o ato constritivo não recaia sobre bem imóvel localizado no Brasil. Isso 

porque não seria concedido o exequatur para as rogatórias voltadas à 

penhora de bem imóvel ou à imissão na posse. Na última, a competência é 

exclusiva da autoridade judiciária brasileira. 

Já em se tratando de execução para entrega de 

coisa móvel, a competência não é exclusiva da autoridade judiciária 

brasileira. Entretanto, nas hipóteses em que a competência não for da 

autoridade brasileira, jamais teremos execução autônoma para entrega de 

coisa, porque a sentença estrangeira homologada pelo STJ381 constitui título 

executivo judicial e autoriza apenas a realização de atos executivos nos 

termos dos art. 461 e 461-A, ambos do CPC.  

Assim, para este trabalho interessa somente a 

execução que se processa perante autoridade brasileira, mesmo porque 

nesse caso é que as regras do Livro II do CPC têm aplicação. 

                                             
381  A Emenda Constitucional n.º 45, de 08/12/2004 (DOU de 31/12/2004 - em vigor desde a 

publicação) alterou a competência para homologação a sentença estrangeira, que 
passou a ser do STJ.  
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e.2) Competência interna 

A justiça de primeiro grau sempre será 

competente para a execução para entrega de coisa fundada em títulos 

executivos extrajudiciais, pelo simples fato de não existir título executivo 

extrajudicial que deva ser executado originariamente nos tribunais.  

A Justiça Federal será competente para as 

hipóteses previstas no art. 109, I a III, da CF, ou seja, quando envolver: (a) a 

União, entidade autárquica ou empresa pública federal na condição de 

autoras, rés, assistentes ou oponentes; (b) causas entre Estado estrangeiro 

ou organismo internacional e Município ou pessoa domiciliada ou residente 

no País; (c) causas fundadas em tratado ou contrato da União com Estado 

estrangeiro ou organismo internacional.  

Se a execução para entrega de coisa não for de 

competência da Justiça Federal, será da Estadual, porque a competência 

desta última é residual. As Justiças Militar, Eleitoral e Trabalhista382-383 jamais 

serão competentes para a execução para entrega de coisa fundada em título 

executivo extrajudicial.  

                                             
382  Cândido Rangel Dinamarco. Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: 

Malheiros, 2002, p. 239. 
383  Em sentido contrário, Patrícia Miranda Pizzol (A competência no processo civil. São 

Paulo: RT, 2003, p. 444) entende que a Justiça do Trabalho pode ser competente para 
processar execução fundada em título executivo extrajudicial previsto no art. 585, II, do 
CPC. Aliás, parece que Patrícia Miranda Pizzol está com a razão diante da redação do 
art. 877-A da CLT (“É competente para a execução de título executivo extrajudicial o 
juiz que teria competência para o processo de conhecimento relativo à matéria”). De 
todas as formas, a competência da Justiça Estadual continua a ser residual, porque 
tudo o que não for atinente à matéria trabalhista e não puder ser executado perante a 
Justiça Federal, sê-lo-á perante a Justiça Estadual.  
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e.3) Competência de foro 

Para determinar a competência de foro da 

execução para entrega de coisa, é necessário cotejar as regras previstas no 

processo de conhecimento (CPC, 94 a 104) com os títulos aptos a autorizar 

essa espécie de execução, porquanto sua variedade impede a elaboração de 

regra geral.  

Entretanto, se é certo que não existe regra para 

estabelecer a competência de foro, igualmente certo é que existe critério 

geral de competência. De acordo com Patrícia Miranda Pizzol,384 “em regra, o 

foro competente é o do lugar do pagamento (art. 100, IV, a, do CPC), 

podendo ser outro, se eleito pelas partes (art. 111 do CPC). Não se aplicando 

uma das regras especiais, aplicar-se-á a regra geral, da competência do foro 

do domicílio do réu (executado), conforme art. 94 do CPC”.  

Por sua vez, Cândido Rangel Dinamarco385 não 

estabelece uma ordem, mas indica diretrizes fundamentais para a 

determinação da competência.  

“Como critérios orientadores para a solução de problemas de 
competência territorial em casos concretos de execução por 
título extrajudicial, será lícito apenas apontar algumas diretrizes 
fundamentais. Uma delas é essa: como em grande parte os 

                                             
384  A competência no processo civil. São Paulo: RT, 2003, p. 444. 
385  Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 229-231. 
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títulos extrajudiciais se representam por atos negociais de 
direito privado entre dois ou mais sujeitos, é muito comum a 
estipulação contratual do lugar onde a obrigação deve ser 
cumprida. Conseqüentemente, nesses casos prevalece o 
fórum destinatae solutionis e, nos termos do art. 100, inc. IV, 
d, do Código de Processo Civil, ali há de ser proposta a 
demanda executiva. Será também útil, para a solução de 
casos concretos, a consideração de tratar-se de dívida 
portável ou quesível: o local onde for exigível a prestação 
considera-se fórum destinatae solutionis, para os efeitos 
acima. Não havendo estipulação contratual nem disposição 
legal a respeito, o mais provável é que, por falta de outro foro 
especial pertinente, venha a ser competente o foro comum do 
domicílio do demandado (art. 94)”.  

A competência das execuções de entrega de 

coisa é relativa e, portanto, prorrogável, podendo o credor, se quiser, propor 

a ação no domicílio do devedor, mesmo que outro seja o foro de eleição ou o 

local em que a prestação deva ser cumprida.386 

e.4) Competência em função dos títulos executivos 

hábeis a autorizar execução para entrega 

de coisa 

Pois bem, como dito anteriormente, a competência 

para a execução para entrega de coisa passa pela verificação de quais títulos 

                                             
386  “Processo civil. Competência. Se a ação foi proposta no domicílio do devedor, circunstância 

que evidentemente facilita sua defesa, não pode ele excepcionar a competência ao 
fundamento de que o foro próprio para a execução de título extrajudicial é o do lugar do 
pagamento. Recurso especial não conhecido”. (STJ, 3.ª T., REsp 160.711/SP, rel. Min. 
Ari Pargendler, j. 17/05/2001, DJ 11/06/2001, p. 198).  
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executivos extrajudiciais são aptos a autorizar essa espécie de execução. 

Todo e qualquer título executivo extrajudicial que contenha obrigação para 

entrega de coisa é hábil a autorizar a propositura de execução para entrega 

de coisa.  

Os títulos executivos extrajudiciais estão previstos 

no art. 585 do CPC387 e os dos incisos II388 e VII autorizam a propositura de 

execução para a entrega de coisa.  

                                             
387  Alcides Mendonça Lima (Comentários ao Código de Processo Civil. vol. VI, t. I: arts. 566 

– 585. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 292) entende ser possível o alargamento do rol dos 
títulos executivos extrajudiciais em função da redação do inc. VII. 

388  O inc. III do art. 585 estabelece que são títulos executivos extrajudiciais os contratos 
de: (a) hipoteca; (b) penhor; (c) anticrese; (d) caução, (e) seguro de vida e acidentes 
pessoais de que resulte morte ou incapacidade. À exceção do contrato de seguro, 
todos os demais estão englobados no inc. II (Alcides de Mendonça Lima. Comentários 
ao Código de Processo Civil. vol. VI, t. I: arts. 566 – 585. Rio de Janeiro: Forense, 
1974, p. 355). O inc. III compreende contratos de direito real de garantia (hipoteca, 
penhor e anticrese), de direito pessoal de garantia (caução) e de contrato sem 
nenhuma garantia (seguro). Ocorre que a hipoteca, o penhor e a anticrese são direitos 
reais de garantia que asseguram e pressupõem um direito pessoal, ou seja, são direitos 
que conferem “ao credor a pretensão de obter o pagamento da dívida com o valor de 
bem aplicado exclusivamente à sua satisfação” (Orlando Gomes. Direitos Reais. 19.ª 
ed. atualização por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 378). 
Rigorosamente, o contrato de hipoteca, penhor e caução autoriza a propositura de 
execução. Isso porque, vencida a obrigação principal e não cumprida, é facultado ao 
credor excutir a garantia que possui, promovendo a venda do bem. Ou seja, o bem será 
transformado em dinheiro para a satisfação do credor. Logo, apenas as obrigações 
referentes ao pagamento poderiam ser garantidas por hipoteca, penhor, anticrese e 
caução. A obrigação de entregar coisa, por não estar vinculada à obrigação de 
pagamento, não poderia ser garantida por direito real ou caução. Entretanto, se a 
finalidade desses direitos reais e da caução é a de garantir o cumprimento da 
obrigação, nada obsta que a obrigação de entrega seja garantida por esses direitos 
(excetuando-se, evidentemente, a anticrese) que recaiam, justamente sobre a coisa a 
ser entregue. Por outro lado, não há dúvidas de que a obrigação de entrega pode ser 
garantida por direitos reais (aqui, inclusive, a enfiteuse) que recaiam sobre outros bens 
que não aquele objeto da obrigação de entrega. Nessa hipótese, o credor está 
assegurando o recebimento do dinheiro, caso a obrigação específica seja convertida 
em genérica. Note-se que, nessa espécie, a garantia será dada em relação à obrigação 
de pagar, ou seja, é necessária a conversão para que se possa excutir a garantia. 
Aliás, a Lei que estabelece a Cédula de Produto Rural – promessa de entrega de 
produtos e para a qual cabe execução para entrega de coisa – faculta a constituição de 
garantia (hipoteca, penhor, alienação fiduciária) (Lei 8.929/94, 1.º, 5.º e 15). A doutrina 
admite que direitos reais garantam o cumprimento de outras obrigações além da de 
pagar quantia. Nesse sentido, Alcides Mendonça Lima (Comentários ao Código de 
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O inc. II do art. 585 do CPC estabelece que os 

títulos executivos extrajudiciais são: (a) escritura pública; (b) documento 

público assinado pelo devedor;389 (c) documento particular assinado pelo 

devedor e por duas testemunhas; (d) instrumento de transação referendado 

pelo Ministério Público; (e) instrumento de transação referendado pela Defensoria 

Pública; (f) instrumento de transação referendado pelos advogados dos 

transatores.390 

                                            
Processo Civil. vol. VI, t. 1: arts. 566 – 585. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 360) 
afirma que: “geralmente, o direito principal garantido é, portanto, decorrente de contrato 
contendo obrigação em dinheiro, como o de mútuo; saldo do preço da compra-e-venda 
etc. Entretanto, ainda que pouco comum, o direito principal pode constar de obrigação 
de dar uma coisa (que não seja dinheiro), de fazer e de não fazer”. Ainda nesse mesmo 
sentido, Wilard de Castro Villar (Ação executiva. Dissertação ao concurso de livre-
docência da cadeira de processo civil da Faculdade de Direito da Universidade de São 
Paulo, 1962, p. 100 afirma que “como informa Clóvis, todas as obrigações de ordem 
econômica são suscetíveis de garantia hipotecária, incluindo assim as obrigações de 
dar, as de fazer e de não fazer”. Assim, seja porque os contratos de garantia já se 
encontram englobados no inc. II do CPC, seja principalmente porque a garantia 
somente poderá ser excutida na hipótese de a obrigação ser convertida em dinheiro, 
preferiu-se não indicar os títulos previstos no inc. III como hábeis a autorizar execução 
pra entrega de coisa. 

389  Vale aqui destacar a ressalva de Teori Albino Zavascki [Comentários ao código de 
processo civil. vol. 8: do processo de execução, arts. 566 a 645 (coordenação de 
Ovídio A. Baptista da Silva). São Paulo: RT, 2000, p. 224], de Cândido Rangel 
Dinamarco (A reforma do código de processo civil. 3.ª ed. São Paulo: Malheiros. 1996, 
p. 280) e de Ernani Fidélis dos Santos [“Títulos executivos (alterações da Lei n. 8.953 
de 13-12-1994)”, Reforma do Código de Processo Civil, São Paulo: Saraiva , 1996, 
coord. Sálvio de Figueiredo Teixeira, p. 737], no sentido de que documento público é 
gênero do qual escritura pública é espécie. 

390  “À transação não referendada na forma do art. 585, II, cuja homologação não se 
obteve, falta tanto a natureza de título judicial quanto a de título extrajudicial. Por isso, 
não cabe executá-la como transação. Será negócio jurídico com eficácia própria, porém 
não executiva. Não se abstraia, contudo, a hipótese de que o instrumento de transação, 
celebrada na forma de escritura pública, ou de documento particular, assinado pelo 
devedor e por duas testemunhas, crie um crédito, que atenda os requisitos de liquidez, 
certeza e exigibilidade do art. 586. Aí, já haverá a possibilidade de executá-lo como 
título executivo extrajudicial, não com base na última parte do inciso II do art. 585, mas 
com fundamento numa das primeiras normas desse dispositivo”. (Sérgio Bermudes. 
“Conciliação, transação e título executivo”, Reforma do Código de Processo Civil. São 
Paulo: Saraiva , 1996, coord. Sálvio de Figueiredo Teixeira, p. 731). 
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Os títulos executivos previstos no inc. II não mais 

estão restritos às obrigações de pagar quantia. Isso porque a Lei 8.953/94, 

que alterou a redação desse inc., autorizou que os títulos ali previstos 

estabelecessem qualquer espécie de obrigação, inclusive a de entrega de 

coisa.  

Em virtude de a liquidez ser requisito essencial 

para propositura da execução (CPC, 586 e 618, I), o título executivo que 

determina obrigação de entregar coisa deverá individualizá-la. Se a execução 

recair sobre coisa determinada pelo gênero e quantidade (CPC, 629), ou seja, 

sobre coisa incerta, o devedor será citado para entregá-la individualizada, se 

lhe couber a escolha; mas, se esta couber ao credor, este a indicará na 

petição inicial.  

Na execução para entrega de coisa fundada em 

títulos previstos no art. 585, II, do CPC, o foro competente será aquele 

livremente pactuado pelas partes.391 Se as partes não o elegerem, será 

                                             
391  “Processual Civil. Recurso Especial. Execução. Entrega de coisa incerta. Foro de 

eleição. Pólo passivo: espólio. Arts. 96 e 111, § 2., do CPC. Prevalência do foro de 
eleição sobre o do autor da herança. Dissídio jurisprudencial. Configuração. Se o título 
executivo extrajudicial que subjaz a ação de execução para entrega de coisa incerta 
elegeu foro para dirimir litígios deve ele prevalecer sobre a competência especial, mas 
relativa do foro do inventário, prevista no art. 96 do CPC. Não se conhece do recurso 
especial pela divergência se desatendidas as exigências positivadas nos artigos 541, 
parágrafo único, do CPC, e 255, §2º, do RISTJ. Recurso especial não conhecido”. (STJ, 
3ª T., REsp 420.394/GO, rel. Min. Fátima Nancy, j. 19/09/2002, DJ 04/11/2002, p. 203). 
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competente o do lugar de cumprimento da obrigação, nos termos do art. 100, 

IV ,“d”, do CPC, ou, ainda, o do domicílio do devedor.392-393 

O inc. VII do art. 585 do CPC estabelece a 

possibilidade de leis extravagantes outorgarem eficácia executiva a 

documentos de origem e natureza variadas.394 Todos os documentos que 

contiverem obrigação de entrega de coisa e que tiverem eficácia executiva 

são hábeis a autorizar a propositura de execução para entrega de coisa.  

                                             
392  Araken de Assis. Comentários ao Código de Processo Civil. vol.VI: arts. 566 - 645. Rio 

de Janeiro: Forense, 1999, p. 102. 
393  Araken de Assis. Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 

2002, p. 228. 
394  São títulos executivos extrajudiciais previstos em leis extravagantes: (a) compromisso 

de ajustamento (CDC, 5.º, § 6.º); (b) Cédula rural pignoratícia, Cédula rural hipotecária, 
Cédula rural pignoratícia e hipotecária, nota de crédito rural, nota promissória rural e 
duplicata rural (Decreto-Lei 167/67, 41); (c) Cédula de crédito industrial, nota de crédito 
industrial e Cédula industrial pignoratícia (Decreto-Lei 413/69, 41); (d) Cédula e nota 
comercial (Lei 6.840/80, 5 e Decreto-Lei 413/69, 41); (e) Cédula hipotecária (Decreto-
Lei 70/66, 29); (f) Cédula e nota de crédito à exportação (Lei 6.313/75, 33); (g) crédito 
de alienação fiduciária em garantia (Decreto-Lei 911/69, 5.º); (h) prêmio do contrato de 
seguro (Decreto-Lei 73/66, 27); (i) letra hipotecária (Lei 7684/88); (j) warrant e 
conhecimento de depósito (Decreto 1102/03); (k) conhecimento de depósito e frete 
(Decreto 1102/03); (l) contas judicialmente verificadas (CPC, 882); (m) cupões de 
ações, partes beneficiárias e debêntures e os bônus de subscrição (Lei 6385/76, 2.º); 
(n) títulos criados ou emitidos pelas sociedades anônimas a critério do Conselho 
Monetário Nacional (Lei 6385/76, 2.º); (o) certificados de depósitos de valores 
mobiliários (Lei 6385/76, 2.º); (p) contrato de honorários de advogado (Lei 8.906/94, 
24); (q) multas e obrigações de fazer decorrentes de decisão do plenário do Conselho 
Administrativo de Defesa Econômica (Lei 8.884/94, 60); (r) crédito decorrente do 
inadimplemento do boletim de subscrição de ações (Lei 6.404/76, 107, I); (s) crédito 
(alimentar) decorrente do “ajustamento dos interessados às exigências” do Estatuto do 
Menor e do Adolescente (Lei 8.069/90, 211); (t) créditos dos órgãos controladores do 
exercício profissional (Lei 6.206/75, 2.º); (u) multas do Tribunal de Contas da União (Lei 
6.822/90, 3.º); (v) taxa de renovação da Marinha Mercante (Decreto-Lei 432/69, 6.º, 
§ 10); (x) adicional ao frete para renovação da Marinha Mercante (Decreto-Lei 
1.142/70, 15, § 3.º); (y) crédito decorrente de contrato de câmbio (Lei 4.728/66, 75); (z) 
multas e sanções pecuniárias impostas nos julgamentos do Tribunal de Contas da 
União (CF/88, 71, § 5.º e Lei 8.884/94, 60); (aa) Cédula de produto rural (Lei 8.929/94, 
4.º); (bb) compromisso arbitral que fixa os honorários do(s) árbitro(s) (Lei 9.307/96, 11, 
parágrafo único); (cc) Cédula de crédito bancário (Medida Provisória 2.160-25, 3.º); (dd) 
Cédula de crédito imobiliário (Medida Provisória 2.223, de 04/09/01, 9.º). 
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Dentre eles, está a Cédula de produto rural (Lei 

8.929/94) que representa promessa de entrega de produtos rurais, com ou 

sem garantia cedularmente constituída. Para a execução dessa Cédula, caso 

as partes não tenham convencionado,395 o foro competente será o do local 

em que a obrigação tiver de ser cumprida. Como a indicação do local e das 

condições da entrega (Lei 8.929/94, 3.º) são requisitos da Cédula, a 

execução será proposta no local da obrigação sempre que as partes não 

tiverem convencionado nada distinto.396 

2.2.4  Petição inicial 

a) Generalidades 

De acordo com o art. 2.º do CPC “nenhum juiz 

prestará a tutela jurisdicional senão quando a parte ou o interessado a 

requerer, nos casos e forma legais”. 

                                             
395  “Competência - Foro - Execução para entrega de coisa incerta - Cláusula de eleição de 

foro em contrato (cédula de produto rural) - Validade - Hipótese em que não se verifica 
abusividade - Inteligência do art. 111 do Código de Processo Civil e da Súmula 335 do 
Supremo Tribunal Federal - Exceção de incompetência rejeitada - Recurso desprovido”. 
(1.º TACSP, 1.ª Câm., AI 1092477-7, rel. Cyro Bonilha, j. 26/08/2002). 

396  Há, ainda, julgado afastando a cláusula de eleição em virtude da aplicação do CDC. 
“Alienação fiduciária. Exceção de incompetência. 1. Apelação conhecida como agravo 
de instrumento, em aplicação do principio da fungibilidade recursal. Rejeição da 
preliminar contra-recursal. 2. Cédula de produto rural: título de credito adesivo 
submisso a regulação do Código de Defesa do Consumidor. Interpretação de clausula 
de eleição de foro diverso do domicilio do consumidor aderente. Nulidade de pleno 
direito. 3. Decisão de declinação de competência mantida. Recurso: conhecido como 
agravo de instrumento, com rejeição da preliminar contra-recursal e improvimento”. 
(TJERS, 14.ª Câm., Apel. 20030417, rel. Des. Aymoré Roque Pottes de Mello). 
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A jurisdição tem por objeto resguardar a 

integridade do ordenamento jurídico e a paz social e é inerte por razões 

práticas ou políticas.397 O direito de movimentá-la, conferido aos jurisdicionados, 

chama-se ação.398 

Para que a jurisdição seja provocada, é 

necessário que o jurisdicionado: (a) exerça o direito (poder) constitucional de 

ação; (b) utilize o processo como instrumento da jurisdição para a entrega da 

tutela jurisdicional.399 A parte provoca a jurisdição prometida pelo Estado por 

meio da propositura da ação, retratada pela petição inicial.  

A petição inicial delimita a extensão e a 

substância da prestação jurisdicional, ou seja, traça os limites da pretensão 

cuja satisfação é postulada. A parte que pretende obter a tutela jurisdicional 

deverá invocá-la, não podendo o juiz agir de ofício, mesmo porque, se assim 

o fizesse, não seria imparcial.400 Ao juiz, é vedado agir de ofício e iniciar a 

                                             
397  A inércia está justificada na medida em que o processo inquisitivo é fonte de injustiças 

e rompe com a imparcialidade do juiz.  
398  De acordo com José Joaquim Calmon de Passos (Comentários ao Código de Processo 

Civil. vol. III: arts. 270 – 331. Rio de Janeiro: Forense, p. 153), “por força do princípio 
dispositivo, que impede o juiz proceder de ofício no campo da jurisdição contenciosa, 
cumpre ao interessado provocar o Estado no sentido de que este preste sua atividade 
jurisdicional, vale dizer: cumpre ao interessado exercitar o seu direito público subjetivo 
de ação”.  

399  Marcelo Abelha Rodrigues. Elementos de direito processual civil. vol. 2., 2.ª ed., rev., 
atual. e ampl. São Paulo: RT, 2003, p. 161. 

400  A imparcialidade é pressuposto processual de validade. 
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demanda executiva, ainda que tenha havido decisão condenatória transitada 

em julgado, proferida em processo de conhecimento anterior.401  

A petição inicial é o meio pelo qual o autor 

formula seu pedido perante o Poder Judiciário, iniciando a relação jurídico-

processual. Cuida-se de peça inaugural que provoca a atividade jurisdicional 

ou de instrumento facultado à parte para instar a jurisdição garantida pelo 

Estado desde o momento em que este proibiu a autotutela. 

Pontes de Miranda402 ensina que a petição inicial 

“é toda declaração de vontade, fundamentada (portanto, contendo julgamentos de 

fato) pela qual alguém se dirige ao juiz, para entrega de determinada 

prestação jurisdicional, devendo, ou não, ser citada a outra parte”. 

Rogério Lauria Tucci403 define petição inicial como 

“o ato introdutório do processo, mediante o qual formula o autor sua 

pretensão, solicitando ao juiz ou ao tribunal, providência jurisdicional que o 

tutele”. 

                                             
401  É possível que a execução trabalhista seja iniciada de ofício pelo juiz (art. 878 da CLT 

– “A execução poderá ser promovida por qualquer interessado, ou ex officio pelo 
próprio Juiz ou Presidente ou Tribunal competente, nos termos do artigo anterior”). 

402  Comentários ao Código de Processo Civil. t. IV. arts. 282 – 443. Rio de Janeiro: 
Forense, 1974, p. 3.  

403  “Petição inicial - II”, Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 58/393. 
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Para José Raimundo Gomes da Costa,404 a 

petição inicial é “o ato da parte que inicia o exercício do poder de ação e o 

processo, através de cujo despacho ou distribuição o órgão judicial poderá 

prestar a tutela jurisdicional cabível”. 

De acordo com Joel Dias Figueira Junior,405 “a 

petição inicial é universalmente a peça preambular ou inaugural do processo 

civil, independentemente do rito sobre o qual incidirá, tornando-se responsável, 

por conseguinte, pela inauguração da demanda e da tutela jurisdicional 

(pública ou privada)”. 

Por fim, Cândido Rangel Dinamarco406 preceitua 

que a petição inicial é “a peça escrita em que o demandante formula a 

demanda a ser objeto da apreciação do juiz e requer a realização do 

processo até final provimento que lhe conceda a tutela jurisdicional”. 

Em síntese, a petição inicial é a peça escrita que 

introduz a demanda em juízo e delimita o âmbito de atuação da tutela 

jurisdicional.407 Portanto, ela tem dupla função: (a) instaura o processo; 

(b) identifica a demanda.  

                                             
404  “A petição inicial”, Revista Forense 363/99. 
405  Comentários ao código de processo civil. vol. 4: do processo de conhecimento arts. 282 

a 331, t. II, (coordenação de Ovídio A. Baptista da Silva). São Paulo: RT, 2001, p. 25. 
406  Instituições de direito processual civil. vol. III. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 354. 
407  “A inicial, dissemos, é o projeto da sentença que se pretende obter. E na inicial o 

pedido é o projeto da conclusão que se deseja alcançar com a sentença do magistrado. 
Sendo impossível a efetividade do comando quando ele é impreciso, relativamente ao 
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José Joaquim Calmon de Passos408 destaca que 

a importância dessa peça reclama cuidado na sua elaboração, não só no que 

toca às exigências, mas também com relação à precisão, clareza e 

simplicidade, pois a petição inicial é o projeto da sentença que o autor 

pretende do juiz. 

b) Natureza jurídica e efeitos 

A petição inicial é pressuposto processual de 

existência e de validade, seja porque sem ela a relação jurídica nem sequer 

chega a existir, seja porque, se ela não for apta, o processo não atingirá o fim 

a que se destina, que é a pacificação das relações.  

De acordo com Cândido Rangel Dinamarco,409 a 

petição inicial, além de instaurar o processo e ser portadora dos elementos 

que identificam a demanda, produz os efeitos de determinar: 

(a) correspondência entre o provimento e a demanda, pois delimita os termos 

e os limites do provimento jurisdicional; (b) confronto com outras demandas já 

instauradas, de forma a evitar o impedimento da litispendência ou da coisa 

julgada; (c) competência; (d) possibilidade de verificação de eventual 

                                            
que ordena, é impossível igualmente o pedido que não oferece, à futura sentença, os 
elementos indispensáveis para que o comando dela emergente seja certo e 
determinado”. [José Joaquim Calmon de Passos. Comentários ao Código de Processo 
Civil. vol. III: arts. 270 – 331. Rio de Janeiro: Forense, p. 171]. 

408  Comentários ao Código de Processo Civil. vol. III: arts. 270 – 331. Rio de Janeiro: 
Forense, p. 154. 

409  Instituições de direito processual civil. vol. III. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 355. 
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conexidade de causas; (e) presença ou não das condições de admissibilidade 

da ação, cuja ausência enseja a carência da ação; (f) procedimento. 

O processo existe a partir do momento em que a 

inicial é distribuída. Nesse momento, surge a relação entre o autor410 e o juiz 

que, após verificar os pressupostos e as condições da ação, determinará a 

citação da parte contrária.  

c) Petição inicial na execução para entrega de 

coisa 

Também na execução para entrega de coisa 

vigora o princípio dispositivo, cristalizado no aforismo “procedat iudex ex 

oficio”, de acordo com o qual o interessado tem o ônus de provocar a 

iniciativa do Poder Judiciário, não podendo este agir de ofício.  

A instauração da execução é condicionada à 

iniciativa da parte,411 que deduz demanda consistente na satisfação de um 

direito412 (CPC, 614).  

                                             
410  Exeqüente ou credor na execução e requerente no processo cautelar. 
411  O anteprojeto de lei que altera dispositivos do CPC e modifica a sistemática da 

execução de título executivo judicial, concentrando, em uma mesma relação processual, 
processo de conhecimento e processo de execução, mantém a necessidade de o 
credor requerer o início da executiva. O art. 475-J, caput, estabelece que: “caso o 
devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou já fixada em liquidação, não o 
efetue diretamente ao credor no prazo fixado na sentença, não superior a quinze dias, 
o montante da condenação será acrescido de multa no porcentual de dez por cento e, a 
requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso II, expedir-se-á 
mandado de penhora e avaliação”. 

412  “Processual civil. Liquidação de sentença e execução contra a fazenda pública. Citação 
para opor embargos. Imprescindibilidade. Artigo 730 do CPC. Ofício requisitório. 



 

 

207

A simples apresentação de petição inicial já é o 

bastante para dar início ao processo. Entretanto, para o seu prosseguimento, 

é necessária a observância dos requisitos previstos nos arts. 282 e 283 (que 

têm aplicação subsidiária em virtude do art. 598 do CPC), nos arts. 614 e 615 

do CPC, além dos estabelecidos nos arts. 580 a 590, também do CPC.  

d) Dos requisitos previstos no art. 282 do 

CPC 

Nos termos do art. 282 do CPC, a petição inicial 

deve conter os seguintes requisitos: (a) o juiz ou tribunal, a que é dirigida; 

(b) os nomes, prenomes, estado civil, profissão, domicílio e residência do 

autor e do réu; (c) o fato e os fundamentos jurídicos do pedido; (d) o pedido, 

com as suas especificações; (e) o valor da causa; (f) as provas com que o 

autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados; (g) o requerimento 

para a citação do réu. 

d.1) Juiz ou tribunal a que é dirigida 

                                            
Expedição sem provocação da parte. Princípio da ação. Liquidação por cálculo do 
contador. Reexame necessário. Descabimento. Precedentes. A teor do que preceitua o 
artigo 730 do CPC, é imprescindível citar a fazenda publica para opor embargos a 
execução por quantia certa contra ela movida. A execução não pode se iniciar sem 
provocação da parte, por isso que, no direito processual pátrio, vige o principio 
dispositivo, cristalizado no aforismo “procedat iudex ex officio”. Assim, é invalida a 
expedição de ofício requisitório sem prévio requerimento de citação da fazenda publica 
para opor embargos. Não cabe reexame necessário de sentença homologatória de 
liquidação por calculo do contador, que só terá lugar quando esta se der por 
arbitramento ou por artigos. precedentes. recurso provido, por unanimidade”. (STJ, 1.ª 
T., REsp. 57.798/SP, rel. Min. Demócrito Reinaldo, j. 04/09/1995, DJ 25/09/95, p. 31.078). 



 

 

208

O primeiro requisito da petição inicial consiste na 

necessidade de identificação do destinatário da petição inicial, representado 

pelo Estado-juiz.  

A identificação do destinatário observa os 

aspectos de jurisdição e competência, sob pena de ser excepcionada na 

resposta do réu ou reconhecida de ofício pelo juiz.  

A indicação incorreta do juízo não implica 

indeferimento da inicial. O juiz deverá remeter de ofício os autos para o juízo 

competente, caso a incompetência seja absoluta (material ou funcional). 

Entretanto, se a incompetência for relativa, ao devedor é facultado oferecer 

exceção (CPC, 742) no mesmo prazo dos embargos, em peça autônoma 

(CPC, 299, 2.ª parte), sob pena de prorrogação da competência, na medida 

em que não é dado ao juízo conhecê-la de ofício.413  

Ao contrário do que ocorre no processo de 

conhecimento, a exceção de incompetência na execução, ainda que oferecida 

antes dos embargos, não suspende o prazo para a oposição destes,414 

porque: (a) o CPC estabeleceu regra específica quanto à exceção na 

execução, afastando, assim, aquela prevista no processo de conhecimento; 

                                             
413  Súmula 33 do STJ – “A incompetência relativa não pode ser declarada de ofício”. 
414 “Processo civil. Embargos à execução. Exceção de incompetência. Oferecimento. 

Prazo. Não-suspensão. Inaplicabilidade da parte geral do Código de Processo Civil 
(arts. 306 e 598). Disciplina específica do processo de execução (art. 742, cpc). 
Recurso provido. A exceção de incompetência no processo de execução, deve ser 
apresentada simultaneamente com o ajuizamento dos embargos. Apresentada em 
momento anterior, não tem o condão de suspender o prazo para o oferecimento 
daqueles”. (REVJMG 142/462). 
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(b) a natureza jurídica do prazo para a oposição dos embargos é decadencial 

e, portanto, não se suspende ou interrompe.415-416 

Ainda no que diz respeito às exceções, vale 

ressaltar que os arts. 741 e 742, ambos do CPC, são, no mínimo, 

contraditórios. Enquanto o art. 741 estabelece que a incompetência, 

suspeição e o impedimento do juízo da execução devem ser alegados em 

sede de embargos, o art. 742 determina que a exceção de incompetência, 

suspeição e impedimento será oferecida com os embargos.  

Ora, afinal, as matérias relativas à incompetência, 

suspeição e impedimento devem ser alegadas por meio de exceção ou nos 

próprios embargos?  

                                             
415  Há divergência em relação à natureza jurídica do prazo fixado no art. 738 do CPC. 

Parte da doutrina entende que o prazo é de decadência e parte entende que o prazo é 
preclusivo. Aqueles que entendem que o prazo é preclusivo sustentam que, não 
opostos os embargos, a parte não perde o direito de dizer o que lá seria alegado, mas 
perde unicamente a oportunidade processual de faze-lo naquela sede. Tanto isso é 
verdade que nada impede, por exemplo, que a matéria argüível em sede de embargos 
seja posta à apreciação judicial através de ação anulatória de título. No mais, conforme 
escreveu Araken de Assis (Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. 
São Paulo: RT, 2002, p. 1228), “o prazo é peremptório, ou seja, inalterável para mais 
ou para menos, através de convenção das partes (art. 182, caput, 1.ª parte), ressalva 
feita à dilação ordenada pelo juiz, que poderá prorrogá-lo até sessenta dias, ou mais”. 
Aqueles que entendem que o prazo é de decadência sustentam que a preclusão é um 
fenômeno endoprocessual, não podendo refletir na impossibilidade de oposição dos 
Embargos. Além disso, a sentença dos embargos tem natureza constitutiva, na verdade 
desconstitutiva, o que indica que o prazo para a oposição é decadencial. 

416  Vale aqui uma indagação. Se o art. 791 do CPC estabelece as causas de suspensão do 
processo, dentre as quais está a exceção de incompetência, suspeição e impedimento, 
por que o seu oferecimento não interrompe o prazo? Não haveria incompatibilidade 
entre o 791, II e o 742 do CPC? 
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Se é certo que essa contradição pode ser 

facilmente afastada no que toca à incompetência, porque se poderia imaginar 

que a relativa deve ser alegada em sede de exceção e a absoluta nos 

próprios embargos, igual raciocínio não pode ser utilizado em relação à 

suspeição e ao impedimento. A doutrina, com o propósito de compatibilizar 

esses dispositivos, tem entendido que o impedimento e a suspeição devem 

ser alegados em sede de embargos sempre que forem as únicas matérias a 

serem apresentadas, ao passo que, se houver outras, deverão ser oferecidos 

em sede de exceção.  

d.2) Qualificação das partes 

O art. 282, II, do CPC exige a qualificação 

daqueles que integram os pólos ativo e passivo da demanda, por meio da 

indicação de seus nomes, prenomes, estado civil, profissão, domicílio e 

residência.  

A pessoa que integra o pólo ativo da relação 

jurídico-processual executiva chama-se exeqüente e aquela que integra o 

passivo é chamada executado.  

O CPC de 73 claramente se desgarrou da 

tradição luso-brasileira de designar a parte ativa e passiva da execução de, 

respectivamente, exeqüente e executado, adotada desde as Ordenações, 
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passando pelo Regulamento 737 (arts. 494, 502, 504 e 508), pelos Códigos 

Paulista (arts. 940, 953 e 955 § 1.º) e Baiano (arts. 1060, 1063, 1077 e 1084) 

e também pelo CPC de 39. O atual Código optou por inovar e adotar a 

terminologia de alemães, franceses e italianos,417 de credor e devedor.  

A utilização dessa terminologia é bastante criticada, 

porque sugere a existência efetiva de crédito e débito e, portanto, de partes 

ativa e passiva da relação jurídica de direito material que, de nenhuma 

maneira, confunde-se com o conceito de parte processual, ainda que possa – 

e normalmente é o que ocorre – haver coincidência entre os sujeitos.  

Não bastasse essa confusão entre partes da 

relação processual e de direito material, o próprio legislador de 73 acaba, em 

alguns dispositivos,418 por utilizar os termos exeqüente e executado, o que 

demonstra falta de rigor terminológico.  

Porém, como bem adverte Cândido Rangel 

Dinamarco,419 a terminologia é irrelevante, muito embora seja mais adequada 

a utilização dos termos exeqüente e executado. Contudo, este trabalho usará 

a expressão, cunhada pelo CPC, de credor e devedor.  

                                             
417  Cândido Rangel Dinamarco. Fundamentos do Processo Civil Moderno. t. I, 3.ª ed., 

revisão e atualização de Antônio Rulli Neto. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 166. 
418  São eles: arts. 570, 595, 615, 623, 624, 627, 659, 685, 695, 700, 714, 732 e 1021, 

todos do CPC.  
419  Fundamentos do Processo Civil Moderno. t. I, 3.ª ed., revisão e atualização de Antônio 

Rulli Neto. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 167. 
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Voltando ao que estabelece o art. 282, II, do CPC, 

a necessidade de qualificação das partes está relacionada, principalmente, à 

identificação daquele que irá integrar o pólo passivo da demanda, facilitando, 

assim, o seu chamamento para que integre a relação jurídico-processual. 

Quanto maior o número de informações, mais fácil e ágil a localização do 

devedor.  

Ocorre que a necessidade de qualificação das 

partes não pode ser entendida como requisito absoluto, sob pena de obstar a 

formação de relação jurídico-processual e, conseqüentemente, o acesso à 

jurisdição. Se há situações, como nas ações possessórias,420 em que o autor 

é incapaz de indicar a qualificação completa dos líderes do movimento, o que 

se dirá de todos aqueles que ocupam a área. 

No que toca ao processo de execução, inclusive o 

de entrega de coisa, tal dificuldade é bastante rara, na medida em que, 

normalmente, as partes estão indicadas no próprio título que autoriza o 

processo de execução. Como esclarece Donaldo Armelin,421 “se o título não é 

sempre a fonte reveladora imediata da legitimidade da ação executiva, 

seguramente o é mediatamente, mesmo na hipótese de legitimação extraordinária, em 

                                             
420  “Não constitui óbice ao prosseguimento do feito o fato de, em ação possessória, o autor não 

indicar, desde logo, na inicial, todas as pessoas que acusa de esbulho”. RT 704/123. 
421  Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 1979, p. 161. 
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que o substituto atua em nome de um substituído que figura como credor do 

título”.  

d.3) Fatos e os fundamentos jurídicos do pedido 

O CPC exige que a parte indique os fatos e os 

fundamentos jurídicos do pedido, ou seja, por que se pede e o que se pede 

(causa de pedir).  

Indubitavelmente, dentre os elementos da ação, a 

causa de pedir é aquele sobre o qual existe maior controvérsia na doutrina e 

essa controvérsia exurge, até mesmo, das diferentes acepções que o CPC 

lhe confere, ora caracterizando a causa de pedir como origem ou motivo 

(CPC, 243), ora como feito, processo, ação, ora ainda como autos.422 

Entretanto, fato é que a identificação da causa de 

pedir, como esclarece José Carlos Barbosa Moreira,423 exige, fundamentalmente, 

a identificação da resposta a duas questões: Por que o autor pede tal 

providência? Qual o fundamento de sua pretensão? 

Causa de pedir, segundo Enrico Tullio Liebman,424 é 

o fato jurídico que o autor coloca como fundamento do seu pedido. Para Joel 
                                             
422  José Rogério Cruz e Tucci. A causa petendi no processo civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. 

São Paulo: RT, 2001, p. 21-22.  
423  O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática do procedimento. 22. ed. rev. e 

atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 15.  
424  Manual de direito processual civil. Tradução e notas de Cândido Rangel Dinamarco. 2. 

ed. Rio de Janeiro:Forense, 1985, vol.1, p. 193. 
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Dias Figueira Junior,425 “a causa de pedir representa o núcleo da petição 

inicial, à medida que haverá de corresponder à parcela do conflito sociológico 

apresentado à cognição do Estado-juiz, em forma de lide jurídica, que, por 

sua vez, significa o mérito da demanda a ser conhecido e resolvido por 

intermédio da sentença (art. 269, CPC)”.  

Vicente Greco Filho426 define causa de pedir 

como “o fato do qual surge o direito que o autor pretende fazer valer ou a 

relação jurídica da qual aquele direito deriva, com todas as circunstâncias e 

indicações que sejam necessárias para individualizar exatamente a ação que 

está sendo proposta e que variam segundo as diversas categorias de direitos 

e de ações”.  

A causa de pedir deve ter tal conteúdo e precisão 

que o pedido seja uma conseqüência previsível e lógica e que permita a não-

repetição da ação (CPC, 301, § 1.º a 3.º).  

É o autor quem estabelece os limites da atividade 

jurisdicional por meio da descrição dos fatos e dos fundamentos. Aquele que 

invoca a tutela jurisdicional deve demonstrar: (a) os fatos constitutivos do seu 

direito; (b) as conseqüências advindas dos fatos narrados.  

                                             
425  Comentários ao Código de Processo Civil: do processo de conhecimento arts. 282 a 331. vol. 

4, t. II, (coordenação de Ovídio A. Baptista da Silva). São Paulo: RT, 2001, p. 43.  
426  Direito processual civil brasileiro. 13. ed. São Paulo: Saraiva, 1998, vol.1, p. 90-91.  



 

 

215

São duas as teorias que descrevem os elementos 

integrantes da causa de pedir: substanciação e individualização ou 

individuação. 

De modo geral, mas não sem opiniões dissonantes, 

nosso sistema jurídico adotou a teoria da substanciação da causa de pedir,427 

de acordo com a qual não basta a indicação dos fundamentos jurídicos, mas 

é imprescindível a indicação dos fatos que consubstanciam o pedido, para 

que deles se extraiam as conseqüências jurídicas. Não é necessário citar 

                                             
427  Segundo a teoria da individualização, o elemento identificador da ação não é a alegação dos 

fatos, mas a relação jurídica que envolve as partes, sendo desnecessária a citação 
pormenorizada dos fatos. De acordo com essa teoria, a alteração dos fatos constitutivos, 
desde que permaneça inalterada a relação jurídica, não implica alteração da causa de 
pedir. Para a teoria da substanciação, a causa de pedir constitui os fatos ou conjunto 
de fatos que dão embasamento à pretensão do autor. A mudança desses fatos acarreta 
modificação da causa de pedir. A aceitação de uma ou de outra teoria tem impacto nos 
limites da coisa julgada e na verificação da litispendência. Para a maioria da doutrina, o 
CPC adotou a teoria da substanciação (Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini 
Grinover e Cândido Rangel Dinamarco. Teoria geral do processo. 19.ª ed. São Paulo: 
Malheiros, 2003, p. 261 e seguintes; Antonio Carlos Marcato. Procedimentos especiais. 
9.ª ed., revista, atualizada e ampliada. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 67; Arruda Alvim. 
Direito processual civil: teoria do processo de conhecimento. São Paulo: RT, 1972, vol. 
II. p. 87; Donaldo Armelin. Embargos de terceiro. Tese de Doutorado (inédita) 
apresentada na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 1981, p. 416; Ernani 
Fidelis dos Santos. Manual de direito processual civil. 3ª ed. São Paulo: Saraiva, 1994, 
v. I, p. 305 e ss.; José Carlos Barbosa Moreira. O novo processo civil brasileiro: 
exposição sistemática do procedimento. 22. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 
2002, p. 15 e seguintes; José Joaquim Calmon de Passos. Comentários ao Código de 
Processo Civil. vol. III: arts. 270 – 331. Rio de Janeiro: Forense, p. 160; José Frederico 
Marques. Manual de direito processual civil. vol. I. São Paulo: Saraiva, 1974, p. 155). 
Entretanto, vale destacar que, nos últimos tempos, segundo Leo Rosemberg e Karl 
Heinz Schwab (Tratado de derecho procesal civil. t. I. Buenos Aires: Ediciones 
Jurídicas Europa-América, 1955, p. 45), essas teorias têm-se aproximado, na medida 
em que os adeptos da teoria da substanciação dispensam simples fatos que não 
modifiquem a identificação da ação, enquanto os seguidores da teoria da individualização 
não afastam totalmente a referência, na petição inicial, aos fatos de identificação. Aliás, 
como destaca José Ignácio de Botelho de Mesquita (“A causa petendi nas ações 
reivindicatórias”, RePro 3), ainda sob a égide do CPC/1939, nossa lei processual 
adotou uma posição de equilíbrio entre ambas as teorias, porque admitia a indicação da 
fundamentação jurídica ao lado dos fatos narrados. 
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lei428 nem o nome da ação e é por isso que se afirma que o julgamento recai 

sobre os fatos e não sobre os fundamentos jurídicos ou legais do pedido. O 

autor deve deduzir o pedido a partir dos fatos narrados, ou seja, deve indicar 

qual a conseqüência gerada pelos fatos narrados.  

Como não poderia deixar de ser e certamente em 

função da controvérsia que existe em torno da causa de pedir, a doutrina 

diverge acerca do que seria a causa de pedir na execução. 

Para alguns, como Humberto Theodoro Júnior,429 

o título executivo seria a própria causa de pedir na execução e, 

conseqüentemente, tudo o que o credor viesse a expor na inicial seria 

desnecessário. De tal entendimento compartilha Rosalina P. C. Rodrigues 

Pereira,430 para quem o título é a própria causa de pedir da execução, na 

medida em que: “é certo que a situação de fato de que se originou o direito 

alegado pelo exeqüente associada ao fundamento jurídico da pretensão 

existirão independentemente do título, mas se este direito deve estar 

                                             
428  “Cumpre ao demandante narrar o fato com clareza e precisão e concluir postulando as 

conseqüências jurídicas que decorrem desse fato. Embora o nomen iuris e/ou o 
fundamento legal porventura invocado pelo autor possa influenciar o raciocínio do 
julgador, não há qualquer importância, dada a incidência do aforismo iuria novit curia, a 
que este requalifique juridicamente a demanda, emoldurando-a em outro dispositivo de 
lei: o juiz goza de absoluta liberdade, dentro dos limites fáticos aportados no processo, 
na aplicação do direito, sob o enquadramento jurídico que entende pertinente”. (José 
Rogério Cruz e Tucci. A causa petendi no processo civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: RT, 2001, p. 161). 

429  Processo de execução. 22.ª ed. rev. e atual. São Paulo: Liv. e Ed. Universitária de 
Direito, 2004, p. 312. 

430  Ações prejudiciais à execução por quantia certa contra devedor solvente. São Paulo: 
Saraiva, 2001, p. 89.  
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incorporado no título para que se possa ingressar com a ação executiva, é 

porque este (o título executivo) representa a própria causa de pedir”. Ou seja, 

para aqueles que compartilham desse entendimento, o fato de a obrigação 

estar representada no título faz com que este seja a causa de pedir da 

execução.  

Já para outros, como Cândido Rangel Dinamarco,431 

a causa de pedir no processo de execução em nada se diferencia do 

processo de conhecimento. Para ele “a causa de pedir in executivis é, tanto 

como no processo cognitivo, a situação de fato de que se originou o direito 

alegado pelo exeqüente, associada ao fundamento jurídico da pretensão 

deduzida e à atitude do executado, violadora desse alegado direito” e 

arremata “o título não integra, portanto, a causa de pedir. É no capítulo do 

interesse de agir a sua justa colocação sistemática, como instituto da teoria 

geral do processo civil. À falta de título, a situação é de carência da ação”.  

Nesse último sentido, José Maria Gonçalves 

Sampaio432 afirma que “o título executivo e a causa de pedir são figuras 

conceitualmente distintas e com funções distintas – o título executivo reside 

no documento, tem de constituir ou certificar a existência da obrigação e é 

sempre condição necessária da execução na medida em que sem título não 

                                             
431  Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 373-374 e 432. 
432  A acção executiva e a problemática das execuções injustas. Lisboa: Cosmos, 1992. p. 67.  
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há execução; causa de pedir é o fato constitutivo da obrigação, fato 

constitutivo do direito cuja execução se pede”, no que é apoiado por José 

Rogério Cruz e Tucci.433  

Pois bem, é incontroverso, mesmo para aqueles 

que entendem que o título consubstancia a própria causa de pedir, que a 

petição inicial deve observar, dentre outros requisitos, os previstos no art. 282 

do CPC. Daí se infere que a inicial da execução deve narrar os fatos que 

deram origem ao direito do credor e qual é a atitude do devedor que implicou 

violação desse direito. 

Se é certo que a narração desses fatos é muito 

mais simples do que ocorre, por exemplo, no processo de conhecimento e 

que a razão de essa simplicidade existir é o próprio título que acompanha a 

execução e o fato de a execução estar voltada para a satisfação do direito 

que existe no título e não para o acertamento desse direito, disso não se 

pode extrair a conclusão de que o título seja a causa de pedir na execução.  

A simplicidade da narrativa dos fatos da execução 

não pode servir de fundamento para afirmar ser o título a causa de pedir.434 

Como alerta Araken de Assis,435 não basta o credor declarar possuir o título e 

                                             
433  A causa petendi no processo civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2001, p. 129.  
434  Há de se reconhecer que a simplicidade da inicial da execução fiscal fortalece a 

posição de ser o título executivo a causa de pedir na execução. Igualmente há que se 
reconhecer a dificuldade de narrar fatos em execuções fundadas em títulos de crédito 
abstratos. 

435  Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, p. 316. 
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“reclamar do órgão judiciário o cumprimento do comando. Compete ao 

exeqüente interpretar o título, especificando seu conteúdo, e, desde logo, 

apontar, então, qual o resultado prático que este crédito lhe propicia e os 

seus meios de satisfação. Baseado no título, o credor caracteriza a obrigação 

do devedor. E o juiz se subordina a esta postulação: nada além, aquém ou 

fora do objeto fixado pelo credor (...). Desta maneira, a boa técnica da petição 

inicial reclama minuciosa e precisa explicitação do crédito. Atendido o 

requisito, de resto singelo, se estabelece a causa petendi da execução”.  

O título executivo não integra nem constitui a 

causa de pedir da execução,436 pelo simples fato de não ser fato constitutivo 

de direito, mas apenas autoriza a possibilidade de a pretensão ser exigida por 

via executiva. 

Assim, o credor deverá indicar na inicial de 

qualquer espécie de execução: (a) os fatos constitutivos do seu direito, que 

se exteriorizam no título executivo (causa de pedir remota); (b) qual foi a 

violação ao seu direito (causa de pedir próxima).  

d.4) Pedido, com suas especificações 

                                             
436  Juvêncio Vasconcelos Vianna. “A causa de pedir nas ações de execução”, Causa de 

pedir e pedido no processo civil: (questões polêmicas) coordenadores José Rogério 
Cruz e Tucci, José Roberto dos Santos Bedaque. São Paulo: RT, 2002, p. 102. 
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O art. 282 do CPC estabelece que a petição 

inicial deverá indicar o pedido, com suas especificações.  

O pedido é o próprio objeto da ação, ou seja, 

aquilo que se pretende obter. O pedido deduzido pelo autor é direcionado ao 

Estado e engloba tanto o bem da vida pretendido (pedido mediato), quanto as 

atividades necessárias para a consecução desse bem (pedido imediato).  

Milton Paulo de Carvalho437 define pedido como o 

ato de declaração de vontade para obter dois resultados indissociáveis, que 

são: (a) pedido imediato, que consiste no provimento jurisdicional de 

determinada espécie; (b) pedido mediato, que é o bem da vida, objeto da 

relação de direito material.  

Na execução (inclusive na de entrega de coisa), o 

pedido consiste, sempre, na realização de atos executivos de afetação do 

patrimônio do devedor, com vistas ao cumprimento, ainda que contra a 

vontade deste último, da obrigação representada pelo título e que foi 

inadimplida.  

                                             
437  Do pedido no processo civil. Porto Alegre: SAFE, 1992, p. 78-79. 
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A execução busca satisfazer direito já reconhecido 

no sistema por meio de documento denominado título executivo,438 mediante 

atos de afetação patrimonial.  

Em todas as espécies de execução, o pedido 

imediato é sempre idêntico – realização de atos de afetação do patrimônio do 

devedor. A diferença está no pedido mediato, ou seja, no bem da vida 

perseguido, que varia de acordo com cada espécie de execução. Na 

execução para entrega de coisa, o pedido mediato é sempre a coisa.  

Para a obtenção desse bem na execução para 

entrega de coisa, após a individualização, o Estado atua, ora como agente 

coator – fixando multa para que o devedor cumpra a obrigação de entrega de 

coisa (CPC, 621, parágrafo único) –, ora como substituto – quando, por 

exemplo, determina a expedição de mandado de busca e apreensão ou de 

imissão na posse (CPC, 625) –, tudo com o propósito de a obrigação 

                                             
438  “O título executivo não constitui prova inequívoca da real existência do direito afirmado 

e tampouco cria direitos. Ao contrário, o conteúdo descritivo do título é privado de 
qualquer significado no campo do direito substancial. Na realidade, o título executivo é 
apenas e tão-somente ato ou fato jurídico que integra as condições da ação executiva. 
Por conseqüência, o título apenas permite o exercício desta. O Estado condiciona a 
atividade jurisdicional e seu desenvolvimento à correlação entre o provimento desejado 
e a situação desfavorável lamentada pelo demandante. O título executivo insere-se em 
tal contexto, pois constitui pressuposto para o desencadeamento dos atos executivos 
na medida em que torna adequada a tutela executiva, não sendo fonte autônoma do 
poder de exigir a atuação da vontade sancionatória por meio do processo. Sua 
finalidade é atuar a vontade da lei por meio da imposição de medidas executivas, pelos 
órgãos jurisdicionais, destinadas à proteção de certas situações previamente eleitas 
pelo legislador”. [Paulo Henrique dos Santos Lucon. “Objeção na exceção (objeção e 
exceção de pré-executividade)”, Processo de execução. Coordenação Sérgio Shimura e 
Teresa Arruda Alvim Wambier, vol. 2., p. 569]. 
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inadimplida ser cumprida da mesma forma caso houvesse o seu adimplemento 

espontâneo. 

O pedido deve ser sempre certo e determinado, 

de maneira a permitir que a coisa seja facilmente individualizada ou 

quantificada. Não se admite pedido genérico em execução. Se a obrigação 

for de entrega de coisa incerta, haverá a necessidade de individualização da 

coisa, e o devedor será citado para entregá-la individualizada, se lhe couber a 

escolha; mas, se esta couber ao credor, este a indicará na petição inicial 

(CPC, 629). 

É possível a cumulação de pedidos na execução 

(incluir em uma única execução mais de um crédito ou mais de uma coisa 

para ser entregue). Nesse sentido, encontra-se o art. 573 do CPC, que 

admite a cumulação de execuções, conquanto: (a) para todas elas seja 

competente o juiz; (b) seja idêntica a forma do processo.  

Aliás, nesse aspecto particular, o CPC apresenta 

uma aparente contradição. Enquanto o art. 624 estabelece que: “se o 

executado entregar a coisa, lavrar-se-á o respectivo termo e dar-se-á por 

finda a execução, salvo se esta tiver de prosseguir para o pagamento de 

frutos ou ressarcimento de prejuízos”, o art. 573 veda, expressamente, a 

cumulação na hipótese de serem diversos os procedimentos. Entretanto, não 
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há contradição. Após o encerramento da execução para entrega de coisa – a 

entrega implica satisfação da obrigação – tem início a execução por quantia 

certa, de maneira que não há tramitação simultânea da execução para 

entrega de coisa com a execução por quantia certa.  

d.5) Valor da causa 

A indicação do valor da causa também é requisito 

obrigatório da petição inicial, porque serve de base para: (a) elaborar cálculo 

das custas processuais; (b) fixar honorários advocatícios (CPC, 20, § 4. 439); 

(c) limitar a possibilidade de prova exclusivamente testemunhal (CPC, 401); 

(d) fixar valor da multa nas hipóteses de litigância de má-fé. 

Os arts. 258 e 259 do CPC, além de estabelecerem 

que a toda causa deverá ser atribuído um valor certo, ainda que não tenha 

conteúdo econômico imediato, fixam parâmetros de observância obrigatória 

para indicação de valores.  

Como em qualquer outro processo, no de 

execução, o valor da causa deve corresponder ao benefício postulado e está 

                                             
439  O art. 20, § 3.º, do CPC estabelece que os honorários advocatícios serão de acordo 

com o valor da condenação, que pode não ser equivalente ao valor da causa.  
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sujeito a controle judicial, seja de ofício,440 seja por meio de impugnação ao 

valor da causa (CPC, 261).441  

Caso o valor da causa seja modificado,442 o 

credor será intimado para completar as custas, sob pena de cancelamento da 

distribuição (CPC, 257).443 

Evidentemente, é mais fácil a indicação do valor 

nas execuções por quantia444 do que nas de entrega de coisa, de fazer e não 

                                             
440  “Recurso especial. Usucapião. Artigo 261 do Código de Processo Civil. Fixação do 

valor da causa de ofício pelo magistrado. Questão de ordem pública”. (STJ, 3.ª T, REsp 
55.288/GO, rel. Min. Castro Filho, j. 24/09/02, DJ 14/10/2002, p. 225). Ainda no mesmo 
sentido (STJ, 3.ª T., REsp 231.363⁄GO, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 
31/08/2000, DJ 30⁄10⁄2000, p. 151; STJ, 3.ª T., AgRg no Ag 240.661⁄GO, rel Min. 
Waldemar Zveiter, j. 04/04/2000, DJ 26/06/2000, p. 166; STJ, 4.ª T., REsp 154.991⁄SP, 
rel. Min. Barros Monteiro, LEXSTJ 115/184; STJ, 3.ª T., REsp 20.350⁄RJ, rel. Min. 
Cláudio Santos, j. 01/12/1992, DJ 17/12/1992, p. 24.243; STJ 3.ª T., REsp 158.015⁄GO, 
rel. Min. Ari Pargendler, RSTJ 137/314; STJ, 4.ª T., REsp 120.363⁄GO, rel. Min. Ruy 
Rosado de Aguiar, j. 22/10/1997, DJ 15/12/1997, p. 66.417; STJ, 1.ª T., REsp 
38.483⁄ES, rel. Min. Milton Luiz Pereira, RT 721/299). Há decisões, entendendo que o 
juiz não pode, sob pena de violação aos arts. 2.º e 128 do CPC, modificar de ofício o 
valor da causa (RT 517/185 e RJTJSP 40/144). 

441  A impugnação ao valor da causa feita de forma equivocada (não por meio de peça 
autônoma) não obsta que o juiz a aprecie, mesmo porque o juiz pode alterar o valor de 
ofício (RT 656/102). Isso, entretanto, não implica dizer que o fisco possa intervir em 
processo para impugnar o valor atribuído pelo exeqüente (RTJ 76/329). 

442  O incidente de impugnação ao valor da causa será julgado por decisão interlocutória, 
devendo ser fundamentada (art. 165 do CPC). Não cabe condenação em honorários e 
contra essa decisão desafia recurso de agravo, na modalidade de instrumento, sendo 
certo que a interposição de apelação constitui erro grosseiro (STJ, 2.ª T., REsp 
130.070/SP, rel. Min. Adhemar Maciel, j. 04/08/1997, DJ 08/09/1997, p. 42.460). 

443  Há divergência jurisprudencial e doutrinária em relação à necessidade ou não de a 
parte ser intimada antes do decreto de extinção do processo por falta do preparo inicial 
no prazo da lei. O STJ tem decisões que condicionam o cancelamento da distribuição à 
prévia intimação pessoal (STJ, 3.ªT., REsp. 146.602/RS, rel. Min. Costa Leite, j. 
03/03/1998, DJ 13/04/1998, p. 119; STJ, 3ª T., REsp 222.934/RJ, rel. Min. Carlos 
Alberto Menezes Direito, j. 22/02/2002, DJ 10/04/2000, p. 88) e decisões que 
dispensam essa intimação (STJ, 4.ª T., REsp 264.895/PR, rel. Min. Aldir Passarinho 
Júnior, j. 19/12/2001, DJ 25/06/2001, p. 187). 

444  “Processo Civil. Execução. Valor da causa. Na ação de execução, o valor da causa é o 
montante do crédito reclamado, à data do respectivo ajuizamento. Recurso especial 
conhecido e provido”. (STJ, 3.ª T. REsp 148.896/MG, rel. Min. Ari Pargendler, j. 
03/09/2002, DJ 02/12/2002, p. 303). 
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fazer.445 Entretanto, essa aparente dificuldade não dispensa o credor de 

indicá-lo, mesmo porque toda demanda possui expressão econômica.  

O valor da causa na execução para entrega de 

coisa móvel é, normalmente, aquele estimado pelo credor, mas está sujeito à 

impugnação por parte do devedor ou, até mesmo, de modificação de ofício 

pelo juiz. Na hipótese de a coisa ser imóvel, é bastante comum que o credor 

indique o valor venal como o da causa, o que também não afasta a 

possibilidade de impugnação, na medida em que este nem sempre 

corresponde ao valor praticado pelo mercado.  

d.6) Provas 

O art. 282, VI, do CPC impõe que a petição inicial 

deverá indicar as provas por meio das quais o autor pretende demonstrar o 

fato constitutivo do seu direito. O momento processual adequado para o autor 

especificar provas ocorre na inicial, salvo a hipótese prevista no art. 324 do 

CPC.  

De maneira quase unânime, a doutrina afirma 

que tal inciso não tem aplicação à execução, porque ela não visa a 

julgamento. Se o intuito da prova, como esclarece José Carlos Barbosa 

                                             
445  O valor nas execuções de obrigação de fazer será aquele estimado pelo credor como 

necessário para o cumprimento da obrigação inadimplida. Já na de não fazer será o do 
dano causado pela atividade de que o devedor deveria se abster. 
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Moreira,446 é o de permitir a reconstituição do fato ou conjunto de fatos 

para que o juiz possa pronunciar-se acerca do efeito pretendido, não há 

necessidade de provar na execução, porquanto ali o credor pleiteia a 

simples realização de atos que afetem o patrimônio do devedor para 

satisfazer a obrigação inadimplida. Não se trata, portanto, de processo 

predestinado à declaração, mas sim à transformação do mundo 

empírico.  

Além disso, é necessário que a inicial esteja 

acompanhada de documentos (além do título executivo, o credor deverá 

juntar prova documental de sua contraprestação ou, ainda, da 

ocorrência da condição estabelecida), sem os quais não é possível, 

sequer, a instauração da execução.  

Contudo, há na doutrina vozes em sentido 

contrário. Araken de Assis,447 por exemplo, não obstante afirme que “o 

requerimento de produção de provas na inicial da demanda executória 

constitui grave impropriedade”, destaca casos em que é possível e 

necessário o requerimento de provas. Igualmente, Leonardo Greco448 

ensina que a indicação de provas normalmente não é necessária, 

porque a execução não visa à sentença que se pronuncie sobre a 

                                             
446  “Julgamento e ônus da prova”, Temas de direito processual civil. segunda série. São 

Paulo: Saraiva, 1980, p. 73. 
447  Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, p. 380. 
448  O processo de execução. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 193. 
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verdade dos fatos; entretanto, há hipóteses em que tanto a indicação 

quanto a realização de provas são imprescindíveis.  

De todo modo, e mesmo para aqueles que 

pugnam pela aplicação do requisito previsto no art. 282, VI, do CPC, 

não há como negar que o requerimento de provas constitui exceção e 

está voltado, principalmente, para a demonstração de termo ou de 

condição. A regra é que não é necessária a realização de nenhuma 

prova.  

d.7) Requerimento para citação do devedor 

A inicial da execução também deve conter pedido 

de citação do devedor (CPC, 282, VII). Aliás, a necessidade de tal pedido 

está reiterada no art. 614, caput, do CPC. 

A citação do devedor será realizada por oficial de 

justiça ou por edital, porque é vedada a citação postal (CPC, 222, d), exceto 

na execução fiscal (Lei 6.830/80, 8, I). 

No Capítulo VI deste trabalho, analisar-se-á a 

citação no processo de execução para entrega de coisa. 

e) Requisitos indicados nos arts. 614 e 615 do 

CPC 



 

 

228

Conforme determina o art. 614 do CPC, além dos 

requisitos constantes nos arts. 282 e 283, o credor também deverá instruir a 

inicial com: (a) o título executivo, salvo se ela se fundar em sentença449 

(inc. I); (b) o demonstrativo do débito atualizado até a data da propositura da 

ação, quando se tratar de execução por quantia certa450 (inc. II); (c) a prova 

de que se verificou a condição ou ocorreu o termo (inc. III). 

Evidentemente, o segundo requisito não tem 

aplicação à execução para entrega de coisa, mas tão-somente à por quantia, 

razão pela qual não será objeto de análise.  

O requisito previsto no inc. I constitui repetição 

desnecessária do art. 283 do CPC, aplicável subsidiariamente em virtude do 

art. 598 do CPC, que já determina que o título deve instruir a inicial.451-452 

                                             
449  Não há a necessidade de o credor instruir a inicial com cópia do título executivo quando 

este for sentença. Isso porque, nessa hipótese, o título executivo já estaria acostado 
aos autos, sendo desnecessário juntá-lo novamente. Entretanto, quando a execução 
estiver baseada nas sentenças mencionadas no art. 584, do CPC (sentença 
condenatória proferida no processo civil; sentença penal condenatória transitada em 
julgado; sentença homologatória de conciliação ou de transação, ainda que verse 
matéria não posta em juízo; sentença estrangeira, homologada pelo Supremo Tribunal 
Federal; forma ou certidão de partilha; sentença arbitral), o credor deverá apresentar 
cópia do título. (LEXSTJ 108/111). 

450  O inc. II estabelece também a necessidade de a execução por quantia certa estar 
acompanhada por demonstrativo atualizado do débito. Ou seja, a execução por quantia 
certa contra devedor solvente de título executivo judicial ou extrajudicial deverá estar 
acompanhada de memória de cálculo. Tal planilha deve indicar, de maneira clara, o 
principal, a correção monetária, a taxa de juros, permitindo, assim, que o devedor 
possa analisá-la e entender os cálculos que foram feitos. Na hipótese de título 
executivo judicial, o juiz poderá, antes de determinar a citação, valer-se do contador do 
juízo quando a memória apresentada pelo credor aparentemente exceder os limites da 
decisão exeqüenda e, ainda, nos casos de assistência judiciária. 

451  Note-se que há entendimento no sentido de ser necessária a apresentação do original 
do título, não podendo ser substituído por cópia, mormente nas execução de títulos 
cambiais em que é possível a circulação. Confira-se: “Processual civil. Execução. 
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Já o inc. III do art. 614 do CPC estabelece que a 

inicial deve estar acompanhada de prova de que se verificou a condição ou 

ocorreu o termo, porque somente assim o credor irá demonstrar seu 

interesse. Antes de satisfeita a condição ou implementado o termo, o título 

executivo não é exigível nos termos do art. 586 do CPC, não autorizando, 

pois, o início da execução. 

Além desses requisitos previstos no art. 614, o 

art. 615 do CPC estabelece outros quatro. De acordo com tal dispositivo, 

cumpre ao credor, ainda: (a) indicar a espécie de execução, quando por mais 

de um modo possa ser efetuada (inc. I); (b) requerer a intimação do credor 

pignoratício, hipotecário, ou anticrético, ou usufrutuário, quando a penhora 

recaia sobre bem gravado com penhor, hipoteca, anticrese ou usufruto 

(inc. II); (c) pleitear, incidentalmente na execução, medidas cautelares 

atípicas (inc. III); (d) provar que cumpriu ou assegurou o cumprimento da sua 

prestação, quando se tratar de execução de prestações recíprocas 

simultâneas (inc. IV). 

                                            
Cambial. Título em fotocópia. Não se admite execução de cambial sem que o título seja 
apresentado em original, dado que o mesmo, restando em poder do credor, pode 
ensejar circulação”. (RT 707/191). 

452  “Execução com base em títulos extrajudiciais. 1. Cumpre ao credor instruir a execução 
com o título (CPC, art. 614-I). 2. O documento particular e título executivo extrajudicial 
se assinado pelo devedor e subscrito por duas testemunhas (CPC, art. 582-II). 3. Caso 
em que extinto o processo de execução, sem ofensa a texto de lei federal. 4. Recurso 
especial não conhecido”. (STJ, 3.ª T., REsp 11.543/RN; rel. Min. Nilson Naves; j. 
23/08/1991, DJ 07/10/1991, p. 13.964). 



 

 

230

O art. 615, I, do CPC estabelece que o credor 

deverá indicar a espécie de execução que preferir. Como visto anteriormente 

(Capítulo III), seria aconselhável que o CPC tivesse adotado a terminologia 

“meios executórios” quando quisesse referir-se aos diversos procedimentos 

executórios discriminados nos Capítulos II a V de seu Título II. Isso porque o 

termo espécies de execução não tem um significado unívoco, ora designando 

os meios executórios propriamente ditos, ora o caráter definitivo ou provisório 

da execução, ora, ainda, o título (judicial ou extrajudicial) que autoriza a via 

executiva. Não obstante a discussão terminológica, ao que parece o propósito 

desse inc. é impor ao credor a necessidade de indicar o meio executório 

quando por mais de um for possível a satisfação da obrigação. Na execução 

para entrega de coisa, o credor deverá indicar na inicial, por exemplo, se quer 

que o juiz aplique a multa estabelecida no título para a hipótese de 

descumprimento da obrigação ou, ainda, caso o título nada estabeleça, se 

quer que o juiz a fixe.453  

O art. 615, II, do CPC, que não tem aplicação à 

execução para entrega de coisa, salvo se esta for convertida em genérica, 

determina que o credor deverá requerer a intimação do credor pignoratício, 

hipotecário, ou anticrético, ou usufrutuário, quando a penhora recair sobre 

bens gravados por direitos reais em garantia. Tal necessidade decorre do fato 

                                             
453  Essa “opção” do credor não vincula o juiz. A satisfação da obrigação inadimplida é a 

finalidade da execução de maneira que o juiz tem a obrigação de envidar esforços para 
que essa finalidade seja atingida. 
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de que a execução que extingue os ônus reais de garantia é a movida pelo 

beneficiário de tais ônus. Sendo a penhora realizada em execução promovida 

por alguém que não é o beneficiário, deverá haver a intimação deste último 

para, havendo interesse, promover a defesa cabível.454 A conseqüência da 

falta de intimação é a ineficácia da alienação.  

Entretanto, a doutrina costuma afirmar, no que lhe 

assiste razão, que o requisito previsto no art. 615, II, do CPC não diz respeito 

à inicial,455 porque, de acordo com o art. 652 do CPC, o devedor será citado 

para pagar ou nomear bens a penhora e, antes de se determinar qual o bem 

penhorado, não há como saber se ele está ou não gravado com ônus real de 

garantia. Note-se que essa hipótese não é a do art. 655, § 2.º, do CPC. Não é 

o credor que detém esse direito de garantia, mas terceiro que não participa 

da relação jurídico-processual.  

Já o art. 615, III, do CPC, que representa 

extensão do poder geral de cautela do juiz,456 autoriza ao credor pleitear 

medidas acautelatórias urgentes para salvaguardar seu direito.457 Tal 

                                             
454  Amílcar de Castro. Do procedimento de execução: (Código de processo civil); obra 

atualizada e revisada por Stanley Martins Frasão e Peterson Venites Kömel Júnior. Rio 
de Janeiro: Forense, 1999, p. 111. 

455  Nesse sentido, Araken de Assis Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e 
ampl. São Paulo: RT, 2002, p. 382.  

456  Araken de Assis. Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: RT, 2002, p. 376. 

457  “Execução fiscal - averbação no prontuário do veiculo - vedação da transferência. O juiz 
pode tomar providencia acautelatória a requerimento da parte, julgadas adequadas, 
quando houver fundado receio de grave lesão de difícil reparação. Recurso provido”. 
(RSTJ 73/400). 
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faculdade poderá ser exercida pelo credor a qualquer tempo, inclusive na 

própria petição inicial ou em petição avulsa, e independe de abertura de um 

processo cautelar separado.458 Aliás, tais medidas poderão, até mesmo, ser 

determinadas de ofício pelo juiz. Com base nesse dispositivo, é dado ao juiz, 

com o despacho citatório, conceder, por exemplo, liminar de arresto nos 

próprios autos da execução, podendo o devedor lançar agravo contra tal 

decisão. 

Por fim, o art. 615, IV, do CPC estabelece a 

necessidade de o credor “provar que adimpliu a contraprestação, que lhe 

corresponde, ou que lhe assegura o cumprimento, se o executado não for 

obrigado a satisfazer a sua prestação senão mediante a contraprestação do 

credor”. Esse inciso cuida da hipótese em que a prestação do devedor está 

condicionada à contraprestação. A prova do adimplemento da contraprestação 

deve ser apresentada já na inicial, sob pena de ser impossível a realização 

de atos de agressão no patrimônio do devedor (faltaria interesse).  

f) Requisitos necessários para realizar qualquer 

execução  

                                             
458  Humberto Theodoro Júnior. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2. 37.ª ed. Rio de 

Janeiro: Forense, 2005, p. 137. 
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Além dos requisitos analisados anteriormente, 

nosso CPC, visivelmente influenciado por Enrico Tullio Liebman,459 indicou o 

inadimplemento do devedor e o título executivo como requisitos necessários 

para realizar qualquer execução nas Seções I e II do Capítulo III do Título I 

do Livro II.  

Entretanto, ao contrário do que o Capítulo III 

insinua, o inadimplemento e o título não são requisitos necessários para 

realizar a execução, pela simples razão de não condicionarem a instauração 

da relação processual executiva nem constituírem questões de processo.  

Além disso, como destaca Pontes de Miranda,460 

tais requisitos foram dispostos no CPC em ordem invertida (primeiro o 

inadimplemento e depois o título, quando o correto seria o contrário), porque 

nem todo inadimplemento resulta num processo de execução. Apenas 

quando houver um título haverá essa possibilidade.  

f.1) Inadimplemento do devedor – requisito ou 

mérito? 

                                             
459  Para Enrico Tullio Liebman (Processo de execução. Araraquara: Bestbook editora, 

2003, p. 21-24), “a situação de fato que pode dar lugar à execução consiste sempre na 
falta de cumprimento de uma obrigação por parte do obrigado. Só quando se verifica 
uma situação desta espécie é que surge a razão de ser, o interesse prático concreto 
para fazer-se a execução” e mais adiante complementa “a existência de um crédito 
insatisfeito não é porém suficiente para que possa pedir a execução. E ainda necessária a 
existência de sentença legalmente pronunciada, verificando esse fato e condenado o 
devedor. Tal ato tem a eficácia de título executório e funciona como condição necessária e 
suficiente da execução, segundo o princípio nulla executio sine titulo”.  

460  Comentários ao Código de Processo Civil. t. IX. arts. 566 – 611. Rio de Janeiro: Forense, 
1976, p. 181. 
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Segundo o CPC, considera-se inadimplente “o 

devedor, que não satisfaz espontaneamente o direito reconhecido pela 

sentença, ou a obrigação, a que a lei atribuir a eficácia de título executivo” 

(CPC, 580, parágrafo único).  

O CPC, ao definir o que é inadimplemento, pecou, 

mais uma vez, pela falta de rigor terminológico, porque desconsiderou as 

diferenças que existem entre mora e inadimplemento. 

Como destaca Cândido Rangel Dinamarco,461 

“inadimplemento não é antônimo perfeito de adimplemento nem sinônimo 

perfeito de não-adimplemento; nem é todo e qualquer não-adimplemento 

dotado da mesma dimensão ou das mesmas conseqüências do inadimplemento. 

O não-adimplemento que melhor se ajusta aos conceitos e às técnicas 

executivas é aquele que se resolve em simples mora, não no adimplemento”. 

A mora diferencia-se do inadimplemento na medida em que pressupõe a 

possibilidade de posterior adimplemento, ou seja, a mora é passível de 

purgação, o inadimplemento não.  

                                             
461  Instituições de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 169. 
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Para Humberto Theodoro Júnior,462 não obstante 

o conceito de inadimplemento pertença ao direito material, o CPC invadiu 

essa seara, definindo esse conceito (CPC, 580, parágrafo único).  

Discordando parcialmente dessa posição, Pontes 

de Miranda463 esclarece que: “as regras jurídicas sobre adimplemento ou 

inadimplemento são a do direito que rege o crédito, a pretensão e a ação. De 

ordinário, trata-se de direito material, mas seria errado dizer-se que só o 

direito material pode incidir. Pense-se, por exemplo, no dano processual (arts. 

16-18), em multas (...)”.  

A par de ser ou não o inadimplemento conceito de 

direito material, e na verdade o é, porque compete ao direito material 

estabelecer o momento do vencimento, o local e o modo do cumprimento da 

obrigação, fato é que o inadimplemento tem de ser enquadrado na teoria 

geral do processo, mesmo porque não se trata de requisito avulso e separado 

do sistema processual.  

De maneira geral, a doutrina, igualmente 

influenciada por Enrico Tullio Liebman, que entendia ser o inadimplemento 

um pressuposto prático da execução ou “o fato que torna necessária e 

                                             
462  Processo de execução. 22.ª ed. rev. e atual. São Paulo: Liv. e Ed. Universitária de 

Direito, 2004, p. 128-129. 
463  Comentários ao Código de Processo Civil. t. IX: arts. 566 – 611. Rio de Janeiro: 

Forense, 1976, p. 184. 
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possível a execução”,464 considera o inadimplemento pressuposto prático 

necessário à execução sem se preocupar em inserir esse pressuposto na 

teoria trinômia adotada pelo CPC.  

Mas, afinal, qual seria a natureza jurídica do 

inadimplemento?  

Alcides de Mendonça Lima465 considera o 

inadimplemento condição da ação, cuja falta implica carência, por falta de 

interesse processual, devendo, inclusive, a inicial ser indeferida. 

Moacyr Amaral Santos466 afirma que o 

inadimplemento é condição da ação de execução – interesse de agir –, 

considerando-o, inclusive, a origem da ação.  

Entretanto, o inadimplemento não pode ser considerado 

condição da ação. A admissibilidade da execução está condicionada à 

simples demonstração sumária da exigibilidade da obrigação e não ao efetivo 

inadimplemento. Se não fosse assim, como admitir a tramitação concomitante 

de execução e de consignatória? Se a consignatória pressupõe recusa no 

                                             
464  Processo de execução. Araraquara: Bestbook editora, 2003, p. 23. 
465  Comentários ao Código de Processo Civil. vol. VI, t. II: arts. 586 – 645. Rio de Janeiro: 

Forense, 1974, p. 251. 
466  Primeiras Linhas de direito processual civil. vol. 3. 21 ed. rev. e atual. São Paulo: 

Saraiva, 2003, p. 220. 
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recebimento por parte do credor e vontade do devedor em pagar, como pode 

aquele afirmar que o devedor não adimpliu a obrigação?  

Ora, o inadimplemento é requisito externo e 

indiferente à execução, está situado no campo do direito material e não pode 

ser considerado requisito da execução. Em outras palavras, o inadimplemento 

é uma situação de fato extrínseca à formação do título e que, portanto, 

precisa ser provada. A questão do não-adimplemento é estranha à execução 

e deverá ser enfrentada em sede de embargos (processo de conhecimento), 

para que ali seja realizada a prova necessária, a teor do disposto no art. 741, 

VI, do CPC. 

Para Cândido Rangel Dinamarco,467 o inadimplemento 

“é causa de extinção da obrigação e motivo de improcedência da demanda, 

não de carência da ação”. Assim, conclui esse autor que:  

“ao incluir o inadimplemento entre os ‘requisitos para realizada 
qualquer execução’ (arts. 580 ss.), cometeu o Código de 
Processo Civil ao menos uma impropriedade, ficando incoerente 
consigo mesmo e com o sistema que o contém: se o 
inadimplemento fosse realmente uma condição da ação 
executiva, dele haveria o juiz de conhecer de-ofício e não 
somente mediante os eventuais embargos (v. art. 741, inc. VI 
c/c art. 680, 1.ª hipótese)”.  

                                             
467  Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 429. 
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Compartilhando desse entendimento, Araken de 

Assis468 ensina que:  

“como é notório, influenciado por Liebman, o CPC em vigor 
organizou o título executivo e o inadimplemento como requisitos 
necessários para realizar qualquer execução. No entanto, 
nenhum deles se relaciona com as condições da ação 
executiva. O pronunciamento judicial sobre a existência, ou 
não, de inadimplemento respeita ao mérito, tanto que cabe ao 
executado alegar pagamento mediante embargos. A falta de 
prova do implemento do termo ou da condição ou do título, é 
que constituem requisitos de admissibilidade da demanda 
executiva”. 

A alegação de inadimplemento integra a causa de 

pedir. Aliás, a causa de pedir na execução consiste na afirmação de que o 

devedor não satisfez – não adimpliu – a obrigação constante do título 

executivo.469 

O credor deve alegar que o devedor não cumpriu 

sua obrigação para, assim, pedir a execução. É ônus do credor alegar o 

inadimplemento para pedir a execução, da mesma forma que é ônus do 

                                             
468  Comentários ao Código de Processo Civil. vol.VI: arts. 566 – 645. Rio de Janeiro: Forense, 

1999, p. 319. 
469  Não se desconhece a crítica de Marcelo Lima Guerra (Execução forçada, controle de 

admissibilidade. São Paulo: RT, 1995, p. 83) quanto à inclusão do inadimplemento como 
elemento da causa de pedir da execução. De acordo com esse autor, “o inadimplemento do 
devedor não é requisito (nem pressuposto, nem condição indispensável) do processo 
de execução, pois este não se subordina nem quanto à instauração, nem quanto ao seu 
desenvolvimento regular até o seu final, à verificação (comprovação) da existência ou 
não do inadimplemento”. Entretanto, se o inadimplemento é o mérito – e o próprio 
Marcelo Lima Guerra compartilha desse entendimento – e se mérito é o pedido individualizado pela 
causa de pedir, ou o inadimplemento constitui o pedido ou a causa de pedir. 
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devedor provar o adimplemento.470 A sentença que reconhece que ocorreu ou 

não o pagamento julga o próprio mérito.  

Não se pode, portanto, considerar o inadimplemento 

requisito da execução, na medida em que só poderá ser examinado no 

âmbito de eventuais embargos à execução, nos quais haverá a possibilidade 

de dilação probatória.471  

Enfim, o inadimplemento não é pressuposto nem 

condição da ação, mas o próprio mérito.  

f.2) Título executivo – requisito ou condição da 

ação (interesse de agir)? 

O estudo sobre título executivo é bastante 

intrincado, na medida em que há enorme divergência acerca do seu conceito 

e natureza.  

                                             
470  Há na doutrina quem afirme ser ônus do credor provar o inadimplemento. Ora, exigir 

que o credor prove que o devedor jamais lhe entregou a coisa é prova praticamente 
impossível. Se alguém tem ônus, esse alguém é o devedor, que deverá provar que 
adimpliu a obrigação, mesmo porque o adimplemento é fato extintivo da obrigação. 

471  Discute-se se é possível, em sede de exceção de pré-executividade, a alegação de 
pagamento (adimplemento). Estabelecer a possibilidade ou não implica definir os 
contornos da matéria que pode ser veiculada na exceção. Entretanto, como a doutrina 
sói não admitir dilação probatória na exceção e como a alegação de pagamento 
necessita ser provada, mesmo porque a assinatura lançada no recibo pode, por 
exemplo, não ser a do credor, costuma-se afirmar que a exceção não admite alegação 
de pagamento. Evidentemente, há bons argumentos para sustentar ambos os entendimentos, 
entretanto a redação do art. 741 do CPC, que estabelece ser o pagamento matéria de 
embargos, pesa muito contra aqueles que defendem a possibilidade. 
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Sabe-se que o título executivo surgiu no Direito 

Italiano, fruto da fusão entre conceitos dos Direitos Germânico e Romano, em 

busca de equilíbrio entre dois valores antagônicos, quais sejam: celeridade e 

segurança.  

Era necessário coibir a violência germânica da 

penhora privada ante a simples alegação da existência de crédito sem o 

retorno ao sistema da actio iudiciati, que autorizava a rediscussão do direito 

material após sentença proferida no processo de conhecimento. 

Muito já se debateu na doutrina acerca da 

natureza jurídica do título executivo. Aliás, esse tema foi objeto de célebre 

polêmica entre Francesco Carnelutti e Enrico Tullio Liebman.  

De acordo com Francesco Carnelutti,472 o título é 

documento que o credor deve apresentar ao órgão judicial para obter a 

execução. Cuida-se de documento que serve de prova legal para que o juiz 

faça um juízo positivo de certeza da existência de crédito. Ou seja, o título é 

documento e sua função é, essencialmente, probatória – fornecer prova legal 

do crédito. 

                                             
472  Instituições do processo civil. Tradução de Adrián Sotero de Witt Batista. São Paulo: 

Classic Book, 2000, vol. I, p. 320 e seguintes (“o título executivo é, portanto, um 
documento que representa uma declaração imperativa do juiz ou das partes”) 
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Já para Enrico Tullio Liebman,473 o título não é 

documento, mas “ato que torna concreta e atual a vontade do Estado de que 

se exerça uma atividade executória de determinado conteúdo e medida, a 

favor de uma pessoa e a cargo de outra pessoa”. O título é ato jurídico 

dotado de eficácia constitutiva, fonte imediata e autônoma da execução, cuja 

existência independe da existência do crédito.  

Nenhuma dessas duas teorias está imune às 

críticas. Ao considerar o título como ato pelo qual seria constituída a vontade 

sancionatória do Estado, Enrico Tullio Liebman deixou de justificar a 

executividade dos títulos executivos extrajudiciais, impossibilitando, portanto, 

que se tenha noção unitária acerca do instituto.  

Por outro lado, Carnelutti, a despeito de ter 

notado que o título executivo se manifesta, habitualmente, como documento, 

atribuiu valor excessivo à forma, subestimando os aspectos substanciais. O 

título não pode ser considerado prova integral do crédito, na medida em que 

não há cognição no processo de execução acerca do crédito cuja satisfação 

se pretende. No processo de execução, “o juiz limita-se a verificar o 

atendimento aos pressupostos legais para a prestação da tutela executiva, 

especificamente, a verificar a existência do título executivo, que consiste, 

                                             
473  Embargos do executado (oposições de mérito no processo de execução). Campinas, 

SP: Bookseller, 2003, p. 196.  
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como já se observou, no exame da subsunção (ou não) em uma das 

hipóteses legais dos arts. 584 ou 585 do CPC (ou, ainda, em alguma norma 

processual extravagante, à qual faz remissão genérica o inc. VI do art. 585 do 

CPC)”.474  

Apercebendo-se desse equívoco, noticia Teori 

Albino Zavascki475 que Carnelutti reviu sua posição para afirmar que o título é 

mais do que mera prova legal, porquanto estabelece a existência de relação 

jurídica ou, em outras palavras, a eficácia jurídica de um ato.  

A posição que acabou por predominar foi a 

sincrética, ou seja, uma fusão dos elementos formais e substanciais constantes 

nas duas teorias.476  

                                             
474  Marcelo Lima Guerra. Execução forçada, controle de admissibilidade. São Paulo: RT, 

1995, p. 96. 
475  Título executivo e liquidação. 2.ª ed. rev. São Paulo: RT, 2001, p. 56. 
476  Essa parece ser a posição dominante na nossa doutrina. Moacyr Amaral Santos 

(Primeiras Linhas de direito processual civil. vol. 3. 21 ed. rev. e atual. São Paulo: 
Saraiva, 2003, p. 225). define “título executivo consiste no documento que, ao mesmo 
tempo em que qualifica a pessoa do credor, o legitima a promover a execução. Nele 
está a representação de um ato jurídico, em que figuram credor e devedor, bem como a 
eficácia, que a lei confere, de atribuir àquele o direito de promover a execução contra 
este”. Pontes de Miranda (Comentários ao Código de Processo Civil. t. IX. arts. 566 – 
611. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 222) define título executivo com “documento que 
contém a relação jurídica, de que se irradia a obrigação”. José Frederico Marques 
(Manual de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Saraiva, 1974, p. 16) 
conceituava-o como “ato jurídico e documento a um só tempo”. Para Alcides de 
Mendonça Lima [Comentários ao Código de Processo Civil. vol. VI, t. I: arts. 566 – 585. 
Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 286], “o título deve ser concretizado em um 
documento, no qual se contenha relação jurídica bilateral entre as partes”). O título 
executivo, para Amílcar de Castro [Do procedimento de execução: (Código de processo 
civil); obra atualizada e revisada por Stanley Martins Frasão e Peterson Venites Kömel 
Júnior. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 35], “em sua forma externa, abriga o direito 
que tem o exeqüente contra o Estado de recorrer às vias judiciais; e em seu elemento 
intrínseco é que deve conter a decisão judicial ou a obrigação a ser executada”. 
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O CPC, muito embora tenha adotado a teoria 

mista, trata o título executivo ora como documento (CPC, 584, V; 585, I; II e 

VI; e 614, I), ora como ato (CPC, 584, I, II, III e IV; e 585, III) e até mesmo 

como crédito ou obrigação (CPC, 585, IV, V e VII).477  

Rigorosamente, quando se imagina um título 

executivo, pensa-se num documento. Entretanto, nada impede que o 

legislador atribua eficácia executiva a crédito que não esteja representado em 

documento. Explicando melhor, era assim no CPC de 39, quando autorizava 

a propositura de execução relativa a “foros laudêmios, aluguéis ou rendas de 

imóveis, provenientes de contrato escrito ou verbal” (CPC de 39, 298, IX).  

O fato de o legislador, preferencialmente, escolher 

atos manifestados documentalmente para lhes atribuir eficácia executiva 

decorre, certamente, da necessidade de se acautelar antes de se 

determinarem atos de agressão patrimonial. Contudo, isso não implica dizer 

ou reconhecer que a forma escrita é requisito essencial para a caracterização 

de título executivo. Cuida-se de mera opção legislativa. 

O título executivo é categoria processual. São as 

leis processuais, com base em razões de conveniência prática e ponderando 

                                             
477  Marcelo Lima Guerra. Execução forçada, controle de admissibilidade. São Paulo: RT, 

1995, p. 165. 
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os valores envolvidos, que estabelecem quais são os títulos executivos. 

Exatamente por essa razão é que, por exemplo, os títulos de crédito – 

categoria de direito material – não podem ser confundidos com os títulos 

executivos, não obstante, para o nosso ordenamento, os títulos de crédito 

serem executivos.  

No processo de execução, o título executivo, de 

acordo com Araken de Assis,478 pode ser pressuposto processual ou até 

mesmo mérito, dependendo do nível de cognição e do conteúdo da demanda. 

Segundo esse autor, se “o exeqüente não puder exibir documento tipificado 

como título, embora afirme tê-lo, faltar-lhe-á pressuposto de desenvolvimento 

válido do processo; se, ao contrário, assevere que documento estranho ao rol 

dos artigos 584 e 585 é o título de que dispõe, ou insista que, no caso, cabe 

ação executória mesmo sem título acomodado àquelas figuras, então o juiz 

se pronunciará sobre o mérito”. 

Entretanto, em que pese a posição de Araken de 

Assis, soa estranho que o título possa ser, dependendo da cognição, 

pressuposto processual ou mérito.  

                                             
478  Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, 

p. 141-142.  
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Para Luiz Rodrigues Wambier, Flávio Renato 

Correia de Almeida e Eduardo Talamini,479 o título executivo pode ser tanto 

condição da ação (possibilidade jurídica do pedido e interesse de agir), 

quanto pressuposto processual específico da execução. 

Humberto Theodoro Júnior,480 embora afirme que 

as condições da ação são facilmente verificáveis por meio do título executivo, 

entende que este constitui pressuposto específico (formal ou legal) da 

execução.  

Cândido Rangel Dinamarco481 afirma que o título 

executivo é condição da ação, porque sem ele o Estado se recusa a oferecer 

ao sedizente titular de direito a via executiva para a satisfação desse.  

O título executivo, com a liquidez, certeza e 

exigibilidade do direito, representa o interesse de agir. O título representa o 

interesse-adequação e a exigibilidade, o interesse-necessidade.482 

Ao que parece, Cândido Rangel Dinamarco e 

Alberto Camiña Moreira estão com a razão. O título possibilita a utilização da 

via da execução para a satisfação do direito nele possivelmente contido, tanto 

                                             
479  Curso avançado de processo civil. vol. 2. 3 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 65. 
480  Processo de execução. 22.ª ed. rev. e atual. São Paulo: Liv. e Ed. Universitária de 

Direito, 2004, p. 57. 
481  Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 431 e seguintes. 
482  Alberto Camiña Moreira. Defesa sem embargos do executado: exceção de pré-

executividade. 3.ª ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 106.  
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que uma obrigação não representada num título não poderá ser exigida de 

plano, mas somente após processo de conhecimento.  

2.3 Pressupostos processuais negativos 

Há, ainda, os pressupostos processuais negativos ou 

também denominados extrínsecos, quais sejam: (a) coisa julgada; 

(b) litispendência; (c) perempção.483 

A colocação da coisa julgada e da litispendência como 

pressupostos processuais negativos da execução é bastante questionável, 

seja porque tais institutos foram desenvolvidos e voltados unicamente para o 

processo de conhecimento e não encontram aplicabilidade na execução, seja 

porque muito se discute se a coisa julgada e a litispendência são, realmente, 

pressupostos processuais negativos do processo de conhecimento.  

A coisa julgada não é pressuposto processual negativo da 

execução, porque a sentença que a encerra não é apta a formar coisa julgada 

material, pelo simples fato de não possuir declaração suficiente para tanto.  

A sentença proferida com base nos arts. 794 e 795 do CPC 

não tem carga suficiente de declaratividade para fazer coisa julgada material. 

                                             
483  É bastante controvertido o entendimento de a litispendência, a coisa julgada e a 

preclusão serem considerados pressupostos processuais. (Donaldo Armelin. Legitimidade 
para agir no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 1979, p. 41-45). 
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Na hipótese, por exemplo, de enriquecimento sem causa por pagamento a 

maior, é possível repetição de indébito. 

Celso Neves,484 ponderando que tanto conhecer quanto 

executar pertencem ao âmbito das funções jurisdicionais do Estado, 

esclarece que a coisa julgada “é fenômeno próprio e exclusivo da atividade 

de conhecimento do juiz e insuscetível de configurar-se no plano de suas 

atividades executórias, conseqüências e consecutivas”.  

Cândido Rangel Dinamarco485 destaca que “é natural que a 

coisa julgada não figure entre os fatores impeditivos da execução, porque 

aqui não se trata de decidir sobre a pretensão do demandante (mérito) mas 

de dar-lhe satisfação prática – e a autoridade da coisa julgada, como é 

notório, visa a impedir novos julgamentos da mesma causa, o que in 

executivis não acontecerá”.  

Já as dificuldades que existem em relação ao reconhecimento de 

a litispendência ser pressuposto processual negativo da execução decorrem 

tanto do fato de a doutrina jamais se ter preocupado em identificar os 

elementos da ação de execução, quanto de o propósito da litispendência ser 

evitar julgamento contraditório entre duas ações, o que, efetivamente, não 

ocorre na execução, até porque nela não há acertamento de controvérsias, 

mas apenas a satisfação do credor. 

                                             
484  Coisa julgada civil. São Paulo: RT, 1971, p. 500 e 501.  
485  Instituições de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 83. 
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Pois bem, sendo a litispendência instituto que visa impedir a 

repetição de ações, é essencial a identificação de todos os elementos da 

ação (partes, pedido e causa de pedir) para sua caracterização.486 

Ocorre que, como a doutrina não deu a atenção que deveria 

aos elementos da ação de execução, até o momento não há consenso em 

relação à causa de pedir da execução.  

De todas as maneiras, a repetição de uma ação idêntica 

(mesmas partes, pedido e causa de pedir) implica extinção da segunda, na 

medida em que nosso sistema processual repugna a possibilidade de 

decisões conflitantes. 

§ 2º Condições da ação de execução para  
entrega de coisa 

1. Introdução 

As condições da ação, com os pressupostos processuais, 

constituem requisitos de admissibilidade para o julgamento do mérito e, por 

tal razão, devem ser lógica e cronologicamente analisados antes dele.487 

                                             
486  Para Donaldo Armelim (Embargos de Terceiro. Tese de Doutorado (inédita) 

apresentada na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 1981, p. 280), “tal como 
ocorre com a coisa julgada, a litispendência pressupõe identidade de ações. Apenas 
difere da coisa julgada nesse particular, por exigir repetição de ação pendente, 
enquanto esta exige repetição de ação já finda. Basta ocorrer a identidade de partes, 
objeto e causa de pedir, para que a segunda ação não vingue, no sentido de não 
chegar ao seu fim normal, que é um pronunciamento definitivo sobre o mérito”.  

487  Antes de se analisarem as condições da ação, convém verificar se estão presentes os 
pressupostos processuais.  
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Aliás, preferencialmente, tais requisitos devem ser examinados no início do 

processo, antes mesmo de o juiz determinar a citação da parte contrária, sem 

prejuízo de poderem ser reexaminados em grau de recurso.488 

Entretanto, como destaca Cândido Rangel Dinamarco,489 a doutrina 

não se preocupa com o estudo dos pressupostos processuais da execução e 

até mesmo nega que a execução esteja sujeita às condições da ação. Isso 

porque talvez o propósito da execução seja a satisfação do credor e não o 

julgamento de uma pretensão. Entretanto, a prestação da tutela jurisdicional 

na execução também está condicionada à prévia verificação das condições 

da ação e dos pressupostos processuais. As condições e os pressupostos 

visam, antes de mais nada, à efetividade do processo por meio da obtenção 

de resultados no menor espaço de tempo possível.490  

A irracionalidade que existe em permitir que um processo de 

conhecimento que não preenche os pressupostos processuais ou as 

                                             
488  Os pressupostos processuais e as condições da ação constituem matérias de 

conhecimento oficioso do juiz e podem – na verdade, devem – ser apreciadas 
independentemente da alegação das partes. Não há dúvidas de que os tribunais, por 
força do efeito de transferência ou translativo, podem conhecer da matéria afeta ao 
conhecimento oficioso, mesmo que as partes não a tenham invocado. Discute-se se o 
STJ poderia oficiosamente, em sede de recurso especial, analisar tal questão. Não 
obstante o próprio STJ já ter mitigado o requisito do prequestionamento (STJ, 1.ª T., 
AgRg no REsp 118.908/DF, rel. Min. José Delgado, j. 15/12/2001, DJ 11/06/2001, 
p. 99), porque haveria prequestionamento implícito das matérias de conhecimento de 
ofício, firmou-se posição no sentido contrário, ou seja, de ser necessário o 
prequestionamento, mesmo das matérias de conhecimento de ofício pelo juiz. 

489  Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 392-393. 
490  De acordo com Donaldo Armelin (Legitimidade para agir no direito processual civil 

brasileiro. São Paulo: RT, 1979, p. 46-47), “a existência de uma esfera preliminar ao 
exame de mérito é o resultado da atuação de princípios de técnica e economia 
processual respaldados por lei. Com isso se objetiva impedir que processos oriundos 
de exercício irregular de um direito de ação ou de nenhum direito de ação (no sentido 
de direito a um exame de mérito) cheguem a se prolongar, ensejando decisões ineficazes ou 
rescindíveis com manifestos prejuízos para todos, partes e órgãos jurisdicionais”.  
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condições da ação movimente o aparato judiciário, com o conseqüente gasto 

de tempo e de dinheiro, também existe para a execução. Não é porque a 

execução não visa à sentença de mérito, mas à realização de pretensões, 

com a conseqüente modificação da realidade, que não está condicionada aos 

pressupostos processuais e às condições da ação.  

Não obstante os requisitos de admissibilidade (pressupostos e 

condições) tenham a mesma finalidade no processo de conhecimento e na 

execução, qual seja, condicionar a tutela jurisdicional procurada pelo 

demandante, é evidente que eles não podem ser trazidos à execução sem as 

devidas adaptações. Isso porque a falta de tais requisitos de admissibilidade 

não produz na execução, a exemplo do que ocorre no processo de 

conhecimento, extinção da relação jurídico-processual sem julgamento do 

mérito, pela simples razão de jamais se chegar na execução a uma decisão 

de procedência ou improcedência da pretensão do credor.  

2. Condições da ação 

É inequívoco que as condições da ação foram extraídas da teoria 

da ação concebida por Enrico Tullio Liebman. De acordo com esse autor,491 a 

ação consiste no direito a uma sentença de mérito, cujo julgamento está 

condicionado a determinados requisitos denominados condições da ação. Ou 

                                             
491  Rodrigo da Cunha Lima Freire. Condições da ação: enfoque interesse de agir. 2. ed. 

rev., atual., e ampl. São Paulo: RT, 2001, p. 52. 
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seja, ao mesmo tempo em que Enrico Tullio Liebman se afasta da teoria 

concreta, desvinculando a ação do direito subjetivo que nela se pretende, não 

acolhe a teoria abstrata, porque não entende que a ação seja uma 

providência jurisdicional qualquer, mas apenas um direito a uma sentença de 

mérito.492 

Donaldo Armelin493 ensina que as condições da ação constituem 

esfera preliminar ao exame do mérito, que objetiva impedir que processos 

oriundos de exercício irregular de um direito de ação ou de nenhum direito de 

ação (no sentido de direito a um exame de mérito) cheguem a se prolongar, 

ensejando decisões ineficazes ou rescindíveis, com manifestos prejuízos para 

todos (partes e órgãos jurisdicionais). 

As condições da ação são categorias lógico-jurídicas que permitem 

ao juiz, a qualquer tempo, repelir as ações que se revelam inviáveis, pois 

nem mesmo se tomando como verdade as afirmações do autor, a tutela 

pretendida poderá ser prestada. 

No que toca à teoria das condições da ação na execução, há 

autores que defendem sua aplicabilidade e outros que não. Aliás, grande 

                                             
492  Aliás, Cândido Rangel Dinamarco (Instituições de direito processual civil. vol. II. São 

Paulo: Malheiros, 2003, p. 297) esclarece que as condições da ação constituem faixas 
de estrangulamento entre o direito processual e o substancial; mas frisa que as 
condições da ação se situam no campo do direito processual, porque constituem 
requisitos para que o processo possa prosseguir, embora, em cada caso, seja no direito 
material que se busquem os elementos para aferição da sua presença. 

493  Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 1979, p. 46-47. 
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parte da doutrina nem sequer analisa as condições da ação na execução, 

preferindo estudar apenas suas especificidades. 

Dentre aqueles que defendem não ser aplicável a teoria das 

condições da ação na execução, destacam-se Araken de Assis e Marcelo 

Lima Guerra. Para aquele,494 “a ação executória é abstrata e incondicionada, 

comportando exercício sem o brutal cárcere de qualquer condição”. Para 

Marcelo Lima Guerra,495 seria bastante problemático subordinar a execução 

às condições da ação, na medida em que estas são requisitos para o 

julgamento do mérito, o que não existiria na execução. 

Em sentido totalmente oposto, Cândido Rangel Dinamarco496 diz 

que: “desde que se considere que o Estado desenvolve no processo de 

execução verdadeira atividade jurisdicional, estimulado pelo exercício de 

verdadeiro poder de ação, essa ação deve ser estruturada pelos mesmos 

critérios que norteiam o estudo da ação de cognição, sob pena de quebra da 

unidade do sistema” e conclui “ou a teoria das condições é válida para a ação 

em todas as suas manifestações, ou põe-se em dúvida a sua própria 

aceitabilidade”.  

                                             
494  Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, p. 107. 
495  Execução forçada, controle de admissibilidade. São Paulo: RT, 1995, p. 118. 
496  Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 394. 
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Luiz Rodrigues Wambier, Flávio Renato Correia de Almeida e 

Eduardo Talamini497 compartilham dessa posição e asseveram que: “como 

conseqüência direta da existência de um regime geral comum para os 

processos cognitivo e executivo, aplicam-se ao processo de execução as 

regras sobre pressupostos processuais e condições da ação”, sendo certo 

que “a apreciação de pressupostos processuais e condições da ação, no 

processo executivo, submete-se às mesma normas vigentes para o processo 

de conhecimento”. 

Também José Frederico Marques498 entende ser perfeitamente 

possível a aplicação da teoria das condições da ação à execução, na medida 

em que a “ação executiva não pode ser legitimamente proposta sem a 

possibilidade jurídica do pedido, o interesse de agir e a “legitimatio ad 

causam”  

E prossegue o autor:  

“tão inepto será o pedido de divórcio a vínculo no processo de 
conhecimento, como aquele em que o credor pleiteasse, ao 
propor a ação executiva, a prisão do devedor para forçá-lo a 
cumprir a prestação formalizada no título executivo, ou ainda a 
expropriação de bens da Fazenda Pública; e isto por existir, 
em ambas as hipóteses, a impossibilidade jurídica do pedido. 
Quanto ao interesse processual, também o exige a lei para o 
exercício da ação executiva. E esse interesse se esteia, 
basicamente, no inadimplemento do devedor, uma vez que o 

                                             
497  Curso avançado de processo civil. vol. 2., 3 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 45. 
498  Manual de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Saraiva, 1974, p. 39. 



 

 

254

credor não está armado de poderes coativos para forçar a 
satisfação do título executivo. Por outro lado, sem título 
líquido, certo e exigível, falta ao credor o referido interesse 
processual. A legitimatio ad causam é condição também da 
ação executiva. Legitimado a pedir a execução forçada é o 
credor da prestação contida no título executivo, ou o titular do 
direito à sanção individualizada na sentença ou título judicial. 
E a ação somente pode ser proposta contra o devedor da 
referida prestação, ou então contra o sujeito passivo da 
sanctio iuris do título judicial”.  

Já Humberto Theodoro Júnior,499 não obstante afirme ser a 

execução “uma forma de ação” cujo “manejo está, naturalmente, subordinado 

às chamadas condições de ação e que são a possibilidade jurídica do pedido, 

a legitimação para agir e o interesse de agir”, vinculou tais condições aos 

pressupostos específicos da execução (existência de título executivo e de 

inadimplemento da obrigação).500  

Aqueles que negam a aplicação da teoria das condições da ação 

na execução argumentam não haver utilidade em exigir exame superficial e 

hipotético da situação substancial das partes, porque não haverá julgamento 

de mérito na execução.501 

                                             
499  Processo de execução. 22.ª ed. rev. e atual. São Paulo: Liv. e Ed. Universitária de 

Direito, 2004, p. 57. 
500  “Fundando-se a execução, obrigatoriamente, no título executivo, torna-se muito mais 

simples a verificação das condições da ação. Bastará quase sempre a comprovação da 
existência do título a que a lei confere força executiva. Daí o ensinamento de que o 
título se apresenta como a expressão integral da condições da ação”. (Humberto 
Theodoro Júnior. Processo de execução. 22.ª ed. rev. e atual. São Paulo: Liv. e Ed. 
Universitária de Direito, 2004, p. 57). 

501  Ainda que não tenha negado a existência de condições da ação executiva, Liebman 
afirmou que a ocorrência das condições da ação tem importância no processo de 
conhecimento. 
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Ora, é evidente que o mérito da execução não é idêntico ao do 

processo de conhecimento, entretanto não se pode extrair a conclusão de 

que não existe mérito na execução.  

O mérito nada mais é do que o pedido individualizado pela causa 

de pedir, ou seja, o mérito na execução é o pedido do credor para que o 

direito representado no título seja satisfeito. Assim, todos os atos praticados 

com vistas à obtenção desse resultado constituem o mérito na execução.502  

Donaldo Armelin,503 após observar que o mérito não é idêntico nos 

processos de conhecimento, execução e cautelar, porque diferentes os 

pedidos de tutela jurisdicional, conclui que: “se de mérito se pode falar no 

processo de execução corresponderá ao próprio direito do credor a ser 

satisfeito através de tal processo”.  

É óbvio que a análise das condições da ação na execução não tem 

por finalidade, tal como ocorre no processo de conhecimento, prepará-la para 

o julgamento final de mérito, mas tem de verificar se é possível a realização 

de atos que irão agredir o patrimônio do devedor para dele retirar o que ali 

está legitimamente e transferi-lo para o credor. Se não estiverem preenchidas 

as condições, a execução deverá ser extinta por sentença. 

                                             
502  Marcelo Navarro Ribeiro Dantas (“Admissibilidade e mérito na execução”, RePro 47/24) 

diz que: “se mérito é o pedido, há mérito na execução, porque nele há pedido. Pede-se, 
in executivis, a satisfação dos direitos do credor. Portanto, todos os atos praticados no 
processo executório, para a satisfação desse direito, constituem o mérito na execução”.  

503  Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 1979, p. 74. 
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Não é possível importar do processo de conhecimento a teoria das 

condições da ação sem proceder às devidas adaptações, sob pena de, como 

faz parte da doutrina, negar sua aplicação. A necessidade de adaptação da 

teoria das condições da ação não resulta, contudo, em inaplicabilidade. 

Tampouco é possível afirmar que o título executivo condensa todas 

as condições da ação. Se é certo que o título normalmente é apto para 

identificar as partes e serve para demonstrar o interesse-adequação, 

igualmente certo é que o interesse-necessidade e a possibilidade jurídica do 

pedido são elementos extrínsecos ao título, o que bem demonstra a 

necessidade de o juiz também, e até mesmo antes de determinar a citação do 

devedor, verificar se estão presentes, ao menos em tese, as condições da 

ação.  

Aliás, exatamente nesse sentido Marcelo Navarro504 afirma que o 

título executivo não representa todas as condições da ação, embora sempre 

seja referência fundamental para o exame de admissibilidade da execução. 

Como é cediço, as condições da ação são três: (a) interesse de 

agir; (b) possibilidade jurídica do pedido; (c) legitimidade ad causam.  

                                             
504  “Admissibilidade e mérito na execução”, RePro 47/24.  
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2.1 Interesse de agir 

O interesse de agir505 consiste na necessidade de a parte 

valer-se do aparato judicial para satisfazer o direito violado. O Estado, ao 

proibir a autotutela, colocou à disposição do jurisdicionado o serviço 

jurisdicional para que seja atuada a vontade do direito.  

Para Enrico Tullio Liebman,506 interesse de agir é “a relação 

de utilidade entre a afirmada lesão de um direito e o provimento de tutela 

jurisdicional pedido”507 e "é representado pela relação entre a situação 

antijurídica denunciada e o provimento que se pede para debelá-la mediante 

aplicação do direito; deve essa relação consistir na utilidade do provimento”.  

O interesse de agir subsume-se ao binômio508 necessidade-

adequação.509 Deve haver necessidade na invocação da tutela jurisdicional, 

                                             
505  Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (Código de processo civil 

comentado: e legislação extravagante: atualizado até 7 de julho de 2003. 7. ed. rev. e 
ampl. São Paulo: RT, 2003, P. 711 nota 13 ao art. 267) criticam a utilização do termo 
interesse de agir. Para eles, “deve-se preferir utilizar o termo da lei [interesse 
processual] ao equívoco “interesse de agir”, eivado de falta de técnica e precisão, além 
de constituir-se em velharia do CPC de 1939”.  

506  Manual de direito processual civil. Tradução e notas de Cândido Rangel Dinamarco. 
2. ed. Rio de Janeiro:Forense, 1985, vol.1, p. 155. 

507  Manual de direito processual civil. Tradução e notas de Cândido Rangel Dinamarco. 
2. ed. Rio de Janeiro:Forense, 1985, vol.1, p. 156. 

508  Há quem sustente que o interesse de agir seria formado pelo binômio necessidade e 
utilidade. “João Batista Lopes, aderindo, de certa forma, a Donaldo Armelin, afirma que 
o interesse de agir é uma das condições da ação (rectius, condições de admissibilidade 
da ação), caracterizada pela necessidade e utilidade do provimento jurisdicional, 
demonstradas por pedido idôneo lastreado em fatos e fundamento jurídico hábeis a 
provocar a tutela do estado”. (Rodrigo da Cunha Lima. Condições da ação: enfoque 
interesse de agir. 2. ed. rev., atual, e ampl. São Paulo: RT, 2001 p. 135). 

509  “Coube a Dinamarco introduzir no direito brasileiro esta visão acerca do interesse de 
agir, que passou a ser adotada por vários processualistas”. (Rodrigo da Cunha Lima. 
Condições da ação: enfoque interesse de agir. 2. ed. rev., atual, e ampl. São Paulo: RT, 
2001 p. 130). 
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ou seja, a tutela do Estado deve ser necessária para que a lide se resolva. A 

via eleita, por sua vez, deve ser adequada, de maneira que o veículo 

processual utilizado, tanto à espécie de tutela quanto ao rito escolhido, deve 

ser útil a tutelar o direito violado.  

No que diz respeito à execução, o interesse de agir 

“tem sua existência controvertida. É que a presença do título executivo, 

como requisito indeclinável da ação, torna questionável a existência do 

interesse de agir, assim como de outras condições da ação, tais como a 

possibilidade jurídica e a legitimidade”.510 Isso porque o escopo da 

execução é diverso do escopo do processo de conhecimento. Enquanto 

este busca uma declaração, aquele parte da declaração para garantir a 

efetividade da tutela jurisdicional.  

Contudo, o interesse de agir na execução não pode ser 

analisado sob o mesmo prisma do processo de conhecimento. Na 

execução, o interesse de agir está representado pelo título executivo511 

e pela liquidez, certeza e exigibilidade do direito.512  

                                             
510  Donaldo Armelin. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 

1979, p. 70. 
511  Assim, não tem interesse de agir o credor que sustentar sua pretensão executiva, por 

exemplo, em letra de câmbio sem aceite; em nota promissória desprovida da data de 
emissão ou vinculada a contrato de abertura de crédito; em duplicata emitida para 
cobrança de juros e correção monetária; em cheque sem data de emissão; em contrato 
não subscrito por duas testemunhas; em certidão de dívida ativa inscrita em repartição 
diversa da prevista em lei; em carta de arrematação.  

512  “Se o título refletir um direito incerto, ilíquido ou inexigível, inadmissível será a execução, por 
carecer de interesse de agir, já que, ou não existe título com aptidão suficiente para 
embasar a ação de execução, ou, existindo, sua exigibilidade não se deflagrou, o que 
também lhe retira condições de arrimar tal ação”. (Donaldo Armelin. Legitimidade para 
agir no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 1979, p. 76). 
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De nada adianta a parte possuir título executivo se a 

obrigação ainda não for exigível, qual seja, se não for verificado o termo 

ou afastada a condição. A obrigação ainda não exigível, mesmo que 

representada por título, não dá azo à execução justa; pode, até mesmo, 

ensejar execução, mas, invariavelmente, não será lícito ao Estado 

determinar atos executivos de invasão patrimonial. 

Assim, se a obrigação de entrega de coisa prevista num 

título executivo extrajudicial não for pontualmente cumprida e sendo vedada 

ao credor a utilização das próprias razões, ele deverá propor execução para 

entrega de coisa (adequação), de maneira que o Estado substitua o devedor 

(mandado de busca e apreensão ou de imissão na posse) ou o coaja 

(imposição de multa), tudo de maneira a que a obrigação seja cumprida.  

2.2 Legitimidade das partes 

Para Donaldo Armelin513:  

“legitimidade é uma qualidade do sujeito aferida em função de 
ato jurídico, realizado ou a ser praticado. Qualidade outorgada 
exclusivamente pelo sistema jurídico e exigível, como é óbvio, 
em se tratando de negócios jurídicos multilateriais, de todos 
os seus participantes, qualquer que seja o pólo da relação 
jurídica em que se encontrem. Essa qualidade resulta de uma 
situação jurídica oriunda precipuamente da titularidade de uma 

                                             
513  Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 1979, p. 11. 
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relação jurídica ou de uma posição em uma situação de fato, à 
qual o direito reconhece efeitos jurígenos”. 

A legitimidade costuma ser desdobrada pela doutrina 

em ad processum e ad causam e não se confunde, na medida em que 

aquela é pressuposto processual que se relaciona com a capacidade 

para estar em juízo, enquanto esta é condição da ação.  

A legitimidade ad processum ou capacidade para estar 

em juízo “é a capacidade de atuação processual, isto é, a capacidade 

de praticar atos processuais, ou deles ter ciência, por si ou mediante 

representante por si próprio designado”,514 ou seja, é a aptidão que a 

parte deve possuir para poder participar validamente da relação 

processual, ou, ainda, melhor, é a capacidade de ser sujeito da relação 

jurídico-processual. Essa capacidade pode ser plena ou parcial, se 

houver ou não a necessidade de representação ou de assistência.  

Já a legitimidade ad causam diz respeito à identificação 

dos titulares da relação de direito material com os sujeitos do processo. 

Como estabelece Alfredo Buzaid,515 legitimidade ad causam “é a 

pertinência subjetiva da ação, a titularidade na pessoa que propõe a 

demanda”. Somente aqueles que são titulares do interesse em conflito 

                                             
514  José Frederico Marques. Instituições de direito processual civil. vol. II. 1.ªed. Rio de Janeiro: 

Forense, 1958, p. 171.  
515  Do agravo de petição no sistema do código de processo civil. 2.ª ed. revista e aumentada. 

São Paulo: Saraiva, 1956, p. 89.  
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têm legitimidade ad causam e, portanto, direito de obter uma decisão 

sobre a pretensão levada ao Judiciário.516  

Os problemas que existem acerca da legitimidade 

serão tratados quando da análise das partes legítimas para opor 

embargos à execução e de retenção por benfeitorias. Por ora, basta 

mencionar que os legitimados para execução para entrega de coisa 

estão previstos nos arts. 566 a 568 do CPC, à exceção do Ministério 

Público, que não tem legitimidade conferida em lei para mover essa 

espécie de execução, salvo, é claro, se figurar como credor de 

obrigação de entrega prevista em título executivo extrajudicial.  

2.3 Possibilidade jurídica do pedido 

A possibilidade jurídica do pedido é apontada como a última 

das condições da ação.  

Denomina-se possibilidade jurídica do pedido a 

“admissibilidade, em abstrato, do provimento desejado, ou a existência 

deste dentro do ordenamento jurídico”.517  

                                             
516  A legitimação para agir pode ser ordinária ou extraordinária. Será ordinária nas 

hipóteses em que houver coincidência entre a legitimação de direito material e a 
titularidade do direito de ação (aquele que afirma ser titular do direito material tem 
legitimidade para discuti-lo em juízo). Será extraordinária todas as vezes em que a lei 
autorizar alguém a pleitear em nome próprio direito alheio. A assistência e a representação 
não são hipóteses de legitimação extraordinária porque o assistente ou representante não 
postulam direito alheio em nome próprio, mas direito alheio em nome alheio.  

517  Cândido Rangel Dinamarco. Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 
2002, p. 396. 
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Muitos doutrinadores não consideram a possibilidade 

jurídica do pedido condição da ação, mas o mérito.518 Aliás, o próprio 

Enrico Tullio Liebman, depois que o divórcio se tornou possível na Itália 

(Lei 898, de 1.º de dezembro de 1970), deixou de indicar a possibilidade 

jurídica do pedido519 como uma das condições da ação.  

Para Donaldo Armelin,520 a possibilidade jurídica do pedido 

não é uma condição da ação, mas o próprio mérito. Isso porque:  

“dizer que um pedido é insubsumível às normas jurídicas do 
sistema jurídico vigente, porque existe uma vedação expressa 
a respeito, não difere de se julgar que um pedido não pode ser 
acolhido porque não provou o autor a existência do suporte 
fático indispensável à sua subsunção à norma legal invocada. 
Ambos levam à rejeição do pedido em razão da sua carente 
fundamentação. Apenas em um caso inexistem fundamentos 
jurídicos; noutro, fáticos. Inobstante no caso de vedação 
expressa do sistema a premissa maior do silogismo judiciário 
ser inaceitável, e, no caso de falta de prova, ocorre isso com a 
premissa menor desse silogismo, ambas as hipóteses, para 
efeitos processuais, são ontologicamente iguais, ou melhor, 
deveriam ser no que tange aos efeitos emergentes de sua 
constatação. A circunstância da apreciação da inviabilidade do 
pedido poder ser feita ab initio não retira da decisão, que o 
rechaça por impossibilidade jurídica, a natureza de decisão de 
mérito, porque, como é cediço, o momento da prolação de tal 
decisão no processo de modo algum tem o condão de firmar 
ou infirmar sua natureza”.  

                                             
518  “A decisão judicial sobre a existência dessa possibilidade não é da mesma natureza 

daquela que aprecia a existência da legitimatio ad causam, ou do interesse de agir, 
pois não impede somente o conhecimento do mérito naquela lide, mas examina o 
mérito, concluindo pela existência ou não, de direito positivo, que albergue a pretensão 
do autor”. (Thereza Alvim. Questões prévias e os limites objetivos da coisa julgada. São 
Paulo: RT, 1977, p. 94). 

519  Em verdade, não é o pedido que é impossível, mas a causa de pedir. Na ação de 
cobrança de dívida de jogo, por exemplo, o pedido é possível – cobrança de dívida. O 
que é impossível é a causa de pedir.  

520  Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 1979, p. 53.  
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Talvez a controvérsia que existe em torno da possibilidade 

jurídica do pedido decorra do fato de que sua elaboração científica ainda não 

atingiu ponto satisfatório, até porque sua “descoberta” é bastante recente, 

como noticia Cândido Rangel Dinamarco.521  

E, no âmbito da execução, essa controvérsia se acentua, 

seja porque são poucos aqueles que se dedicam à análise das condições da 

ação da execução, seja porque o CPC estabelece que a impossibilidade 

jurídica implica extinção do processo sem julgamento de mérito, seja, ainda, 

porque há quem sustente não haver mérito na execução. Aliás, é exatamente 

a partir da premissa de que inexiste mérito na execução que Cândido Rangel 

Dinamarco diferencia a possibilidade jurídica do mérito.522  

De todas as maneiras, deve-se entender por possibilidade 

jurídica a viabilidade de o Estado exercer a jurisdição em virtude de não 

haver nenhuma vedação expressa.  

 

                                             
521  Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 396.  
522  “Quando se passa à impossibilidade jurídica da demanda executiva, mais visível ainda 

se torna a distinção entre a possibilidade jurídica e meritum causae, porque julgamento 
do mérito inexiste no processo de execução deflorada (CPC, art. 741, inc. VI). A 
assimilação da possibilidade jurídica ao mérito importaria um invencível incômodo 
dilema em sede executiva, porque (a) ou se admitiria um julgamento de mérito no 
processo de execução, o que repugna ao sistema tradicionalmente estabelecido em 
todos os ordenamentos processuais conhecidos, (b) ou ficaria impedido do juiz executivo de 
pronunciar sobre a impossibilidade jurídica, devendo então prosseguir numa atividade 
jurisdicional vedada por lei sempre que não fossem opostos embargos a respeito”. 
(Cândido Rangel Dinamarco. Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: 
Malheiros, 2002, p. 405-406). 
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CAPÍTULO VI: PROCEDIMENTO DA EXECUÇÃO PARA 

ENTREGA DE COISA 

§ 1º  Noções Introdutórias 

A palavra procedimento é originária do latim 

procedere, que significa ir para diante, andar para a frente, prosseguir.  

Para Teresa Arruda Alvim Wambier,523 a definição de 

procedimento é bastante tormentosa. Entretanto, em que pese toda a 

dificuldade, é perfeitamente possível afirmar que procedimento é um 

“complexo de atos e termos que refletem e condicionam, no processo civil, a 

atividade das partes, do juiz, dos órgãos auxiliares da Justiça e demais 

pessoas cuja atuação concorre para que, na relação jurídica de que constitui 

materialização, se efetive a tutela jurídica atinente à função precípua do 

Poder Judiciário”. 524 

O procedimento é o aspecto exterior do processo.525 

Nesse sentido é a lição de Moacyr Amaral Santos,526 que entende ser o 

                                             
523  Nulidades do processo e da sentença. 5 ed. rev., ampl. e atual. de acordo com as Lei 

10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002. São Paulo: RT, 2004, p. 23-25. 
524  Celso Neves. Estrutura Fundamental do processo civil: tutela jurídica processual, ação, 

processo e procedimento. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 257. 
525  Como bem disse Niceto Alcalá-Zamora y Castillo, não se sabe ao certo o que é 

processo, mas se sabe onde está. (Proceso, autocomposición y autodefensa: 
contribución al estudio de los fines del proceso. 3.er. Ed. México: UNAM, 1991, p. 130).  

526  Primeiras linhas de direito processual civil. vol. 2. 20 ed. rev. e atual. por Aricê Moacyr 
Amaral Santos. São Paulo: Saraiva, 1999, p. 83. 
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processo o movimento em direção à prestação jurisdicional e o procedimento 

o como se dá esse movimento. 

Procedimento e processo são, em verdade, institutos 

inconfundíveis, muito embora visualizados na mesma realidade fática. A 

noção de processo, ao mesmo tempo em que vinculada à obtenção de 

pronunciamento judicial definitivo e à existência de um vínculo unindo as 

partes ao juiz, é completada pela idéia de movimentação dessa relação 

jurídica.527  

O processo, além de ser instrumento de atuação da 

jurisdição, é também relação jurídica que se estabelece entre o Estado, de 

um lado, e as partes em conflito, de outros lados. O processo é um sistema 

que “engloba toda atividade desenvolvida em juízo para a estrutura temporal 

e a eficácia da relação jurídica processual: vai da petição inicial ao último ato 

que diz respeito à relação jurídica processual”.528 Já o procedimento é a 

marcha dos atos processuais com o propósito de o processo alcançar seu 

escopo ou objetivo.  

                                             
527  “O conceito de processo não é o de simples procedimento nem tampouco de relação 

jurídica processual. Conquanto seja correta a indicação de que os seus sujeitos sejam 
integrantes de uma complexa relação jurídica, denominada de relação jurídica 
processual, onde se exercem posições jurídicas variadas (faculdades, ônus, obrigações 
e deveres) nos diversos atos que o compõem, também é certo dizer que o movimento 
que permite o caminhar, o andar, o procedimento da relação jurídica ao seu desiderato 
também faz parte do seu conceito” (Marcelo Abelha Rodrigues. Elementos de direito 
processual civil. vol. 1, 3.ª ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2003, p. 270).  

528  Humberto Theodoro Júnior. Processo de execução. 22.ª ed. rev. e atual. São Paulo: 
Liv. e Ed. Universitária de Direito, 2004, p. 48. 
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Na verdade, processo e procedimento não se referem 

a objetos diversos, mas apenas a aspectos diferentes do mesmo objeto, de 

maneira que seus conceitos, antes de se confundirem, completam-se, sendo 

impossível dissociá-los.  

1. Citação 

1.1 Definição 

O vocábulo citação deriva do latim citum, do verbo ciere, 

que significa produzir movimento, chamar, incitar, exercitar.529 Citar “exprime 

o ato processual pelo qual se chama ou se convoca para vir a juízo a fim de 

participar de todos os atos e termos da demanda intentada, a pessoa contra 

quem ela é promovida”.530 

De acordo com o art. 213 do CPC, citação é o ato pelo qual 

o réu ou o interessado é chamado a juízo para se defender.  

Entretanto, o conceito de citação é mais amplo do que o 

previsto no referido dispositivo legal,531 porque, ao mesmo tempo em que põe 

o réu como sujeito passivo do processo, permite que se instaure o 

                                             
529  João Mendes Júnior. Direito Judiciário Brasileiro. São Paulo: Freitas Bastos, 1960, vol. 

I, p. 307 
530  De Plácido e Silva. Vocabulário jurídico. atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Gláucia Carvalho. 

Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 290. 
531  André de Luizi Correia. A citação no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 

2001, p. 31. 
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contraditório. Evidentemente, a efetiva existência de contraditório está 

condicionada à apresentação de defesa por parte do réu que, como é sabido, 

pode ou não fazê-lo, sofrendo, assim, as conseqüências de sua inércia.532  

Nas palavras de Milton Sanseverino e Roque Komatsu,533 “a 

citação envolve, basicamente, a idéia de se dar a alguém oportunidade de ser 

ouvido a propósito de alguma coisa que, em juízo, lhe diz respeito”.  

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery,534 

citação “é a comunicação que se faz ao sujeito passivo da relação processual 

(réu ou interessado), de que em face dele foi ajuizada demanda ou 

procedimento de jurisdição voluntária, a fim de que possa, querendo, vir se 

defender ou manifestar”.  

Já André de Luizi Correia535 afirma ser a citação o “ato 

judicial que tem por finalidade comunicar ao sujeito passivo da relação 

jurídica processual (réu e litisconsortes passivos) ou aos interessados, que foi 

ajuizada demanda ou procedimento de jurisdição voluntária, a fim de que 

possam, querendo, vir se defender ou se manifestar, dando-se-lhes 

oportunidade, dessa forma, de exercer o fundamental direito ao contraditório 

                                             
532  Para estudo mais aprofundado sobre os efeitos decorrentes da não-apresentação de 

defesa, vide: Maria Lúcia L. C. de Medeiros. A revelia sob o aspecto da 
instrumentalidade. São Paulo: RT, 2003.  

533  A citação no direito processual civil. São Paulo: RT, 1977, p. 33. 
534  Código de processo civil comentado: e legislação extravagante: atualizado até 7 de 

julho de 2003. 7. ed. rev. e ampl. São Paulo: RT, 2003, nota 2 ao art. 213, p. 665.  
535  A citação no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 2001, p. 33. 
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(no caso do réu e litisconsortes passivos) ou o fundamental direito de ação 

(no caso dos interessados em integrar a lide)”. 

Em síntese, citação é o ato judicial que insere o réu na 

relação jurídico-processual e o submete à decisão que vier a ser proferida. 

1.2 Natureza jurídica 

Não há dúvidas de que a citação é pressuposto processual. 

Contudo, enquanto alguns afirmam que ela seria apenas pressuposto 

processual de existência,536 de cuja realização dependeria a própria formação 

da relação jurídico-processual, outros sustentam que ela seria pressuposto 

processual de validade,537 de cuja regular realização dependeria a formação 

válida da relação jurídico-processual, havendo, ainda, quem afirme que a 

citação seria tanto pressuposto processual de existência quanto de validade.  

Também existe posição intermediária que entende que a 

citação é pressuposto processual de existência e a citação válida é 

pressuposto processual de validade.  

                                             
536  Arruda Alvim. Manual de direito processual civil. vol. 1: parte geral. 8. ed. rev., atual. e 

ampl. São Paulo: RT, 2003, p. 549.  
537  Dentre aqueles que afirmam que a citação é pressuposto processual de validade, 

destacam-se: Milton Sanseverino e Roque Komatsu (A citação no direito processual 
civil. São Paulo: RT, 1977, p. 105), Pontes de Miranda (Comentários ao Código de Processo 
Civil. t. III. arts. 154 - 281. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 200). 
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Pois bem, a relação processual se instaura e se completa 

com a realização da citação, até mesmo porque, sem citação, não existe 

processo. Ocorre que apenas a citação válida produz os efeitos pretendidos, 

inclusive o de formação da relação jurídico-processual, de forma que ela 

também é pressuposto processual de existência e não de validade.  

Aliás, nesse sentido é a posição de André de Luizi 

Correia,538 que concorda que a validade da citação é pressuposto processual 

de existência e não de validade, porque sendo “a citação inválida, não se 

produzirá o efeito de completar a relação jurídica processual, triangularizando-a, 

sem o que, como acabamos de demonstrar, a mesma não poderá ser 

considerada existente, para atingir a sua finalidade”.  

1.3 Finalidade da citação na execução 

Em geral, a doutrina afirma que a finalidade da citação na 

execução não é idêntica à do processo de conhecimento, porque aquela não 

é voltada à discussão e fixação do direito discutido pelas partes, mas à 

realização da prestação contida no título executivo que aparelha a execução.  

A citação na execução não teria por objetivo estabelecer o 

contraditório, mas seria apenas mais uma oportunidade para o devedor 

                                             
538  A citação no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 2001, p. 96.  
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cumprir sua obrigação. Por conseqüência, o devedor não é citado para 

apresentar defesa e sim para cumprir a obrigação ou, seguro o juízo, 

embargar.539 

Esse entendimento é defendido, dentre outros, por Humberto 

Theodoro Júnior540 que, citando Francesco Carnelutti, destaca que “o fim da 

citação do processo de execução não é convocar o devedor “para se 

defender”, mas sim para “confirmar o inadimplemento” e por Enrico Tullio 

Liebman,541 segundo o qual, “a citação não é feita, como no processo de 

cognição, para que o citado compareça e se defenda, mas para oferecer-lhe 

uma última oportunidade de cumprir sua obrigação e, na falta, submetê-lo 

imediatamente à atuação dos órgãos judiciários que procedem à execução”.542-543 

Entretanto, a finalidade da citação na execução não é 

diferente da do processo de conhecimento, apenas mais ampla.  

                                             
539  Nas execuções relativas às obrigações de fazer e não fazer, por exemplo, não há a 

necessidade de segurar o juízo para poder embargar (CPC, 738).  
540  Processo de execução. 22.ª ed. rev. e atual. São Paulo: Liv. e Ed. Universitária de 

Direito, 2004, p. 114. 
541  Processo de execução. Araraquara: Bestbook editora, 2003, p. 146.  
542  Araken de Assis (Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São 

Paulo: RT, 2002, p. 565) também entende que o chamamento na execução não se 
destina a ensejar a defesa do executado.  

543  Em sentido contrário e entendendo que a finalidade da citação no processo de execução não 
difere da do processo de conhecimento, encontra-se André de Luizi Correia (A citação 
no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 2001, p. 279). De acordo com tal 
autor, a citação na execução é mais abrangente do que a do processo de conhecimento. 
Isso porque, além do propósito de formar o processo e implementar o contraditório, 
também faculta ao devedor mais uma oportunidade para adimplir a obrigação (tal possibilidade não 
existe nas execuções contra a Fazenda Pública e nas execuções por quantia certa 
contra devedor insolvente). 
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A exemplo do que ocorre no processo de conhecimento, a 

citação na execução é o ato judicial que tem por finalidade comunicar ao 

sujeito passivo da relação processual ou aos interessados que contra ele ou 

eles foi ajuizada demanda, para que possa ou possam exercer o direito ao 

contraditório.  

Como define Nelson Nery Junior,544 “por contraditório deve-

se entender, de um lado, a necessidade de dar conhecimento da existência 

da ação e de todos os atos do processo às partes, e, de outro, a possibilidade 

de as partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoráveis”.  

Não há como negar a existência de contraditório na 

execução, seja porque ao devedor é dado apresentar, por exemplo, “exceção 

de pré-executividade” para apontar irregularidade do título ou falta de citação, 

seja porque o contraditório também assegura a imparcialidade do juiz, tão 

necessária na execução quanto no processo de conhecimento.545  

                                             
544  Princípios do processo civil na constituição federal. 7. ed. rev. e atual. com as Lei 

10.352/2001 e 10.358/2001. São Paulo: RT, 2002, p. 137.  
545  Nelson Nery Junior (Princípios do processo civil na constituição federal. 7. ed. rev. e 

atual. com as Lei 10.352/2001 e 10.358/2001. São Paulo: RT, 2002, p. 146) esclarece 
que: “o contraditório também se manifesta no processo de execução, embora de forma 
menos abrangente e incisiva do que nos processos de conhecimento e cautelar, pelas 
próprias peculiaridades do processo executivo.” (...) “Da mesma forma, sobre todo e 
qualquer ato praticado no processo de execução, deve dar-se oportunidade ao devedor 
para manifestar-se, sob pena de ofensa ao princípio constitucional do contraditório. 
Pode o devedor, portanto, falar sobre a atualização de cálculo no curso da execução, 
sobre a ordem de preferência na penhora. O contraditório na execução, portanto, existe 
embora limitado pela própria natureza desse tipo de processo”.  
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Além desses objetivos (completar a relação jurídico-

processual e possibilitar o exercício do contraditório), a citação na execução 

também tem por finalidade facultar ao devedor mais uma ocasião para 

cumprir a obrigação.546 

Nesse sentido, o CPC estabelece que o devedor será citado 

para: (a) na execução para entrega de coisa certa, entregar a coisa; (b) na 

execução para entrega de coisa incerta, entregar a coisa incerta 

individualizada, se lhe couber a escolha; mas, se esta couber ao credor, este 

a indicará na petição inicial; (c) na execução de obrigação de fazer, para 

satisfazer a obrigação; (d) na execução de obrigação de não fazer, desfazer 

aquilo que seria obrigado a não fazer; (e) na execução por quantia certa, 

pagar; (f) na execução de alimentos, pagá-los.  

Logo, a finalidade da citação na execução, antes de ser 

distinta de sua finalidade no processo de conhecimento, é mais ampla, na 

medida em que neste último não existe oportunidade para cumprimento da 

obrigação. 

                                             
546  Há duas espécies de execução em que o executado não é citado par cumprir a 

obrigação, são elas: execução contra a Fazenda Pública e execução contra devedor 
insolvente. Nessas espécies, a citação se semelha à do processo de conhecimento, 
porquanto seus objetivos estão restritos a: triangularizar a relação jurídico-processual e 
implementar o contraditório.  
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1.4 Efeitos da citação 

O art. 219 do CPC estabelece que: “a citação válida torna 

prevento o juízo, induz litispendência e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando 

ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a 

prescrição”.  

A citação válida547 produz dois tipos de efeitos, quais sejam: 

(a) os de natureza processual (previne o juízo, induz litispendência e faz 

litigiosa a coisa); (b) os de natureza material (constitui em mora e interrompe 

a prescrição).  

Por sua vez, a citação inválida não produz nenhum dos 

efeitos548 programados,549 muito embora seja forçoso reconhecer que a citação 

ordenada por juiz incompetente (absoluta ou relativamente), não obstante 

inválida, é apta a interromper a prescrição e constituir em mora o devedor.550  

                                             
547  Para Galeno Lacerda (Comentários ao Código de Processo Civil. vol. VIII, t. I: arts. 796 

– 812. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 191), citação válida é a determinada por juiz 
competente e cumprida corretamente.  

548  “Validade e eficácia são conceitos estreitamente vinculados, mas não se sobrepõem e 
não se confundem” (Teresa Arruda Alvim Wambier. Nulidades do processo e da 
sentença. 5 ed. rev., ampl. e atual. de acordo com as Lei 10.352/2001, 10.358/2001 e 
10.444/2002. São Paulo: RT, 2004, p. 139).  

549  “Existem atos válidos que são ineficazes, e até atos inválidos que são eficazes, 
produzindo efeitos atípicos ou indiretos, como pondera Bandeira de Mello, mas nunca 
efeitos programados” (André de Luizi Correia. A citação no direito processual civil 
brasileiro. São Paulo: RT, 2001, p. 54).  

550  Para José Carlos Barbosa Moreira (O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática do 
procedimento. 22. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 33), a citação 
ordenada por juiz incompetente não é inválida, mas parcialmente ineficaz. Sem dúvida, 
José Carlos Barbosa Moreira está correto. Ao atribuir apenas alguns efeitos à citação 
ordenada por juiz incompetente, houve limitação da eficácia do ato, que não se 
confunde com sua validade ou não. Contudo, não há como também deixar de reconhecer 
que a citação ordenada por juiz incompetente é inválida e, mesmo assim, apta a 
produzir efeitos programados da citação válida.  
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Além desses efeitos, a doutrina aponta que a citação válida 

produz outros, tais como: (a) impedir a modificação do pedido ou da causa de 

pedir (CPC, 264, 1.ª parte); (b) estabilizar as partes, que somente poderão 

ser substituídas nas hipóteses previstas em lei (CPC, 264, 2.ª parte); 

(c) estabelecer termo para oposição de embargos ou apresentação de defesa; 

(d) completar a relação jurídico-processual, com sua triangularização.551 

Para que sejam produzidos os efeitos da citação válida, o 

credor deve promovê-la nos dez dias subseqüentes ao dia em que ela foi 

determinada552 (CPC, 219, § 2.º). Isso porque o credor tem o ônus de 

promover o ato citatório, experimentando prejuízo decorrente da sua inércia. 

De nada adianta propor execução e obter decisão que 

autorize a citação se o credor não a promover no prazo de dez dias.553  

A expressão promover a citação não significa efetivá-la, 

mesmo porque, como se verá, cuida-se de ato judicial cumprido por oficial de 

                                             
551  Milton Sanseverino e Roque Komatsu. A citação no direito processual civil. São Paulo: 

RT, 1977, p. 114.  
552  A doutrina discute muito acerca da natureza jurídica do pronunciamento judicial que 

determina a citação. Para alguns seria decisão e para outros, mero despacho. 
Entretanto, não há como deixar de reconhecer que a citação na execução implica 
prejuízo, na medida em que o patrimônio do devedor será constrito. Logo, por haver 
prejuízo e por ser necessário que, antes de determinar a sua realização, o juiz verifique 
os pressupostos processuais e condições da ação, não há como deixar de reconhecer 
que se trata de decisão e, assim sendo, agravável.  

553  “Processual Civil. Tributário. Agravo regimental. Agravo de instrumento. Execução 
fiscal. Embargos do devedor. Prescrição. Interrupção. Citação pessoal do devedor. 1. O 
art. 8º, § 2º da Lei n. 6.830/1980 não tem prevalência sobre o art. 174 do CTN. 2. 
Somente a citação do devedor interrompe a prescrição (art. 174, parágrafo único, inciso 
I, do CTN) - Precedentes da Corte. Agravo regimental improvido”. (STJ, 1.ª T., AgRg no 
Ag 469.249/MS, rel. Min. Francisco Falcão, j. 06/02/2003, DJ 07/04/2003, p. 246).  
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justiça.554 Ao credor compete: (a) requerê-la; (b) diligenciar para que se 

realize (fornecendo as peças e os meios); (c) custear as despesas para a sua 

realização. Observados esses ônus, tão logo a citação seja efetivada, 

produzir-se-ão seus efeitos, inclusive o de interrupção da prescrição que 

retroagirá à data de propositura.  

É lógico que a citação na execução não produz o efeito de 

constituir em mora o devedor, pela simples razão de ele já se encontrar nessa 

situação antes da propositura da execução. A mora antecede a propositura 

da execução. Se o devedor tiver, por exemplo, cumprido espontaneamente a 

obrigação ou caso ela ainda não seja exigível, o credor carece de interesse 

na propositura da execução, porquanto não tem necessidade de invocar a 

jurisdição. 

1.5 Modalidades de citação 

Há dois sistemas de citação: (a) o da imediação, adotado na 

França e na Itália; (b) o da mediação, adotado no Brasil.555  

                                             
554  Nesse sentido, Milton Sanseverino e Roque Komatsu (A citação no direito processual 

civil. São Paulo: RT, 1977, p. 125) esclarecem que “promover a citação é diligenciar a 
extração do mandado e a entrega ao oficial de justiça par cumprimento. É custear as 
despesas correspondentes, pagando as custas ao cartório e, quando for o caso, a 
condução do oficial de justiça”. 

555  Milton Sanseverino e Roque Komatsu (A citação no direito processual civil. São Paulo: 
RT, 1977, p. 56) e José Frederico Marques. Instituições de direito processual civil. vol. 
III. 1.ªed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 89. 
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No sistema da imediação, a citação é ato da parte. Não 

existe nenhum exame ou análise da inicial por parte do juiz antes de o pedido 

do autor ser levado ao conhecimento do réu por meio de auxiliar judiciário.  

Já no sistema da mediação, a citação é ato do juízo. O juiz, 

ao receber a petição inicial, verifica sua regularidade e, se for o caso, 

determina a citação da parte contrária, valendo-se de auxiliar judiciário para o 

cumprimento de tal desiderato.  

O Brasil adota o segundo sistema e a citação é ato judicial, 

ordenado pelo juiz e realizado, nos termos do art. 221 do CPC, por correio, 

oficial de justiça ou edital.  

O CPC estabelece, portanto, três modalidades de citação, 

dentre as quais a citação por oficial de justiça e a citação por correio são 

reais, porque realizadas na pessoa do citando, com a entrega da carta 

citatória ou do mandado, e a citação por edital e a citação por hora certa 

(citação realizada por oficial de justiça, mas sem a certeza de que o réu foi, 

realmente, cientificado acerca dos pedidos do autor) são fictas, justamente 

porque não há tal entrega.  

A citação na execução poderá ser realizada por oficial de 

justiça ou por edital, preferindo-se, logicamente, aquela a esta.556  

                                             
556  “Processual civil. Execução fiscal. Citação por edital. Possibilidade após o exaurimento 

de todos os meios à localização do devedor. Na execução fiscal a citação do devedor 
por edital só é possível após o esgotamento de todos os meios possíveis à sua 
localização. A citação por oficial de justiça deve preceder a citação por edital, a teor do 
que dispõe o art. 224 do CPC, de aplicação subsidiária à Lei de Execução Fiscal (Lei 
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Não é possível a citação postal na execução por expressa 

vedação do art. 222, “d”, do CPC, que tem aplicação subsidiária à 

execução.557 Tal proibição decorre do entendimento de a citação postal ser 

                                            
nº 6.830/80, art. 1.º). 3. Recurso Especial provido”. (STJ, 1.ª T., REsp 510.791/GO, rel. 
Min. Luiz Fux, j. 18/09/2003, DJ 20/10/2003, p. 215). “Processo civil. Recurso especial. 
Ação de execução hipotecária. Citação pessoal anterior à citação por edital. Princípio 
da ampla defesa. O princípio da ampla defesa assegura que, em ação de execução 
hipotecária proposta contra devedor que não mais reside no imóvel objeto do contrato, 
a citação por edital somente tenha cabimento quando frustradas todas as tentativas 
com o objetivo de citá-lo pessoalmente”. (STJ, 3.ª T., REsp 208.338/GO, rel. Min. 
Nancy Andrighi, j. 19/06/2001, DJ 27/08/2001, p. 327). “Citação - Edital - Exaurimento 
prévio dos meios possíveis para localização do réu - Ocorrência - Admissibilidade Se o 
recorrente valeu-se dos meios disponíveis para localizar o paradeiro da executada, 
inclusive o único admitido por intervenção judicial, a frustração de todos eles justifica 
deferir-se o ato citatório editalício”. (2.º TACSP, 4.ª Câm., AI 799.022-00/7, rel. Juiz 
Júlio Vidal, j. 01/07/2003). “Citação - Edital - Exaurimento prévio dos meios possíveis 
para a localização do réu - Ocorrência - Nomeação de curador – Admissibilidade. 
Resultando infrutíferas as tentativas para a citação pessoal do demandado, ainda 
assim, esta poderá vir a ser alcançada pela via editalícia, devendo, neste caso, o juiz 
nomear curador especial para defender o réu, consoante reza o artigo 9º, II, do Código 
de Processo Civil”. (2.º TACSP, 2.ª Câm., Apel. 782.390-00/6, rel. Juiz Andreatta Rizzo, 
j. 31/03/2003). “Citação - Edital - Nulidade - Expedição de ofício a órgãos públicos - 
Ausência - Exaurimento prévio dos meios possíveis para localização do réu - 
Necessidade – Reconhecimento. Nula a citação ficta se não esgotados todos os meios 
hábeis de localização dos réus”. (2.º TACSP, 3.ª Câm., Apel. 661.591-00/1, rel. Juíza 
Regina Capistrano, j. 11/02/2003). “Citação - Edital - Nulidade - Expedição de ofício a 
órgãos públicos - Ausência - Exaurimento prévio dos meios possíveis para localização 
do réu – Necessidade. Só se justificaria depois de esgotados os meios disponíveis para 
a localização e citação pessoal dos Executados que, no caso, foram procurados uma 
única vez pela Oficiala de Justiça, sem que tenha se preocupado o Exeqüente em 
trazer documentos sobre eventual frustração de diligências no sentido de identificação 
do paradeiro. Processo anulado 'ab initio'”. (2.º TACSP, 10.ª Câm., Apel. 628.379-00/6, 
rel. Juiz Irineu Pedrotti, j. 10/04/2002). “Agravo de instrumento. Execução. Citação por 
edital. Cabimento. esgotadas as tentativas de citação pessoal do devedor e localização 
de bens passíveis de arresto, é admissível a citação editalícia no processo executivo, 
visando interromper a prescrição. nos termos do art. 598 do Código de Processo Civil, 
aplicam-se subsidiariamente ao processo de execução as normas que regem o 
processo de conhecimento”. (TJDF, 1.ª T., AI 20010020066364AGI DF, rel. George 
Lopes Leite, DJ do DF: 19/06/2002, p. 29). “Agravo de instrumento - Execução fiscal - 
Indeferimento de pedido de citação por edital - Necessidade de se esgotar as 
possibilidades de localização do executado. A citação por edital só é autorizada quando 
esgotados todos os meios para localizar o devedor. Agravo de instrumento desprovido”. 
(TJDF, 5.ª T., AI 20010020022554AGI DF, rel. Romeu Gonzaga Neiva, DJ do DF: 
26/09/2001, p. 60). 

557  Note-se que tal vedação não se aplica às execuções fiscais, disciplinadas na Lei 
n.º 6.830/80, cujo art. 8.º estabelece, expressamente, que a citação será feita pelo 
correio, salvo nas hipóteses em que a Fazenda requerer de outra forma. 
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incompatível com a necessidade de realização de atos executivos (penhora e 

arresto) por parte de oficial de justiça.  

Nesse sentido Cândido Rangel Dinamarco558 explica que 

“não se cita por correio no processo de execução por uma razão puramente 

pragmática: é muito mais ágil – portanto mais conveniente ao próprio 

exeqüente – a expedição de um mandado só, em cumprimento ao qual, 

automaticamente, o oficial de justiça passa da citação à penhora e 

subseqüente intimação do executado, sem maiores necessidades 

burocráticas. Se feita a citação por correio, seria necessário esperar a volta 

do aviso de recepção e só depois expedido o mandado para penhorar”. 

Evidentemente, a justificativa dessa incompatibilidade foi 

elaborada à luz da execução por quantia certa contra devedor solvente, sem 

considerar as demais espécies de execução.  

A execução para entrega de coisa, por exemplo, não é 

incompatível com a citação postal, até pelo contrário, a utilização dessa 

modalidade de citação agilizaria a prestação da tutela jurisdicional. Na 

execução para entrega de coisa certa, o devedor é citado para depositar a 

coisa em dez dias, contados a partir da juntada aos autos do mandado de 

citação devidamente cumprido. Já na execução para entrega de coisa incerta, 

                                             
558  A reforma do código de processo civil. 3.ª ed. São Paulo: Malheiros. 1996, p 88. 
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o devedor será citado para, no prazo de dez dias, depositar a coisa que ele 

individualizará; se a escolha couber ao credor, este a indicará na inicial, 

tendo o devedor dez dias para depositá-la, a partir do momento em que o 

mandado de citação cumprido for juntado aos autos.  

Tampouco haveria incompatibilidade na execução de obrigações 

de fazer e não fazer. Nessas espécies de execução não é necessário 

assegurar o juízo para opor embargos, e o prazo para oposição começa a 

fluir da juntada aos autos do mandado de citação devidamente cumprido. 

Assim, também mais célere e, portanto, benéfico para o credor, se a citação 

pudesse ser realizada por via postal nas execuções de fazer e não fazer. 

A incompatibilidade da citação postal existe apenas em 

relação à execução por quantia certa contra devedor solvente. A citação nas 

execuções para entrega de coisa, de obrigações de fazer ou não fazer, contra 

a Fazenda Pública,559 de prestação alimentícia560 e contra devedor 

insolvente,561 poderia ser postal, sem que isso implicasse prejuízo ao credor, 

pelo contrário, este seria beneficiado na medida em que a execução ganharia 

agilidade.  

                                             
559  De acordo com o art. 730 do CPC, a Fazenda Pública será citada para, no prazo de dez 

dias opor embargos.  
560  O devedor de prestação alimentícia será citado para, no prazo de três dias contados da 

juntada aos autos do mandado de citação cumprido, adimplir a obrigação (CPC, 733).  
561  O devedor insolvente será citado para, no prazo de dez dias, contados da juntada aos 

autos do mandado de citação cumprido, opor embargos (CPC, 755).  
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O mandado de citação na execução segue os mesmos 

requisitos do mandado de citação no processo de conhecimento, em virtude 

de aplicação subsidiária das normas previstas no Livro I do CPC.562  

Esse mandado, na execução para entrega de coisa, deverá 

conter, nos termos do art. 225 do CPC: (a) nomes do credor e do devedor, 

bem como os respectivos domicílios ou residências; (b) finalidade da citação 

– cumprimento da obrigação – (não há a necessidade de ressalvar a 

possibilidade de revelia563, porque a inércia do devedor não gera esse 

efeito564); (c) ordem para individualizar, se for o caso, depositar ou entregar a 

coisa em dez dias sob pena de multa;565 (d) cópia do despacho de citação;566 

(e) prazo para oposição dos embargos.567 

                                             
562  Tal como esclarece José Frederico Marques. Manual de direito processual civil. vol. IV. 

São Paulo: Saraiva, 1974, p. 113-114.  
563  “A revelia não é uma penalidade imposta ao réu, por desobediência à ordem de 

comparecimento. É apenas ma medida de ordem processual, destinada a impedir que o 
réu possa obstar o curso normal da causa; prossegue esta, sem embargo da ausência 
do réu, correndo contra ele os prazos, independentemente de intimação ou notificação”. 
(Gabriel José Rodrigues de Rezende Filho. Curso de Direito Processual Civil. vol. II. 
São Paulo: Saraiva, 6.ª ed., p. 101-102). 

564  “(...) relativamente ao processo de execução, não se pode falar em revelia, pois o 
executado é citado para cumprir a obrigação contida no título e não propriamente para 
se defender. Assim, a ausência do executado não importa em revelia, caracterizando 
apenas a inadimplência do preceito contido no mandado de citação, que permite ao 
exeqüente dar início às medidas coercitivas previstas para a execução”. (Paulo 
Henrique dos Santos Lucon, Embargos à execução. 2. ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: Saraiva, 2001, p. 289). 

565  Evidentemente, essa ordem apenas existe na execução para entrega. Nas execuções 
por quantia, por exemplo, a ordem é para pagar ou nomear bens a penhora, sob pena 
de o credor poder fazê-lo. 

566  Há quem sustente que o pronunciamento do juiz, que determina a citação, não é 
despacho, mas decisão interlocutória, passível de ser desafiada por agravo de 
instrumento. 

567  Vale destacar duas particularidades. A primeira consiste no fato de na citação, na 
execução contra a Fazenda e na de devedor insolvente, o executado ser citado para 
opor embargos e não pagar ou nomear bens (CPC, 730 e 755). Não existe, portanto, 
razão para constar a ressalva acerca da penhora A segunda refere-se ao mandado de 
execução nas execuções de prestação alimentícia. Nessa modalidade, o executado é 
citado para, em três dias, efetuar o pagamento, provar que o fez ou justificar a 
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Somente na hipótese de a citação por oficial ser 

impraticável e serem exauridos todos os meios para tentar realizá-la, 

autorizar-se-á a citação editalícia. 

O requisito essencial para a citação editalícia é o prévio 

esgotamento de todos os meios para a citação pessoal.568 Não basta que se 

verifique uma das hipóteses previstas no art. 231 do CPC. É necessário, 

antes, exaurir todas as tentativas de citação pessoal, sob pena de nulidade 

do ato.569  

De acordo com o art. 231 do CPC, os motivos que autorizam 

a citação por edital são três: (a) subjetivos; (b) objetivos; (c) legais.570  

Os motivos subjetivos estão previstos no inc. I do art. 231 

do CPC e se verificam quando o devedor for desconhecido ou incerto.571-572  

                                            
impossibilidade de efetuá-lo (CPC, 733). Ainda nesse mandado, deve constar a ressalva de 
que, caso o executado não pague ou justifique, terá sua prisão decretada.  

568  Discute-se na doutrina se o arresto também seria condição para a citação por edital. 
569  “Processual Penal. Citação editalícia. Não esgotamento das possibilidades de chamamento 

pessoal. Nulidade. Ausência. Oitiva do condenado. Constrangimento ilegal. Caracterização. 
1 - É nula a citação por edital se não esgotadas as diligências necessárias para o 
chamamento pessoal, em processo onde se tem notícia de outros endereços. Precedentes. 
2 -A regressão do regime prisional demanda prévia oitiva do condenado (art. 118, § 2º 
da Lei nº 7.210/94), sob pena de malferimento aos princípios do contraditório e da ampla 
defesa. 3 - Recurso provido”. (STJ, 6.ª T., RHC 10.835/PB, rel. Min. Fernando 
Gonçalves, j. 21/06/2001, DJ 13/08/2001, p. 270). 

570  Tal classificação foi elaborada por Moniz de Aragão. Comentários ao Código de 
processo civil. vol. II: arts. 154 – 269. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 230. 

571  Há quem diferencie réu desconhecido de incerto. Para aqueles que estabelecem tal 
diferença, o réu desconhecido é aquele certo e determinado, cuja identidade não se 
conhece (ex. em acidente de trânsito causado por um veículo, sabe-se que a ação 
deverá ser movida contra o proprietário do veículo, mas não se conhece sua 
identidade). Já do réu incerto não se conhece nem sua identidade (ex. ação de reintegração 
proposta contra os invasores) (exemplos citados por André de Luizi Correia. A citação 
no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 2001, p. 146). 
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Os objetivos estão estabelecidos no inc. II do mesmo 

art. 231 do CPC e dizem respeito à localização do devedor. Será possível a 

citação por edital quando ignorado, incerto ou inacessível o lugar em que o 

devedor se encontra.573  

O último dos motivos que autoriza a citação por edital 

(inc.III do art. 231 do CPC) estabelece a possibilidade de citação por edital 

nos casos expressos em lei. Essa última hipótese configura exceção ao 

princípio da pessoalidade da citação,574 porque, apesar de o réu ser 

conhecido e se encontrar em local certo, sabido e acessível, a lei – não 

apenas o CPC pode estabelecer – determina que a citação seja realizada por 

edital.575  

A questão de ser possível ou não a nomeação de curador 

especial ao devedor citado por edital e que não opuser embargos será 

analisada em momento oportuno.  

                                            
572  Essa hipótese é bastante improvável, se não impossível no processo de execução, 

porquanto o título, geralmente, indica quem é o devedor e não há obrigação sem que 
exista um devedor.  

573  Moniz de Aragão (Comentários ao Código de processo civil. vol. II: arts. 154 – 269. Rio 
de Janeiro: Forense, 1974, p. 283) estabelece a diferença entre local ignorado, incerto 
ou inacessível. Para tal autor, local ignorado é aquele desconhecido pelo autor. Não se 
sabe o paradeiro do réu. O local incerto ocorre nas hipóteses em que o autor não sabe 
indicar o exato local em que o réu poderá ser encontrado (ex. o autor sabe que o réu 
reside na comarca de São Paulo, mas não sabe em que rua). Quanto ao local 
inacessível, o autor é capaz de indicar onde o réu poderá ser localizado, mas não é 
possível proceder-se a citação na medida em que circunstâncias ou fatos impedem a 
realização do ato. Na hipótese de local inacessível, o § 2.º do art. 231 do CPC 
determina que a notícia da citação deverá ser divulgada também pelo rádio, se na 
comarca houver emissora de radiodifusão. 

574  Milton Sanseverino e Roque Komatsu. A citação no direito processual civil. São Paulo: 
RT, 1977, p. 143. 

575  Milton Sanseverino e Roque Komatsu indicam casos em que o CPC estabelece que a 
citação seja realizada por edital – arts. 761, II; 768; 953; 958 e 999. 
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Por fim, cabe analisar a possibilidade de o devedor vir a ser 

citado por hora certa. A citação por hora certa é ficta, como também o é a 

citação editalícia, mas não pode ser considerada uma modalidade distinta de 

citação,576 por se tratar de simples modificação da maneira de cumprir o 

mandado de citação.  

Nos termos do art. 227 do CPC, “quando, por três vezes, o 

oficial de justiça houver procurado o réu em seu domicílio ou residência, sem 

o encontrar, deverá, havendo suspeita de ocultação, intimar a qualquer 

pessoa da família, ou em sua falta a qualquer vizinho, que, no dia imediato, 

voltará, a fim de efetuar a citação, na hora que designar”.  

Portanto, para que seja possível a citação por hora certa é 

necessário que o oficial se tenha dirigido à residência do réu em três 

oportunidades distintas, preferencialmente em dias e horários diferentes, não 

o tenha encontrado e suspeite que ele se está ocultando com o propósito de 

frustrar a citação.577-578 

                                             
576  André de Luizi Correia. A citação no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 

2001, p. 122. 
577  “Requisitos para a citação por hora certa. a) O citando deve ser procurado em sua 

residência (citação ad domum), não podendo, em regra, ser procurado em seu local de 
trabalho; b) deve ser procurado por três vezes, em dias e horários diferentes, de tal 
sorte que seja possível encontrar-se com o réu em um deles; c) deve o oficial de justiça 
suspeitar de que o réu se oculta para evitar a citação; d) deve o oficial de justiça 
certificar pormenorizadamente, em que consistiu referida suspeita, de modo a permitir o 
controle de seu ato pelo juiz; e) para ser aperfeiçoada a citação com hora certa, deve o 
escrivão remeter carta de hora certa (CPC 229)”. (Nelson Nery Junior. e Rosa Maria de 
Andrade Nery. Código de processo civil comentado: e legislação extravagante: atualizado até 
7 de julho de 2003. 7. ed. rev. e ampl. São Paulo: RT, 2003 nota 2 ao art. 227, p. 684). 
Note-se que é possível que o oficial tente citar o réu em seu local de trabalho. O 
art. 216 do CPC autoriza tal procedimento. 
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O oficial deverá, ainda, certificar os fatos que o induziram à 

conclusão de que o réu se ocultava, de forma a permitir que o juiz possa 

controlar seu ato.  

Não há unanimidade, nem na doutrina nem na jurisprudência, 

acerca da possibilidade de o devedor ser citado por hora certa.  

Aqueles que sustentam sua admissibilidade, fazem-no com 

base no fato de que a citação por hora certa é apenas uma subespécie da 

citação por oficial de justiça e não modalidade distinta.  

Aliás, a Súmula 196 do STJ estabelece que: “ao executado 

que, citado por edital ou por hora certa, permanecer revel, será nomeado 

curador especial, com legitimidade para apresentação de embargos”. 

Entretanto, a grande maioria dos doutrinadores entende que 

não cabe citação por hora certa no processo de execução, porque haveria 

incompatibilidade.  

Francisco Fernandes Araújo579 justifica tal incompatibilidade 

na medida em que: (a) ao contrário do que ocorre no processo de 

conhecimento, no qual o legislador estabeleceu a possibilidade de citação por 

                                            
578  A suspeita de ocultação é pressuposto necessário para a mudança da maneira de 

executar o mandado de citação. (Pontes de Miranda. Comentários ao Código de 
Processo Civil. t. III. arts. 154 - 281. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 280). 

579  “Cabe citação por hora certa no processo de execução?”, RT 584/284. 
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hora certa ou por edital, o legislador adotou outro critério para a execução e 

não fez nenhuma referência à citação por hora certa; (b) não há aplicação 

subsidiária das regras do processo de conhecimento, porque a execução já 

estabelece critério específico (CPC, 653 e seguintes); (c) na execução, o 

devedor é citado para pagar ou nomear bens a penhora no prazo de vinte e 

quatro horas e não para apresentar defesa. Se o devedor fosse citado por 

hora certa, dificilmente, teria tempo hábil para pagar ou nomear bens a 

penhora no exíguo prazo de vinte e quatro horas. 

Entretanto, a exemplo do que já ocorreu com a citação por 

carta, a doutrina justifica a impossibilidade da citação por hora certa na 

execução, levando em consideração somente a execução por quantia certa 

contra devedor solvente, como se ela fosse a única espécie de execução 

existente.  

Ao que parece, a doutrina generalizou a incompatibilidade 

que existe entre a citação por hora certa e a execução por quantia certa 

contra devedor solvente para todas as demais espécies de execução.  

Ora, a doutrina parece esquecer que há outras espécies de 

execuções além da por quantia certa contra devedor solvente, as quais, 

inclusive, admitem a oposição de embargos sem a garantia do juízo (na 

execução de obrigação de fazer, por exemplo, o prazo para a oposição de 
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embargos começa a fluir da juntada aos autos do mandado de citação 

cumprido – art. 738 do CPC).  

Assim, correto o entendimento de André de Luizi Correia,580 

que defende ser a citação por hora certa incompatível apenas com a 

execução por quantia certa contra devedor solvente. Somente nessa espécie 

de execução haveria a necessidade de o devedor pagar ou nomear bens a 

penhora em até vinte e quatro horas após a citação.  

Nas execuções para a entrega de coisa, o devedor será 

citado para, dentro de dez dias, satisfazer a obrigação ou, seguro o juízo 

(CPC, 737, II), apresentar embargos. Nas execuções de obrigação de fazer, o 

devedor será citado para satisfazê-la, no prazo que o juiz assinalar, se outro 

não estiver determinado no título executivo. Nas de não fazer, se o devedor 

praticou o ato a cuja abstenção estava obrigado pela lei ou pelo contrato, o 

credor requererá ao juiz que lhe indique prazo para desfazê-lo. Nas contra a 

Fazenda Pública e nas por quantia certa contra devedor insolvente, o devedor 

é citado para opor embargos, nada mais. Em nenhuma dessas espécies se 

verificam as incompatibilidades apontadas pela doutrina quanto à citação por 

hora certa. Não há o prazo exíguo de vinte e quatro horas, mas sim dez dias, 

por exemplo, para o cumprimento da obrigação de entrega de coisa, dias 

                                             
580  A citação no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 2001, p. 303. 
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esses contados a partir da juntada aos autos do mandado citatório 

devidamente cumprido.581  

Logo, não se pode generalizar a incompatibilidade que 

existe entre a citação por hora certa e a execução por quantia certa contra 

devedor solvente para as demais espécies de execução, sob pena de criar 

dificuldades para a satisfação da prestação.  

1.6 Citação na execução para entrega de coisa 

O procedimento da execução para entrega de coisa é, 

segundo Enrico Tullio Liebman,582 bastante simples, porquanto “o problema 

se resolve procurando a coisa devida no patrimônio do executado: se a coisa 

é encontrada, deve-se apreendê-la e entregá-la ao exeqüente; em caso 

contrário, este meio executivo se torna de realização impossível e em seu 

lugar proceder-se-á à execução pela obrigação subsidiária que terá por objeto 

                                             
581  O art. 621 do CPC estabelece que o devedor será citado para, dentro de dez dias, 

satisfazer a obrigação ou, seguro o juízo (art. 737, II), apresentar embargos. Tal prazo, 
segundo indica a doutrina (Humberto Theodoro Júnior. Processo de execução. 22.ª ed. 
rev. e atual. São Paulo: Liv. e Ed. Universitária de Direito, 2004, p. 265 e Luiz 
Rodrigues Wambier, Flávio Renato Correia de Almeida e Eduardo Talamini. Curso 
avançado de processo civil. vol. 2., 3 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, 
p. 317), teria início a partir do momento em que o mandado é juntado aos autos. 
Entretanto, perfeitamente possível defender que o termo inicial desse prazo ocorra no 
momento da citação, sob pena de conversão do mandado de citação em de imissão na 
posse ou de busca e apreensão. Isso porque, das cinco espécies de execução, apenas 
a por quantia contra devedor solvente e a por coisa exigem a prévia segurança do juízo 
para oposição dos embargos. Assim, não há razão para se tratar a execução por 
quantia de uma forma e a de entrega, de outra. Se, naquela, o termo para nomear ou 
pagar tem início no momento em que a citação é efetivada, nesta, não há razão para 
que se entenda de forma diversa. Tal como ocorre na por quantia, na execução para 
entrega de coisa, o termo para depositar (equivalente à penhora) ou entregar 
(equivalente ao pagamento) deveria ter início no momento em que o devedor é citado. 

582  Processo de execução. Araraquara: Bestbook editora, 2003, p. 271. 
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o valor da coisa e as perdas e danos, representados todos por determinada 

quantia de dinheiro”.  

O juiz, após verificar que a petição inicial preenche 

todos os requisitos e que estão presentes os pressupostos processuais 

e as condições da ação, determinará a expedição de mandado de 

citação.583  

1.6.1 Citação na execução para entrega de coisa 
certa584  

Como em todas as espécies, na execução para 

entrega de coisa certa, o devedor será citado para satisfazer a obrigação, ou 

seja, para entregá-la ou, se quiser opor embargos, depositá-la. 

É perfeitamente possível e até bastante 

recomendável que o juiz faça constar no mandado de citação multa585 por 

dia586 de atraso no cumprimento da obrigação, ainda que o credor não o 

tenha pedido (CPC, 621, parágrafo único).  

                                             
583  Não é possível a citação por carta no processo de execução. A citação deverá ser por 

oficial de justiça ou por edital.  
584  A citação na execução para entrega de coisa incerta será analisada, no que ela se 

diferenciar da entrega de coisa certa, no Capítulo VIII. 
585  Tal multa recebe no Direito Francês o nome de astreinte (derivado do verbo astreindere, 

obrigar). 
586  O parágrafo único do art. 621 do CPC estabeleceu que a periodicidade da multa na 

hipótese de descumprimento da obrigação de entrega de coisa seja diária. Melhor que 
a multa seja diária a incidir uma única vez.  
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Essa multa, por constituir agravamento das 

conseqüências do não-adimplemento, busca pressionar – coagir – a vontade 

do devedor para que ele cumpra a obrigação.587  

O valor da multa não está limitado ao da 

obrigação588 nem o tem por parâmetro.  

A multa não constitui forma de execução da 

obrigação, mas meio indireto para coagir o devedor a cumpri-la. Ao contrário 

das perdas e danos, cujo propósito é o de compensar o prejuízo, a multa 

fixada no mandado de citação nas execuções para entrega de coisa certa não 

tem função compensatória, mas tão-somente coercitiva. Daí a obrigatoriedade 

da multa, independentemente da existência de qualquer dano.  

É possível que o título estabeleça o valor da 

multa. Entretanto, a fixação do valor pelo título não vincula o juiz, que poderá: 

(a) estabelecer outro valor, mais baixo ou elevado; (b) ou até mesmo deixar 

de impor multa (CPC, 621, parágrafo único). 

                                             
587  Guilherme Rizzo Amaral. As astreintes e o Processo Civil Brasileiro: multa do artigo 461 

do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 61.  
588  Há, ainda, quem entenda que o valor da multa está limitado ao da obrigação. Nesse 

sentido, veja-se acórdão de lavra da 3.ª Câm. do TJESP: “A multa pecuniária prevista 
no art. 461, § 4º, do CPC, é de caráter coercitivo e moralizador das funções judiciárias, 
atuando duplamente ao forçar o devedor à execução imediata da obrigação e quando 
ignorada integra o patrimônio do credor, como ressarcimento pelos danos da 
inexecução; contudo, jamais poderá superar o valor da obrigação principal, como 
dispõe o art. 920 do CC, devendo o Juiz, assim, ao arbitrá-la, estipular o prazo razoável 
para o cumprimento do preceito”. (RT 761/227). 
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Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade 

Nery589 discordam acerca da possibilidade de a multa ser reduzida, porque, 

para eles, sua finalidade é fazer com que o devedor entregue a coisa. Assim, 

concluem esses autores, “ela [referindo-se à multa] tem de ser fixada em 

valor excessivo justamente para obrigar o devedor a cumprir a obrigação na 

forma específica. O legislador da reforma insiste no engano de desconhecer a 

natureza e o regime jurídico das astreintes. Essa multa não foi criada para ser 

paga mas para obrigar o devedor a cumprir a obrigação”. 

Entretanto, não se pode perder de vista que a 

multa busca “convencer” o devedor a cumprir a obrigação e não puni-lo. A 

multa existe em função da possibilidade de a obrigação ser cumprida pelo 

devedor590 de maneira que de nada adianta fixar a multa em valor 

elevadíssimo se a obrigação de entrega não mais puder ser cumprida em 

virtude de, por exemplo, a coisa ter-se perdido. Aliás, a multa deixa de incidir 

a partir do momento em que se verifica a impossibilidade de execução 

específica da obrigação.  

A multa é devida a partir do momento em que 

finda o prazo indicado pelo juiz para cumprimento da obrigação pelo 

                                             
589  Código de processo civil comentado: e legislação extravagante: atualizado até 7 de 

julho de 2003. 7. ed. rev. e ampl. São Paulo: RT, 2003, nota 5 ao art. 621, p. 1004.  
590  Marcelo Lima Guerra. Execução indireta. 1.ª ed., 2.ª tir. São Paulo: RT, 1999, p. 37. 
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devedor591 e continua incidindo até que a coisa seja entregue ou depositada. 

Não existe limite para a incidência, ou seja, a cada dia, uma nova multa é 

devida, elevando-se o montante, sem prejuízo da obrigação de dar.  

Ponto delicado e que suscita polêmica é o 

momento em que a multa passa a ser exigível. Em que pese a discussão, não 

há motivo para negar a exigibilidade imediata da multa por meio de processo 

de execução por quantia certa (processo incidente, jamais incidental), no qual 

o devedor é citado para pagar ou nomear bens a penhora, como forma de, 

inclusive, reforçar a própria eficácia de sua fixação.592 Certamente, a 

exigibilidade imediata da multa é muito mais eficaz do que a cobrança dessa 

multa apenas no final do processo. 

§ 2º  Atitudes do devedor após a citação na execução 

para entrega de coisa certa 

Com a citação, três alternativas surgem para o devedor: 

(a) entregar a coisa no prazo de dez dias contados a partir da juntada 

aos autos do mandado de citação ou nos dez dias subseqüentes ao fim 

                                             
591  Geralmente, os juízes fixam prazo para o devedor cumprir a obrigação. Como o art. 621 

do CPC estabelece que o devedor da obrigação de entrega de coisa deve satisfazê-la 
ou depositar a coisa em dez dias, esse prazo será de dez dias, não podendo ser 
inferior. Ultrapassados esses dez dias, que são contados a partir da juntada aos autos 
do mandado (Humberto Theodoro Júnior. Processo de execução. 22.ª ed. rev. e atual. São 
Paulo: Liv. e Ed. Universitária de Direito, 2004, p. 265), a multa passará a ser devida.  

592  Eduardo Talamini. Tutela relativa aos deveres de fazer e de não fazer: e sua extensão 
aos deveres de entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84). 2. ed. rev, 
atual. e ampl. São Paulo: RT, 2003, p. 258. 
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do prazo do edital, caso a citação tenha sido editalícia; (b) depositar a 

própria coisa em juízo no prazo de dez dias; (c) quedar inerte.  

1. Entrega da coisa 

O devedor citado que quiser satisfazer a obrigação e evitar a 

incidência da multa poderá entregar a coisa.  

A entrega da coisa implica satisfação da obrigação e, por isso, tem 

natureza de pagamento. Com a entrega, o devedor não se opõe à pretensão, 

concordando com o repasse imediato da coisa ao credor.  

Muito embora o CPC estabeleça que o devedor tem até dez dias 

contados a partir (a) da juntada aos autos do mandado de citação 

devidamente cumprido (b) ou do fim do prazo do edital, caso a citação tenha 

sido editalícia, é evidente que a entrega da coisa pode ocorrer a qualquer 

tempo. Aliás, seria, no mínimo, irracional que o CPC, de alguma forma, 

vedasse o cumprimento da obrigação em qualquer fase do processo.  

Entretanto, a entrega extemporânea – após o prazo de dez dias – 

não exime o devedor de pagar a multa caso ela tenha sido fixada no 

mandado de citação. A multa é devida em razão do não-cumprimento da 

ordem estabelecida no mandado de citação no prazo ali assinalado e 

continua incidindo até o momento em que a coisa for depositada.  
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O valor da multa é cobrado por meio de execução por quantia certa 

(CPC, 646 e seguintes), bastando, apenas, a liquidação do valor, que se dará 

por simples memória de cálculo, a teor dos arts. 604 e 614, II, ambos do 

CPC.  

Em virtude da vedação contida no art. 573 do CPC, a multa não 

pode ser cobrada – pelo menos não enquanto a execução para entrega de 

coisa não for extinta, nos termos dos arts. 794 e 795 do CPC – nos mesmos 

autos da execução para entrega de coisa. É necessária a propositura de novo 

processo, incidental à execução para entrega de coisa para a cobrança da 

multa. 

Ao ser a coisa entregue, o juiz determinará que o credor se 

manifeste para aceitá-la ou não. Ainda que o credor a aceite, a execução não 

será extinta, na medida em que ainda são devidos os honorários advocatícios 

fixados no momento em que o juiz determinou a citação do devedor e o 

reembolso das custas pagas no momento da propositura da execução. 

Somente após o pagamento desses valores pelo devedor é que a execução 

poderá ser extinta.  

É bastante usual que o título executivo estabeleça, além da 

obrigação de entrega de coisa, também a de pagar por frutos ou perdas e 

danos apurados no momento da entrega da coisa. Nessa hipótese, os valores 
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devidos a título de frutos ou perdas e danos poderão ser executados nos 

mesmos autos, bastando, para tanto, serem liquidados. Essa liquidação 

poderá ser realizada mesmo na pendência de execução para entrega de 

coisa, porque aqui não incide a proibição do art. 573 do CPC. Já a execução 

desses valores deverá aguardar o término da execução para entrega de 

coisa, ou a sua conversão pelo equivalente, para somente então ser iniciada, 

sob pena de tramitação simultânea de dois procedimentos executivos 

diferentes, o que é vedado pelo art. 573 do CPC.  

Se o título não previr a possibilidade de cobrança de frutos ou 

perdas e danos, será necessária a propositura de processo (de 

conhecimento) para que o devedor seja condenado e, assim, seja possível a 

execução autônoma desses valores.  

2. Depósito da coisa  

De acordo com Araken de Assis,593 há duas espécies de depósito 

na execução para entrega de coisa. Existe o voluntário, previsto no art. 622, e 

o compulsório, previsto no art. 625, ambos do CPC, sendo certo que nenhum 

dos dois acarreta extinção da execução, mas simples desapossamento da 

coisa.  

                                             
593  Comentários ao Código de Processo Civil. vol.VI: arts. 566 – 645. Rio de Janeiro: Forense, 

1999, p. 358.  
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Também de acordo com esse autor, a diferença entre esses dois 

depósitos consiste no fato de que no voluntário o devedor cumpre a ordem 

que existe no mandado de citação e deposita a coisa, enquanto no 

compulsório o devedor permanece inerte e é expedido mandado de imissão 

na posse ou de busca e apreensão594 para que a coisa seja depositada e, 

assim, a execução tenha regular prosseguimento. 

Contudo, não existe razão para essa diferença. O depósito 

classificado como voluntário por Araken de Assis nada tem de voluntário. O 

devedor não deposita a coisa voluntariamente, mas o faz porque assim 

determinou o juiz e porque pretendeu evitar o constrangimento de ver o 

mandado de citação, que já traz em si uma ordem de desapossamento, ser 

integralmente cumprido por meio da imissão do credor na posse ou da busca 

e apreensão da coisa. 

Como quer que seja, se o devedor pretende insurgir-se por meio de 

embargos contra a execução para entrega de coisa, deverá depositar a coisa 

no prazo de dez dias contados da juntada aos autos do mandado cumprido. 

Esse depósito é condição essencial para admissibilidade dos embargos 

(CPC, 737, II) e visa garantir o juízo.  

                                             
594  Como anota Vicente Greco Filho (Direito processual civil brasileiro. 14 ed., revista e 

atualizada. São Paulo: Saraiva, 2000, vol. 3, p. 301), “busca e apreensão é uma 
expressão utilizada para denominar vários institutos no processo civil: significa ação 
cautelar (arts. 839 e seguintes), é a medida executiva de apreensão da coisa móvel na 
execução para a entrega de coisa (art. 625), é a medida utilizada para a apreensão de 
pessoas ou coisas, etc”. 
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A não-observância do prazo de dez dias enseja conversão do 

mandado de citação em imissão na posse ou em busca e apreensão e torna 

devida a multa que porventura tenha sido fixada no mandado de citação.  

Entretanto, a exemplo do que ocorre com a entrega, nada impede 

que, mesmo ultrapassado esse prazo e até que a ordem de imissão ou de 

busca e apreensão seja efetivada, o devedor deposite a coisa com a 

finalidade de embargar, sem prejuízo da incidência e exigibilidade da multa 

que for devida em virtude desse retardamento. 

O depósito não se confunde nem se assemelha com a entrega da 

coisa. Não há pagamento no depósito. A coisa não é repassada ao credor, 

mas fica sob a guarda do depositário – que pode ser o credor ou o próprio 

devedor – até o julgamento dos embargos que serão opostos no prazo de dez 

dias contados da juntada aos autos do termo de depósito.  

Logo, o devedor que quiser depositar a coisa deverá deixar 

bastante claro o seu propósito, sob pena de sua atitude ser entendida como 

entrega para satisfação da execução.  

O depósito é sempre feito por termo nos autos. No caso de a coisa 

ser imóvel, o devedor comparece nos autos e deposita a coisa por meio de 

termo e, no caso de se tratar de coisa móvel, o devedor entrega a coisa ao 

depositário, lavrando-se o respectivo termo com as formalidades previstas no 
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art. 169 do CPC. Por falta de disposições específicas, o depositário, seja de 

coisa móvel ou imóvel, será aquele estabelecido por meio das regras do art. 

666 do CPC e, preferencialmente, será o devedor.  

Na hipótese de a coisa já ter sido apreendida e depositada por 

força de medida cautelar antecedente à execução, o devedor será citado para 

satisfazer a execução – o que, nesse caso, dar-se-ia por meio de simples 

petição, já que impossível a entrega da coisa por não estar mais em sua 

posse – ou para opor embargos. Ainda nessa mesma hipótese, caso o 

devedor já tenha ciência da apreensão e do depósito, o prazo para oposição 

de embargos começará a fluir a partir da juntada aos autos do mandado de 

citação e não, como ocorre normalmente, da juntada do termo de depósito ou 

da juntada do mandado de imissão de posse ou de busca e apreensão 

devidamente cumprido. Caso o devedor não tenha sido intimado, será 

necessária sua intimação, passando a partir daí a fluir o prazo para oposição 

de embargos.  

Uma vez depositada a coisa, o credor não poderá levantá-la antes 

do julgamento dos embargos (CPC, 623).  

Ainda em relação à impossibilidade de levantamento da coisa na 

pendência de julgamento de embargos, vale destacar que o art. 739 do CPC, 

perfeitamente aplicável à execução para entrega de coisa, estabelece duas 

exceções a essa regra.  
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A primeira consiste na possibilidade de levantamento da coisa 

quando os embargos forem parciais. Não há justificativa para que a execução 

permaneça suspensa quanto à parte não embargada. Aliás, esse mesmo 

raciocínio motivou o legislador a inserir o §6.º no art. 273 do CPC e permitir 

antecipação dos efeitos da tutela quando houver pedidos incontroversos.  

Logicamente, o levantamento parcial está condicionado à sua 

viabilidade material e somente será possível se houver mais de uma coisa 

depositada ou, então, se a coisa for divisível, ou seja, puder ser fracionada 

sem alteração de sua substância, diminuição considerável de valor ou 

prejuízo do uso a que se destina (CC, 87).  

A segunda exceção prevista no art. 739 do CPC pressupõe: 

(a) existência de vários devedores; (b) que algum devedor deixe de embargar 

ou alguns devedores deixem de embargar ; (c) que os embargos não 

aproveitem a todos os devedores. Nessas circunstâncias, nada impede que o 

credor levante a coisa depositada por aquele que não embargou ou aqueles 

que não embargaram. 

3. Inércia do devedor 

Se o devedor não entregar nem depositar a coisa,595 além de a 

multa continuar incidindo, o juiz determinará a expedição de mandado de 

                                             
595  O art. 625 do CPC estabelece três hipóteses para a expedição de mandado de imissão 

na posse ou de busca e apreensão, quais sejam: a coisa não é entregue ou depositada 
e os embargos não são admitidos. Não seria necessário que o artigo estabelecesse 
essa terceira hipótese, seja porque o prévio depósito da coisa, nos termos do art. 737, 
II, do CPC, é requisito para a oposição de embargos, seja porque sem o depósito da 
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imissão na posse ou de busca e apreensão, conforme se tratar de coisa 

imóvel ou móvel, respectivamente, para que a coisa seja passada, ainda que 

de forma precária, ao credor.596 A multa incidirá até o efetivo cumprimento da 

ordem de busca e apreensão ou de imissão na posse. 

Na verdade, não há expedição de novo mandado. O de citação já 

contém ordem de desocupação, de forma que basta seu desentranhado para 

cumprimento dessa ordem. Apenas na hipótese de a citação ter sido por 

edital será necessário expedir novo mandado. 

Tão logo seja juntado aos autos o mandado de imissão na posse ou 

de busca e apreensão devidamente cumprido, o devedor terá a possibilidade 

de opor embargos (CPC, 738, III). Assim, nas palavras de Luiz Rodrigues 

Wambier, Flávio Renato Correia de Almeida e Eduardo Talamini,597 “o 

depósito prévio previsto no art. 622 não é ônus perfeito relativamente à 

faculdade de embargar: ausente o depósito, apreendida a coisa, abre-se nova 

oportunidade para embargos”. 

O mandado de busca e apreensão ou de imissão na posse é 

expedido em favor do credor. A coisa não mais será entregue a um 

depositário, mas ao próprio credor, de forma que o devedor que quiser 

                                            
coisa não é possível a oposição dos embargos ou, se eles forem opostos, o juiz não 
poderá recebê-los e suspender a execução, seja, ainda, porque o art. 791 do CPC já 
estabelece que o recebimentos dos embargos suspende o curso da execução.  

596  “O Estado busca e apreende a coisa, tomando posse e poder de entrega, e esse também 
passa ao Estado, que o transmite ao exeqüente”. (Pontes de Miranda. Comentários ao 
Código de Processo Civil. t. X: arts. 612 – 735. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 68). 

597  Curso avançado de processo civil. vol. 2., 3 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, 
p. 295. 
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permanecer com a coisa, na qualidade de depositário, enquanto os embargos 

não forem julgados, deverá depositá-la.  

A imissão e a busca e apreensão são atos executivos (a) de 

satisfação, porque importam transferência da coisa para a posse do credor, 

(b) de caráter precário, pois existe a possibilidade de retorno ao status quo 

ante em caso de procedência de eventuais embargos que vierem a ser 

opostos. A imissão e a busca e apreensão importam satisfação provisória do 

credor e, portanto, indispensável outorga de caução idônea como prevê o 

art. 588, I, do CPC. Por a coisa já estar na posse do credor, o efeito 

suspensivo de eventuais embargos que vierem a ser opostos não terá 

nenhuma conseqüência prática.  

Em suma, o não-atendimento do mandado de citação, com o 

depósito da coisa, implica agravamento da condição do devedor, que não 

mais poderá estar na posse da coisa na condição de depositário enquanto os 

embargos não forem julgados.598 

                                             
598  Araken de Assis (Comentários ao Código de Processo Civil. vol.VI: arts. 566 – 645. Rio 

de Janeiro: Forense, 1999, p. 363) parece não concordar com essa posição. Esse 
autor, comentando o art. 625 do CPC, afirma que “localizada a coisa, o oficial de justiça 
a depositará, porquanto o desapossamento ainda não se tornou definitivo, vez que o 
executado poderá embargar (art. 738, III). Mostra-se inviável a coisa ficar em poder do 
credor, independentemente dos embargos, porque o depósito constitui pressuposto 
necessário ao oferecimento dos embargos (art. 737, II)”. 
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§ 3º  Execução impossível 

A execução para entrega de coisa é espécie de execução 

específica que tem por objeto o desapossamento de coisa móvel ou imóvel.  

Diz-se específica porque essa espécie de execução visa obter bem 

jurídico diferente de quantia em dinheiro (Capítulo III deste trabalho).  

Toda vez que a execução específica não puder ser realizada, ela é 

qualificada de impossível e a obrigação específica é substituída pelo 

equivalente em dinheiro, passando a execução a ser genérica (obrigação de 

pagar quantia).  

O art. 627 do CPC estabelece quatro hipóteses de frustração da 

execução para entrega de coisa, quais sejam: (a) a coisa não é entregue; 

(b) a coisa se deteriorou; (c) a coisa não é encontrada; (d) a coisa não é 

reclamada do poder de terceiro adquirente. 

Das quatro hipóteses, apenas a primeira – não-entrega da coisa – 

gera alguma controvérsia. Isso porque reconhecer que a não-entrega da 

coisa pelo devedor importa frustração da execução específica significa aceitar 

que pertence ao âmbito da discricionariedade do credor optar pela execução 

específica ou genérica. Ora, se a coisa não é entregue, ou o credor é imitido 

na posse ou a coisa é buscada, apreendida e entregue ao credor, de forma 

que não existe opção para o credor.  
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Além disso, o CC não autoriza que o credor opte pela execução 

genérica em vez da específica. Para que seja possível a conversão, o CC 

impõe que a coisa se tenha perdido (CC, 234) ou se deteriorado (CC, 236).  

Assim, se o CC não faculta ao credor escolher se quer executar 

genérica ou especificamente, não pode o CPC estabelecer de forma distinta.  

Aliás, as normas do CC de conversão da execução específica em 

genérica estão em harmonia com o princípio previsto no art. 620 do CPC, que 

tem suas raízes no direito natural e está previsto no art. 1.º, III, da CF, de 

acordo com o qual a execução deve dar-se da forma menos gravosa ao 

devedor. Não é o propósito da execução a miséria ou a ruína do devedor, de 

maneira que não tem nenhum sentido que a execução seja realizada na 

forma genérica em detrimento da específica.  

A conversão da obrigação em genérica deve ser sempre a última 

opção, reservada, exclusivamente, à hipótese de impossibilidade absoluta de 

satisfação da pretensão na forma específica, mesmo porque também o 

devedor tem direito de cumprir a obrigação tal como determinada no título. 

Nesse sentido, anote-se lição de José Eduardo Carreira Alvim,599 para quem 

“não asseguram, porém, nem o Código Civil nem o Código de Processo Civil, 

                                             
599  Tutela específica das obrigações de fazer, não fazer e entregar coisa. 3.ª ed. Rio de 

Janeiro: Forense, 2003, p. 82. 
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ao credor, o direito de optar (potestivamente) pelas perdas e danos, 

passando por cima da obrigação devida. Se assiste ao autor o direito de ver 

satisfeita a prestação, tem o réu o mais lídimo interesse em satisfazê-la ele 

próprio, na forma convencionada, neutralizando qualquer possibilidade de 

indenização”.  

Contudo, tal posição se demonstra minoritária. A maior parte da 

doutrina, dentre os quais se destacam Araken de Assis,600 Daniel Amorim 

Assumpção Neves,601 José Joaquim Calmon de Passos,602 Cândido Rangel 

Dinamarco,603 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,604 entende 

que o credor pode optar pela execução específica ou pela genérica, na 

hipótese de a coisa não ser entregue. 

1. Alienação da coisa litigiosa 

Como visto, a execução para entrega de coisa também se frustra 

quando a coisa não é reclamada do poder de terceiro adquirente. 

                                             
600  Comentários ao Código de Processo Civil. vol.VI: arts. 566 – 645. Rio de Janeiro: 

Forense, 1999, p. 366. Não obstante Araken de Assis não diga expressamente que se 
trate de uma opção do devedor, o simples fato de ele indicar como motivo para a 
frustração da execução específica a não-entrega do bem deixa claro qual é o seu 
entendimento.  

601  “A tutela específica e o princípio dispositivo – ampla possibilidade de conversão em 
perdas e danos por vontade do autor”, Revista Dialética de Direito Processual, 28/33. 

602  Inovações no Código de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 58. 
603  A reforma do código de processo civil, 3.ª ed. São Paulo: Malheiros. 1996, p. 156.  
604  Código de processo civil comentado: e legislação extravagante: atualizado até 7 de 

julho de 2003. 7. ed. rev. e ampl. São Paulo: RT, 2003., nota 9 ao art. 461, p. 782. 
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Ao contrário do que a redação do art. 627 do CPC sugere, o fato de 

a coisa litigiosa605 estar em poder de terceiro adquirente não acarreta 

automática conversão da execução genérica em específica.  

Isso porque o credor pode, à sua escolha: (a) pedir a conversão da 

execução específica em genérica, prosseguindo-se a execução pelo valor da 

coisa, além das perdas e danos; (b) ou apontar o terceiro adquirente da coisa 

para que contra ele seja expedido mandado de busca e apreensão ou imissão 

na posse (CPC, 626).  

A conversão, portanto, é opção do credor. Nesse sentido, encontra-

se posição de José Carlos Barbosa Moreira,606 para quem “apesar da 

redação do art. 626, que sugere imperatividade, aqui se trata de mera 

faculdade outorgada ao exeqüente, a que é lícito preferir uma alternativa: 

recebimento do valor da coisa, mais perdas e danos (cf. art. 627). A opção é 

livre ao credor; se este o requerer, expedir-se-á mandado contra o terceiro 

adquirente, que não “será ouvido” – isto é, não poderá legitimamente oferecer 

embargos – sem antes depositar a coisa” e de Araken de Assis,607 que 

também entende que é opção do credor preferir transformar a execução 

específica em genérica, porque lhe é conveniente. 

                                             
605  Reputa-se litigiosa a coisa a partir do momento em que há lide pendente. Um dos 

efeitos processuais da citação válida é tornar litigiosa a coisa (CPC, 219). 
606  O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática do procedimento. 22. ed. rev. e 

atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 200.  
607  Comentários ao Código de Processo Civil. vol.VI: arts. 566 – 645. Rio de Janeiro: Forense, 

1999, p. 364. 
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O ato de alienação, muito embora válido e eficaz entre devedor e 

adquirente, é ineficaz – não produz nenhum efeito – em relação ao processo, 

de forma que a coisa ainda está sujeita à execução. Mesmo que tenham 

ocorrido alienações sucessivas, a coisa litigiosa que for alienada continua 

sujeita à execução, sendo certo que o adquirente, caso perca a coisa, terá 

direito de regresso contra quem lhe transmitiu essa coisa por força da evicção 

e assim por diante, até chegar ao devedor. Por conseqüência, o adquirente 

de coisa litigiosa está sujeito aos efeitos da decisão que vier a ser proferida 

na execução para entrega de coisa (CPC, 42, II e 626).  

A responsabilidade do adquirente está, logicamente, limitada à 

entrega da coisa. Se por alguma razão ela se perder ou se deteriorar, o 

adquirente não tem responsabilidade de indenizar o credor pelo equivalente, 

cabendo ao credor voltar-se exclusivamente contra o devedor da obrigação. 

De todas as formas, o adquirente pode entregar a coisa nos termos 

do art. 624 do CPC ou, então, depositá-la e assim opor embargos. A questão 

da legitimidade do adquirente para opor embargos será tratada 

oportunamente. 

Por fim, resta analisar a possibilidade ou não de conversão da 

execução específica em genérica se: (a) a coisa litigiosa, não alienada, 

estiver com terceiro; (b) a coisa litigiosa, que foi alienada, ainda estiver em 

poder do devedor. 
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Ao que parece, em nenhum dos casos haverá possibilidade de 

conversão. O art. 627 do CPC estabelece como condição para a conversão o 

fato de a coisa ter sido alienada na pendência da execução e estar em poder 

de terceiro adquirente. Cuida-se de dois requisitos cumulativos, de maneira 

que, se a coisa não tiver sido alienada ou, se alienada, não estiver em poder 

do adquirente, não foram verificados os requisitos estabelecidos para a 

conversão, não sendo, portanto, dado ao credor optar se quer a execução do 

equivalente mais perdas e danos ou a execução específica. A execução 

prosseguirá na modalidade específica. 

2. Liquidação na hipótese de a execução ser 
impossível 

Na hipótese de a execução se tornar impossível, por exemplo, 

porque a coisa se perdeu por culpa do devedor (CC, 234, 2ª parte), será 

necessário verificar qual o valor da coisa e quais as perdas e danos daí 

decorrentes para que, somente então, seja iniciada a execução genérica – 

execução por quantia certa.  

Essa apuração do valor da coisa e das perdas e danos ocorre por 

meio de liquidação.  

Segundo o CPC, a liquidação pode assumir duas feições: (a) ação 

autônoma, definida pela doutrina como “processo de conhecimento, autônomo e 
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independente, tanto do processo de conhecimento em que se prolatou a 

sentença genérica, quanto do processo de execução de que se servirá a 

parte para extrair resultados concretos do provimento jurisdicional”;608 (b) ou 

mero incidente no processo de execução e não processo incidente a ele, que 

ocorre, principalmente, (i) quando houver a necessidade de atualizar o valor 

devido na execução por quantia certa, (ii) na conversão em genérica das 

execuções específicas de fazer ou não fazer e de entrega de coisa e (iii) na 

apuração do valor das benfeitorias indenizáveis feitas pelo devedor ou por 

terceiro na execução para entrega de coisa.  

Quando a execução específica se tornar impossível e, em 

conseqüência, for convertida em genérica, a liquidação será realizada 

incidentalmente à execução. Não há necessidade de formação de novo 

processo, mas apenas de mero incidente. A execução é suspensa até que se 

verifique, na própria execução, o valor equivalente à prestação que não pode 

ser cumprida em sua modalidade específica.  

Como esclarece Cândido Rangel Dinamarco,609 “não se exclui que 

em dadas circunstâncias se tenham verdadeiras liquidações no curso de 

execução já instaurada (...). Quando isso acontece e a execução então se 

desvia para a pecúnia correspondente, será necessário liquidar. Ter-se-á a 

                                             
608  Luiz Rodrigues Wambier, Flávio Renato Correia de Almeida e Eduardo Talamini. Curso 

avançado de processo civil. vol. 2., 3 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 85. 
609  Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 542. 
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liquidação por arbitramento quanto ao valor da coisa, ou por artigos quanto às 

perdas-e-danos, mas sempre incidentemente ao processo executivo mediante 

atividades inseridas nele, sem dar azo à formação de novo processo”.  

O incidente de liquidação será realizado: (a) por arbitramento nos 

próprios autos da execução (modalidade de liquidação que se vale de um 

perito com conhecimento científico específico para estimar o valor da coisa), 

quanto ao valor da coisa; (b) por artigos, quanto às perdas e danos.  

Ao ser necessário liquidar o valor da coisa e das perdas e danos, 

como as modalidades de liquidação são distintas, elas não serão realizadas 

simultaneamente nos mesmos autos. O credor poderá promover as 

liquidações sucessivamente. Se desejar fazê-las simultaneamente, um incidente 

de liquidação será realizado nos mesmos autos da execução e outro, em 

autos suplementares.610  

O incidente de liquidação é encerrado por meio de decisão 

interlocutória, que desafia agravo na modalidade de instrumento.611-612 O 

                                             
610  Alcides de Mendonça Lima. Comentários ao Código de Processo Civil. vol. VI, t. II: 

arts. 586 – 645. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 708. 
611  De acordo com a Súmula 118 do STJ “O agravo de instrumento é o recurso cabível da 

decisão que homologa a atualização do cálculo da liquidação”. Não obstante tal 
Súmula, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (Código de processo civil 
comentado: e legislação extravagante: atualizado até 7 de julho de 2003. 7. ed. rev. e 
ampl. São Paulo: RT, 2003, nota 7 ao art. 603, p. 995) citam julgados, entendendo que 
o recurso cabível é apelação e, inclusive, aplicando o princípio da fungibilidade, 
demonstrando, portanto, haver dúvida em relação ao recurso cabível. 

612  “Só existe uma sentença que julga liquidação de sentença. As demais decisões 
proferidas no processo de execução são interlocutórias, porque resolvem questão incidente, 
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pronunciamento judicial que decide o incidente de liquidação não põe termo a 

nenhum processo, de forma que não pode ser classificado como sentença 

nos termos do art. 162 do CPC.613 O fato de essa decisão julgar mérito não 

implica modificação de sua classificação, que continua sendo interlocutória. 

Após a liquidação ser julgada, o credor estará habilitado a 

promover a execução por quantia certa com base em um título que, de acordo 

com Teori Albino Zavaski,614 tem natureza mista, pois “relativamente ao an 

debeatur, será título extrajudicial, sujeito a ataques por embargos com 

amplitude temática do art. 745 do Código; e no que se refere ao quantum 

debeatur, será título chancelado judicialmente, de modo que os embargos 

não poderão, no ponto, revolver a matéria enfrentada e decidida no incidente 

de liquidação”.  

Admitir que o título tem natureza mista implica reconhecer que a 

decisão que julga o incidente de liquidação é apta a produzir coisa julgada 

material.  

Se é certo que a não-interposição de recurso contra a decisão que 

julga o incidente de liquidação acarreta preclusão, igualmente certo é que a 

                                            
sendo, portanto, impugnáveis via agravo de instrumento”. (STJ, 4.ª T., REsp 35.579/SP, 
rel. Min. Torreão Braz, j. 13/12/1993, DJ 28/02/1994, p. 2.892). 

613  Se aprovada a nova redação proposta ao art. 162 do CPC, que altera a definição de 
sentença para a decisão que julga o processo com base nos arts. 267 e 269 do CPC, 
ter-se-á sentença e, logicamente, apelável.  

614  Comentários ao código de processo civil. vol. 8: do processo de execução, arts. 566 a 
645 (coordenação de Ovídio A. Baptista da Silva). São Paulo: RT, 2000, p. 445. 
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preclusão não explica a impossibilidade de o quantum fixado ser modificado 

em sede de embargos. Isso porque a preclusão é fenômeno endoprocessual 

que não pode transpor seus efeitos para além do processo em que a decisão 

é proferida. Logo, se o incidente foi julgado no bojo da execução e como os 

embargos constituem ação autônoma, não é possível atribuir à preclusão a 

impossibilidade de essa matéria ser decidida em sede de embargos.  

Há que se reconhecer, como faz Teori Albino Zavascki,615 que a 

decisão que julga o incidente de liquidação faz coisa julgada material, 

obstando, portanto, a rediscussão dessa matéria em outro processo.  

Como se viu, contra a decisão que julga o incidente de liquidação 

cabe recurso de agravo – em regra, não dotado de efeito suspensivo – sendo, 

portanto, possível o início da execução, agora por quantia certa.  

Pois bem, como a decisão que fixou o quantum está sujeita a 

recurso, seria definitiva ou provisória a execução iniciada antes de essa 

decisão transitar em julgado? E, em sendo provisória, estaria obrigado o 

credor a prestar caução para levantar a coisa?  

De acordo com o art. 587 do CPC, a execução é definitiva quando 

fundada em sentença transitada em julgado ou em título executivo extrajudicial. É 

provisória quando a sentença for impugnada mediante recurso recebido só no 

                                             
615  Título executivo e liquidação, 2.ª ed. rev. São Paulo: RT, 2001, p. 172. 
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efeito devolutivo. Mas e a execução de título executivo misto, seria definitiva 

ou provisória?  

Por não haver nada a esse respeito, deve-se socorrer à analogia. 

Inegavelmente, a situação que mais se assemelha a essa é a execução 

iniciada na pendência de julgamento de recurso de apelação interposto contra 

sentença que julgou processo autônomo de liquidação de sentença. Tal 

execução é provisória enquanto não houver o trânsito em julgado da decisão 

que fixa o quantum debeatur. Mutatis mutandis, e, por mais estranho que 

possa parecer, também é provisória a execução do valor equivalente à coisa 

perdida ou deteriorada enquanto não julgado definitivamente o incidente de 

liquidação.  

Até agora foi abordada a conversão da execução específica em 

genérica quando se constata, no curso da execução, a impossibilidade de a 

prestação ocorrer in natura. Entretanto, e se o credor já souber, de antemão, 

que a execução específica será impossível, porque, por exemplo, a coisa se 

perdeu?  

Nessa hipótese, como destaca Teori Albino Zavascki616:  

“não teria sentido algum (...) obrigar o credor a promover uma 
execução específica para, só depois, transformá-la em 
execução por quantia certa relativamente às perdas e danos. 
Tratar-se-ia de ação sabidamente inútil, incompatível com os 

                                             
616  Comentários ao código de processo civil. vol. 8: do processo de execução, arts. 566 a 

645 (coordenação de Ovídio A. Baptista da Silva). São Paulo: RT, 2000, p. 334.  
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princípios da instrumentalidade e da economia processual. A 
seriedade da função jurisdicional não toleraria esse provimento de 
faz de conta. Assim, nas circunstâncias, provada de antemão 
a inviabilidade da execução específica, cabe ao credor promover, 
desde logo, a liquidação dos correspondentes danos, que se 
fará, neste caso, em ação autônoma de liquidação por 
arbitramento ou por artigos. Isto se aplica mesmo quando o 
título executivo for extrajudicial”.  

De acordo com esse entendimento, caso se verifique a 

necessidade de conversão antes mesmo de a execução para entrega de 

coisa ser iniciada, em vez de o credor propor execução, deveria propor ação 

autônoma de liquidação como se de título executivo judicial se tratasse.  

Ocorre que um título executivo extrajudicial não pode dar ensejo a 

um processo autônomo de liquidação. Isso porque tal processo “só se liga às 

sentenças e está diretamente ligado a essa excepcionalíssima possibilidade 

de existirem sentenças ilíquidas, em que não tenha sido possível ao Poder 

Judiciário determinar o valor da condenação ou individuar o seu objeto, e tem 

como objetivo eliminar essa generalidade, tornando exeqüível a obrigação 

constituída em sentença condenatória genérica”.617 

Além disso, e se não bastasse esse argumento, não há razão para 

se dar tratamento distinto se a necessidade de conversão se verifica no curso 

da execução ou antes mesmo de ela ser proposta. Em quaisquer das 

                                             
617  Luiz Rodrigues Wambier, Flávio Renato Correia de Almeida e Eduardo Talamini. Curso 

avançado de processo civil. vol. 2., 3 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 85. 
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hipóteses, haverá incidente de liquidação e não processo autônomo de 

liquidação, mesmo porque a finalidade do processo autônomo de liquidação é 

totalmente incompatível com a existência de uma execução anterior.  

Apurado o valor, o procedimento observará o modelo expropriativo, 

assegurando ao devedor: (a) a possibilidade de pagar ou indicar bens a 

penhora nas vinte e quatro horas que se seguirem à citação; (b) a oposição 

de embargos, desde que, logicamente, preenchidos os requisitos do art. 737 

do CPC, especialmente no que toca à garantia do juízo.  
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CAPÍTULO VII: AS “DEFESAS” DO DEVEDOR NA EXECU-

ÇÃO PARA ENTREGA DE COISA618 

§ 1º  Considerações iniciais 

Como visto alhures, a execução não tem por propósito 

discutir ou fixar o direito das partes, mas tão-somente realizar atos para a 

satisfação do direito representado no título. O devedor não é chamado para 

se defender, como ocorre no processo de conhecimento, mas para cumprir a 

obrigação, entregando ou depositando a coisa. 

Como conseqüência dessa diferença de finalidades, ao 

contrário do que há no processo de conhecimento, na execução não existe rol 

de defesas do qual o devedor possa valer-se. Entretanto, essa ausência não 

significa que ele não tenha defesa. Se é inegável que a execução não admite 

defesa em sentido próprio ou, ainda, contestação que possa levar à sua 

extinção,619 disso não se pode extrair a conclusão de que ao devedor não é 

dado o direito de se defender. 

                                             
618  Não há mais razão para diferenciar a execução para entrega de coisa certa da incerta. 

Superada a individualização, que ocorre logo após a citação, a coisa deixa de ser 
incerta e passa a ser certa e ambas as execuções seguem, rigorosamente, o mesmo 
procedimento, sendo certo que os devedores têm os mesmos “meios de defesa”.  

619  Ronaldo Cunha Campos. Execução fiscal e embargos do devedor. Rio de Janeiro: 
Forense, 1978, p. 185. 
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O contraditório e a ampla defesa, princípios essenciais 

ao Estado Democrático de Direito, são garantias constitucionais de qualquer 

processo judicial (CF, 5.º, LV), de maneira que é perfeitamente possível que o 

devedor se insurja contra a pretensão do credor, seja por meio de ações 

autônomas, seja por meio de embargos, seja por meio de exceção de pré-

executividade,620 seja, ainda, por meio de simples petição apresentada na 

própria execução, requerendo, por exemplo, redução de penhora ou 

substituição de bem penhorado. 

Sem nenhuma dúvida, o meio de “defesa” mais 

utilizado na execução, independentemente de qual seja sua espécie, são os 

embargos, talvez porque apenas eles sejam aptos a suspender o curso da 

execução (CPC, 791).  

§ 2º  Embargos 

1. Etimologia 

A palavra embargo deriva do verbo embargar e é “originado do 

baixo latim imbarricare, em sentido amplo quer significar todo e qualquer 

impedimento, obstáculo ou embaraço posto em prática por uma pessoa, a fim 

                                             
620  A exceção de pré-executividade constitui meio de defesa no devedor incidental ao 

processo de execução.  
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de que evite que outrem possa agir ou fazer alguma coisa, que não é de seu 

interesse ou que lhe contraria o direito. É, assim, meio ou medida de 

oposição a ato ou ação de outrem para que os impeça ou seja suspensa a 

sua execução”.621 

Essa palavra foi trazida para o nosso ordenamento quando este 

incorporou as Ordenações, sendo certo que em Portugal já era utilizada 

desde o século XIII, designando recurso contra sentenças.622 

No Direito Processual Civil, a palavra embargos tem significação 

polivalente. No singular, é empregada tanto no sentido de arresto (apreensão 

de bens suficientes à segurança da dívida, até que se decida a causa 

interposta), quanto na locução “embargo de obra nova” (meio de impedir a 

conclusão de obra nova, cuja construção prejudique direito de vizinhança, de 

condomínio, em relação a uma coisa comum ou edificada com violação do 

regulamento de postura do Município – art. 934 do CPC).623 

Já no plural, a palavra “embargos” é utilizada para indicar: 

(a) recursos (embargos de declaração, infringentes e de divergência – 

arts. 530, 535, e 496 do CPC); (b) defesa nos processos de falência (Decreto-

Lei 7.661/45, 12) e de insolvência (CPC, 755) e na ação monitória (CPC, 

                                             
621  De Plácido e Silva. Vocabulário jurídico. atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Gláucia 

Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 512.  
622  Ruy Rosado de Aguiar Júnior. “Embargos de terceiro”, RT 636/17. 
623  Rita Gianesini. Ação de nunciação de obra nova. São Paulo: RT, 1994, p. 107. 
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1102c); (c) ação utilizada por terceiro para livrar seu patrimônio apreendido 

em outros processos – embargos de terceiro – (CPC, 1046); (d) ação 

proposta pelo devedor em face do credor [embargos à execução (de títulos 

executivos judicial e extrajudicial), à arrematação, à adjudicação e de 

retenção por benfeitorias]. 

2. Espécies de embargos 

De acordo com a classificação proposta por Humberto Theodoro 

Júnior,624 os embargos oponíveis à execução podem ser: (a) de devedor 

(CPC, 736 a 747); (b) de terceiro (CPC, 1046 a 1054).  

Por sua vez, os embargos do devedor podem ser subdivididos em: 

(a) à execução por título executivo judicial; (b) à execução por título executivo 

extrajudicial; (c) de retenção por benfeitorias; (d) à arrematação e adjudicação.  

Os embargos à execução também são denominados de embargos 

de primeira fase e os à arrematação e adjudicação são conhecidos por 

embargos de segunda fase.  

Para o presente trabalho, interessa o estudo dos embargos à 

execução de título executivo extrajudicial e, sobretudo, de retenção por 

benfeitorias, até porque aqueles são cabíveis em todas as espécies 

                                             
624  Processo de execução. 22.ª ed. rev. e atual. São Paulo: Liv. e Ed. Universitária de 

Direito, 2004, p. 424-425. 
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execuções e estes, somente nas execuções de entrega de coisa. Por essa 

razão, analisar-se-ão apenas as particularidades dos embargos à execução 

para entrega de coisa e, mais detalhadamente, os de retenção por 

benfeitorias.  

2.1 Embargos à execução para entrega de coisa  

2.1.1 Noções e conceito 

A execução, ao mesmo tempo em que busca 

atuar a norma concreta já enunciada no documento a que a lei confere 

eficácia executiva, não deve prosseguir se, por exemplo, não existir a 

obrigação.  

Para tanto, o ordenamento dispensa ao devedor 

meios necessários para evitar que o seu patrimônio seja atingido (a) além 

daquilo a que, realmente, se obrigou; (b) ou até mesmo injustamente.  

O ordenamento buscou garantir o necessário 

equilíbrio entre credor e devedor, facultando que este último se defenda, ou 

melhor, contra-ataque, por meio de embargos à execução, questionando a 

causa originária do título ou a sua extensão, eficácia e/ou existência.  
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Para José Carlos Barbosa Moreira,625 os 

embargos à execução não constituem propriamente defesa,626 “assimilável à 

resposta (ou, em termos específicos, à contestação) do réu no processo de 

conhecimento. Neste, o contraditório é instaurado por iniciativa de quem vai a 

juízo; no de execução, verifica-se o contrário: ao sujeito passivo é que toca o 

ônus de tomar, eventualmente, aquela iniciativa. Têm os embargos, pois, 

natureza de ação, distinta da que se está exercitando no processo executivo, 

embora intuitivamente conexa (em sentido lato) com ela, e tendente a 

destituir o processo, ou a cortar-lhe os excessos”. 

Leonardo Greco627 conceitua embargos à execução 

como “ação de conhecimento, incidente ao processo de execução, que visa a 

declarar a inexistência da dívida, a nulidade ou ineficácia do título, a nulidade 

daquele processo ou de qualquer de seus atos”.628 

                                             
625  O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática do procedimento. 22. ed. rev. e 

atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 288.  
626  Para Haroldo Pabst (Natureza jurídica dos embargos do devedor. São Paulo: RT, 1985, 

p. 137), os embargos do devedor têm natureza de defesa e não de ação porque 
“acolher a tese de que os embargos do devedor, em nosso Direito, são simples defesa 
não representa retrocesso, mas estar em harmonia com a realidade jurídica vigente. 
Erigir os embargos à categoria de ação – suprimindo aos devedores, executado ou não, 
o direito de desconstituir, mesmo sem penhora, a eficácia executiva do título – constitui 
forma de excepcionar ilegalmente o direito de ação do devedor, assegurado no art. 153, 
§ 4.º da CF”. Dentre os principais motivos indicados por Haroldo Pabst para defender a 
tese de que os embargos são defesa, destacam-se: (a) não há revelia nos embargos; 
(b) o fato de serem autuados em apartado não é o bastante para conferir o caráter de 
ação porque há outros incidentes, tais como impugnação ao valor da causa que 
também o são e nem por isso são considerados ação; (c) não há citação, mas mera 
intimação. Além dessas razões, há outra, consistente na possibilidade de o devedor se 
valer de uma ação autônoma para atacar o título executivo.  

627  O processo de execução. vol. II. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 587. 
628  Evidentemente, o propósito dos embargos está diretamente relacionado ao pedido nele 

deduzido, assim como à natureza da sentença que os julga. O embargante pode, 
perfeitamente, apenas impugnar o montante que está sendo cobrado, indicando, por 
exemplo, erro na memória de cálculo elaborada. Não existisse essa possibilidade, não 
haveria razão para as exceções previstas no art. 739 do CPC. Entretanto, aparentemente, 
essa é a única exceção. A sentença de procedência dos embargos implica extinção do 
processo de execução.  
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Os embargos à execução constituem ação 

autônoma, não obstante sirvam, essencialmente, como defesa, de natureza 

declaratória, constitutiva ou mandamental (contra-ordem de penhora),629 

geradora de processo de conhecimento incidental e inconfundível com o de 

execução, mas ligado a este por uma espécie de cordão umbilical,630 por meio 

do qual o devedor pretende “não sofrer ou minorar a constrição estatal que a 

execução importa”.631 

2.1.2 Legitimidade das partes 

Nos embargos à execução, assim como nos 

demais tipos de embargos, ocorre aquilo que José Alonso Beltrame632 

denominou de cruzamento subjetivo, ou seja, “o legitimado passivo no 

processo de execução será o legitimado ativo no dos embargos, e o 

legitimado ativo lá será o passivo aqui. Há uma transmutação subjetiva nos 

                                             
629  A maior parte da doutrina entende que a sentença de procedência dos embargos tem 

natureza constitutiva, pois o propósito dos embargos, via de regra, é a desconstituição 
do título executivo. A sentença de improcedência é sempre declaratória. Para Paulo 
Henrique dos Santos Lucon (Embargos à execução. 2. ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: Saraiva, 2001, p. 146), a natureza da sentença que julga os embargos está 
vinculada ao pedido. Terá natureza constitutiva negativa, se o pedido for para que o 
título seja desfeito e será de natureza declaratória, se declarar a inexistência da 
relação jurídica de direito material que o título aparenta documentar.  

630  Marcelo Lima Guerra. Execução indireta. 1.ª ed., 2.ª tir. São Paulo: RT, 1999, p. 57.  
631  Celso Neves. Comentários ao Código de processo civil. vol. VII: arts. 646 – 795. Rio de 

Janeiro: Forense, p. 183. 
632  Dos embargos do devedor: doutrina e jurisprudência. 3. ed. rev., atual. e ampl. São 

Paulo: RT, 2002, p. 46. 
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pólos da relação processual, operando-se um cruzamento das partes, com a 

inversão das posições processuais”.  

a) Legitimidade ativa  

Não há dúvidas de que, na maior parte dos casos, 

a legitimidade ativa para os embargos à execução decorre do próprio título 

executivo. Assim, está legitimado a opor esses embargos quem figura como 

devedor na execução e todos aqueles que estão indicados como sujeitos 

passivos no art. 568 do CPC, ou seja: (a) o devedor, reconhecido como tal no 

título executivo; (b) o espólio, os herdeiros ou os sucessores do devedor; 

(c) o novo devedor, que assumiu, com o consentimento do credor, a 

obrigação resultante do título executivo; (d) o fiador judicial; (e) o responsável 

tributário, assim definido na legislação própria.  

Entretanto, a discussão acerca da legitimidade 

ativa para oposição de embargos à execução está longe de ser tranqüila. 

Ainda se discute muito acerca da possibilidade de esses embargos serem 

opostos por alguém que, muito embora não figure no pólo passivo da 

execução, tenha, legitimamente, seus bens afetados.633  

                                             
633  “Embora se diga geralmente que o executado é o único legitimado a oferecer estes 

embargos, é necessário entender esta afirmação com a devida amplitude. Há terceiro, 
isto é, pessoas diferentes do vencido, cujos bens podem ser abrangidos pela execução 
que se processa contra o executado em virtude de legitimação passiva equiparada ou 
secundária. No plano da execução a situação deles é, na medida em que respondem 
com seus bens, igual à do próprio executado. Não se lhes pode recusar meios de 
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a.1) Legitimidade do espólio, herdeiros e 

sucessores do devedor 

O falecimento do devedor extingue não apenas 

sua personalidade, mas também sua capacidade jurídica, e, em virtude disso, 

ocorre a transmissão mortis causa de direitos e obrigações.  

Se o devedor falecer antes de a execução ser 

proposta, esta será ajuizada contra o espólio, representado pelo 

inventariante, ou contra os herdeiros, se o inventariante for dativo ou já existir 

a partilha. Já se o falecimento ocorrer no curso da execução, tem lugar a 

substituição do devedor falecido pelo espólio ou pelos sucessores (CPC, 43), 

suspendendo-se o processo (CPC, 265) para a habilitação incidente e 

assumindo estes o processo no estado em que se encontrar.  

Tal como estabelece o art. 12, V, do CPC, o 

espólio é representado, ativa e passivamente, pelo inventariante e este tem 

legitimidade para opor embargos à execução. Caso o inventariante seja 

dativo ou a partilha já tenha sido realizada, como a execução deve ser 

movida contra todos os herdeiros e sucessores do falecido, todos eles têm 

                                            
defesa equivalentes aos de que dispõe o executado, qualquer que seja de dato a 
atitude deste no caso concreto. Estes terceiros disporão de embargos de terceiro se 
quiserem contestar a sujeição de seus bens à execução alheia e de embargos do 
executado se, não negando a sua responsabilidade executória, quiserem impugnar a 
legalidade da execução ou a existência do direito do exeqüente”. (Enrico Tullio 
Liebman. Processo de execução. Araraquara: Bestbook editora, 2003, p. 264). 
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legitimidade para opor embargos à execução (CPC, 12, § 1.º). Cuida-se de 

hipótese de litisconsórcio necessário, de maneira que todos os herdeiros e 

sucessores do falecido devem compor o pólo passivo da execução e, 

conseqüentemente, o pólo ativo dos embargos.  

Na hipótese de um dos herdeiros ou sucessores 

não querer integrar o pólo ativo dos embargos à execução, os demais devem 

indicar aquele que se opõe e pedir sua citação. Isso porque a recusa de um 

dos litisconsortes necessários não pode impedir o exercício do direito de ação 

por parte dos demais. Melhor dizendo, aquele que não quer litigar não pode 

impedir aqueles que querem.634 

a.2) Legitimidade do devedor que não teve 

que depositar ou entregar a coisa 

Situação bastante comum na execução por 

quantia certa consiste no fato de o título apontar mais de um devedor e a 

constrição judicial (penhora) recair sobre bens de um único devedor. Já se 

consolidou na doutrina e na jurisprudência, não sem antes haver muita 

                                             
634  “Quando a obrigatoriedade da formação do litisconsórcio deva ocorrer no pólo ativo da 

relação processual, mas um dos litisconsortes não quer litigar em conjunto com o outro, 
esta atitude não pode inibir o autor de ingressar com a ação em juízo, pois ofenderia a 
garantia constitucional do direito de ação (CF 5º XXXV). Deve movê-la sozinho, 
incluindo aquele que deveria ser seu litisconsorte ativo, no pólo passivo da demanda, 
citando como réu. Citado, passa a integrar de maneira forçada a relação processual”. 
(Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. Código de processo civil 
comentado: e legislação extravagante: atualizado até 7 de julho de 2003. 7. ed. rev. e 
ampl. São Paulo: RT, 2003, nota 5 ao art. 47, p. 413). 
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discussão, entendimento de que o devedor citado em execução, ainda que 

não tenha bens constritos, tem legitimidade para opor embargos à execução.  

Mas, seria possível que situação semelhante 

ocorresse na execução para entrega de coisa, ou seja, seria possível haver 

pluralidade de devedores na execução para entrega de coisa e a coisa ser 

depositada (voluntária ou compulsoriamente, no dizer de Araken de Assis) 

por um único devedor?  

A resposta deve ser positiva. Basta imaginar o 

falecimento do devedor e a necessidade de a execução ser proposta contra 

todos os seus herdeiros ou sucessores porque, por exemplo, já foi ultimada a 

partilha. Nesse caso, haverá pluralidade de devedores e a coisa, por, 

certamente, já estar integrada ao patrimônio de um dos herdeiros ou 

sucessores, somente por ele poderá ser entregue ou depositada. Entretanto, 

o fato de apenas um devedor depositar a coisa não afasta a legitimidade dos 

demais herdeiros ou sucessores de embargar a execução. Aliás, todos devem 

fazê-lo, na medida em que é hipótese de litisconsórcio necessário. 

Igualmente é possível que o título indique 

obrigação de entregar coisa incerta, por exemplo, determinada quantidade de 

café de um tipo qualquer, e que a busca e apreensão, realizada no curso da 

execução porque os devedores permaneceram inertes após a citação, ocorra 
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num armazém que pertence apenas a um dos devedores. Nessa hipótese, 

aquele devedor que teve a coisa apreendida e também o outro que figurar no 

pólo passivo da execução terão legitimidade para opor embargos à execução.  

Note-se que, para oposição dos embargos, é 

necessário que o juízo esteja garantido, ou seja, que a coisa tenha sido 

depositada ou apreendida ou, ainda, que o credor tenha sido imitido na 

posse, de maneira que, satisfeito esse requisito, qualquer devedor pode 

embargar a execução.  

Já no que toca à obrigação de entrega de coisa 

certa, móvel ou imóvel, se houver pluralidade de devedores, a coisa está em 

poder de único devedor.635 Nesse caso, ao que parece, a posição do devedor 

que não está com a coisa mais se assemelha à de um garantidor do que 

propriamente a alguém que possa cumprir a obrigação na sua forma 

específica. Se a coisa não está em seu poder, como poderia depositá-la? 

Também em decorrência do fato de a coisa não estar com ele, dele não pode 

ser exigida, mas apenas o seu equivalente em dinheiro, mais perdas e danos. 

Mas também nessa hipótese, se o devedor que estiver com a coisa depositá-

la, o outro pode opor embargos.  

                                             
635  Salvo se se tratar de coisa divisível. Mas, aí, se apenas um depositasse, a execução 

não estaria garantida de maneira a possibilitar a oposição de embargos.  
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a.3) Legitimidade do curador 

É, no mínimo, controversa a possibilidade de o 

juiz nomear curador para o devedor que foi citado fictamente.  

Aqueles que defendem a possibilidade de 

nomeação636 sustentam que: (a) pode haver escapado da ciência do devedor 

a existência da demanda; (b) os embargos, não obstante tenham natureza de 

ação, constituem o meio de defesa do devedor. Já os que negam,637 

fundamentam sua posição no fato de: (a) inexistir contestação na execução e, 

portanto, inexistir o efeito material da revelia; (b) o curador ser mero 

substituto, não podendo, assim, propor demandas,como é o caso dos 

embargos à execução.  

O STJ já se firmou no sentido de ser possível a 

nomeação de curador por meio da Súmula 196 que estabelece que: “ao 

                                             
636  Cândido Rangel Dinamarco. Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: 

Malheiros, 2002, p. 454; Celso Agrícola Barbi. Comentários ao Código de Processo 
Civil. vol. I, t. I: arts. 1.º - 55. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 131; Edson Ribas 
Malachini. Questões sobre a execução e os embargos do devedor. São Paulo: RT, 
1980, p. 74; Evandro Gueiros Leite. “Da nomeação de curador especial nos embargos à 
execução” RT 595/9; Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. Código de 
processo civil comentado: e legislação extravagante: atualizado até 7 de julho de 2003. 
7. ed. rev. e ampl. São Paulo: RT, 2003, nota 17 ao art. 9.º, p. 351.  

637  Araken de Assis. Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: RT, 2002, p. 1243; Cláudio Lima Bueno de Camargo. “Da curadoria especial nas 
execuções”, RJSTJ 111/9; Paulo Henrique dos Santos Lucon. Embargos à execução. 2. 
ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 281-283; Rita Gianesini. Da revelia 
no processo civil brasileiro. São Paulo: RT, 1977, p. 138; Ubirajara Batista Franco. 
“Pode o curador especial oferecer embargos à execução”, RT 665/233.  
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executado que, citado por edital ou por hora certa, permanecer revel, será 

nomeado curador especial, com legitimidade para oposição de embargos”.  

Muito embora os argumentos lançados por 

aqueles que sustentam a possibilidade de nomeação sejam sedutores, não 

há como admiti-la. Isso porque para tanto seria necessário nivelar, não 

apenas a execução ao processo de conhecimento, como, ainda, os embargos 

à contestação. 

Ora, na execução, o devedor não é chamado para 

defender-se, mas para cumprir obrigação. Por meio da execução, o credor 

pretende a satisfação do seu direito que está reconhecido no título, a que o 

CPC outorga força executiva, nada mais, nada menos. No processo de 

conhecimento, o autor pretende a declaração do seu direito, para que daí se 

extraiam efeitos, inclusive o de possibilitar novo processo, agora de 

execução, na qual será realizado esse direito.  

Essas diferenças já são suficientes para 

demonstrar a impossibilidade de nomeação de curador. Entretanto, há pelo 

menos mais uma que afasta por completo tal possibilidade. O curador atua 

como substituto do devedor e a substituição só pode ocorrer quando estiver 

autorizada em lei (CPC, 6), o que não se verifica na execução.  
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Logo, como os embargos têm natureza de ação e 

como o curador não está autorizado a propor ação, não há como admitir a 

possibilidade de nomeação de curador para opor embargos de qualquer 

espécie.  

a.4) Legitimidade do responsável executivo 

secundário 

Quando da análise da obrigação, afirmou-se que 

os seus elementos, débito e responsabilidade, muito embora recaiam, na 

grande maioria dos casos, sobre a mesma pessoa, podem, perfeitamente, 

recair sobre pessoas diversas.  

Como afirma José Alberto dos Reis,638 não pode 

haver obrigação sem responsabilidade, mas pode “haver responsabilidade 

sem obrigação, o que significa que o responsável, isto é, o indivíduo sujeito à 

coacção, pode ser pessoa diversa do obrigado”.  

A assunção dessa responsabilidade pode ocorrer 

de duas maneiras: (a) voluntariamente, por meio de expressa manifestação 

de vontade – aval e fiança; (b) ou por força de lei (responsabilidade executiva 

secundária).639  

                                             
638  Processo de execução. vol. I, 3.ª ed. Coimbra Editara, 1985, p. 214. 
639  “Como vimos acima, embora obrigação e responsabilidade normalmente coincidam no 

sentido que o próprio devedor condenado é o que responde com seus bens para 
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As hipóteses de responsabilidade executiva 

secundária estão previstas no art. 592 do CPC, que estabelece estarem 

sujeitos a execução os bens: (a) do sucessor a título singular, tratando-se de 

execução de sentença proferida em ação fundada em direito real; (b) do 

sócio, nos termos da lei; (c) do devedor, quando em poder de terceiros; (d) do 

cônjuge, nos casos em que os seus bens próprios, reservados ou de sua 

meação, respondem pela dívida; (d) alienados ou gravados com ônus real em 

fraude de execução. 

Pois bem, mas afinal, qual seria a posição desse 

responsável executivo na execução? Qual seria a posição daquele que não 

tem obrigação, mas apenas responsabilidade? Seria ele parte ou terceiro na 

execução? E qual seria seu meio de defesa? 

O problema que se coloca não é novo. José 

Carlos Barbosa Moreira,640 ainda em 1989, já afirmava que, “não obstante a 

                                            
satisfazer coativamente o credor, casos há em que, pelas relações existentes entre as 
partes e outras pessoas, estas respondem com seus bens para aquela finalidade. 
Acontece então que a responsabilidade se separa da obrigação e vai alcançar terceiro 
não devedor. Vimos há pouco um caso destes, o do fiador judicial: o exeqüente pode 
promover a execução contra ele em vez de agir contra o vencido e por isso mesmo a 
responsabilidade do fiador judicial é pacificada à do vencido significa verdadeira 
legitimação passiva para a execução, é a posição, que, sem poderem ser executados 
pessoalmente, respondem com algum ou com todos seus bens, no sentido que estes 
podem ser abrangidos pela execução que está sendo processada contra o devedor. 
Estes terceiros não são partes na execução; apesar disso suportam as conseqüências, 
ao podendo subtrair seus bens ao destino que os aguarda, Denominados a posição 
destes terceiros de responsabilidade executória secundária”. (Enrico Tullio Liebman. 
Processo de execução. Araraquara: Bestbook editora, 2003, p. 118). 

640  O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática do procedimento. 9. ed. rev. e 
atual. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 391. 
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denominação adotada na lei e o teor literal do art. 736, não é só o “devedor” 

que se habilita ao oferecimento dos embargos, mas também aquele que 

porventura suporte a responsabilidade executiva, apenas de não figurar na 

relação jurídica de direito material”. 

Também Cândido Rangel Dinamarco,641 há quase 

vinte e cinco anos, alertava que “um dos problemas referentes à execução, e 

que o Código não resolve expressamente, é o da situação do terceiro 

meramente responsável. Ocorre que na prática, alguém é titular de um bem, 

ou de bens que respondem pela execução, sem que haja entre essa pessoa e 

o credor vínculo obrigacional. Ele nada deve, não é parte na relação jurídico 

material. Ele simplesmente responde pelo inadimplemento não podendo 

subtrair determinado bem de sua propriedade, ou todo o seu patrimônio, à 

sujeição executiva”.  

Como era de se esperar, a falta de tratamento 

sistemático por parte do CPC ou de um dispositivo, a exemplo do que existe 

no CPC Italiano,642 que equipara o terceiro que tem seus bens constritos ao 

devedor, fez com que não houvesse unanimidade na doutrina acerca da 

posição e do meio de defesa desse responsável executivo secundário.  

                                             
641  “Execução e legitimação do terceiro responsável”, RJTJSP 19/15. 
642  José Alonso Beltrame (Dos embargos do devedor: doutrina e jurisprudência. 3. ed. rev., 

atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, p. 56) noticia que, na Itália, o art. 604 do CPC 
Italiano equipara o terceiro que tem bens objeto de constrição ao devedor. 
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Há quem, a exemplo de Enrico Tullio Liebman,643 

José Frederico Marques,644 Moacyr Amaral Santos,645 Sérgio Shimura646 e 

Vicente Greco Filho,647 negue a condição de parte a esse responsável 

executivo secundário e, em decorrência, afirme que sua defesa deve ser 

exercida por meio de embargos de terceiro e não à execução.  

Por outro lado, existem aqueles como Araken de 

Assis,648 Cândido Rangel Dinamarco,649 Donaldo Armelin,650 Eduardo Talamini,651 

Flávio Renato Correia de Almeida,652 José Alonso Beltrame,653 José Carlos 

Barbosa Moreira,654 Leonardo Greco,655 Luiz Rodrigues Wambier656 e Wilard 

de Castro Villar657 que sustentam que o responsável executivo é parte e, 

portanto, tem legitimidade para opor embargos à execução. 

                                             
643  Processo de execução. Araraquara: Bestbook editora, 2003, p. 118. 
644  Manual de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Saraiva, 1974, p. 83. 
645  Primeiras Linhas de direito processual civil.vol. 3. 21 ed. rev. e atual. São Paulo: 

Saraiva, 2003., p. 255.  
646  Título executivo. São Paulo: Saraiva, 1997, p. 56. 
647  Direito processual civil brasileiro. 14 ed., revista e atualizada. São Paulo: Saraiva, 

2000, vol. 3, p. 42. 
648  Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, p. 403. 
649  Execução civil. 8.ª ed. rev. e atualizada. São Paulo: Malheiros, 2002, P. 452. 
650  Embargos de Terceiro. Tese de Doutorado (inédita) apresentada na Pontifícia 

Universidade Católica de São Paulo, 1981, p. 308.  
651  Curso avançado de processo civil. vol. 2., 3 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, 

p. 294. 
652  Curso avançado de processo civil. vol. 2., 3 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, 

p. 294. 
653  Dos embargos do devedor: doutrina e jurisprudência. 3. ed. rev., atual. e ampl. São 

Paulo: RT, 2002, p. 57.  
654  O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática do procedimento. 22. ed. rev. e 

atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 289. 
655  O processo de execução. vol. II. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 615-616.  
656  Curso avançado de processo civil. vol. 2., 3 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, 

p. 294. 
657  Processo de execução. São Paulo: RT, 1975, p. 309. 
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Na execução para entrega de coisa, o problema 

do responsável executivo secundário surge no momento em que o credor 

opta por buscar a coisa do terceiro que a adquiriu enquanto pendente a 

execução (CPC, 626), o que será objeto de análise no item seguinte. 

a.4.1) Legitimidade do adquirente de coisa litigiosa 

Anteriormente já se viu que, na hipótese de a 

coisa ter sido alienada na pendência de execução para entrega de coisa e 

estar em poder do adquirente, o credor pode, à sua escolha, pedir a 

conversão da execução específica em genérica ou se voltar contra o 

adquirente, indicando-o e requerendo a expedição de mandado de busca e 

apreensão ou imissão na posse (CPC, 626).  

Caso o credor opte por essa segunda hipótese, o 

adquirente, muito embora não tenha participado da relação jurídica 

estabelecida entre credor e devedor, sofrerá os efeitos da execução, porque a 

coisa que está em seu patrimônio será tirada e entregue, ainda que em 

caráter precário, ao credor.658  

Pois bem, a dicção do art. 626 do CPC não deixa 

dúvidas de que o adquirente pode ser “ouvido” depois de depositar a coisa. 
                                             
658  Salvo, evidentemente, se o adquirente depositar a coisa antes de o mandado de busca 

e apreensão ou de imissão na posse ser cumprido. Mas, aqui, indaga-se: como poderia 
o adquirente ter ciência da execução antes do cumprimento desse mandado? 
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Mas qual seria a posição do adquirente frente à execução? Seria ele parte e, 

portanto, poderia opor embargos à execução ou seria ele terceiro e somente 

poderia fazer uso de embargos de terceiro? 

A doutrina mostra-se bastante vacilante, muito 

embora a posição majoritária caminhe no sentido de que aquele que tem seu 

patrimônio afetado pelos atos executivos, mas não figura como devedor na 

execução, não pode valer-se de embargos de devedor, mas apenas de 

embargos de terceiro.  

Alcides de Mendonça Lima,659 Humberto Theodoro 

Júnior,660 Paulo Furtado661 e Sálvio de Figueiredo Teixeira662 sustentam essa 

posição e afirmam que o adquirente é terceiro e, assim sendo, pode 

apresentar embargos de terceiro para discutir matéria de defesa.  

Já Araken de Assis663 e Pontes de Miranda664 

entendem que o adquirente é parte e, portanto, deve valer-se de embargos à 

execução. A pedra de toque para saber se o adquirente pode valer-se de 

                                             
659  Comentários ao Código de Processo Civil. vol. VI, t. II: arts. 586 – 645. Rio de Janeiro: 

Forense, 1974, p. 704. 
660  Processo de execução. 22.ª ed. rev. e atual. São Paulo: Liv. e Ed. Universitária de 

Direito, 2004, p. 268.  
661  Execução. São Paulo: Saraiva, 1985, p. 153.  
662  Código de processo civil anotado. 6.ª ed. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 440.  
663  Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, 

p. 228, p. 486-487. 
664  Comentários ao Código de Processo Civil. t. X. arts. 612 – 735. Rio de Janeiro: 

Forense, 1976, p. 70.  
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embargos à execução ou de embargos de terceiro está, evidentemente, em 

determinar se o adquirente é parte ou é terceiro.  

Em que pese posição em sentido contrário, é 

inegável a qualidade de parte do adquirente, seja porque “a qualidade de 

parte deve ser reconhecida àquele em cuja esfera jurídica produzam os seus 

efeitos a misure giurisdizionali oriunda em concreto do processo 

executivo”,665 seja porque “embora não se tenha demandado o adquirente 

exclusivamente, pouca dúvida resta de que, desde a inicial da demanda 

executiva, na oportunidade em que o Oficial de Justiça certificar a alienação e 

o exeqüente optar pela perseguição do bem – pode deixar de fazê-lo – o 

adquirente sofre o peso do meio executório mediante o placet judicial. Logo, é 

parte”.666  

Não se pode esquecer que vigora na execução o 

princípio de que ela (execução) é real (res – coisa), de maneira que o que se 

busca não é o envolvimento pessoal do devedor, mas seu patrimônio. O 

conceito de parte na execução não pode ser dissociado desse princípio e, 

assim, aquele que tem seus bens sujeitos aos atos de execução, 

inegavelmente, é parte. 

                                             
665  Alberto Camiña Moreira. Litisconsórcio no processo de execução. Tese de Doutorado 

(inédita) São Paulo: PUC/SP, 2001, p. 222. 
666  Araken de Assis. “Partes legítimas, terceiros e sua intervenção no processo executivo”, 

Ajuris 61/10.  



 

 

335

Por outro lado, impedir que o adquirente se valha 

de embargos à execução significa o mesmo que deixá-lo sem meios de se 

defender. Isso porque, como destacam Luiz Rodrigues Wambier, Flávio 

Renato Correia de Almeida e Eduardo Talamini,667 “os embargos de terceiro 

servem para alguém livrar seus bens da execução, demonstrando que eles 

não estão incluídos no âmbito da responsabilidade patrimonial do 

executado”.668 

Assim, se os embargos de terceiro têm a finalidade 

de liberar o bem indevidamente constrito669 e a constrição da coisa litigiosa 

que foi alienada e que está em poder de terceiro decorre de expressa 

previsão legal (CPC, 626), como justificar a possibilidade de o adquirente se 

valer de embargos de terceiro?  

Portanto, ou se admite que o adquirente tem 

legitimidade para opor embargos à execução, ou se veda, completamente, 

seu direito de defesa.  

                                             
667  Curso avançado de processo civil. vol. 2., 3 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 

2000, p. 313-314.  
668  Os embargos de terceiro não são o meio adequado para discussão da matéria própria 

dos embargos à execução (RT 624/116), de maneira que, no processo de embargos de 
terceiro, não é possível proferir julgamento de extinção do processo de execução. (STJ, 
3.ª T., REsp 54.725-3/RS, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 13/12/1995, DJ 25/03/1996, 
p. 8.574). 

669  Donaldo Armelin. “Dos Embargos de terceiro”, RePro 62/52. 
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2.1.3 O problema da prévia segurança do juízo e 
o procedimento dos embargos opostos à 
execução para entrega de coisa 

Os embargos à execução, por serem ação, estão 

sujeitos às mesmíssimas condições previstas no art. 267, VI, do CPC, quais 

sejam, possibilidade jurídica do pedido, legitimidade das partes e interesse de 

agir, bem como aos pressupostos processuais de: (a) existência: jurisdição, 

citação, capacidade postulatória, petição inicial e citação; (b) validade: 

petição inicial apta, citação válida, capacidade e legitimidade processuais, 

competência e imparcialidade do juiz.  

Além desses requisitos, os arts. 626 e 737 do 

CPC criaram outro, específico à admissibilidade dos embargos opostos na 

execução por quantia certa contra devedor solvente e na de entrega de coisa, 

que é a prévia garantia do juízo.670  

                                             
670  Há na doutrina quem considere a segurança do juízo pressuposto processual específico 

à admissibilidade dos embargos, como Araken de Assis (Manual do processo de 
execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, p. 1247) e quem a considere 
condição específica de admissibilidade dos embargos, por exemplo, Donaldo Armelin 
(Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. São Paulo: RT, 1979, p. 
38-39), José Ignácio Botelho de Mesquita (Ação civil. São Paulo: RT, 1975, p. 100-
101), Marcelo Lima Guerra (Execução forçada, controle de admissibilidade. São Paulo: 
RT, 1995, p. 61). Como quer que seja, ante a redação do art. 737 do CPC, seja a 
segurança prévia condição de admissibilidade ou pressuposto processual específico de 
admissibilidade dos embargos, ela pertence à categoria de “condições de admissibilidade do 
julgamento do mérito”. Contudo, há que se destacar que a prévia segurança se encaixa 
melhor como condição da ação do que como pressuposto processual. A sua ausência 
não implica inexistência nem invalidade da relação jurídico-processual.  
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Para que sejam opostos embargos à execução 

para entrega de coisa, ela, coisa, deve estar depositada,671 quer pelo 

devedor, quer, ainda, pelo co-devedor, quer pelo adquirente da coisa litigiosa. 

Aliás, em relação ao adquirente, existe norma específica (CPC, 626) que 

veda a ele falar nos autos enquanto a coisa não for depositada.  

Se os embargos forem opostos prematuramente, 

ou seja, antes de a coisa ter sido depositada, não devem ser rejeitados, mas 

apenas aguardar o depósito, prosseguindo-se a execução.672  

Há duas formas de o juízo ser garantido na 

execução para entrega de coisa: (a) pelo depósito; (b) ou pelo cumprimento 

do mandado de busca e apreensão ou de imissão na posse, se a coisa for 

móvel ou imóvel, respectivamente.  

Os embargos à execução para entrega de coisa 

deverão ser opostos, de acordo com a regra estabelecida no art. 738 do CPC, 

                                             
671  Sobre a constitucionalidade da segurança prévia, vide: Marcelo Lima Guerra (Execução 

forçada, controle de admissibilidade. São Paulo: RT, 1995, p. 62-72), cuja conclusão é 
a seguinte: “De tudo o que se expôs, parece suficientemente claro que há fundamento 
constitucional para a exigência legal da segurança do juízo. Entretanto, é lícito também 
concluir que essa exigência revela-se contrária à garantia constitucional do direito de 
ação do devedor por submetê-lo, na específica hipótese de inexistência de bens que 
lhe permitam atender ao ônus da segurança do juízo, a uma limitação totalmente inútil 
(e, por isso mesmo, injustificável), já que em nada contribui para assegurar o direito de 
ação (executiva) do credor”. 

672  A oposição de embargos antes de o juízo estar garantido não acarreta rejeição dos 
embargos porque o art. 739 do CPC assim não o determina. Aliás, não teria muita 
lógica rejeitar os embargos se ao devedor será dada a oportunidade de embargar, logo 
após estar garantido o juízo. Caso os embargos sejam prematuros, a execução terá 
prosseguimento até o depósito da coisa, ou seja, embargos sem segurança não 
suspendem a execução.  
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em até dez dias, contados nos termos do art. 184 do CPC,673 a partir: (a) da 

data de assinatura do termo, na hipótese de a coisa ter sido depositada; 

(b) ou da data da juntada aos autos do mandado de busca e apreensão ou de 

imissão na posse devidamente cumprido. Essa mesma regra vale também 

para o adquirente que quiser opor embargos à execução, muito embora o 

art. 626 do CPC não estabeleça prazo para tanto.  

Caso o desapossamento tenha sido realizado por 

meio de carta precatória, o prazo para oposição de embargos à execução 

começa a fluir da juntada da precatória no juízo deprecante.  

Se houver a conversão para execução genérica, o 

prazo para oposição de embargos à execução é de dez dias a contar da 

juntada aos autos da prova de intimação da penhora. Havendo a conversão, 

logicamente, o adquirente não tem legitimidade para opor embargos, até 

porque deixa de ser responsável pela obrigação. 

A petição inicial dos embargos observa todos os 

requisitos dos arts. 282 e seguintes do CPC, inclusive no que toca ao 

chamamento do embargado para impugnar os embargos, à indicação do valor 

da causa e à indicação das provas. 

                                             
673  Não se aplica a regra do art. 191 para oposição de embargos de devedor e o prazo 

fluirá para cada um dos executados a partir do depósito da coisa ou da juntada aos 
autos do mandado cumprido.  
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A competência para os embargos é do juízo no 

qual tramita a execução,674 de acordo com a regra estabelecida no art. 108 do 

CPC. Cuida-se de competência absoluta, porque funcional. O elo que existe 

entre a execução e os embargos permanece até o julgamento destes últimos.  

Quanto à matéria a ser alegada nos embargos, 

não há nenhuma restrição. A regra do art. 741 do CPC não se aplica porque 

apenas os títulos executivos extrajudiciais podem dar ensejo à execução para 

entrega de coisa, não havendo, portanto, que se falar em limitação horizontal.  

O juiz deve verificar se os embargos preenchem 

todas as condições da ação e pressupostos processuais, inclusive no que 

toca ao depósito da coisa. Ao juiz é dado indeferir os embargos se eles forem 

intempestivos ou se a petição for inepta675 (CPC, 739), mas não se eles forem 

manifestamente improcedentes, porque assim não autoriza o CPC. 

                                             
674  De acordo com a Súmula 46 do STJ “na execução por carta, os embargos do devedor 

serão decididos no juízo deprecante, salvo se versarem unicamente sobre vícios ou 
defeitos da penhora, avaliação ou alienação dos bens”. Evidentemente, na execução 
para entrega de coisa não há penhora, avaliação ou alienação. Entretanto, como a 
execução pode ser proposta perante juízo diverso daquele onde se encontra a coisa – 
não se trata de ação real e as partes podem, perfeitamente, ter escolhido foro diferente 
daquele em que se encontra a coisa – é perfeitamente possível a necessidade de o 
desapossamento se dar por carta precatória. Nessa hipótese, não poderia o devedor 
embargar na carta? Logicamente que, em se tratando de embargos referentes, 
exclusivamente, ao desapossamento, é perfeitamente possível a oposição de embargos 
na execução por carta. 

675  Não tem aplicação o inc. II do art. 739 do CPC, porque não se trata de execução de 
título judicial. 
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Recebidos os embargos, a execução é suspensa 

(CPC, 791), intimando-se676 o credor para impugná-los no prazo de dez dias 

(CPC, 740). Essa impugnação tem, de acordo com Mário de Aguiar Moura,677 

natureza de contestação, porque “a impugnação visa contrariar a pretensão 

insatisfeita nos embargos pelo embargante. Trata-se, pois, de contestar a 

ação dos embargos, a despeito de a lei falar em impugnação”. 

Após a impugnação,678 a instrução probatória tem 

início, desde que, evidentemente, necessária, e os embargos são julgados 

por sentença.  

A eventual apelação interposta contra sentença 

que julga improcedentes ou rejeitados liminarmente os embargos (CPC, 739) 

não tem efeito suspensivo e o credor está autorizado a requerer o 

prosseguimento da execução,679 com o levantamento da coisa.  

                                             
676  Com a intimação, todos os efeitos previstos no art. 219 do CPC serão produzidos. 

Muito embora o art. 740 do CPC estabeleça que “o juiz mandará intimar o credor” para 
impugnar os embargos, tal intimação tem natureza de citação e a impugnação tem 
natureza de contestação. 

677  Embargos do devedor – teoria e prática. 4.ª ed., revista e aumentada. Rio de Janeiro: 
AIDE Editora, 1987, p. 230.  

678  “Na ação de embargos não cabe reconvenção ou ação declaratória incidental”. (STJ, 
4.ª T., REsp 11.521-0/SP, rel. Min. Bueno de Souza, j. 31/05/1993, DJ 13/09/1993, 
p. 18.565). 

679  A execução para entrega da coisa jamais será provisória pelo simples fato de estar 
sempre baseada em título executivo extrajudicial. Contudo, considerando a necessidade de 
que seja julgada a apelação e sendo certo que ela não suspende a execução, ou se 
desapensam os autos da execução do dos embargos, permanecendo aqueles em 
primeiro grau, ou se extrai carta de sentença, que ficará em primeiro grau, para que a 
execução tenha seu regular processamento. 
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Caso não seja interposto recurso, a sentença 

transita em julgado e a execução prossegue até a total satisfação do credor. 

É claro que existe a possibilidade de a apelação 

interposta contra sentença que rejeitou liminarmente ou julgou os embargos 

improcedentes também ser recebida no duplo efeito. Para tanto, o apelante 

deve pedir e demonstrar, nas razões de apelação, as circunstâncias de perigo 

do retorno ao status quo e os relevantes fundamentos da apelação.  

Contra a decisão que deixa de atender pedido de 

concessão de efeito suspensivo à apelação ou, ainda, contra a que concede 

esse efeito, cabe agravo de instrumento – falta interesse na modalidade 

retida.  

Igualmente possível é a interposição de agravo de 

instrumento contra a decisão que autoriza o levantamento da coisa. Após a 

sentença que rejeita os embargos e desde que a apelação não seja recebida 

no efeito suspensivo, o credor pode requerer o levantamento da coisa. Se 

não o fizer, ao juiz não é dado determiná-lo de ofício. Deferido o 

levantamento, será possível a interposição de agravo, desde que, 

evidentemente, tenha sido interposto recurso de apelação contra a decisão 

que rejeitou os embargos, sob pena de falta de interesse de agir na 

interposição do agravo.  
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2.2 Embargos de retenção por benfeitorias 

2.2.1 Conceito 

Os embargos de retenção por benfeitorias são 

espécie do gênero embargos do devedor e têm por propósito condicionar o 

prosseguimento da execução para entrega de coisa ao pagamento de crédito 

decorrente da introdução de benfeitorias necessárias ou úteis na coisa. 

Os embargos de retenção são, como destaca Luiz 

Fux,680 inerentes à execução para entrega de coisa e não substituem os 

embargos à execução nem vice-versa. Cada qual tem sua finalidade, sendo 

certo que a matéria referente aos arts. 741 e 745 do CPC é totalmente 

estranha aos embargos de retenção.  

Tampouco esses embargos podem ser confundidos 

com os de terceiro. Nas palavras de Donaldo Armelin,681 os embargos de 

terceiro “têm como objetivo mais amplo salvaguardar direito de terceiro 

constrito judicialmente. Através da subtração desse direito da eficácia 

constritiva de processo alheio, enquanto que aqueles [referindo-se aos 

embargos de retenção] servem para fazer valer o direito de retenção, até que 

seu titular seja por ele indenizado das benfeitorias introduzidas no bem ”. 

                                             
680  Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 1.207. 
681  Embargos de Terceiro. Tese de Doutorado (inédita) apresentada na Pontifícia 

Universidade Católica de São Paulo, 1981, p. 207.  



 

 

343

Por meio dos embargos de retenção por 

benfeitorias, o devedor, ao mesmo tempo em que exercita a pretensão de 

reter a coisa em virtude de nela ter introduzido benfeitorias, busca manter-se 

na posse da coisa até receber o valor equivalente às benfeitorias.  

Amílcar de Castro,682 discorrendo sobre o tema, 

afirma que: “pelos embargos de retenção por benfeitorias, portanto, o 

executado, como credor, pretende seja o exeqüente, como seu devedor, 

forçado a indenizá-lo do valor de benfeitorias necessárias ou úteis, 

reclamando, assim, o cumprimento de uma obrigação a que a própria coisa 

reclamada pelo exeqüente deu nascimento. Sem opor-se ao julgado, o 

embargante pretende apenas dilatar a execução até conseguir a indenização 

a que tenha direito”.  

Com a alteração, no Livro II, decorrente da Lei 

10.444/02, não mais existe a possibilidade de embargos de retenção em 

execução fundada em título executivo judicial, mesmo porque não mais existe 

execução autônoma de título executivo judicial que estabeleça obrigação de 

entrega de coisa. Nesses casos, a pretensão relacionada à retenção deve ser 

deduzida em contestação no processo de conhecimento.  

                                             
682  Do procedimento de execução: (Código de processo civil); obra atualizada e revisada 

por Stanley Martins Frasão e Peterson Venites Kömel Júnior. Rio de Janeiro: Forense, 
1999, p. 309.  
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A ação incidental de embargos de retenção ficou 

restrita à hipótese de execução forçada de título executivo extrajudicial 

relativo à obrigação de entrega de coisa.  

2.2.2 O direito de retenção por benfeitorias 

O CC estabelece nada menos do que dezenove 

situações diferentes em que é possível a retenção da coisa até o momento 

em que for satisfeita a obrigação de que alguém afirma ser credor.683 

                                             
683  Podem exercer o direito de retenção: (a) o devedor, sobre o pagamento, enquanto não 

lhe for dada a regular quitação (CC, 319); (b) o devedor, sobre o pagamento, nas 
hipóteses em que a quitação consistir na devolução do título, e este houver sido 
perdido, enquanto o credor não inutilize o título desaparecido por meio de declaração 
(CC, 321); (c) o contratado, sobre as arras, na hipótese de quem as deu não executar o 
contrato (CC, 418); (d) o vendedor, nas vendas com reserva de domínio, sobre as 
prestações pagas até o limite da depreciação da coisa, das despesas feitas e do mais 
que for devido, caso haja mora do comprador (CC, 527); (e) o locatário, sobre as 
benfeitorias necessárias, ou no caso de benfeitorias úteis, se estas houverem sido 
feitas com expresso consentimento do locador (CC, 578); (f) o depositário, sobre a 
coisa dada em depósito, se o objeto for judicialmente embargado, se sobre ele pender 
execução, notificada ao depositário, ou se houver motivo razoável de suspeitar que a 
coisa foi dolosamente obtida (CC, 633); (g) o depositário, sobre a coisa que lhe foi dada 
em depósito, enquanto não lhe for paga a retribuição devida (CC, 644); (h) o mandatário, do 
objeto da operação que lhe foi cometida, quanto baste para pagamento de tudo que lhe 
for devido em conseqüência do mandato (CC,664); (i) o mandatário, sobre a coisa de 
que tenha a posse em virtude do mandato, até se reembolsar do que no desempenho 
do encargo despendeu (CC, 681); (j) o comissário, sobre os bens e valores em seu 
poder em virtude da comissão, enquanto não lhe forem reembolsadas as despesas 
feitas ou pagos os valores das comissões devidas (CC, 708); (k) o transportador, sobre 
até 5% (cinco por cento) da importância a ser restituída ao passageiro, na hipótese de 
este desistir da viagem (CC, 740); (l) o transportador, sobre a bagagem do passageiro 
ou outros objetos pessoais, para garantir o pagamento do valor da passagem que não 
tiver sido paga no início ou durante o percurso (CC, 742); (m) o possuidor de boa-fé, 
sobre a coisa, enquanto não lhe for indenizada pelo valor das benfeitorias necessárias 
e úteis introduzidas na coisa (CC, 1219); (n) o credor anticrético, sobre o bem, 
enquanto a dívida não for paga (CC, 1423); (o) o credor pignoratício, sobre a coisa 
empenhada, enquanto não for indenizado pelas despesas justificadas (CC, 1433, II); 
(p) o credor pignoratício, sobre o crédito pignoratício (CC, 1455); (q) o vendedor, sobre 
a coisa, enquanto não receber o preço; (r) o vendedor, sobre a coisa, se o comprador 
cair em insolvência; (s) o contratante, em relação à sua prestação, caso seja duvidosa 
a contraprestação em virtude de diminuição do patrimônio da parte contrária. 
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Entretanto, não são todas essas situações que 

interessam ao presente trabalho, mas apenas aquela em que a lei faculta a 

conservação, por parte do retentor, da “coisa alheia, que já detinha 

legitimamente, além do momento em que a deveria restituir se seu crédito 

não existisse, e normalmente até a extinção deste”,684 ou seja, somente a 

prevista nos arts. 1219 e 242 do CC.  

Também de acordo com Arnoldo Medeiros 

Fonseca,685 o que diferencia e identifica o direito de retenção é o fato de que 

o “credor já tem a detenção da coisa, por qualquer título e passa depois a 

retê-la, autorizado pela lei, a título de garantia de seu crédito” e prossegue “o 

direito de retenção propriamente dito independe de qualquer convenção das 

partes e é a continuação da detenção anterior e legítima, a título de garantia 

de um crédito, da coisa alheia que se era obrigado a restituir”.  

Para Álvaro Manoel Rosindo Bourguignon686:  

“o legislador, para fins do exercício do direito de retenção por 
benfeitorias, equiparou o devedor, obrigado a restituir coisa 
certa, aumentada ou melhorada com seu dispêndio ou trabalho, 
ao possuidor. Vale dizer, ampliou o campo de incidência 
subjetiva e objetiva do direito de retenção por benfeitorias. 
Subjetivamente, deferindo-o não só ao possuidor, mas a todo 
aquele – mesmo detentor – que tenha melhorado ou ampliado 

                                             
684  Arnoldo Medeiros Fonseca. Direito de retenção. Rio de Janeiro: Forense, 1944, p. 107. 
685  Direito de retenção. Rio de Janeiro: Forense, 1944, p. 112. 
686  Embargos de retenção por benfeitorias e outras questões relativas ao exercício judicial 

do direito de retenção por benfeitorias. 1. ed., 2. tir. São Paulo: RT, 1999, p. 38. 
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a coisa com sua participação, remetendo esta situação à 
incidência do disposto nos arts. 516 a 519 [atuais 1219 a 1222 
do CC], destacadamente no que se refere à exigência de boa-
fé do devedor; objetivamente, assemelhando os melhoramentos 
ou acréscimos à coisa as benfeitorias aptas a gerarem o 
direito de retenção”.  

O direito de retenção é um direito potestativo, 

porque dá à pessoa a possibilidade de, por manifestação de vontade, obter 

determinado efeito,687 que decorre de crédito que o possuidor de boa-fé688 tem 

contra aquele que propôs ação visando à coisa, em virtude de benfeitorias 

realizadas na própria coisa,689-690 sendo, ainda, certo que o não-exercício 

desse direito não implica impossibilidade de reaver o valor das benfeitorias.691 

Enfim, o direito de retenção por benfeitorias surge 

após o credor de obrigação de entrega de coisa recusar-se a pagar o valor 

das benfeitorias úteis ou necessárias, que foram introduzidas na coisa 

enquanto ela esteve na posse do devedor de boa-fé, e recai sobre coisa 

                                             
687  Pontes de Miranda. Comentários ao Código de Processo Civil. t. XI. arts. 736 – 795. Rio de 

Janeiro: Forense, 1976, p. 162. 
688  “O requisito da boa-fé é indispensável para ser deferido, ao possuidor, o direito de 

retenção do imóvel até ser ressarcido pelo valor das benfeitorias úteis que nele tiver 
erigido”. (TJPR, 1.ª Câm., Apel. 1433/80, rel. Des. Cláudio Nunes do Nascimento, j. 
19/12/80). “Por isso, não se pode cogitar de retenção por benfeitorias introduzidas no 
imóvel depois de iniciada a execução para entrega de coisa”. (RT 470/76).  

689  “A retenção é uma garantia do possuidor para e fazer pagar, e tanto favorece a quem 
melhora e protege a coisa, com benfeitoria, como quem planta ou constrói, estando 
benfeitorias e acessões subordinadas às mesmas regras jurídicas”. (Adcoas 78.617). 

690  “O possuidor de boa-fé tem direito à indenização das benfeitorias necessária e úteis, 
podendo exercer o direito de retenção”. (TJPR, 3.ª Câm., Apel. 843/74, rel. Des. José 
Said Zanlute, j. 07/12/76).  

691  “Não aduzido na forma e no tempo próprios, o direito de retenção, o réu poderá usar, 
oportunamente, da ação da indenização, para cobrar o valor das benfeitorias necessárias e 
úteis” (RT 627/88), na medida em que, do contrário permitir-se-ia o locupletamento 
ilícito do vencedor, em detrimento do vencido (RJTJSP 130/313).  
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móvel ou imóvel, que se retém, além do prazo em que se deveria restituir, em 

garantia ao pagamento do crédito equivalente ao valor das benfeitorias 

introduzidas.  

Desse conceito é possível extrair os elementos 

caracterizadores do direito de retenção por benfeitorias, quais sejam: 

(a) realização de benfeitorias na coisa; (b) a coisa ser detida por possuidor ou 

o detentor; (c) boa-fé por parte do possuidor ou detentor;692 (d) existência de 

ação visando à entrega da coisa em que foram realizadas as benfeitorias.  

2.2.3 Natureza jurídica do direito de retenção por 
benfeitorias 

Não há unanimidade na doutrina e na 

jurisprudência acerca da natureza jurídica do direito de retenção por 

benfeitorias. Alguns o consideram direito real, outros pessoal. 

Em que pese posição contrária e o fato de o 

direito de retenção por benfeitorias poder ser oponível em relação a terceiros, 

que não participaram da relação jurídica de direito material, ele não pode ser 

considerado como real, porque sua eficácia está limitada à posse e, 

                                             
692  O possuidor de má-fé tem direito de ser indenizado pelas benfeitorias necessárias, não 

lhe assistindo, contudo, direito de retenção, nem a possibilidade de levantamento das 
benfeitorias voluptuárias. As benfeitorias introduzidas na coisa depois de iniciada a 
execução (entenda-se, citação do executado) não autorizam a retenção. Isso porque 
faltaria a boa-fé necessária para o exercício desse direito.  
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principalmente, porque o oferecimento de caução autoriza que o credor seja 

imitido na posse (CPC, 744).  

Logo, como não se trata de direito real, é direito 

pessoal.693  

2.2.4 Conceito de benfeitorias 

Para Caio Mario da Silva Pereira,694 benfeitorias 

são as “obras ou despesas feitas na coisa, com o fim de conservá-la, 

melhorá-la ou embelezá-la”, excluindo-se os incrementos,695 que ocorrem 

independentemente da ação humana.  

O conceito de benfeitoria, como ensina Washigton 

de Barros Monteiro,696 não pode estar limitado às obras realizadas no imóvel 

e “deve estender-se também às despesas que não se materializaram em 

obras e que, igualmente, concorrem para a conservação, melhoria ou 

aformoseamento e tanto podem realizar-se em coisa móvel quanto na 

imóvel”. 

                                             
693  Sobre a natureza jurídica do direito de retenção por benfeitorias, vide: Pablo Beltran de 

Heredia y Onis. El derecho de retención en el Codigo Civil español. Salamanca: 
Universidad, 1955, p. 28 e seguintes. 

694  Instituições de direito civil. vol. I. 19.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 276. 
695  Esses incrementos são acessões naturais: (aluvião e avulsão). 
696  Curso de direito civil: parte geral. vol. 1. 32.ª ed. São Paulo: Saraiva, 1994, p. 298. 
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Aliás, como destaca Álvaro Manoel Rosindo 

Bourguignon,697 o TJESP já decidiu que, por exemplo, o pagamento de 

impostos devidos em razão do prédio constitui despesa por benfeitoria, 

porque dela não se poderia eximir o proprietário.  

Assim, as benfeitorias são as obras realizadas na 

coisa e as despesas, que não se transformam em obras, mas que são feitas 

em sua função. 

As benfeitorias realizadas em coisas móveis ou 

imóveis são classificadas de acordo com a função em: (a) necessárias 

(aquelas que têm por fim conservar a coisa ou evitar que se deteriore, 

devendo ser indenizada tanto ao possuidor de boa quanto ao de má-fé, sendo 

assegurado apenas àquele o direito de reter a coisa até o efetivo reembolso); 

(b) úteis (aquelas que aumentam e facilitam o uso da coisa, sendo dado ao 

possuidor de boa-fé retê-la até o efetivo reembolso); (c) ou voluptuárias 

(aquelas que se prestam ao simples recreio. Quanto a essas benfeitorias, “o 

proprietário da coisa poderá optar entre pagar a respectiva indenização, para 

tornar-se dono delas, ou permitir que o possuidor exerça o jus tollend, 

levantando-as, desde que possa fazê-lo sem detrimento da coisa principal. Se 

não puder levantá-las sem dano à coisa, o possuidor perderá as 

                                             
697  Embargos de retenção por benfeitorias e outras questões relativas ao exercício judicial 

do direito de retenção por benfeitorias. 1. ed., 2. tir. São Paulo: RT, 1999, p. 99. 
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benfeitorias”.698 Por não propiciarem direito de indenização, é impossível a 

retenção).699 

Para que haja o direito de retenção, de acordo 

com o estabelecido no art. 1219 do CC, as benfeitorias devem ser 

necessárias ou úteis e existir ao tempo da evicção, em outras palavras, as 

benfeitorias introduzidas na coisa e que por alguma razão se tiverem 

consumido e não mais existirem ao tempo em que for exigida a entrega da 

coisa não ensejam direito de indenização e, conseqüentemente, direito de 

retenção. 

A caracterização da benfeitoria entre os tipos 

previstos nas normas (voluptuárias, úteis e necessárias) é essencial para 

verificar a possibilidade ou não do direito de retenção. Entretanto, há 

situações em que é bastante difícil tal caracterização. Por essa razão, Álvaro 

Manoel Rosindo Bourguignon700 sugere que a classificação das benfeitorias 

segundo sua função seja feita à luz da relação da benfeitoria com a coisa, 

aliada à observação da provável atitude do proprietário e dos costumes e 

                                             
698  Darcy Bessone. Da posse. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 102. 
699  Em se tratando de arrendamento rural, o arrendatário, ao termo do contrato, tem direito 

à indenização das benfeitorias necessárias e úteis. Será indenizado das benfeitorias 
voluptuárias quando autorizadas pelo locador do solo. Enquanto o arrendatário não for 
indenizado das benfeitorias necessárias e úteis, poderá permanecer no imóvel, no uso 
e gozo das vantagens por ele oferecidas, nos termos do contrato de arrendamento e 
nas disposições do inciso I art. 95 da Lei 4.504/64 e arts. 24 e 25 do Decreto 
59.566/66. 

700  Embargos de retenção por benfeitorias e outras questões relativas ao exercício judicial 
do direito de retenção por benfeitorias. 1. ed., 2. tir. São Paulo: RT, 1999, p. 99. 
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hábitos locais. Isso porque, também de acordo com esse mesmo autor, a 

mesma benfeitoria pode variar de espécie, dependendo do critério utilizado. 

Convém não confundir benfeitorias com acessões 

e pertenças,701 até porque apenas a primeira autoriza o direito de retenção da 

coisa, enquanto não reembolsado o valor despedido.702-703 Washigton de 

Barros Monteiro,704 buscando estabelecer limite que evidencie os institutos, 

afirma que “benfeitorias são obras ou despesas realizadas na coisa para 

conservá-la, melhorá-la ou embelezá-la; acessões são obras que criam 

coisas novas, diferentes e que vem aderir à coisa anteriormente existente”; 

pertenças são coisas acessórias destinadas a conservar ou facilitar o uso da 

coisa, sem integrá-la.705  

                                             
701  “(...) Benfeitorias são obras ou despesas efetuadas na coisa para conservá-la, melhorá-

la ou embelezá-la; acessões são obras que criam coisas novas, diferentes, e que vêm 
aderir à coisa anteriormente existente”. (RT 528/135). 

702  Há na doutrina e jurisprudência entendimento de que as acessões se equiparam às 
benfeitorias úteis e autorizam a retenção. Nesse sentido, confira-se posição de Amílcar 
de Castro (Do procedimento de execução: (Código de processo civil); obra atualizada e 
revisada por Stanley Martins Frasão e Peterson Venites Kömel Júnior. Rio de Janeiro: 
Forense, 1999, p.308) para quem “as construções e plantações, conquanto em esmerada 
técnica jurídica, sejam acessões industriais, e não benfeitorias propriamente dita, equiparam-
se às benfeitorias úteis e obedecem às mesmas regras a que estas se sujeitam”. 
Compartilhando desse entendimento, encontra-se julgado do STF que, no julgamento 
do RE 66.755 (RTJ 60/721), estabeleceu que: “para fins de direito de retenção não há 
de fazer distinção entre benfeitorias úteis e acessões”. 

703  “Embora tecnicamente as construções não sejam benfeitorias, mas acessões industriais, a 
jurisprudência tem equiparado as duas hipóteses para reconhecer a aplicabilidade do 
jus retentionis também no segundo caso” (Paraná Judic. 19/138) e, ainda, “mesmo que 
se considerem as construções edificadas num imóvel, como típicas acessões industriais, para 
o efeito do exercício do direito de retenção, elas são equiparadas às benfeitorias conforme forte 
corrente doutrinária”. (Paraná Judic. 19/158). 

704  Curso de direito civil: parte geral. vol. 1. 32.ª ed. São Paulo: Saraiva, 1994, p. 151-152. 
705  Roberto de Ruggiero. Instituições de direito civil: direito de família, direitos reais e 

posse. Tradução da 6.ª edição italiana por Paolo Capitano; atualização por Paulo 
Roberto Benasse. Campinas: Bookseller, vol. 2, 1999, p. 543. 
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2.2.5 Concomitância dos embargos à execução 
com os embargos de retenção 

O fato de o devedor apresentar embargos à 

execução não impede que também sejam opostos embargos de retenção por 

benfeitorias nem vice-versa. É perfeitamente possível a oposição dessas 

duas espécies de embargos, devendo, apenas, aquele que os opuser, 

observar quais as matérias que podem ser veiculadas em cada um deles.  

Caso ambos sejam opostos, os embargos à 

execução serão julgados em primeiro lugar. Isso porque o direito de retenção 

pressupõe a efetiva existência de direito do credor sobre a coisa.706 Ou seja, 

se não houver obrigação de entrega da coisa, não se deve falar em direito de 

retenção como forma de garantia do pagamento de crédito relativo às 

benfeitorias introduzidas na coisa. 

Entre os embargos à execução e de retenção 

existe, pois, relação de prejudicialidade,707 de maneira que o acolhimento 

daqueles para afastar a obrigação de entregar a coisa acaba por prejudicar o 

julgamento destes últimos. 

                                             
706  Poder-se-ia dizer que entre os embargos à execução e os de retenção existe 

subordinação, na medida em que o julgamento dos embargos à execução pode 
impossibilitar, até mesmo, o julgamento dos de retenção.  

707  Uma ação é prejudicial a outra quando existe relação de subordinação entre a causa 
prejudicial e a prejudicada, de maneira que aquela condiciona o teor desta. A procedência 
dos embargos à execução para afastar a obrigação de entrega implica o não-
julgamento dos embargos de retenção. Se não há obrigação de entrega, não há direito 
de retenção .  
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Não obstante essa prejudicialidade, os embargos 

à execução e os de retenção são totalmente autônomos e autuados em 

apartado, seja porque possuem diferentes finalidades, seja porque seus 

procedimentos são, rigorosamente, incompatíveis. Aliás, nesse sentido é a 

posição de Antonio Carlos Costa e Silva,708 para quem, “os embargos de 

retenção não podem ser processados nos mesmos autos dos embargos do 

devedor, o que se compreende em face dos fundamentos e dos fins de cada 

um deles. Os do devedor atacam a execução e objetivam ou erros no 

processo de execução (embargos de rito) ou o título causal (embargos de 

mérito). Já os embargos de retenção não pretendem eliminar a execução ou o 

título. Pelo contrário, o retentor sabe que o direito à coisa não lhe pertence, e 

que, portanto, deve restituí-la. No entanto, como tem um crédito a receber, 

reterá a coisa até que lhe seja pago. Por essa razão, os procedimentos são 

distintos e não podem ser cumulados”. 

2.2.6 Requisitos de admissibilidade 

Os embargos de retenção, como já mencionado, 

têm natureza de ação e, portanto, para que seu mérito seja apreciado, devem 

preencher todos os pressupostos processuais e condições da ação.  

                                             
708  Tratado do processo de execução. 2a ed. Rio de Janeiro: Aide, 1986, vol. II. p. 1.369. 
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a) Pressupostos processuais (análise de 

alguns) 

A classificação doutrinária dominante aponta a 

existência de pressupostos processuais de existência (jurisdição, capacidade 

postulatória, citação e petição inicial) e de validade (petição inicial e citação 

válidas, capacidade e legitimidade processuais, competência e imparcialidade 

do juiz), além dos negativos.  

A seguir serão tratados alguns desses 

pressupostos.  

a.1) Competência 

Como destaca Donaldo Armelin,709 “todo juiz, 

rectius, todo órgão judicante é dotado de jurisdição, como emanação da 

soberania estatal, mas nem todo órgão dessa natureza tem competência para 

apreciar e decidir, validamente, determinado processo. A competência atua 

em face da jurisdição assim como a legitimidade se coloca em face da 

capacidade. É qualidade jurídica que deriva de uma determinada situação 

dentro da estrutura do Poder Judiciário e que implica na possibilidade de 

atuar validamente em face de determinado ou determinados processos”.  

                                             
709  Embargos de Terceiro. Tese de Doutorado (inédita) apresentada na Pontifícia 

Universidade Católica de São Paulo, 1981, p. 242. 
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A competência para apreciar e julgar os embargos 

de retenção é do mesmo juízo em que tramita a execução em virtude da regra 

prevista no art. 108 do CPC. Os embargos de retenção são ação acessória, 

de forma que a competência para processá-los e julgá-los está firmada por 

execução anterior.  

O fato de ter sido expedida carta precatória para 

a citação do devedor não altera a competência para o julgamento dos 

embargos de retenção, que sempre é do juízo em que é proposta a execução.  

a.2) Petição inicial – requisitos genéricos  

Os embargos de retenção por benfeitorias devem 

ser opostos por meio de petição. Essa petição deve observar todos os 

requisitos estabelecidos nos arts. 282 e 283 do CPC, além dos específicos 

previstos no art. 744 do CPC.  

A petição inicial dos embargos de retenção tem 

que indicar: (a) o juiz ou tribunal a que é dirigida (o juízo da execução); (b) os 

nomes, prenomes, estado civil, profissão, domicílio e residência do autor e do 

réu; (c) o fato e os fundamentos jurídicos do pedido (o embargante deve 

expor a causa de pedir e o pedido, ou seja, que é possuidor de boa-fé, que 

introduziu benfeitorias necessárias ou úteis na coisa que o credor pretende 
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lhe seja entregue na execução e que, por esses motivos, não pode ser 

obrigado a entregar a coisa sem ser indenizado ou, pelo menos, sem que 

seja caucionado o valor relativo a essas benfeitorias); (d) o pedido e suas 

especificações (o pedido dos embargos de retenção por benfeitorias não é 

para que o embargado seja condenado ao pagamento do valor equivalente às 

benfeitorias introduzidas na coisa, mas de reter a coisa enquanto o valor 

dessas benfeitorias não for pago. Os embargos de retenção não têm natureza 

condenatória nem objetivam elidir o direito do credor à coisa, mas de tão-

somente subordiná-lo ao prévio pagamento do valor das benfeitorias); (e) o 

valor da causa (por se tratar de ação, os embargos de retenção devem 

indicar o valor da causa. Entretanto, esse valor não é o da coisa, mas o das 

benfeitorias. É o valor das benfeitorias que melhor reflete o proveito 

econômico a ser obtido por meio desses embargos, tanto que, depositado o 

dinheiro ou prestada caução suficiente, não há mais que se falar em direito 

de retenção); (f) as provas com o que o autor pretende demonstrar a verdade 

dos fatos alegados (a petição inicial deve indicar as provas necessárias para 

que o embargante demonstre os fatos constitutivos do seu direito de 

retenção. Via de regra, a demonstração desses fatos ocorre por meio de 

prova pericial, na qual se evidencia quais foram as benfeitorias introduzidas 

na coisa e o seu valor); (g) o requerimento de citação do réu (muito embora a 

“citação” nos embargos de retenção por benfeitorias seja feita nos moldes do 
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art. 740 do CPC, ou seja, na pessoa do advogado do embargado, o 

embargante deve requerê-la, sob pena de inépcia da inicial).  

a.3) Petição inicial – requisitos específicos 

Afora os requisitos genéricos, os embargos de 

retenção por benfeitorias devem observar os previstos no art. 744 do CPC, 

sob pena de não serem recebidos (CPC, 744, § 1.º).710  

Esses requisitos são: (a) indicação das benfeitorias 

necessárias, úteis e voluptuárias, dos seus custos e do seu valor atual; 

(b) descrição do estado anterior e atual da coisa; (c) indicação da valorização 

                                             
710  “Sem a observância do disposto nos incisos I a IV do art. 744 do CPC, os embargos de 

retenção por benfeitorias não podem ser recebidos, por força do que determina o § 1.º 
do citado artigo”. (TJEMT, 2.ª Câm., Apel. 10.710. rel. Des. José Vidal, j. 08/11/83). 
“Embargos de retenção – Benfeitorias – Especificação – Pressuposto indispensável – 
Art. 744, § 1.º, do CPC. Conforme já decidiu a 3.ª CC do Tribunal de Justiça, “o art. 744 
do CPC exige que o credor especifique as benfeitorias feitas, declarando-lhes o estado 
anterior, o custo e o último valor, a valorização da coisa delas decorrente. Ora, a inicial 
que não especifica o número de casas feitas, a área construída, quais os respectivos 
donos, custo e valor de cada uma, o estado em que se encontram, localização etc. Com 
tais deficiências é impossível à parte contrária se defender e ao Juiz reconhecer ou não 
o direito de retenção, a existência de benfeitorias e fixar na sentença o respectivo 
valor”. (RT 588/134). “Benfeitorias – Direito de indenização – Indeferimento da inicial, 
por não conter especificações das benfeitorias, consoante determina o art. 744 do CPC 
– Deficiência que impossibilita manifestação do Juiz – recurso não provido. (...) o 
art. 744 do CPC exige que o credor especifique as benfeitorias feitas, declarando-lhes o 
estado anterior e atual, o custo e o último valor, a valorização da coisa delas 
decorrente”. (TJESP, 3.ª Câm., Acórdão 287.577, j. 25/10/1979). “Retenção por 
benfeitorias – Embargos – Não-especificação das benfeitorias – Rejeição liminar – 
Art. 744, § 1.º, do CPC. Nos embargos de retenção deve o embargante, nos termos do 
§ 1.º do art. 744 do CPC, especificar, sob pena de não serem recebidos: as benfeitorias 
necessárias, úteis ou voluptuárias; o estado anterior e atual da coisa; o custo das 
benfeitorias e o seu valor atual; a valorização da coisa, decorrente das benfeitorias. (...) 
Ora, se a pena pela não-especificação é de não-recebimento dos embargos, foram eles, no 
caso, bem rejeitados liminarmente. É que a embargante, na inicial, não explicitou em 
que consistiam todas as benfeitorias, não disse se necessárias, se úteis, se 
voluptuárias, não indicou o estado anterior nem o atual; não lhes mencionou o custo 
nem o valor atual; e também não aludiu à valorização da coisa, decorrente das benfeitorias”. 
(RJTJSP 70/78). 
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da coisa em função dessas benfeitorias. Aliás, como assinala Celso Neves,711 

“a especificação das benfeitorias, sua natureza, características, custo e valor, 

reportadas às plus-valia que delas e decorre para a coisa objeto da execução, 

integram os elementos da causa petendi que há de ser enunciada pelo 

embargante, na inicial da ação incidental”.  

As funções desses requisitos específicos são: 

(a) evitar a oposição de embargos meramente procrastinatórios; 

(b) possibilitar tanto o indeferimento imediato dos embargos – caso as 

benfeitorias realizadas não gerem direito de retenção – quanto a 

apresentação de defesa por parte do embargado, inclusive no que toca às 

benfeitorias supostamente introduzidas na coisa e ao valor a elas atribuído. 

a.3.1) Especificação das benfeitorias introduzi-

das na coisa 

O inc. I do § 1.º do art. 744 do CPC estabelece 

que os embargos de retenção por benfeitorias devem especificar quais são as 

benfeitorias necessárias, úteis e voluptuárias introduzidas na coisa.712  

                                             
711  Comentários do código de processo civil. vol. VII (Arts. 646 a 795). Rio de Janeiro: 

Forense, p. 280. 
712  “Para pleitear indenização e retenção, deve a parte descrever as benfeitorias que 

pretende haver realizado, não se admitindo simples menção genérica à sua existência”. 
(STJ, 3.ª T., REsp 4.073/SP, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 03/10/1990, DJ 19/11/1990, 
p. 13.260). 
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A especificação das benfeitorias é elemento 

primordial dos embargos de retenção porque, dependendo da classificação 

de cada uma delas, existe ou não direito de retenção. As benfeitorias 

voluptuárias, por exemplo, não geram direito de retenção, de forma que, 

nessa hipótese, os embargos serão liminarmente extintos, sem condicionar o 

direito do credor sobre a coisa ao prévio pagamento do valor das benfeitorias.  

a.3.2) Descrição dos estados anterior e atual 

da coisa 

O inc. II do § 1.º do art. 744 do CPC determina 

que o embargante deve descrever os estados anterior e atual da coisa para 

que se possa saber em que consistiram as benfeitorias introduzidas no 

imóvel. Esse requisito está diretamente vinculado ao previsto no inc. I e o 

complementa.  

a.3.3) O custo das benfeitorias e o seu valor 

atual 

A petição inicial também deve indicar: (a) quanto 

custaram as benfeitorias, apresentando, se possível, documentos aptos à 

comprovação; (b) estimar seu valor atual (CPC, 744, § 1.º, III).  

Contudo, após o advento do atual CC, a 

necessidade de indicação dos custos das benfeitorias perdeu a razão de ser. 
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Sob a égide do CC de 16, havia a possibilidade de o reivindicante, obrigado a 

indenizar as benfeitorias, optar entre o seu valor atual e o seu custo, corrigido 

monetariamente (CC/1916, 519). O atual CC, em seu art. 1222, estabelece 

que tal opção existe apenas na hipótese de a posse ser de má-fé. Se a posse 

for de boa-fé, a indenização deverá corresponder ao valor atual das 

benfeitorias. Logo, como um dos requisitos para o direito de retenção é que o 

possuidor seja de boa-fé, necessariamente, o valor da indenização deverá 

corresponder ao valor atual das benfeitorias.  

A necessidade de indicação do valor atual das 

benfeitorias está intimamente vinculada à possibilidade de o embargado 

prestar caução ou depositar a quantia estimada pelo embargante como o 

valor atual das benfeitorias e, assim, imitir-se, imediatamente, na posse da 

coisa. 

a.3.4) A valorização da coisa decorrente das 

benfeitorias 

Por fim, o último requisito previsto no inc. IV, 

§ 1.º, do art. 744 do CPC diz respeito à necessidade de a petição inicial 

especificar a valorização da coisa, decorrente das obras ou despesas 

efetuadas.  
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b) Condições da ação 

O art. 267, VI, do CPC, também aplicável porque 

os embargos de retenção têm natureza de ação, estabelece que o processo é 

extinto, sem julgamento do mérito, quando não ocorre qualquer das 

condições da ação, como a possibilidade jurídica do pedido, a legitimidade 

das partes e o interesse processual.  

b.1) Possibilidade jurídica do pedido 

Para Arruda Alvim,713 “por possibilidade jurídica 

do pedido (...) entende-se que ninguém pode intentar uma ação sem que 

peça providência que esteja, em tese, prevista, ou que a ela óbice não haja, 

no ordenamento jurídico material”.  

Nos embargos de retenção por benfeitorias não 

há nenhuma dificuldade quanto à possibilidade jurídica do pedido, na medida 

em que o pedido pertinente à pretensão de reter e condicionar a entrega da 

coisa ao prévio pagamento do valor das benfeitorias encontra expressa 

previsão no ordenamento jurídico.  

                                             
713  Manual de direito processual civil. vol. 1: parte geral. 8. ed. rev., atual. e ampl. São 

Paulo: RT, 2003, p. 443. 
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b.2) Interesse de agir 

O interesse de agir está caracterizado na 

necessidade concreta da tutela jurisdicional ou, como preferem alguns, na 

utilidade em vez de necessidade, adicionada à adequada utilização do 

instrumental para tanto.  

Para que haja interesse de agir na oposição de 

embargos de retenção por benfeitorias, deve haver um processo de 

execução, no qual o credor pretende retirar coisa que está na posse do 

devedor e que este seja credor daquele em virtude de ter introduzido 

benfeitorias na coisa. Melhor dizendo, é necessário que: (a) aquele que 

detém a coisa seja credor; (b) tenha a coisa retida em seu poder; (c) o 

crédito, em virtude do qual retém a coisa, tenha com esta uma relação de 

conexidade. 

Para que a entrega da coisa seja condicionada ao 

pagamento do valor dessas benfeitorias, o devedor deve opor embargos de 

retenção, sob pena de perder a posse da coisa sem receber, previamente, o 

valor das benfeitorias.  

Assim, o devedor ou qualquer outro legitimado 

não apenas tem a necessidade de se valer de embargos de retenção, como 

ainda esses embargos são a via adequada para a defesa do direito de 
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retenção.714 É óbvio que, em estando condicionada a oposição desses 

embargos ao fato de o embargante estar com a coisa, toda vez que houver o 

cumprimento do mandado de busca e apreensão ou de imissão na posse, não 

mais haverá a possibilidade de oposição de embargos de retenção.  

b.3) Legitimidade para os embargos de 

retenção 

Os problemas e dificuldades da legitimidade já 

foram enfrentados quando da análise do tema em sede de embargos à 

execução.  

Em princípio, todos os legitimados para oposição 

de embargos à execução também o são para os embargos de retenção, 

                                             
714  Há que se destacar posição de Álvaro Manoel Rosindo Bourguignon (Embargos de 

retenção por benfeitorias e outras questões relativas ao exercício judicial do direito de 
retenção por benfeitorias. 1. ed., 2. tir. São Paulo: RT, 1999, p. 160) para quem: “o 
direito de retenção não pode ficar compartimentalizado aos embargos do art. 744 do 
CPC porque, em primeiro, se assim se entender, seu exercício restaria obstacularizado, 
por exemplo, nas ações de despejo e nas possessórias, cuja execução das sentenças é 
ato seriado do próprio processo, infenso ao procedimento estabelecido no art. 621 e 
seguintes, pelo que não propiciam o ajuizamento dos embargos de retenção; em 
segundo lugar, a postergação da apreciação do jus retentiones para a fase de 
execução implica violação ao próprio direito à prestação da tutela jurisdicional que se 
faz, no processo de conhecimento, através da sentença ”. Evidentemente, como não há 
processo de conhecimento que anteceda a execução para entrega de coisa, o direito de 
retenção somente poderá ser exercido por meio dos embargos. Diante da alteração que 
houve em 2002, não vale mais a ressalva de Leonardo Greco (O processo de 
execução. vol. II. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 474), para quem o direito de 
retenção poderia ser exercido por mera petição incidental à execução. Para que isso 
fosse possível, seria necessário o reconhecimento anterior do direito de retenção. 
Como não há mais execução para entrega de coisa de título executivo judicial, primeiro 
há que se reconhecer o direito do credor sobre a coisa, para depois se verificar se 
existe ou não o direito de retenção, de forma que os embargos de retenção são o meio 
apropriado e necessário. 
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desde que, evidentemente, (a) tenham introduzido benfeitorias na coisa que 

se busca; (b) a coisa esteja em seu poder.  

b.3.1) Legitimidade ativa 

Aquele que figura como devedor na execução, 

que estiver com a coisa e que nela tiver introduzido benfeitorias, tem 

legitimidade para opor embargos de retenção. Além dele, todos aqueles 

legitimados para oposição de embargos à execução que estiverem com a 

coisa e que nela tiverem efetuado benfeitorias também têm idêntica 

legitimidade.  

Assim, o devedor indicado como tal no processo 

de execução, o inventariante ou os herdeiros e sucessores do devedor e 

aquele que tiver adquirido a coisa litigiosa e nela houver introduzido 

benfeitorias têm legitimidade para opor embargos de retenção.  

Em relação aos herdeiros e sucessores há uma 

particularidade. Se as benfeitorias tiverem sido introduzidas pelo devedor 

falecido, não há dúvidas de que, enquanto não ultimada a partilha, tanto o 

inventariante quanto todos os herdeiros e sucessores, na hipótese de 

inventariante dativo, podem opor embargos de retenção, a exemplo do que 

ocorre com os embargos à execução. Isso porque o direito de retenção 
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decorre de indenização que nada mais é do que um crédito que, com o 

falecimento do retentor, passa para os seus herdeiros ou sucessores.  

Agora, se a partilha já tiver sido ultimada e a 

coisa estiver integrada ao patrimônio de um dos herdeiros ou sucessores, 

poderia ele, que recebeu a coisa, mas que nela não introduziu benfeitorias, 

opor embargos de retenção quanto às benfeitorias introduzidas pelo devedor 

falecido?  

A resposta deve ser afirmativa, não apenas 

porque as benfeitorias nada mais são do que um crédito – e, como todo 

crédito, é transmitido na hipótese de falecimento do credor –, como, ainda, 

porque certamente o valor das benfeitorias foi considerado para efeito de 

divisão de quinhão. Assim, o herdeiro ou sucessor, ainda que não tenha 

introduzido as benfeitorias na coisa, pode valer-se de embargos de retenção 

por benfeitorias.  

Já no que toca à legitimidade do adquirente da 

coisa litigiosa para oposição de embargos, Antônio Carlos Costa e Silva715 

resolve a questão da seguinte forma: “sendo os embargos de retenção por 

benfeitorias concedidos a quem, tendo precedente e legal detenção sobre a 

coisa alheia, houver, sobre a mesma, realizado benfeitorias que na forma da 

                                             
715  Tratado do processo de execução. 2a ed. Rio de Janeiro: Aide, 1986, vol. II, p. 1.369. 
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lei reclamem justa indenização, não será de lhe negar a oportunidade de 

embargar a execução e de reter a coisa que deveria restituir. Portanto, os 

embargos do art. 744 são, igualmente, concedidos ao terceiro que, por justo 

título, detenha a coisa (...). Se é da essência do instituto em foco à retenção a 

título de garantia do crédito, segue-se que o terceiro, credor do exeqüente 

pelo valor das benfeitorias, é parte legítima para reter e intentar a demanda 

que lhe permita receber o que lhe é devido”.  

Assim, caso o adquirente queira salvaguardar seu 

direito de receber o valor das benfeitorias introduzidas no imóvel, pode, 

perfeitamente, opor embargos de retenção por benfeitoria, condicionando a 

entrega da coisa ao efetivo pagamento ou garantia de pagamento por parte 

do credor.  

Se a coisa tiver sido alienada antes de se tornar 

litigiosa, o credor deve valer-se de ação pauliana para desconstituir o negócio 

que foi celebrado. Nessa hipótese, se atos executivos recaírem sobre a coisa, 

não se deve falar em embargos de retenção, mas de embargos de terceiro, 

opostos pelo terceiro adquirente, visando ao reconhecimento de que a coisa 

não está sujeita à execução. 
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b.3.2) Legitimidade passiva 

A legitimidade passiva nos embargos de retenção 

por benfeitorias não oferece dificuldades. Aquele que promoveu a execução é 

legitimado para figurar no pólo passivo dos embargos de retenção por 

benfeitorias.  

Se a execução tiver sido proposta por mais de um 

credor, todos eles devem figurar no pólo passivo dos embargos de retenção.  

O art. 10 do CPC não se aplica, na medida em 

que nenhuma das espécies de execução previstas no Livro II está baseada 

em direito real, mas sempre em direito obrigacional, sendo, portanto, 

desnecessário, o consentimento de cônjuge.716 

O direito que autoriza a oposição de embargos de 

retenção não tem natureza real. Por meio desses embargos, o embargante 

quer permanecer na posse da coisa até que o valor referente às benfeitorias 

lhe seja pago, ou, ao menos, o seu pagamento seja garantido. Tais embargos 

não atingem o direito do credor sobre a coisa, o que somente pode ocorrer 

por meio dos embargos à execução, mas buscam assegurar o pagamento das 

benfeitorias, nada além disso. 

                                             
716  Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. Código de processo civil 

comentado: e legislação extravagante: atualizado até 7 de julho de 2003. 7. ed. rev. e 
ampl. São Paulo: RT, 2003, nota 9 ao art. 10, p. 356. 
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Portanto, aqueles que figurarem como credores 

na execução são legitimados passivos na ação de embargos de retenção por 

benfeitorias. 

c) Necessidade de segurança do juízo – 

depósito da coisa 

Toda execução é predestinada a satisfazer o 

direito do credor, direito esse contido na decisão ou no documento que 

autoriza a via executiva. O devedor é citado para satisfazer a obrigação e não 

para se defender.  

A execução para entrega de coisa não é 

diferente. O devedor de obrigação de entrega de coisa incerta constante em 

título executivo extrajudicial é citado para, dentro de dez dias, individualizar e 

entregar a coisa, satisfazendo, pois, a obrigação, ou individualizar e depositar 

a coisa, se quiser opor embargos. Já se a execução for para entrega de coisa 

certa ou de coisa incerta (cuja individualização compete ao credor), a citação 

é para que o devedor entregue a coisa, ou, se quiser opor embargos, 

deposite-a.  

O art. 737 do CPC condiciona a admissibilidade 

dos embargos na execução para entrega de coisa à segurança do juízo pelo 

depósito.  
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Mas também seria necessário o depósito em 

relação aos embargos de retenção por benfeitorias, ou haveria 

incompatibilidade entre ele (depósito) e o direito de reter a coisa?  

Aqueles que afirmam ser necessário o depósito 

sustentam que: (a) os embargos de retenção por benfeitorias são espécie do 

gênero embargos do devedor e, portanto, não há como deixar de reconhecer 

que também em relação a eles existe a necessidade de prévia garantia do 

juízo; (b) o depósito da coisa não impede o exercício do direito de retenção. 

O embargante, nos embargos de retenção por benfeitorias, continua com a 

coisa em seu poder, na qualidade de depositário, e, em conseqüência, 

assume todos os ônus e encargos daí decorrentes e previstos no art. 150 do 

CPC.717  

Compartilham desse entendimento Humberto 

Theodoro Júnior,718 Pontes De Miranda719 e Vicente Greco Filho.720 

                                             
717  O simples fato de ser devedor de obrigação de dar já implica responsabilidade na 

hipótese de a coisa se perder ou se deteriorar por culpa (vide arts. 234, 236 do CC). 
Caso a coisa se perca por culpa do devedor, ele responderá pelo equivalente mais 
perdas e danos, sendo dado ao credor optar entre indenização mais perdas e danos, ou 
aceitar a coisa e reclamar indenização por perdas e danos (arts. 233 do CC). Já na 
função de depositário, é irrelevante verificar se a coisa se perdeu ou deteriorou por dolo 
ou culpa. Em ambas haverá responsabilização.  

718  Curso de Direito Processual Civil. vol. 2. 37.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 151. 
719  Comentários ao Código de Processo Civil. t. XI. arts. 736 – 795. Rio de Janeiro: 

Forense, 1976, p. 159. 
720  Direito processual civil brasileiro. 14 ed., revista e atualizada. São Paulo: Saraiva, 

2000, vol. 3, p. 117. 
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A jurisprudência tem apontado para a 

necessidade de depósito prévio para oposição de embargos de retenção e 

para a inexistência de incompatibilidade entre o depósito e a retenção da 

coisa. Acórdão de lavra do Desembargador Haroldo Luz, da 8.ª Câmara de 

Direito Privado do TJESP (Apelação Cível 45.028-4/1) indica que, da mesma 

forma que se exige o prévio depósito da coisa para a oposição de embargos 

à execução, “em embargos de retenção por acessão introduzida pelo apelado 

no terreno de propriedade do apelante, em que o objetivo não é o de impedir 

“a condenação à entrega da coisa, mas subordinar a eficácia da sentença à 

prévia satisfação do crédito daquele que detém o jus retentionis” (“Processo 

de execução”, HUMBERTO THEODORO JÚNIOR, São Paulo: Editora 

Universitária de Direito, 17.ª ed., 1994, p. 221), tal depósito, além de servir 

para a garantia do juízo, assegurou ao embargante o direito ao recebimento 

de indenização por acessão”. Em outra ocasião, esse mesmo Tribunal, por 

meio de sua 10.ª Câmara de Direito Privado, entendeu que: “se somente em 

execução o devedor alegar direito de retenção (art. 744), deverá antes 

depositar a coisa, para que seus embargos possam ser admitidos em 

discussão (RT 501/123, 541/79, RJTJESP 60/161, JTA 43/165).”721  

                                             
721  “Embargos por retenção de benfeitorias - Ação reivindicatória - Se nada se decidiu a 

respeito, na fase do processo de conhecimento, podem ser eles interpostos, na fase da 
execução do julgado. Não são admissíveis, no entanto, antes de seguro o juízo pelo 
depósito, na execução para entrega de coisa - Inexistindo termo de depósito, ou 
mandado de imissão na posse cumprido, não pode o devedor manejar os presentes 
embargos - desprovimento do recurso”. (TJERJ, 8.ª Câm., Apel. 1998.001.10440, rel. 
Des. Luiz Odilon Bandeira, j. 04/11/1998). 
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Por outro lado, há quem entenda que o depósito 

não é necessário e até incompatível com o direito de retenção. Ulderico Pires 

dos Santos,722 por exemplo, afirma que: “o devedor não precisa depositar a 

coisa em juízo para oferecer embargos de retenção por benfeitorias (Rev. dos 

Tribs., v. 372, p. 289), o que tem inteira procedência porque, se tem o direito 

de retê-la até ser reembolsado do valor das benfeitorias, não há porque 

exigir-lhe que a deposite antes de ser indenizado, pois se isto houvesse de 

prevalecer desapareceria com o ius retentionis, porque antes de receber a 

indenização que lhe fosse devida teria de depositar a coisa” e continua esse 

mesmo autor “parece não haver dúvida de que o depósito exigido pelos arts. 

622 e 738, II, só terá cabimento quando se tratar de entrega de coisa pura e 

simples, sem cogitação alguma de retenção por benfeitoria. Nesse caso sim é 

que ele não poderá interpor os embargos sem antes segurar o juízo (art. 737, 

II)”.723  

Entretanto, a necessidade de depósito não é 

incompatível com a possibilidade de serem opostos embargos de retenção, 

                                             
722  O processo de execução na doutrina e na jurisprudência. Rio de Janeiro: Forense, 

1982, p. 497. 
723  Confira-se julgado do 1.º TACSP, dispensando a segurança do juízo para oposição de 

embargos de retenção: “O art. 744 do CPC, embora inserido no Título III – Dos Embargos do 
Devedor –, tem que ser analisado à vista do que lhe é peculiar e, especialmente, frente 
ao instituto da retenção por benfeitorias. A retenção é mera condicionante da execução 
da sentença, como garantia concedida pela lei e inspirada na equidade. Seus requisitos 
encontram-se no art. 744 e, considerando serem tais embargos garantia do possuidor, 
para se fazer pagar, dispensável se mostra a prévia segurança do juízo”. (1.º TACSP, 
7.ª Câm., AI 344.104, rel. Juiz Roberto Stucchi, j. 27/08/86). 
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porque, como muito bem destacou Celso Neves,724 a entrega da coisa não se 

confunde com o depósito, na medida em que: “a entrega, havendo direito de 

retenção (res in judicium deducta na ação mandamental de embargos do 

executado), pode não se dar e, por isso, se assegura o Juízo, para a 

discussão: o depósito não destrói o ius retentionis, uma vez que não se deu a 

entrega; essa, sim, de fato o destruiria”.  

O depósito da coisa não implica perda do direito 

de retenção. Ora, ainda que o embargante deposite a coisa, esta continuará 

em seu poder, com a diferença de o devedor ter que assumir os encargos e 

ônus inerentes à função de depositário.725 O depósito prévio, portanto, 

também é requisito para a oposição de embargos de retenção por 

benfeitorias.  

Situação totalmente distinta ocorre na hipótese de 

ser cumprido o mandado de busca e apreensão ou de imissão na posse em 

virtude de inércia do devedor ou do responsável executivo secundário. Nesse 

caso, o legitimado a opor embargos de retenção perde o interesse na 

oposição desses embargos pela simples razão de a coisa não mais estar com 

ele, mas com o credor da obrigação de entrega. Isso, contudo, não significa 

                                             
724  Comentários do código de processo civil. vol. VII (Arts. 646 a 795). Rio de Janeiro: 

Forense p. 231. 
725  “Mesmo no caso de embargos de retenção por benfeitorias, facultados pelo art. 744 do 

CPC, é indispensável o depósito da coisa”. (RT 541/79). 
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que aquele que introduziu benfeitorias tenha perdido o direito de ser 

indenizado. Ele poderá valer-se de ação autônoma para, então, receber o que 

foi gasto. 

O não-cumprimento da ordem de depósito 

acarreta, simplesmente, perda do direito de retenção, mantendo íntegro o 

direito de indenização.  

2.2.7 Prazo para oposição dos embargos de retenção 
por benfeitorias 

A garantia do juízo é condição sine qua non para 

oposição dos embargos e na execução para entrega de coisa essa garantia é 

prestada por meio do depósito da coisa.  

O prazo para oposição de embargos de retenção 

por benfeitorias é calculado tal como o dos embargos à execução (CPC, 

738).726 

Se o devedor, ou quem possa fazê-lo, desejar 

opor embargos de retenção, deverá depositar a coisa nos dez dias que se 

seguirem àquele em que o mandado de citação for juntado aos autos, 

contando-se esse prazo na forma do art. 184 do CPC.  

                                             
726  “Os embargos de retenção por benfeitorias devem ser apresentados no mesmo prazo 

do art. 738”. (RT 511/102).  
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O depósito da coisa é efetuado por termo nos 

autos e o prazo para oposição dos embargos de retenção, que também é de 

dez dias, começa a fluir a partir do dia seguinte ao do depósito, não havendo 

necessidade de intimação.  

Em havendo vários devedores, todos, 

evidentemente, serão intimados do depósito, mas apenas aquele que 

depositou a coisa, porque estava com ela e porque nela introduziu 

benfeitorias, tem legitimidade para opor embargos de retenção. Os demais 

devedores têm legitimidade para opor embargos à execução, mas não 

embargos de retenção, sendo, ainda, certo que o termo inicial para oposição 

desses embargos (à execução) é o da intimação do depósito e, portanto, 

distinto para cada um dos devedores. 

Não há necessidade de oposição simultânea dos 

embargos à execução e de retenção por benfeitorias, como ocorre, por 

exemplo, com a contestação e a reconvenção (CPC, 299), em razão, 

justamente, de não haver nenhuma norma que assim determine, mas aqueles 

(embargos à execução) devem ser julgados antes destes (embargos de 

retenção por benfeitorias).727  

                                             
727  “Retenção por benfeitorias – Embargos – Prazo para oferecimento – Como se conta. 

(...) Citado o devedor, tem ele 10 dias, para obedecer integralmente ao julgado ou 
apresentar os seus embargos. Essa é a regra. Porém, para que essa defesa seja 
admitida, reclama a lei que o juízo fique seguro, através do depósito da coisa, donde se 
conclui que, no transcorrer desse mesmo prazo, se dê o depósito (art. 622). Como o 
depósito se efetiva por um termo, abre-se novamente o prazo a fim de o devedor 
deduzir embargos. Portanto, nos primeiros 10 dias, o devedor manifestará o atendimento ao 
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O prazo de dez dias para oposição dos embargos 

(de retenção ou à execução) é decadencial,728 não se interrompendo ou 

suspendendo. Tampouco há que se falar em aplicação do art. 191 do CPC 

ou, ainda, em prazo quádruplo ou em dobro para a Fazenda (CPC, 188), 

porque não se trata de contestação ou de recurso.  

Na hipótese de o devedor ou de quem estiver com 

a coisa permanecer inerte, o mandado de citação, que já contém ordem de 

busca e apreensão ou de imissão na posse, será desentranhado e cumprido 

pelo oficial de justiça. Nessa hipótese, o credor será imitido na posse, ou 

receberá a coisa, caso se trate de coisa imóvel ou móvel, respectivamente, 

iniciando-se o prazo para opor embargos no dia seguinte ao da juntada aos 

autos do mandado devidamente cumprido. Como a posse da coisa é 

                                            
mandado de execução ou a intenção de embargar, mediante o depósito da coisa, e, 
optando por esta, procede-se ao ato formal, lavrando-se o termo e ensejando o início 
de novo prazo. Entre os comentaristas do CPC, Pontes de Miranda é bastante explícito 
a esse respeito. Diz ele: “A citação é para entregar a coisa, ou, se o devedor quiser 
embargar, para depositar. A coisa ou é entregue, ou há o depósito, que aí, é a própria 
coisa, para segurança da execução. Se há o depósito, pode o devedor embargar, mas 
dentro do prazo”. E prossegue: “Pergunta-se: o prazo para a oposição dos embargos 
conta-se do depósito ou da citação? Conta-se da data do termo de depósito, que há de 
ser feito no prazo do art. 621 (10 dias, após a citação) e da data do termo é que se 
contam os 10 dias para os embargos (art. 738, II) (Comentários ao Código de Processo 
Civil, 1976. t. 10, p. 52)”. (RT 539/135).  

728  Em sentido contrário, encontra-se Álvaro Manoel Rosindo Borguignon (Embargos de 
retenção por benfeitorias e outras questões relativas ao exercício judicial do direito de 
retenção por benfeitorias. 1. ed., 2. tir. São Paulo: RT, 1999, P. 210) que afirma que: “o 
prazo para oferecimento de embargos, efetivamente, não pode ser decadencial (...) 
Sustentar que o prazo para oferecimento dos embargos do devedor possui natureza 
decadencial ou prescricional implicará sustentar, sob pena de incoerência, que seu 
decurso in albis redunda na extinção do direito material (v.g., pagamento, novação, 
transação etc.) que porventura fosse deduzido ou na perda da capacidade ativa, no 
plano judicial” e conclui esse autor pela natureza preclusiva do prazo para a propositura 
dos embargos.  
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imediatamente transferida ao credor, não se deve falar em retenção e, 

conseqüentemente, carece ao devedor interesse na oposição de embargos 

de retenção por benfeitorias, podendo, entretanto, ajuizar ação visando à 

indenização pelas benfeitorias que foram introduzidas na coisa.  

2.2.8 Procedimento dos embargos de retenção 

O procedimento dos embargos de retenção 

observa as regras estabelecidas para os embargos à execução (CPC, 740), 

com as indispensáveis adaptações previstas no art. 744 do CPC, 

aproximando-se, substancialmente, do rito ordinário do Livro I do CPC. 

Os embargos de retenção por benfeitorias são 

opostos por meio de petição escrita, que deve observar os requisitos 

previstos nos arts. 282 e seguintes do CPC e os específicos, previstos no 

art. 744 do CPC.  

Ao receber a inicial, o juiz pode rejeitá-los, 

liminarmente, caso: (a) verifique uma das hipóteses previstas no art. 739 do 

CPC; (b) ou não estejam satisfeitos todos os requisitos previstos no art. 744 

do CPC.729  

                                             
729  “Faz-se imprescindível que da petição inicial dos embargos de retenção por benfeitorias 

constem os requisitos elencados nos incisos (I, II, III e IV) do § 1.º do art. 744, CPC, 
sob pena de não serem recebidos”. (STJ, 4.ª T., REsp 66.192/SP, rel. Min. Sálvio de 
Figueiredo, j. 21/06/1995, DJ 04/09/1995, p. 27.837). 
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O art. 739 do CPC estabelece três hipóteses de 

rejeição liminar. É obvio que a prevista no inc. II do art. 739 do CPC não se 

aplica aos embargos de retenção por benfeitorias, seja porque o art. 741 

cuida dos embargos à execução de título executivo judicial, que não mais 

autoriza a propositura de execução autônoma para entrega de coisa, seja 

porque os fundamentos indicados no art. 741 do CPC são totalmente 

estranhos aos embargos de retenção por benfeitorias, cujo propósito é 

totalmente distinto do pretendido pelos embargos à execução.  

Não teria nenhum sentido alegar em sede de 

embargos de retenção por benfeitorias, por exemplo, falta ou nulidade de 

citação no processo de conhecimento, mesmo porque não existe processo de 

conhecimento anterior à execução para entrega de coisa.  

No que toca às outras duas hipóteses de rejeição 

liminar, tem-se que a do inc. I do art. 739 do CPC autoriza o juiz a rejeitar os 

embargos se apresentados fora do prazo legal. A rejeição por 

extemporaneidade pode ocorrer a qualquer momento, não apenas quando do 

recebimento dos embargos, e independe de alegação da parte contrária.  

Já o inc. III do art. 739 do CPC autoriza a rejeição 

liminar dos embargos de retenção por benfeitorias nas hipóteses previstas no 

art. 295 do CPC. Rigorosamente, a remissão feita pelo art. 739 ao art. 295, 

ambos do CPC, é desnecessária porque este último já é aplicável em 

decorrência do art. 598 do CPC e porque os embargos de retenção têm 
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natureza de ação, sujeitando-se portanto, aos requisitos do art. 282 do CPC e 

às regras de indeferimento. 

Além dessas situações, a não-observância dos 

requisitos específicos previstos no art. 744 do CPC igualmente autoriza o 

indeferimento liminar da inicial.  

Os requisitos específicos estabelecidos para os 

embargos de retenção por benfeitorias visam tornar o processamento desses 

embargos o mais célere possível e possibilitar que o embargado possa fazer 

uso da faculdade que lhe é conferida pelo § 3.º do art. 744 do CPC.  

Por fim, vale mencionar que a falta de depósito 

não implica rejeição liminar dos embargos de retenção. Eles apenas não 

serão recebidos e aguardarão o juízo ser garantido, sendo certo que, na 

hipótese de a coisa ser apreendida ou o credor imitido na posse, os 

embargos de retenção restarão prejudicados. 

a) Da possibilidade de emenda da inicial 

Se o juiz verificar que a petição inicial não 

preenche os requisitos necessários ou apresenta defeitos ou irregularidades 

capazes de dificultar o julgamento de mérito, deve determinar sua emenda. 

A possibilidade de emenda da inicial decorre da 

aplicação da regra prevista nos arts. 284 e 616 do CPC. Segundo Araken de 
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Assis,730 o CPC vigente consagrou o princípio da aproveitabilidade da petição 

inicial, de acordo com o qual o juiz deve facultar à parte corrigir a inicial.  

Tais correções podem, rigorosamente, ocorrer até 

mesmo após a impugnação por força da segunda parte do art. 327 do CPC, 

que estabelece que: “verificando a existência de irregularidades ou de 

nulidades sanáveis, o juiz mandará supri-las fixando à parte prazo nunca 

superior a 30 (trinta) dias”.  

Intimado o embargante para emendar a inicial, 

abrem-se três alternativas: (a) emenda à inicial e o juiz determina, em 

conseqüência, a intimação do embargado; (b) ou nada faz e a inicial é 

indeferida; (c) ou insiste em que a inicial preenche todas as condições e 

requisitos e, ou a inicial é aceita, e o juiz determina a intimação do 

embargado, ou é rejeitada.  

b) Da decisão que rejeita liminarmente os 

embargos e da impossibilidade de se 

recorrer daquela que os recebe 

A decisão judicial que rejeita liminarmente os 

embargos de retenção tem natureza de sentença porque implica extinção do 

processo.  

                                             
730  Manual do processo de execução. 8 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, 

p. 1.263. 
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Contra essa decisão não há dúvidas de que cabe 

apelação,731 sendo possível, inclusive, a retratação por força do art. 269 do 

CPC.732  

Mas em que efeito deve ser recebido o recurso de 

apelação? 

O art. 520 do CPC, que estabelece os efeitos da 

apelação, não traz nenhuma norma específica em relação aos embargos de 

retenção, mas tão-somente aos embargos à execução.  

Valendo-se do fato de que tanto os embargos à 

execução quanto os de retenção são espécies do gênero embargos do 

executado, é aplicável a norma prevista no art. 520 do CPC.  

Assim, a apelação interposta contra sentença que 

rejeita liminarmente ou julga improcedentes os embargos de retenção por 

benfeitorias é recebida apenas no efeito devolutivo. É evidente que ao 

                                             
731  “Da decisão que deixa de receber liminarmente embargos de retenção por benfeitorias 

cabe apelação”. (TJSC, MS 829, Sessão plena, rel. Des. Geraldo Gama Salles, j. 
16/10/74). 

732  O art. 296 do CPC prevê competência diferida ao juiz de primeiro grau para julgar o 
próprio mérito do recurso de apelação interposto contra sentença que, liminarmente, 
julgou extinto o processo porque foi indeferida a petição inicial. A competência para 
julgar o recurso de apelação é, geralmente, do tribunal. Ocorre que, na hipótese de 
indeferimento liminar da petição inicial (ou seja, antes da citação do réu), o CPC 
autoriza que o juiz de primeiro grau reforme sua decisão quando do recebimento da 
apelação. Trata-se de uma exceção ao sistema recursal previsto no CPC. Note-se que 
a possibilidade de retratação constitui regra no sistema do ECA, em virtude do disposto 
no art. 198 desse Estatuto. 
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embargante é dado interpor recurso de agravo contra a decisão que recebe a 

apelação apenas no efeito devolutivo para que a ela seja conferido, 

excepcionalmente, também o suspensivo, da mesma forma que ao 

embargado é facultado interpor recurso contra a decisão que concede esse 

efeito excepcional. 

Por fim, vale destacar que não cabe recurso 

contra a decisão que recebe os embargos de retenção e determina que o 

embargado apresente impugnação.733 O embargado terá a oportunidade de 

demonstrar a necessidade de os embargos de retenção serem rejeitados no 

momento em que for impugná-los.  

Não teria muito sentido admitir a utilização de 

agravo e, ao mesmo tempo, exigir que o embargado alegasse, na 

impugnação aos embargos, matérias que autorizariam sua rejeição liminar. 

Melhor dizendo, se fosse possível a interposição de recurso contra a decisão 

que recebe os embargos quando seria caso de rejeição liminar, por que 

estabeleceria o CPC a obrigatoriedade de o embargado alegar, como 

preliminar na impugnação, matérias atinentes exatamente a essa rejeição 

liminar? 

                                             
733  Em sentido contrário, vide: Araken de Assis. Manual do processo de execução. 8 ed. 

rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002, p. 1268. 
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Além disso, se fosse admitida a possibilidade de 

interposição de recurso contra a decisão que recebeu os embargos, também 

seria recorrível a decisão que determina, por exemplo, a citação num 

processo de conhecimento ou que recebe a apelação intempestiva e 

determina que o recorrido apresente contra-razões.  

Outrossim, a decisão que recebe os embargos 

não está sujeita à preclusão e o juiz pode, mesmo na sentença, rejeitá-los, 

aqui não mais liminarmente, mas com base num dos fundamentos previstos 

no art. 739 do CPC.  

Enfim, se era caso de rejeição liminar dos 

embargos, mas o juiz assim não o fez, o embargado pode deduzir essas 

razões em sede de impugnação, ou o juiz poderá conhecer essa matéria a 

qualquer tempo, mas não é possível a interposição de recurso contra a 

decisão que recebeu esses embargos. 

c) Deferimento dos embargos  

Admitidos os embargos de retenção, porque 

aparentemente presentes todas as condições e requisitos para exame de 

mérito, o embargado é intimado para impugná-los.734 A intimação735 é realizada 

                                             
734  A possibilidade de impugnação decorre do princípio da bilateralidade da audiência. 
735  Essa intimação tem natureza de citação. Entretanto, ao contrário do que ocorre no 

processo de conhecimento, não é necessária a expedição de mandado de citação 
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na pessoa do advogado do embargado, pela imprensa, pessoalmente ou por 

carta registrada, sendo aplicáveis as regras de benefício de prazo 

estabelecidas nos arts. 188 e 191 do CPC.  

Se a Fazenda Pública ou o Ministério Público 

forem embargados, eles terão prazo em quádruplo para impugnar os 

embargos e em dobro para recorrer. Havendo litisconsortes no pólo passivo 

dos embargos, eles gozarão do benefício estabelecido no art. 191 do CPC. 

Evidentemente, esses benefícios são aplicáveis apenas em relação aos 

prazos previstos no processo de embargos e não se aplicam em relação ao 

prazo para a oposição desses embargos.736  

d) Impugnação aos embargos 

A impugnação aos embargos equivale à contestação737 

do processo de conhecimento738 e é a peça de defesa por excelência nos 

embargos, sejam eles de devedor ou de terceiro, de primeira ou de segunda 

                                            
dirigido ao embargado para que ele apresente impugnação em dez dias. Basta, como 
ocorre na reconvenção e na oposição, que o advogado do embargado seja intimado 
pela imprensa oficial ou por carta registrada, nos termos dos arts. 236 a 239 do CPC. 

736 Interessante a ressalva de Cândido Rangel Dinamarco (Instituições de direito 
processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 702) para quem: “não haverá 
litisconsórcio entre embargantes quando cada um deles houver oposto seus próprios 
embargos, dando com isso origem a dois ou mais processos distintos; nesses casos 
não haverá qualquer benefício de prazo para os embargantes, o que só virá a 
acontecer se e quando o juiz determinar a reunião dos processos”. 

737  Para Haroldo Pabst (Natureza jurídica dos embargos do devedor. São Paulo: RT, 1985, 
p. 199), essa impugnação teria natureza de réplica, na medida em que os embargos 
teriam natureza de contestação. 

738  Celso Neves. Comentários do código de processo civil. vol. VII (Arts. 646 a 795). Rio de 
Janeiro: Forense, p. 204; José Carlos Barbosa Moreira. O novo processo civil brasileiro: 
exposição sistemática do procedimento. 22. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 
2002, p. 295; José Frederico Marques. Manual de direito processual civil. vol. IV. São 
Paulo: Saraiva, 1974, p. 240-241. 
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fase, mas não é a única. Além dela, também é possível apresentar exceções 

e até mesmo reconvenção.  

O art. 300 do CPC, que consagra o princípio da 

eventualidade, determina ao embargado apresentar toda a matéria de defesa 

e especificar as provas no momento em que impugnar.  

O embargado deve manifestar-se sobre todos os 

pontos indicados pelo embargante739 e, antes de discutir o mérito, deve alegar 

as matérias preliminares exemplificadamente elencadas no art. 301 do CPC, 

que serão analisadas, uma a uma, a seguir. 

d.1) Inexistência ou nulidade de citação 

O embargado pode alegar, em sede de impugnação 

aos embargos de retenção por benfeitorias, inexistência ou nulidade de 

citação.740  

                                             
739  Segundo Paulo Henrique dos Santos Lucon (Embargos à execução. 2. ed. rev., atual. e 

ampl. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 298): “a revelia é passível de ocorrer ao embargado 
que deixa de impugnar os embargos á execução. Entretanto, o juiz deve estar atento ao 
fato de que a favor do embargado existe um título com eficácia executiva que indica 
uma situação de elevado grau de probabilidade de existência de um preceito jurídico 
material descumprido (título executivo judicial) ou de grande preponderância de seu 
interesse sobre o do embargante (título executivo extrajudicial). Na realidade, existe 
uma presunção de veracidade dos fatos alegados pelo embargante e não impugnados 
pelo embargado desde que capazes de inquinar o título executivo, respeitado o poder 
do juiz de livremente investigar acerca dos fatos narrados”. 

740  Exatamente nesse sentido, encontra-se julgado do TJESP, confira-se: “Processo – 
Nulidade – Ocorrência, por falta de citação – Recurso provido, com observação. Da 
sentença de fls. 23/24, que julgou procedentes embargos de retenção opostos pela ora 
recorrida, apela o co-embargado João Ricardo Barsuglia. Bate-se preliminarmente pela 
anulação do feito, por falta de citação. (...) O caso é mesmo de acatar a matéria 
preambular do apelo, anulando-se não apenas a sentença, mas o processado a partir 
de fls. 18, inclusive. Conquanto discutível fosse necessária a citação dos embargados, 
porquanto a espécie demandaria tão somente a intimação dos embargados para 
impugnação, com a possibilidade de oferta se o caso, de artigos de liquidação 
(consulte-se a propósito o § 2º do art. 744 do C. Processo Civil), o fato é que assim foi 
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Evidentemente que se está falando da “citação” 

para responder aos embargos de retenção por benfeitorias. A intimação do 

art. 740 do CPC equivale à citação, de maneira que é possível ao embargado 

comparecer, para impugnar a inexistência ou invalidade desse ato. 

A inexistência ou nulidade de intimação pode ser 

argüida por qualquer das partes e em qualquer fase do processo,741 até 

porque se trata de pressuposto processual. O STF já decidiu que a falta de 

citação ou a sua nulidade pode ser declarada em ação declaratória que não 

se submete ao prazo de dois anos da rescisória.  

d.2) Incompetência absoluta 

Havendo incompetência absoluta, ou seja, aquela 

em razão da matéria ou funcional, o embargado pode apresentá-la como 

preliminar de impugnação aos embargos de retenção por benfeitoria.  

                                            
determinado a fls. 16, do que se extrai que, apesar de publicado pela imprensa tal 
decisum, era lícito àqueles ficarem no aguardo do ato citatório. Este, no entanto, 
ocorreu irregularmente quanto ao co-embargado Espólio de Zaida Pereira Peruche, ao 
exame da certidão de fls. 18, certo que João Ricardo Barsuglia não o representa; e não 
se consumou no tocante aos demais co-embargados, fato que enseja até mesmo o 
reconhecimento ex officio da nulidade. De anular o feito, então, nos termos já 
colocados acima, observando-se por oportuno que, quando de sua retomada, poderá o 
Juízo, se assim entender, ordenar apenas a intimação dos embargados para intimação, 
fazendo publicar pela imprensa o despacho respectivo”. (TJESP, 1.ª Câm., Apel. 
69.640-4/0, rel. Des. Erbetta Filho, j. 09/02/1999).  

741  Existe certa dificuldade em se admitir que a questão relacionada à nulidade ou 
inexistência de citação seja alegada, pela primeira vez, em sede de RE ou REsp, 
porque faltaria o prequestionamento (a questão não foi tratada pelo acórdão nem 
sequer suscitada pela parte). Aliás, essa mesma dificuldade existe em relação às 
questões de ordem pública que estão elencadas no art. 301 do CPC e que podem, em 
verdade devem, ser conhecidas de ofício pelo juiz.  
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Também por se tratar de matéria de ordem 

pública, qualquer das partes pode alegá-la, em qualquer fase do processo e 

sob qualquer forma, respondendo, entretanto, pelas custas do retardamento 

(CPC, 22).  

Se os embargos de retenção forem opostos 

perante juízo diverso daquele da execução, o embargado pode, em sede de 

preliminar de impugnação, alegar incompetência do juízo. A competência 

para o julgamento dos embargos de retenção pelo juízo da execução é 

funcional e, assim, absoluta, de forma que constitui erro alegá-la por meio de 

exceção.742  

d.3) Inépcia da petição inicial 

Considera-se inepta a petição inicial quando: 

(a) faltar-lhe pedido ou causa de pedir; (b) da narração dos fatos não decorrer 

logicamente a conclusão; (c) o pedido for juridicamente impossível; 

(d) contiver pedidos incompatíveis entre si. Além desses, a inobservância dos 

requisitos previstos no art. 744 do CPC igualmente implica inépcia da inicial. 

                                             
742  É evidente que há erro em se alegar a incompetência absoluta em sede de exceção. 

Entretanto, por se tratar de matéria afeta à cognição de ofício, o juiz não poderá deixar 
de conhecê-la em virtude de não ter sido alegada na sede apropriada. Aliás, 
rigorosamente, a incompetência absoluta pode ser alegada até mesmo por simples 
petição.  
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A conseqüência do acolhimento da inépcia é a 

extinção do processo. Não se trata aqui do indeferimento liminar da inicial, 

que autorizaria juízo de retratação no momento em que o juiz recebesse a 

apelação, porque esse momento já terá sido ultrapassado. 

d.4) Perempção 

A perempção é a perda do direito de ação em 

virtude de o autor ter dado causa à extinção do processo por três vezes.  

Não se deve falar em perempção dos embargos 

de retenção por benfeitorias. O embargante não tem a possibilidade de 

renovar embargos, caso eles tenham sido rejeitados. Se, por alguma razão, 

os embargos de retenção forem rejeitados, não haverá impedimento para a 

coisa ser transferida imediatamente para o credor743 nem a possibilidade de 

os embargos serem renovados.  

d.5) Litispendência 

A litispendência ocorre quando se reproduz ação 

idêntica a outra já ajuizada e que esteja em curso. Para que duas ações 

sejam idênticas, é necessária a repetição de todos os seus elementos, quais 

                                             
743  Se os embargos de retenção foram julgados, isso significa que o credor tem, realmente, 

direito sobre a coisa, quer porque não foram opostos embargos à execução, quer 
porque estes foram rejeitados. Não há, portanto, óbice para que o credor deixe de 
receber a coisa a que tem direito. 
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sejam: (a) partes; (b) pedido (mediato e imediato); (c) causa de pedir 

(próxima e remota). 

Os embargos de retenção por benfeitorias, por se 

tratar de ação, sujeitam-se à verificação de litispendência e também de coisa 

julgada.744  

Entretanto, ainda que admitida a possibilidade de 

o retentor se valer de ação declaratória autônoma relativa ao direito de 

retenção e, concomitantemente, de embargos de retenção por benfeitorias 

opostos na execução para entrega de coisa, entre essas duas ações (ação 

autônoma e embargos de retenção) não haverá litispendência, na medida em 

que o pedido deduzido nelas não é idêntico. No mínimo, o pedido dos 

embargos de retenção é mais amplo e abrange o da ação autônoma. 

d.6) Coisa julgada 

Denomina-se coisa julgada a qualidade que torna 

imutável e indiscutível o comando que emerge da parte dispositiva da 

sentença de mérito que transita em julgado.  

                                             
744  “Sendo os embargos de retenção por benfeitorias processo que implica em cognição, 

onde a produção de provas deve, ou pode, ser produzida, é evidente que os dispositivos do 
processo de conhecimento relativos à litispendência e à coisa julgada incidem no 
processo relativo aos embargos de retenção, fato este que permite ao juiz o indeferimento 
liminar da petição inicial quando detectados aqueles institutos da litispendência e da 
coisa julgada”. (RDCiv. 32/216 ). 
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A coisa julgada decorrente, por exemplo, de uma 

ação declaratória autônoma em que se discute o direito de retenção não 

impossibilita a oposição de embargos de retenção por benfeitorias nem vice-

versa. 

Admitir o contrário importaria contradição com o 

que foi afirmado acima. Se não existe litispendência entre ação autônoma e 

os embargos, porque não se trata de ações idênticas, por questão de 

coerência não se pode admitir a existência de coisa julgada.  

O pedido deduzido em sede de embargos é 

distinto daquele que pode vir a ser deduzido em sede de ação autônoma. 

Logo, não há coisa julgada, sendo perfeitamente possível a propositura de 

ação autônoma ainda que os embargos de retenção tenham sido, no mérito, 

rejeitados e vice-versa. 

d.7) Conexão 

De acordo com o art. 103 do CPC, reputam-se 

conexas duas ou mais ações quando lhes for comum o pedido ou a causa de 

pedir.  

A conexão deve745 ser alegada em sede de 

preliminar de contestação ou impugnação aos embargos e o seu acolhimento 

                                             
745  Ainda que a parte não alegue conexão ou continência, o juiz tem o dever de conhecer a 

matéria para determinar que as ações sejam julgadas conjuntamente, evitando-se 
decisões conflitantes. O magistrado não pode examinar a conveniência e oportunidade 
da reunião, mas tem o dever de fazê-lo. Note-se que a reunião das ações é possível 
até o momento anterior à sentença ser proferida.  
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implica modificação da competência relativa, afastando-se, assim, a 

possibilidade de decisões conflitantes, tutelando a economia processual.746 

Acolhida a conexão ou até mesmo reconhecida de ofício, os autos ou serão 

enviados ao juízo prevento, ou este os requisitará.  

Entre os embargos de retenção por benfeitorias e 

ação na qual se pretende, exatamente, o exercício do direito de retenção é 

pouco provável que possa haver conexão, nos termos do art. 103 do CPC, 

mas bastante factível que haja continência.747 Isso porque o pedido deduzido 

nos embargos de retenção, rigorosamente, é mais amplo do que o da ação 

autônoma, visando ao reconhecimento do direito de retenção.748 

Assim, se houver continência, será necessário 

determinar qual é o juízo prevento.  

Se as ações tramitarem em juízos de comarcas 

diversas – o que é perfeitamente possível porque as partes podem ter 

escolhido o juízo competente no título – será prevento o juízo em que ocorreu 

a primeira citação válida (CPC, 219). Já se as ações tramitarem na mesma 

                                             
746  “Se dois processos são parcialmente idênticos, a apreciação de ambos, num só juízo, 

trará economia, pois as provas poderão ser produzidas uma só vez (e, não em 
duplicata) e, ademais, a parte comum a ambos será apreciada somente uma vez, pelo 
mesmo juiz, e não duas vezes, por juizes diversos”. (Arruda Alvim. Manual de direito 
processual civil. vol. 1: parte geral. 8. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2003, 
p. 399).  

747  A continência é espécie do gênero conexão, de maneira que pode ser alegada em sede 
de preliminar na impugnação aos embargos e o seu acolhimento também provoca 
modificação da competência. 

748  Essa ação autônoma não fará referência à execução, o que certamente ocorrerá nos 
embargos.  
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comarca, mas em diferentes juízos, prevento será o que despachou em 

primeiro lugar (CPC, 106).  

Questão curiosa diz respeito à “citação” que fixa 

prevenção. Melhor dizendo, que citação deve ser considerada para efeitos de 

anterioridade, a que ocorreu na execução ou a dos embargos, também 

denominada de intimação? 

A questão não é nova, mas ainda não há posição 

firme por parte da jurisprudência em um ou em outro sentido. 

Não há dúvidas de que a continência existe entre 

os embargos de retenção e a ação declaratória autônoma, nos termos do art. 

103 do CPC. Igualmente não há dúvidas de que a citação é o momento 

processual que torna prevento o juízo, nos termos do art. 219 do CPC, e que 

a intimação prevista no art. 740 do CPC tem natureza de citação.  

Ocorre que considerar, para efeitos da fixação de 

competência, a “citação” do embargado para impugnar os embargos de 

retenção por benfeitorias significa admitir a possibilidade de o embargante se 

valer de ação declaratória para tão-somente obter modificação da 

competência para julgar e processar a própria execução.  

O embargante citado em execução para, por 

exemplo, entregar ou depositar a coisa, poderá ingressar com ação 
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declaratória, discutindo o direito de retenção e, assim, provocar a continência 

com os embargos de retenção que vierem a ser opostos, modificando a 

competência.  

Assim, para efeito de prevenção, deve-se verificar 

a citação na execução e não nos embargos. Aliás, nesse sentido, encontra-se 

acórdão do extinto Primeiro Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo, 

que assim se pronunciou:749 “para orientar qual juízo estaria prevento, 

verifica-se a data da distribuição e do primeiro despacho proferido na 

execução e não nos embargos e, portanto, prevento o Juízo agravado da 29ª 

Vara Cível Central da Capital, como assim se reconheceu, haja vista a 

precedência da distribuição e despacho na execução (fls. 12). Muito embora a 

conexão exista em razão dos embargos, é pela data da distribuição da 

execução e de seu primeiro despacho que servirá de marco para aferição da 

prevenção. E isso se justifica para não haver modificação da competência e 

levar o julgamento para outro juízo simplesmente com a interposição de 

embargos com esse intuito único. Vale dizer, não obstante a conexão ocorrer 

em razão dos embargos com o processo de conhecimento, para aferição da 

prevenção do Juízo as datas em cotejo são as da execução e do processo de 

conhecimento”.  

                                             
749  AI 1.214.913-6, rel. Arthur César Bereita da Silveira, j. 23.09.2003. 



 

 

393

Em reforço a essa tese, vale aqui lembrar que 

existe uma série de atos no CPC, denominados de intimação, mas que têm 

natureza de citação, que não geram efeito de modificar competência. 

Logo, muito embora os embargos sejam ação 

autônoma, assim como a reconvenção também o é, a prevenção deve ser 

verificada a partir da citação ocorrida na execução e não nos embargos, até 

mesmo porque não se pode deixar de reconhecer o caráter acessório dos 

embargos. Os embargos, independentemente da espécie, existem em função 

de execução. Noutras palavras, a sua simples oposição está condicionada à 

prévia existência de execução.  

Igual raciocínio deve ser utilizado na hipótese de 

a prevenção ser fixada pelo juízo que despachou em primeiro lugar.  

d.8) Incapacidade de parte, defeito de repre-

sentação ou falta de autorização 

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de 

Andrade Nery,750 a capacidade de parte “é decorrente da capacidade de 

direito, significando a aptidão para ser autor, réu ou interveniente em ação 

judicial. É pressuposto pré-processual. Tem-na os que têm capacidade de 

                                             
750  Código de processo civil comentado: e legislação extravagante: atualizado até 7 de 

julho de 2003. 7. ed. rev. e ampl. São Paulo: RT, 2003, nota 5 ao art. 7.º, p. 347. 
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direito. O incapaz tem capacidade de ser parte, mas não possui capacidade 

processual” ou para estar em juízo.  

Todas as pessoas têm capacidade de gozo dos 

direitos, mas nem todas têm capacidade de exercício. O incapaz pode ser 

sujeito de direitos e obrigações (capacidade de ser parte), mas para estar em 

juízo deve, obrigatoriamente, estar representado pelo pai, mãe ou tutor.  

A capacidade de ser parte e a regularidade de 

representação constituem pressuposto processual de validade e, na hipótese 

de não estarem presentes, a relação processual não se forma de maneira 

válida, devendo o juiz assinalar prazo para regularização. Esse prazo é 

preclusivo e, se a falta não for suprida, o juiz extinguirá o processo, com 

fundamento no art. 267, IV, do CPC. 

Assim, se o embargante não tiver capacidade 

para ser parte ou não estiver representado ou assistido, o juiz deve assinalar 

prazo para regularização e, se nada for feito, os embargos devem ser 

extintos. Evidentemente, se o autor dos embargos de retenção por 

benfeitorias não tiver capacidade ou não estiver devidamente representado 

ou assistido, também não o estará para os embargos à execução, devendo, 

assim, ambos ser extintos e não apenas os de retenção, na hipótese, claro, 

de ambos terem sido opostos.  
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d.9) Convenção de arbitragem 

A convenção de arbitragem não é pressuposto 

processual negativo da execução porque os árbitros não têm poder de 

executar. Tampouco é dado ao juiz conhecer de ofício a convenção de 

arbitragem, porque assim o determina o § 4.º do art. 301 do CPC.  

Entretanto, se o contrato que estabelece 

obrigação de entrega de coisa, por exemplo, tiver convenção de arbitragem, a 

obrigatoriedade de os embargos serem opostos perante o juízo estatal é, no 

mínimo, questionável.  

Se as partes estabeleceram que qualquer 

controvérsia seria submetida à arbitragem e que para o julgamento dos 

embargos, sejam eles de retenção, sejam eles à execução, não é necessário 

poder de império, por que, então, não fazer valer a vontade das partes?  

De acordo com esse raciocínio, a execução seria 

proposta perante o juízo estatal e os embargos de retenção e à execução 

seriam opostos perante o juízo arbitral, com a conseqüente suspensão da 

execução e não como tem ocorrido, com a oposição dos embargos também 

perante o juízo estatal.  

Nada impede, portanto, nem se mostra 

contraditório, que o embargado suscite existência de convenção de 
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arbitragem para que o processo seja extinto sem julgamento do mérito (CPC, 

267, VII).  

d.10) Carência da ação 

Os embargos de retenção são ação, de maneira 

que em relação a eles não há nenhuma dúvida acerca da aplicação da teoria 

das condições da ação. 

O autor será carecedor da ação quando não 

estiverem presentes todas as condições da ação. Para que o mérito dos 

embargos de retenção seja julgado, é necessária a presença de todas as 

condições da ação (legitimidade das partes, interesse processual e 

possibilidade jurídica do pedido). Se uma delas ou mais de uma não estiver 

presente e se o juiz não tiver detectado esse fato, à parte é dado alegá-lo em 

sede de preliminar de impugnação aos embargos, evitando, assim, o 

prosseguimento de processo que não chegará a bom termo.  

d.11) Falta de caução ou de outra prestação 

que a lei exige como preliminar 

Para oposição dos embargos de retenção por 

benfeitorias é necessário o depósito da coisa. Sem que a coisa esteja 

depositada, os embargos de retenção até podem ser opostos, mas não serão 

recebidos.  
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A necessidade de depósito da coisa não acarreta 

impossibilidade de exercício do direito de retenção, pela simples razão de o 

depósito não se confundir com a entrega da coisa. O embargante permanece 

com a coisa, não mais na condição de possuidor, mas na de depositário.  

Se o embargante, por exemplo, for estrangeiro e 

não tiver, no Brasil, bens imóveis que assegurem o pagamento das custas e 

honorários advocatícios, deverá prestar caução (CPC, 835). A ressalva do 

art. 836 do CPC aplica-se, tão-somente, ao exeqüente – autor na execução – 

e não ao executado que, se quiser opor-se à execução por meio de embargos 

do devedor e/ou de retenção, deverá prestar caução. 

e) Outros meios de “resposta” aos embargos 

de retenção por benfeitorias 

Além da impugnação, é perfeitamente possível, 

nos termos do art. 297 do CPC, que o embargado ofereça exceções 

processuais (incompetência, suspensão ou impedimento)751 e reconvenção. 

Em relação a esta última, muito embora o CPC não tenha adotado essa 

denominação, não se pode deixar de reconhecer as semelhanças que 

                                             
751  As exceções não suspendem o curso do processo de execução. Assim, caso o 

embargante queira apresentar alguma exceção, deverá ter o cuidado de opor também 
os embargos pertinentes (à execução ou de retenção), nos termos do art. 742 do CPC.  
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existem entre ela – reconvenção – e o oferecimento de artigos de liquidação 

de frutos ou de danos (CPC, 744, § 2.º).  

e.1) Exceções processuais 

Dentre as “defesas” admitidas nos embargos de 

retenção por benfeitorias, encontram-se as exceções.752  

Exceção é “o poder jurídico de que se acha 

investido o réu e que lhe possibilita opor-se à ação que lhe foi movida. Por 

isso, dentro de uma concepção sistemática do processo, o tema da exceção é 

virtualmente paralelo ao da ação”.753  

Nas exceções, ao contrário do que ocorre na 

contestação ou na impugnação aos embargos, a matéria é restrita a temas 

processuais que devem ser apreciados antes mesmo das questões 

preliminares.  

As exceções devem ser apresentadas ao juiz da 

causa em petições escritas, indicando os motivos e, quando possível, 

                                             
752  Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco 

(Teoria Geral do Processo. 19.ª ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 274) destacam que 
a exceção em sentido amplo é sinônimo de defesa. Entretanto, a defesa pode ser 
dirigida contra o processo ou contra o mérito. No primeiro caso, fala-se em exceção 
processual e, no segundo, em exceção substancial. 

753  Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco. 
Teoria Geral do Processo. 19.ª ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 271-272.  
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instruídas com documentos pertinentes à demonstração desses motivos e 

com o rol de testemunhas. 

As exceções ou exceções instrumentais, para 

utilizar a denominação cunhada por José Frederico Marques,754 dão ensejo a 

procedimento próprio, instaurando incidente e constituem modalidade de 

defesa por meio da qual se alega incompetência do órgão jurisdicional, 

suspeição ou, ainda, impedimento do juiz.  

Cuida-se de modalidade de defesa dilatória cujo 

acolhimento não implica extinção da relação jurídico-processual, mas que a 

submete a apreciação por parte de outro órgão jurisdicional.  

Por questão de coerência, a exceção deve ser 

julgada antes dos embargos. Isso porque há que se ver se o juiz é 

primeiramente suspeito, depois impedido e, por último, competente, para, 

somente então, ser possível a análise do mérito ou das questões que o 

antecedem, como as preliminares e as prejudiciais.755  

Entretanto, teria a exceção a capacidade de 

suspender os embargos de retenção por benfeitorias? Há a necessidade de 

                                             
754  Manual de direito processual civil. vol. II. São Paulo: Saraiva, 1974, p. 83.  
755  O CPC não indica qual a ordem de julgamento das exceções. Entretanto, tem-se 

aplicado a regra que existe no 96 do CPP, que assim estabelece: “a argüição de 
suspeição precederá a qualquer outra, salvo quando fundada em motivo 
superveniente”.  
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apresentação simultânea da exceção e dos embargos, ou a parte poderia 

apenas excepcionar e depois embargar? 

Não há dúvida de que a exceção, em qualquer de 

suas modalidades, não suspende o curso da execução. O art. 742 do CPC 

afasta a aplicação do art. 265, III, do CPC, de maneira que o embargante 

deve apresentar, no mesmo ato, exceção e embargos. Entretanto, a questão 

que se coloca agora é um pouco distinta. Se a exceção for oferecida pelo 

embargado e não pelo embargante, existe suspensão dos embargos?  

A resposta só pode ser afirmativa e são duas as 

razões para tal. Os embargos são ação, de maneira que o art. 265 do CPC se 

aplica em relação a eles. Além disso, ninguém é mais interessado no rápido 

deslinde da controvérsia do que o próprio embargado (credor da obrigação de 

entrega). Se é factível a hipótese de o embargante (devedor ou pessoa que 

tem seus bens sujeitos aos atos executivos) valer-se da exceção apenas para 

protelar o julgamento dos embargos, o embargado não teria o menor 

interesse em retardar o rápido deslinde da controvérsia, na medida em que 

ele é o maior interessado.  

Logo, seja porque se trata de processo de 

conhecimento, seja porque a exceção é oferecida pelo maior interessado no 

rápido deslinde da demanda – o que é um significativo de que a exceção não 
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tem intuito protelatório –, a exceção suspende o curso dos embargos, sendo 

possível ao embargado apresentar a exceção e, após o seu julgamento, opor 

embargos.  

e.1.1) Exceção de incompetência 

Das exceções que existem, certamente a mais 

rara é a de incompetência. Isso porque a competência para o julgamento dos 

embargos, sejam eles de retenção ou à execução, é absoluta, porquanto 

funcional. Assim, se porventura os embargos forem opostos em outro juízo 

que não aquele em que tramita a execução, não se deve falar em exceção de 

incompetência, porque a competência não é relativa.756  

De todas as formas, se a exceção de 

incompetência for oferecida, ela será autuada e o juiz poderá indeferi-la 

liminarmente se a considerar, por exemplo, extemporânea (CPC, 310). Se a 

exceção for recebida, será determinada a intimação do excepto (CPC, 308), 

sendo facultada a juntada de documentos. Com ou sem manifestação, o juiz 

decidirá acerca da necessidade de realização de provas, bem como de 

realização de audiência (CPC, 309).  

                                             
756  Nem mesmo na hipótese de os embargos terem sido apresentados no juízo deprecado 

há que se falar em exceção de incompetência. Já se concluiu que o juízo deprecado 
tem competência para o julgamento dos embargos que versem sobre busca e 
apreensão ou imissão na posse da coisa.  
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Se a exceção for rejeitada, o processo retoma o 

seu curso normal; se for acolhida, os autos serão remetidos ao juiz 

competente (CPC, 311), retomando o feito seu curso normal a partir do 

momento em que as partes forem intimadas da chegada dos autos ao juízo 

competente. É claro que contra a decisão – seja ela qual for – cabe recurso 

de agravo.  

e.1.2) Exceção fundada na imparcialidade 

O embargado pode também apontar defeitos em 

relação à imparcialidade (impedimento e suspeição) do juiz.757 Aliás, o juiz 

impedido ou suspeito tem o dever de abster-se de julgar. Somente na 

hipótese de ele não reconhecer os motivos que o tornam impedido ou 

suspeito é possível falar-se em exceção. 

As causas de impedimento estão arroladas nos 

arts. 134 e 136 do CPC e são tão graves que não precluem, podendo o juiz 

conhecer o defeito em qualquer tempo ou grau de jurisdição,758 sendo até 

mesmo cabível ação rescisória (CPC, 485, II).  

                                             
757  Não apenas o embargado pode apresentar as exceções de incompetência, 

impedimento e suspeição. O embargante também tem essa legitimidade. O prazo para 
a oposição dessas exceções começa a fluir a partir do momento em que a parte tomou 
ciência do fato que acarreta o impedimento ou a suspeição. 

758  Assim, o prazo para oferecimento de exceção de impedimento é impróprio, ou seja, 
pode ser apresentado após o oferecimento dos embargos. O único prejuízo decorrente 
dessa demora é o previsto no art. 22 do CPC.  
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Já os motivos de suspeição são de ordem 

subjetiva e não objetiva, como ocorre com o impedimento, e estão previstos 

no art. 135 do CPC. A suspeição indica presunção relativa de parcialidade do 

juiz e pode ser perfeitamente afastada por meio de prova. Ultrapassado o 

prazo para que a parte alegue suspeição do juiz, não mais será possível 

oferecer suspeição, podendo, porém, o juiz dar-se por suspeito e determinar 

a remessa dos autos para outro.  

Enfim, a parte tem o ônus de alegar exceção de 

suspeição no prazo previsto para apresentação de impugnação aos 

embargos; se não o fizer, haverá preclusão temporal. Evidentemente, se o 

motivo que ensejou a suspeição for superveniente, o prazo para a exceção – 

quinze dias – flui a partir do momento em que se tem conhecimento do 

motivo. 

Recebida a exceção pelo juiz, a ele não será 

dado indeferi-la liminarmente, como ocorre na exceção de incompetência. 

Caso o juiz reconheça o impedimento ou a suspensão, ordenará a remessa 

dos autos ao seu substituto legal,759 concluindo, com isso, a exceção. Caso 

                                             
759  “A remessa dos autos ao substituto legal automático não implica negação de 

competência. Discordando de seu colega, o magistrado destinatário não pode suscitar 
conflito de competência, pois competente continua sendo o juízo para o qual foi 
distribuída originalmente a causa, alterando-se apenas a direção do processo. O 
impedimento ou a suspensão são relativos à pessoa física do juiz, ao passo que o 
conflito de competência é relativo ao órgão jurisdicional. A providência administrativa 
que decorre dessa remessa é a compensação na distribuição dos autos”. (Nelson Nery 
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. Código de processo civil comentado: e 
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contrário, o juiz excepto deverá apresentar as razões pelas quais entende 

que a exceção não pode ser acolhida, fazendo-as acompanhar das provas 

que entender pertinentes, inclusive de rol de testemunhas, e remeter os autos 

ao tribunal (CPC, 313), que julgará o incidente. O próprio juiz excepto não 

poderá julgar a exceção, na medida em que é parte, figurando no pólo 

passivo da exceção e, em virtude desse fato, não é necessária intimação 

para que o embargante apresente manifestação. 

Se o tribunal rejeitar a exceção, ela será 

arquivada e os autos retornarão ao juízo inicialmente argüido para 

prosseguimento regular do feito. Em sendo acolhida, remeterá os autos ao 

substituto legal do juiz parcial, condenando este ao pagamento das custas 

(CPC, 314). Seja qual for o resultado, é possível a interposição de recurso. O 

juiz excepto também pode apresentar recursos760 contra a decisão que 

acolher a exceção. 

e.2) Reconvenção 

Para Cândido Rangel Dinamarco,761 o processo 

de execução não comporta reconvenção, porquanto “apesar de os embargos 

                                            
legislação extravagante: atualizado até 7 de julho de 2003. 7. ed. rev. e ampl. São 
Paulo: RT, 2003, nota 8 ao art. 313, p. 698).  

760  O juiz possui capacidade postulatória. Não teria sentido obrigar que o juiz contratasse 
advogado para interpor recurso ao STJ ou STF.  

761  Instituições de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 698.  



 

 

405

de mérito trazerem em si não só a pretensão à extinção do processo 

executivo, mas também, à declaração de inexistência do débito ou de seu 

valor menor que o cobrado, a jurisprudência vem repelindo essas 

modalidades de respostas do embargado, dando pois proeminência ao 

aspecto defensivo dos embargos; eventual pretensão do embargado, que 

comporte defesa em juízo, poderá ser objeto de outro processo, não desse”.  

Compartilhando desse entendimento, Clito 

Fornaciari Junior762 justifica essa impossibilidade na medida em que o 

procedimento, a falta de matéria conexa e a falta de interesse processual 

seriam obstáculos intransponíveis à reconvenção nos embargos. Também 

nesse sentido se situa José Alonso Beltrame.763  

Por outro lado, Humberto Theodoro Júnior,764 

Pontes de Miranda765 e Wilard de Castro Villar766 entendem ser possível a 

reconvenção do embargado.  

Muito embora a questão seja visivelmente 

controversa, não se pode negar que o art. 744, § 2.º, do CPC tem conteúdo 

                                             
762  Da reconvenção no direito processual civil brasileiro. 2.ª ed. São Paulo: Saraiva, 1983, p. 78.  
763  Dos embargos do devedor: doutrina e jurisprudência. 3. ed. rev., atual. e ampl. São 

Paulo: RT, 2002, p. 103. 
764  Comentários ao Código de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 564. 
765  Comentários ao Código de Processo Civil. t. XI. arts. 736 – 795. Rio de Janeiro: 

Forense, 1976, p. 81. 
766  “Observações em torno da reconvenção”, RBDP 4, Uberaba, Vitória, 1975, p. 170.  
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reconvencional, como assinala Celso Neves,767 ao permitir que o embargado 

ofereça, na impugnação aos embargos, artigos de liquidação de frutos ou de 

danos, a fim de serem compensados com o valor das benfeitorias realizadas 

na coisa pelo embargante.  

A compensação entre as benfeitorias e os frutos é 

possível porque o direito de retenção não autoriza que o retentor fique com 

os frutos, mas apenas os retenha em função de o acessório (frutos) seguir o 

principal (coisa). O retentor é equiparado ao depositário e, nos termos do 

art. 629 do CC, “é obrigado a ter na guarda e conservação da coisa 

depositada o cuidado e diligência que costuma com o que lhe pertence, bem 

como a restituí-la, com todos os frutos e acrescidos, quando o exija o 

depositante”. Assim, existe a obrigação, na hipótese de os frutos serem 

consumíveis ou perecíveis, de se restituir pelo equivalente ou, se forem 

imperecíveis, de conservá-los para devolução integral quando do pagamento 

do crédito.  

Já a compensação entre as benfeitorias e os 

danos implica ter havido inadimplemento contratual. Em geral, esses danos 

não são aqueles decorrentes do perecimento ou da perda da coisa, na 

medida em que, se a coisa houver perecido ou perdido, não há benfeitorias 

                                             
767  Comentários do código de processo civil. vol. VII (Arts. 646 a 795). Rio de Janeiro: 

Forense, p. 232. 
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que devam ser indenizadas, nem, conseqüentemente, de embargos de 

retenção por benfeitorias. 

Não há unanimidade em relação à forma como 

essa liquidação é processada. Para Pontes de Miranda,768 “a liquidação de 

que cogita o art. 744, § 2.º, há de ser liquidação por artigos, porque resulta de 

haver necessidade de alegar e provar fato novo”.  

Para Álvaro Manoel Rosindo Bourguignon,769 o 

procedimento de liquidação seria incidental aos embargos de retenção e não 

se confundiria com o previsto no art. 608 do CPC. Para tal autor, a liquidação 

do art. 744, § 2.º, do CPC “não configura ação de liquidação, ao menos 

naqueles moldes [nos moldes do art. 608 do CPC]. Aquele procedimento [o 

do art. 608 do CPC] tem por objetivo dotar de liquidez título judicial a fim de 

que se torne exeqüível, ou seja, apto a deflagrar, validamente, processo de 

execução (arts. 586 e 618, I, do CPC). O do art. 744, § 2.º, implica também 

em liquidação, mas como procedimento incidente e acessório, voltado a que, 

na realização da perícia para apuração das benfeitorias, apure-se 

concomitantemente o valor dos frutos e danos, compensando-se umas e 

outros”. 

                                             
768  Comentários ao Código de Processo Civil. t. XI. arts. 736 – 795. Rio de Janeiro: 

Forense, 1976, p. 164. 
769  Embargos de retenção por benfeitorias e outras questões relativas ao exercício judicial 

do direito de retenção por benfeitorias. 1. ed., 2. tir. São Paulo: RT, 1999, p. 246. 
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Também nesse último sentido, Cândido Rangel 

Dinamarco770 ensina que: “ao dispor que na impugnação aos embargos 

poderá o credor oferecer artigos de liquidação de frutos ou de danos, a fim de 

se compensarem com as benfeitorias, o § 2.º do art. 744 do Código de 

Processo Civil associa-se à norma contida no art. 1221 do Código Civil, pelo 

qual as benfeitorias compensam-se com os danos. Essa liquidação realiza-se 

no processo dos embargos mesmo, não em um autônomo processo de 

liquidação; é, portanto, uma liquidação incidente”.  

A liquidação relativa aos frutos e danos observa o 

mesmo critério previsto no art. 624 do CPC. Não haverá ação autônoma de 

liquidação, mas mero incidente de liquidação, a ser realizado nos próprios 

autos dos embargos de retenção. Em verdade, teremos duas liquidações 

incidentais, uma para se determinar o valor das benfeitorias introduzidas no 

imóvel, a ser realizada por meio de perito judicial, e outra para se determinar 

qual o valor dos danos e dos frutos.  

Se dessas liquidações771 resultar saldo para o 

embargante, a retenção permanecerá pelo saldo, não sendo possível ao 

embargante executar esse valor.772 Se houver saldo em favor do embargado, 

                                             
770  Instituições de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 726. 
771  Evidentemente, a parte poderá agravar contra a decisão que estabelecer qual é o valor 

relativo às benfeitorias, aos frutos ou perdas e danos.  
772  “(...) o reconhecimento do direito de retenção por benfeitorias impede que os autores 

obtenham restituição do imóvel, sem que efetuem o pagamento do valor apurado. Mas 
não dá aos réus vencidos título executivo, que os habilite a cobrar, por via de penhora 
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após o julgamento dos embargos de retenção,773 a coisa ser-lhe-á entregue774 

e este poderá prosseguir na execução, não mais para a entrega de coisa, 

mas para a cobrança do saldo apurado, tal como determina o art. 628 do 

CPC.  

Ao que parece, Álvaro Manoel Rosindo 

Bourguignon775 equivoca-se ao afirmar não ser possível a execução do saldo 

que porventura for apurado em benefício do embargado, na medida em que, 

segundo tal autor, a liquidação do art. 744, § 2.º, do CPC visaria apenas à 

compensação dos créditos recíprocos, sem desdobrar outros efeitos.  

Ora, pode-se indagar o que deveria fazer o 

embargado que teve saldo em seu favor. Acaso deveria propor ação para que 

o embargante fosse condenado a lhe pagar esse valor? Ao que parece, mais 

fácil e rápido seria possibilitar a execução desse valor nos mesmos autos.  

Aliás, é exatamente nesse sentido que se 

encontra o art. 628 do CPC, que estabelece que: “havendo benfeitorias 

indenizáveis feitas na coisa pelo devedor ou por terceiros, de cujo poder ela 

                                            
inclusive, o valor dessas benfeitorias. O direito de retenção caracteriza-se pela 
passividade. O beneficiário, obrigado a restituir, mas tendo crédito vinculado à coisa 
objeto da restituição, fica autorizado a retê-la, enquanto não paga a indenização. Sem o 
depósito desta o reivindicante não se imite na posse do imóvel. Mas tal não autoriza o 
executado a, por forma ativa, a inverter as posições, tomando a iniciativa de cobrar do 
exeqüente o valor das benfeitorias”. (RJTJSP 94/300).  

773  Os embargos de retenção somente serão julgados se, efetivamente, o credor tiver 
direito à coisa.  

774  Como se trata de execução definitiva e não provisória, ainda que exista recurso contra 
a sentença que julgou os embargos à execução e de retenção, é possível que a coisa 
seja entregue ao credor.  

775  Embargos de retenção por benfeitorias e outras questões relativas ao exercício judicial 
do direito de retenção por benfeitorias. 1. ed., 2. tir. São Paulo: RT, 1999, p. 247. 
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houver sido tirada, a liquidação prévia é obrigatória. Se houver saldo em favor 

do devedor, o credor o depositará ao requerer a entrega da coisa; se houver 

saldo em favor do credor este poderá cobrá-lo nos autos do mesmo 

processo”.  

2.2.9 Da faculdade prevista no § 3º do art. 744 do 
CPC 

O art. 744, § 3.º, do CPC autoriza o credor a ser 

imitido na posse da coisa, prestando caução ou depositando: (a) o preço das 

benfeitorias; (b) ou a diferença entre o preço das benfeitorias e o valor dos 

frutos ou dos danos que já tiverem sido liquidados.  

Aparentemente, o legislador pecou pela falta de 

rigor terminológico, porque, enquanto o § 1.º do art. 744 do CPC determina 

que a petição inicial deve indicar o custo e o valor atual das benfeitorias, o 

§ 3.º faculta o depósito do preço das benfeitorias por parte do credor que 

quiser ser imediatamente imitido na posse. Ora, o que, efetivamente, tem de 

ser depositado? O custo, o valor ou o preço das benfeitorias?  

A indenização deve ser pelo valor atual das 

benfeitorias. Aliás, nesse sentido, encontra-se o art. 1222 do CC, que acabou 

com a opção que havia para o credor entre a indenização pelo valor ou pelo 
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custo das benfeitorias. Logo, se o depósito ou a caução buscam assegurar 

indenização pelas benfeitorias introduzidas pelo embargante na coisa, onde 

está escrito preço, deve-se ler valor.  

A faculdade prevista no § 3.º do art. 744 do CPC 

acarreta, concomitantemente, a possibilidade de imissão imediata do credor 

na posse da coisa e a extinção do direito de retenção, porque a garantia que 

até então era representada pela coisa é substituída pela caução ou depósito.  

O credor que quiser ser imitido na posse antes do 

julgamento dos embargos de retenção deverá depositar ou caucionar o valor 

das benfeitorias ou a diferença entre este e o dos frutos ou danos. Essa 

caução ou depósito não constitui providência de natureza cautelar ou de 

antecipação dos efeitos da tutela, porque não há periculum ou fumus, nem 

qualquer outra das hipóteses previstas no art. 273 do CPC, como manifesto 

propósito protelatório.  

Cuida-se de mera faculdade do credor que quer a 

coisa antes do julgamento dos embargos de retenção. 

Havendo a substituição da coisa pelo depósito ou 

a caução, o credor da obrigação de entrega será imediatamente imitido na 

posse. O pagamento do valor das benfeitorias, que até então era garantido 

pela possibilidade de o devedor reter a coisa, passa a ser garantido pelo valor 
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depositado ou pela caução oferecida e, na hipótese de os embargos de 

retenção serem julgados procedentes, em vez de o devedor reter a coisa, 

levantará o dinheiro ou fará valer a garantia prestada. 

2.2.10 A caução prevista no § 3º do art. 744 do 
CPC 

Como visto, o credor que quiser ser imediatamente 

imitido na posse, independentemente do resultado dos embargos de 

retenção, pode depositar ou caucionar o valor das benfeitorias.  

O art. 826 do CPC estabelece que a caução pode 

ser de duas espécies, quais sejam: (a) real;776 (b) ou fidejussória, também 

denominada como pessoal. 

Caio Mário da Silva Pereira777 destaca que:  

“no gênero caução ou garantia compreende-se todo negócio 
jurídico com o objetivo de oferecer ao credor uma segurança 
de pagamento, além daquela genérica situada no patrimônio 
do devedor. Pode efetivar-se mediante a separação de um 
bem determinado, móvel ou imóvel, com o encargo de 
responder o bem gravado ou o seu rendimento pela solução 
da obrigação (penhor, hipoteca, anticrese), casos em que fica 
estabelecido um ônus sobre a própria coisa, constituindo 
espécie de garantia real, por isto mesmo pertinentes aos 
direitos reais. Mas pode realizar-se, também, mediante a 

                                             
776  Diz-se que a caução é real porque recai sobre uma coisa (res). 
777  Instituições de direito civil. vol. III. 10.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 327. 
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segurança de pagamento oferecida por um terceiro estranho à 
relação obrigatória, o qual se compromete a solver pro debitore, e 
desta sorte nasce a garantia pessoal ou fidejussória” .  

Com efeito, a garantia ou caução pessoal é 

ofertada por pessoa estranha à relação obrigacional e que se responsabiliza 

pela solvabilidade da dívida, caso o devedor não o faça. São exemplos de 

caução pessoal a fiança e o aval. Já a garantia ou caução real consiste na 

vinculação de bem específico ao pagamento da obrigação. Nosso 

ordenamento estabelece três modalidades de caução real (penhor, hipoteca e 

anticrese). 

Cândido Rangel Dinamarco,778 traçando as principais 

diferenças entre as cauções reais e as pessoas, ensina que: “aquela 

[referindo-se à real] resolve-se na oferta de um bem, o qual ficará sob 

responsabilidade patrimonial pelo adimplemento de uma obrigação; a fiança 

gera um vínculo obrigacional entre o fiador e o credor afiançado. A distinção 

fundamental entre uma e outra é, portanto, a que existe entre 

responsabilidade patrimonial, instituto de direito processual, e obrigação, 

categoria jurídico-substancial”. 

Portanto, a caução a ser prestada pelo credor que 

quiser ser imitido na posse da coisa pode ser de duas espécies: pessoal 

                                             
778  Instituições de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 285 
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(fiança) ou real [hipoteca, penhor (inclusive na sua modalidade de caução de 

títulos de crédito)]. Caso a caução seja prestada por meio de um bem 

(caução real), este não poderá ser a própria coisa que o devedor está 

obrigado a entregar, bem como a fiança não poderá ser prestada pelo próprio 

credor, sob pena de desvirtuar o intuito do dispositivo, que é o de assegurar 

ao devedor o recebimento do valor das benfeitorias.779 

A caução ou depósito devem ser suficientes para 

que o devedor seja indenizado, no caso de procedência dos seus 

embargos.780 O devedor não poderá, a não ser em relação à insuficiência do 

depósito ou da caução, insurgir-se contra pedido do credor para ser imitido na 

posse da coisa.  

                                             
779  “Caução é garantia fidejussória ou real e, como tal, necessariamente objeto de relação 

jurídica acessória à relação jurídica que é garantida. O que implica dizer que ela tem 
que consistir, se pessoal, em pessoa estranha à relação jurídica obrigatória principal e, 
se real em coisa outra que não a objeto da prestação a ser garantida. Assim como o 
devedor não pode ser fiador de si mesmo, a coisa objeto da obrigação principal não 
pode ser, ao mesmo tempo, garantia desta. E isso, obviamente, porque só há garantia 
quando há plus”. (STF, Pleno, Rec. 133, Amazonas, rel. Min. Moreira Alves, apud 
Álvaro Manoel Rosindo Bourguignon. Embargos de retenção por benfeitorias e outras 
questões relativas ao exercício judicial do direito de retenção por benfeitorias. 1. ed., 2. 
tir. São Paulo: RT, 1999, p. 250). 

780  “(...) Trata-se de uma norma que encerra uma faculdade exercitável pelo credor do 
imóvel, a qualquer tempo, desde que preenchido o pressuposto da caução ou do 
depósito. O direito de retenção nada mais é do que uma garantia em prol do executado 
que tem indenização por benfeitorias realizadas no imóvel. Ora, se o direito de retenção 
é garantia, a lei – § 3ª, do art. 744 – entendeu lícito e plenamente viável que essa 
garantia possa ser substituída por caução ou depósito, na forma por que convencionou, 
dando ao exeqüente, a qualquer tempo, a imissão na posse”. (RJTJRS 29/297). 
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2.2.11 Depósito ou caução – opção do credor? 

O § 3.º do art. 744 do CPC estabelece a 

possibilidade de o credor ser imitido na posse da coisa a qualquer tempo, 

contanto que preste caução ou deposite: (a) o valor das benfeitorias; (b) ou a 

diferença entre o valor das benfeitorias e o dos frutos ou danos.  

Desde o momento em que os embargos de 

retenção forem opostos até o trânsito em julgado da sentença que reconhece 

o direito de retenção, o credor pode ser imitido na posse, bastando depositar 

ou caucionar. 

Em relação ao depósito, que deve ser em 

dinheiro, não há dúvidas de que ele é possível a qualquer tempo e de que 

não implica reconhecimento do direito de retenção por parte do devedor ou, 

ainda, concordância com o valor apontado por ele ou pelo laudo que, 

inevitavelmente, terá de ser produzido caso o credor não aceite o valor das 

benfeitorias indicado pelo devedor. A dúvida existe somente quanto à caução. 

Seria cabível a caução mesmo após sentença que reconhece o direito de 

retenção?  

Álvaro Manoel Rosindo Bourguignon781 afirma que 

“liquidado o valor das benfeitorias e proferida sentença, contudo, tranca-se a 

                                             
781  Embargos de retenção por benfeitorias e outras questões relativas ao exercício judicial 

do direito de retenção por benfeitorias. 1. ed., 2. tir. São Paulo: RT, 1999, p. 250-251. 
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porta para o embargado utilizar-se da via antecipatória de sua pretensão pela 

prestação de outras modalidades de garantia, impondo-se-lhe o depósito do 

preço em dinheiro, pois, caso contrário desnaturar-se-ia a finalidade do direito 

de retenção, que é o recebimento do crédito em espécie” e, ainda, mais 

adiante, conclui o autor “a caução liberatória da coisa em garantia, quando a 

oferta não conste em dinheiro, possui como termo ad quem o acertamento do 

quantum debeatur, em liquidação, após o que não será mais lícito ao 

exeqüente pretender a antecipação, senão, como já se disse, pelo depósito 

em dinheiro”.  

Ao que parece, esse autor estabelece que a 

caução seria possível até o momento anterior ao da fixação do quantum pelo 

laudo, porque assim determina o art. 628 do CPC. Após esse momento, se o 

credor quiser ser imitido na posse, deverá depositar o valor.  

Entretanto, o fato de o laudo indicar o valor das 

benfeitorias não implica, necessariamente, que o devedor tenha direito de 

retenção sobre a coisa. Tampouco o art. 628 do CPC pode servir de 

fundamento para essa limitação, porque sua primeira parte pressupõe a 

existência de sentença anterior que reconheça o direito à indenização por 

benfeitorias realizadas na coisa. A redação desse dispositivo é a mesma 

desde 1973, quando a execução para entrega de coisa somente era possível 
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com base em título executivo judicial. Com a substancial modificação da 

sistemática da execução para entrega de coisa, não há como saber, 

previamente e sem que os embargos de retenção sejam opostos e julgados, 

se existe ou não direito de retenção.  

Assim, o simples fato de a perícia (liquidação) 

apurar o valor das benfeitorias não impede que o credor preste caução e seja 

imitido na posse da coisa.  

Outro argumento que bem demonstra que a 

liquidação não pode ser termo final para o oferecimento de caução está no 

próprio inc. II, do § 3.º, do art. 744 do CPC. De acordo com esse inciso, o 

credor, prestando caução ou depositando a diferença entre o preço das 

benfeitorias e o valor dos frutos ou dos danos que já tiverem sido liquidados, 

deve ser imitido na posse da coisa. Ora, se o credor pode caucionar ou 

depositar apenas a diferença entre o preço das benfeitorias e o valor dos 

frutos ou dos danos que tiverem sido liquidados, como justificar a 

impossibilidade de o credor caucionar após a liquidação?  

Ao que parece, a caução deixa de ser suficiente 

para que o credor seja imitido na posse da coisa apenas quando for 

reconhecido o direito do devedor de reter a coisa por benfeitorias. 
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2.2.12 Do efeito em que os embargos de retenção 
são recebidos 

O art. 791 do CPC, repetindo o art. 739, § 1.º, 

também do CPC, estabelece que a execução se suspende quando forem 

recebidos os embargos do devedor. Suspensa a execução, é defeso praticar 

qualquer ato executivo enquanto não cessar o motivo que ensejou a 

suspensão, e aqueles atos que forem praticados serão ineficazes (CPC, 793). 

Os embargos do devedor terão, sempre, efeito suspensivo, mitigando a 

eficácia abstrata do título executivo.  

Os embargos de retenção por benfeitorias são 

espécie do gênero embargos do devedor. Assim, em relação àqueles, 

aplicam-se os arts. 739, § 1.º e 791 do CPC, de maneira que os embargos de 

retenção por benfeitorias, a exemplo do que ocorre com os embargos à 

execução, sempre suspendem a execução.  

Entretanto, a questão não é tão pacífica como se 

apresenta. Para Antonio Carlos Costa e Silva,782 “os embargos de retenção 

não têm efeito suspensivo. No entanto, como é da essência do instituto a 

retenção da coisa, como garantia do crédito do retentor, segue-se que o 

exeqüente não poderá receber a coisa enquanto não pagar o valor dos 

                                             
782  Tratado do processo de execução. 2a ed. Rio de Janeiro: Aide, 1986, vol. II. p. 1.374. 
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melhoramentos, ou não compensar seu crédito com o do executado, se for 

caso”. Pontes de Miranda,783 citando Manuel Mendes de Castro, diz que “os 

embargos de benfeitorias de modo nenhum embargam o mandado executivo 

de frente (...). Tais embargos impedient executionem propter ius retentionis, 

non impugnant sententiam” e conclui “a execução – conforme antes dissemos 

– não pára, não se suspende. O efeito, que há, é o da retenção que é 

retenção do bem ou do valor extraído”. 

Já Cândido Rangel Dinamarco784 pondera que 

“embora nada disponha a lei sobre a suspensão do processo executivo em 

caso de serem opostos embargos de retenção (art. 744), judiciosamente vem 

sendo entendido pela jurisprudência que esse efeito existe; aplicam-se 

subsidiariamente as regras estabelecidas e praticadas em relação ao início e 

fim da suspensão por força dos embargos do executado, com as restrições e 

ressalvas que caso a caso se mostrarem pertinentes (extensão in utilibus)”. 

No mesmo sentido, está posição de Humberto 

Theodoro Júnior785 que leciona que: “embora não o diga expressamente o 

Código, os embargos de retenção também são providos de efeito suspensivo 

diante da execução, dada a própria índole do remédio processual, que é 

                                             
783  Comentários ao Código de Processo Civil. t. XI. arts. 736 – 795. Rio de Janeiro: 

Forense, 1976, p. 159. 
784  Instituições de direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 778-779. 
785  Processo de execução. 22.ª ed. rev. e atual. São Paulo: Liv. e Ed. Universitária de 

Direito, 2004, p. 443. 
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preservar a posse dos bens em poder do executado, como meio de compelir 

o dono a fazer as indenizações devidas”. 

Não obstante as posições e argumentos em 

contrário, os embargos de retenção suspendem, sim, o curso do processo de 

execução,786 muito embora essa suspensividade não seja idêntica à que se 

opera nos embargos à execução. Isso porque os embargos de retenção não 

atacam a relação jurídico-material base da execução e que está representada 

pelo título, mas tão-somente buscam o reconhecimento de, na hipótese de 

haver direito do credor sobre a coisa, a sua entrega estar condicionada ao 

pagamento prévio dos valores das benfeitorias que nela foram introduzidas. 

Quando muito, os embargos de retenção impedirão a efetiva entrega da 

coisa, ou seja, o ato final da execução, mas não o processamento em si da 

execução para entrega de coisa, muito embora o meio executório utilizado 

nessa espécie de execução (desapossamento) seja tão simples que acabe 

por suspender a própria execução.  

Aliás, não houvesse a suspensividade do ato final 

da execução, de que adiantaria opor embargos de retenção? Se estes não 

obstassem que a coisa fosse entregue ao credor enquanto não fosse pago ou 

                                             
786  “A negativa de efeito suspensivo desfigura por completo os embargos de retenção, pois 

o que eles visam é justamente a retenção do imóvel até a efetiva indenização pelas 
benfeitorias, se existentes e indenizáveis”. (2.º TACSP, 7.ª Câm., Apel. 165.524, rel. 
Juiz Octávio Cordeiro). 
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garantido o pagamento do valor das benfeitorias, qual a utilidade de sua 

oposição?  

Enfim, os embargos de retenção suspendem o 

processo de execução, seja porque são espécie do gênero embargos do 

devedor e, assim, em relação a eles, aplicam-se os arts. 739, § 1.º e 791 do 

CPC, seja porque não há direito de retenção se a coisa for entregue ao 

credor antes de ele pagar ou garantir o valor das benfeitorias introduzidas na 

coisa. 

2.2.13 Ainda na fase postulatória e a possibilidade 
de revelia 

A fase postulatória é iniciada com a oposição de 

embargos de retenção e vai até o momento em que o juiz determina, se for 

necessária, a realização de provas.  

Após o oferecimento da impugnação, ao embargante 

será dada oportunidade de se manifestar caso: (a) o embargado, 

reconhecendo o fato em que se fundou a ação, outro lhe opuser, impeditivo, 

modificativo ou extintivo do direito do embargante (CPC, 326); (b) e/ou o 

embargado alegar qualquer das matérias enumeradas no art. 301 (CPC, 327). 

Nessas duas hipóteses, o embargante terá dez dias para apresentar sua 

“réplica”.  
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Se existe toda uma discussão acerca da revelia 

do embargado e de seus efeitos em relação aos embargos à execução, é 

certo que em relação aos embargos de retenção ela existe e gera efeito. 

Verificada a revelia, o juiz conhecerá diretamente o pedido, proferindo 

sentença (CPC, 330, II). 

2.2.14 Instrução ou fase instrutória 

Com o encerramento da fase postulatória, existem 

duas possibilidades: (a) julgamento imediato dos embargos; (b) ou início da 

fase instrutória. 

Na segunda possibilidade, após a réplica, ou não 

sendo ela necessária, impõe-se a fixação dos pontos controvertidos e a 

determinação das provas a serem produzidas,787-788 inclusive da audiência 

prevista no art. 740 do CPC, sem prejuízo da possibilidade de o juiz, a teor do 

art. 125, IV, do CPC, designar audiência de conciliação.789  

                                             
787  O momento para as partes indicarem as provas que pretendem produzir é, para o 

embargante, a inicial e, para o embargado, a impugnação. 
788  “Não há regras específicas quanto á distribuição do ônus da prova no processo dos 

embargos à execução. Como em todo processo, cada uma das partes tem o encargo de 
provar os fatos de seu interesse (art. 333, incs. I-II), havendo por inexistentes os fatos 
alegados e não provados (regra de julgamento)”. (Cândido Rangel Dinamarco. Instituições de 
direito processual civil. vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 701).  

789  É claro que a conciliação deve, também, abranger a pretensão do credor em relação à 
coisa. Não seria possível que as partes se conciliassem apenas em relação aos 
embargos de retenção, na medida em que o direito de retenção é condicionado ao 
reconhecimento do direito do credor sobre a coisa. 
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Conforme estabelece o art. 740 do CPC, a 

audiência não será realizada se os embargos versarem sobre matéria de 

direito ou, sendo de direito e de fato, a prova for exclusivamente 

documental.790 Caso o juiz determine sua realização, a audiência será a 

última providência da fase instrutória, na medida em que nela os peritos e 

assistentes podem ser ouvidos (CPC, 435).  

Para a liquidação do valor das benfeitorias e dos 

frutos ou danos será necessária prova pericial. Aliás, a perícia sempre será 

necessária caso sejam oferecidos artigos de liquidação de frutos e de danos, 

porquanto assim determina o inc. II, § 3.º, do art. 744 do CPC.791 Não há tal 

obrigatoriedade em relação à simples apuração do valor das benfeitorias 

porque o credor pode simplesmente concordar com aquele atribuído pelo 

devedor,792 tornando-se desnecessária a verificação do valor das benfeitorias.  

O oferecimento de caução ou depósito, nos 

termos do inc. II, § 3.º, do art. 744 do CPC, não extingue o processo de 

                                             
790  “Se não há a necessidade de fazer qualquer prova, o juiz não está obrigado a realizar 

audiência. Pode julgar antecipadamente os embargos de retenção opostos à execução 
de sentença para entrega de coisa”. (TJEPB, Apel. 81.104.812, rel Des. Rivando 
Bezerra Cavalcanti, j. 27/05/75). 

791  “Oferecidos artigos de liquidação de frutos ou de danos, deve o juiz possibilitar a 
produção de provas, não podendo, pois, julgar de plano os embargos de retenção por 
benfeitorias”. (TA-RJ, 6.ª Câm., Apel. 651, rel. juiz Thiago Ribas Filho, j. 27/06/78). 

792  Essa concordância não tem nenhuma implicação quanto ao direito de retenção. O 
credor apenas aceita o valor das benfeitorias atribuído pelo devedor, sem que isso 
signifique reconhecimento do direito de reter a coisa.  
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embargos de retenção por benfeitorias, mas apenas o direito de retenção da 

coisa.  

Com a realização da audiência de instrução e 

julgamento, a fase de instrução ou instrutória é encerrada e os autos serão 

encaminhados à conclusão para sentença, sendo certo que as partes 

poderão valer-se de alegações finais (CPC, 456). 

2.2.15 Sentença ou fase decisória 

Como todo processo, os embargos de retenção 

são extintos por sentença, nos moldes do art. 458 do CPC. Para que a 

pretensão de retenção seja analisada, é essencial que não existam mais 

dúvidas em relação ao direito do credor sobre a coisa; noutras palavras, os 

embargos de retenção apenas serão julgados se o credor tiver direito sobre a 

coisa. Se não houver esse direito, não há direito de retenção.  

Se os embargos de retenção forem julgados 

improcedentes, a execução prosseguirá e a coisa será entregue ao credor. 

Ainda que seja interposta apelação contra a sentença, por força do art. 520 

do CPC, tal recurso não será dotado de efeito suspensivo e, por se tratar de 

execução definitiva (CPC, 587, 1ª parte) – fundada em título executivo 

extrajudicial – ela prosseguirá até a satisfação do credor, representada pela 

entrega da coisa. 
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Se os embargos forem julgados procedentes, o 

credor somente será imitido na posse da coisa quando depositar o valor das 

benfeitorias. A procedência dos embargos de retenção não acarreta os 

mesmos efeitos da procedência dos embargos à execução – trancamento 

definitivo da execução ou redução da execução aos devidos termos793 – até 

porque seu objeto é outro. 

A sentença que acolhe os embargos de retenção, 

como assinala José Carlos Barbosa Moreira,794 “declara a existência daquele 

direito, por força do qual é inexigível do executado a entrega da coisa antes 

de paga a indenização”. A sentença dos embargos de retenção tem natureza 

declaratória e condiciona a entrega da coisa ao prévio pagamento das 

benfeitorias. A natureza da sentença não é modificada se forem oferecidos 

artigos de liquidação de frutos ou de danos.795 Ela continuará a ser 

declaratória e a coisa não será exigível antes de serem depositados os 

valores. Quando muito, essa “reconvenção” poderá: (a) reduzir o valor devido 

pelo credor ao devedor em virtude das benfeitorias; (b) anular o valor que era 

devido pelo credor ao devedor; (c) ou apontar saldo em favor do credor. 

Nenhuma dessas hipóteses afasta o direito de retenção. Ele terá sido 

                                             
793  José Carlos Barbosa Moreira. O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática 

do procedimento. 22. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 297.  
794  O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática do procedimento. 22. ed. rev. e 

atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 297. 
795  Nem poderia. A classificação da sentença é dada segundo o tipo da pretensão afirmada 

pelo autor e reconhecida pelo juiz. 
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efetivamente exercido e o devedor, ressarcido, tanto que: (a) não terá que 

pagar pelos danos ou frutos; (b) ou terá que pagar apenas a diferença entre o 

valor das benfeitorias e o apurado a título de frutos e danos, o que pode 

ocorrer nos mesmos autos (CPC, 628).  

Por fim, se o credor fizer uso da faculdade de 

depositar ou caucionar o valor das benfeitorias ou a diferença porventura 

existente entre este e o dos danos e frutos, a situação não será alterada e os 

embargos de retenção terão que ser julgados por sentença, salvo em relação 

à entrega da coisa, que já estará com o credor. 

A sentença que julgar os embargos de retenção, 

independentemente do seu teor, desafia recurso de apelação. Quanto aos 

seus efeitos, vale a regra estabelecida no art. 520 do CPC para os embargos 

de retenção, qual seja, se eles forem julgados procedentes, a apelação será 

recebida no duplo efeito (suspensivo e devolutivo); se eles forem julgados 

improcedentes, a apelação será recebida, apenas, no efeito devolutivo.796  

 

                                             
796  “Processual civil. Embargos de retenção por benfeitorias rejeitados in limine, Apelação. 

Efeito devolutivo. Art. 520, V, do CPC. 1 – Embargos de retenção rejeitados porque 
ausentes os requisitos contemplados no art. 744, § 1.º, do CPC. A apelação contra 
essa decisão será recebida, apenas, no efeito devolutivo. Deferir-se a ela os dois 
efeitos estar-se-ia conferindo-lhe privilégio, que não tem lógica, e tal medida constitui 
afronta ao ordenamento jurídico”. (STJ, 3.ª T., AgRg no Ag 52521-0/MG, rel. Min. 
Waldemar Zveiter, j. 30/11/1994, DJ 10/10/94, p. 35.336). 
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A sentença que julgar os embargos de retenção 

deve fixar honorários em favor do vencedor.797 Como a sentença que julga 

esses embargos terá natureza declaratória,798 o juiz não poderá valer-se da 

regra prevista no art. 20, § 3.º, do CPC, na medida em que não há 

condenação a servir de parâmetro. O valor devido pelo vencedor a título de 

honorários será fixado pelo juiz consoante apreciação eqüitativa, atendidos: 

(a) o grau de zelo profissional; (b) o lugar da prestação de serviço; (c) a 

natureza e a importância da causa, o trabalho realizado e o tempo exigido 

para o seu serviço (CPC, 20, § § 3.º e 4.º). 

                                             
797  “Nos embargos de retenção por benfeitorias, vencida é a parte condenada a indenizar, 

respondendo, ipso facto, por honorários advocatícios” (RT 580/195).  
798  Como visto, a sentença que julga procedentes os embargos terá natureza declaratória. 

A sentença que os julga improcedentes também tem essa mesma natureza. 
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CAPÍTULO VIII: EXECUÇÃO PARA ENTREGA DE COISA 

INCERTA 

§ 1º  Considerações genéricas 

O CPC de 73, ao contrário do que ocorria no de 39, 

dividiu o capítulo da execução para entrega de coisa em duas seções: a 

primeira relativa à coisa certa (CPC, 621 a 628) e a segunda relativa à coisa 

incerta (CPC, 629 a 631).799 

Segundo José da Silva Pacheco,800 essa divisão das 

obrigações de dar coisas certas e incertas repousa: (a) “as primeiras têm por 

objeto coisas individualizadas, infungíveis”; (b) “as segundas visam coisas 

incertas, genéricas, indicadas somente pelo gênero ou quantidade, como, por 

exemplo, um automóvel, aeronave, navio, container, 1 tonelada de arroz, 

soja, feijão, carne, 1 quadro de Portinari etc”.  

                                             
799  Como nos conta Alcides de Mendonça Lima (Comentários ao Código de Processo Civil. 

vol. VI, t. II: arts. 586 – 645. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 737) a expressão “coisa 
incerta” foi incorporada pelo CPC de 73 do Código paulista (“a presente epígrafe 
aparece diferente do antigo diploma que usava expressão ambígua e, por isso mesmo, 
censurada: “Da Execução por Coisa Certa ou em Espécie”. A anterior era a tradicional 
no ordenamento brasileiro, pela predominância desde o Regulamento n.º 737 (art. 531), 
passando pelos Códigos estaduais (Rio Grande do Sul, art. 955; e ex-Distrito Federal, 
art. 1069), embora outros se referissem apenas à “coisa certa” (Bahia, sem título 
próprio, mas apenas no art. 1078; Minas Gerais, art. 1306), como também, era o teor 
da Consolidação de Ribas (arts. 224 e 226). A terminologia atual das seções foi 
extraída, contudo, do Código paulista, porque foi o único que mencionou, como agora, 
“entrega de coisa certa” e “entrega de coisa incerta” (arts. 965 e 971), diferenciando, 
assim, a natureza do bem”). 

800  Tratado das execuções. Processo de execução. 2.ª ed., vol. 2. São Paulo: Saraiva, 
1976, p. 411. 
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§ 2º  Terminologia 

Para Amílcar de Castro,801 em vez da utilização do 

adjetivo “incerto”, o CPC deveria ter denominado essa espécie de execução 

de “ainda não determinada”. Isso porque, explica o autor, a execução só pode 

versar sobre o que é certo, já que o “título executivo deve pôr o juiz em 

condições de saber qual seja o bem devido; portanto este não pode ser 

incerto, no sentido de não certo, duvidoso, variável, pouco seguro, vacilante, 

mal definido”. 

Exatamente no mesmo sentido, Cândido Rangel 

Dinamarco802 assevera que “não é correto falar em coisa incerta, como faz o 

Código de Processo Civil na rubrica da seção em que disciplina essa 

execução. Existe, sim, algum grau de incerteza a ser superado mediante a 

escolha que uma das partes fizer, mas jamais se pode cogitar de uma 

execução por objeto absolutamente incerto, ou seja, desconhecido”. 

A incerteza não se refere à obrigação, mas à coisa. O 

adjetivo “incerto” não significa, pois, dúvida em relação à obrigação, mas que 

a coisa, ao contrário do que ocorre na entrega de coisa certa, ainda não está 

perfeitamente individualizada, podendo ser substituída por outra de mesmo 

                                             
801  Do procedimento de execução: (Código de processo civil); obra atualizada e revisada 

por Stanley Martins Frasão e Peterson Venites Kömel Júnior. Rio de Janeiro: Forense, 
1999, p. 129. 

802  Instituições de direito processual civil.vol. IV. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 478. 
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gênero e quantidade. Não é possível, como explica Caio Mario da Silva 

Pereira,803 que alguém seja devedor de coisas genericamente mencionadas, 

na medida em que o objeto da prestação há de ser determinado pelo gênero, 

espécie, quantidade e pelos caracteres individuais e, quando não o for, será 

necessário que se possa especificar.  

O título executivo que contiver obrigação de entrega de 

coisa incerta é título de obrigação de coisa líquida e certa e que autoriza 

execução.  

§ 3º  Coisa certa e incerta 

O art. 243 do CC estabelece que a coisa incerta será 

indicada, ao menos, pelo gênero804 e pela quantidade, ou seja, pela indicação 

da natureza da coisa e pelo número de unidades, diferenciando-se da coisa 

certa, que está perfeitamente individualizada.  

                                             
803  Instituições de direito civil. vol. II. 19.ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 38. 
804  Há Projeto de Lei, de autoria de Ricardo Fiúza, que altera a redação do art. 243 do CC 

e substitui a palavra gênero por espécie, justificando essa alteração, na medida em que 
“à luz do Código Civil de 1916, o Prof. Álvaro Villaça Azevedo já criticava a redação 
desses artigos, por utilizarem a palavra “gênero”, observando que “melhor seria, 
entretanto, que tivesse dito o legislador: espécie e quantidade, não gênero e 
quantidade, pois a palavra gênero tem um sentido mais amplo. Considerando a 
terminologia do Código, por exemplo, cereal é gênero e feijão é espécie. Se, entretanto, 
alguém se obrigasse a entregar uma saca de cereal (quantidade: uma saca; gênero: 
cereal), essa obrigação seria impossível de cumprir-se, pois não se poderia saber qual 
dos cereais deveria ser o objeto da prestação jurídica. Nestes termos, é melhor dizer-
se: espécie e quantidade. No exemplo supra, teríamos: quantidade (uma saca); espécie 
(de feijão). Dessa maneira que, aí, o objeto se torna determinável, desde que a 
qualidade seja posteriormente mostrada”.  
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Diz-se certa a coisa que está definida em relação à 

sua natureza, quantidade, qualidade e todas as demais características que a 

tornam única. Já a incerta pressupõe que os elementos que a caracterizam 

(gênero e quantidade) são insuficientes para individualizá-la e identificá-la 

perante outras. 

A coisa incerta não se confunde com a coisa fungível – 

coisa móvel que pode ser substituída por outra da mesma espécie, qualidade 

e quantidade (CC, 85) – porque, “entre coisas fungíveis, nem sequer se põe a 

questão da escolha, porque a qualidade de todas elas é sempre a mesma, de 

sorte que a satisfação do credor não fica na dependência de ser-lhe entregue 

esta ou aquela: a individualização é irrelevante. Em princípio, pois, a 

execução para a entrega de coisa fungível (ou de coisas fungíveis) pode 

seguir, sem dificuldade, o procedimento traçado nos arts. 621 e segs. para a 

execução tendente à entrega de coisa certa, sendo desnecessário recorrer às 

normas dos arts. 629 e 630”.805 Araken de Assis806 distingue coisa incerta de 

fungível por meio de dois exemplos que deixam bem nítida a diferença, 

confira-se: “uma escultura de artista célebre poderá ser incerta, ou seja, 

futuramente individualizada nesta ou naquela obra, mas é infungível, porque 

                                             
805  José Carlos Barbosa Moreira. O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática 

do procedimento. 22. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 201-202. 
806  Comentários ao Código de Processo Civil. vol.VI: arts. 566 – 645. Rio de Janeiro: 

Forense, 1999, p. 370-371. 
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distinta de qualquer outra da mesma origem. Por outro lado, o papel moeda é 

fungível, na medida em que uma nota substitui a outra, indiferentemente, mas 

coisa certa, pois cada nota é distinta de todas as outras em razão da 

numeração. Seja como for, é imprescindível individualizar coisas fungíveis e 

incertas”.  

Tampouco há que se confundir obrigação de dar coisa 

incerta com obrigação alternativa, porque esta recai sobre duas coisas e nela 

o devedor se libera mediante prestação de uma das coisas, que será 

escolhida, por ele, pelo credor, por terceiro ou por sorteio, enquanto aquela 

(obrigação de dar coisa incerta) tem por objeto apenas uma única coisa, 

individualizada pelo gênero e quantidade. 

Na obrigação de entregar coisa incerta há um 

momento que precede a entrega, que é o ato de individualização da coisa. 

Feita a escolha, de acordo com o contratado ou o disposto em lei, a 

obrigação passa a ser regida pelos mesmos princípios da obrigação de dar 

coisa certa, ou seja, a obrigação deixa de ser indeterminada. Essa 

transformação ocorre no momento da escolha e a coisa, que até então era 

indeteriorável e imperecível, torna-se suscetível de dano ou de perda. 
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§ 4º Execução para entrega de coisa incerta 

Quando o título que fundamenta a execução para entrega 

não identificar, perfeitamente, a coisa, mas apenas o seu gênero e 

quantidade, é preciso determiná-la e verificar a quem compete tal 

determinação. Entretanto, a coisa não é escolhida a esmo por qualquer uma 

das partes.  

Diz o CC (art. 244) que a escolha cabe ao devedor, salvo 

se o contrário resultar do título da obrigação, mas não poderá dar a coisa 

pior, nem será obrigado a prestar a melhor.807 

Assim, se a escolha da coisa couber ao devedor, este 

será citado para entregá-la individualizada, no prazo de dez dias contados da 

juntada do mandado de citação cumprido aos autos, ou depositá-la, no 

mesmo prazo, para opor embargos.808 Se no prazo designado o devedor não 

fizer a escolha, esta passará a ser do credor por aplicação análoga do art. 

571 do CPC. Se este último não a fizer, o juiz, antes de extinguir o processo 

(CPC, 267, III), intimará pessoalmente o credor para que ele faça a escolha. 

                                             
807  Tal como esclarece Paulo Furtado (Execução. São Paulo: Saraiva, 1985, p. 155) “pior e 

melhor são conceitos abaixo ou acima da média. De modo que, dentro do médio – nem 
pior nem melhor – a coisa pode ser oferecida pelo devedor ou indicada pelo credor, 
facilitando a solução do caso”. 

808  Os embargos serão opostos no prazo estabelecido no art. 738 do CPC.  
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Se a escolha competir ao credor, este a indicará na 

petição inicial. Se não o fizer, a inicial deve ser emendada (CPC, 616) para 

que a faça.809 Se, ainda assim, o credor insistir em não fazê-la, após a 

intimação pessoal da parte, a inicial será indeferida, porquanto inepta (falta 

de observância de requisito específico quanto à execução para entrega de 

coisa incerta).  

Pode ocorrer de o credor fazer escolha que caberia ao 

devedor. Nessa hipótese, o juiz irá indeferir o pedido de citação para que a 

coisa seja entregue ou depositada e determinará que a inicial seja emendada 

a fim de facultar ao devedor a escolha. 

É possível, ainda, que o título estabeleça que terceiro 

faça a escolha. Muito embora o CPC não tenha disposto procedimento a ser 

observado, há que se respeitar a vontade das partes e, portanto, o terceiro 

indicado no título deverá ser convocado para fazer a escolha. Se este terceiro 

não a fizer, aplicar-se-á a regra geral do art. 244 do CC, ou seja, a escolha 

passa a ser do devedor.  

                                             
809  Nesse sentido, encontra-se Teori Albino Zavaski [Comentários ao código de processo 

civil. vol. 8: do processo de execução, arts. 566 a 645 (coordenação de Ovídio A. 
Baptista da Silva). São Paulo: RT, 2000, p. 451]. Em sentido oposto está Araken de 
Assis (Comentários ao Código de Processo Civil. vol.VI: arts. 566 – 645. Rio de 
Janeiro: Forense, 1999, p. 371). Para ele, “competindo a escolha ao credor (art. 629, 2ª 
parte), ele a realizará na petição inicial, sob pena de preclusão. Desnecessária a 
abertura de prazo para emendas (art. 616), pois se submete a renúncia do credor” e 
também José Carlos Barbosa Moreira (O novo processo civil brasileiro: exposição 
sistemática do procedimento. 22. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 
203) “caso o exeqüente não manifeste sua opção na inicial, entende-se que renunciou 
ao ius eligendi, podendo o executado liberar-se pela entrega da coisa que preferir”. 
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§ 5º  Impugnação à escolha 

O art. 244 do CC fixa o critério para a escolha da 

coisa, veda ao devedor dar a coisa pior e desobriga-o de prestar a melhor.  

Independentemente de quem fizer a escolha, é 

possível a impugnação, no prazo de quarenta e oito horas, sob pena de 

preclusão. 

Se a escolha tiver sido feita pelo credor, o devedor 

será citado para entregar ou depositar a coisa no prazo de dez dias contados 

da juntada aos autos do mandado de citação. Caso não concorde com a 

escolha, o devedor, nas quarenta e oito horas que se seguirem à juntada aos 

autos do mandado de citação, pode impugnar (a) tanto a coisa escolhida 

(b) quanto o próprio fato de o credor tê-la feito, caso entenda que a ele ou a 

terceiro competia tal função. 

Caso a impugnação seja tempestiva, o prazo para a 

entrega ou o depósito da coisa estará suspenso até que o incidente seja 

resolvido e, em conseqüência, suspenso o prazo para oposição de embargos 

tanto à execução, quanto de retenção por benfeitorias. 

Já se a escolha competir ao devedor, o credor pode 

impugná-la nas quarenta e oito horas seguintes à intimação da entrega ou do 
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depósito810 e a coisa permanecerá em depósito até que se resolva o 

incidente.811 

O incidente de impugnação é processado nos mesmos 

autos da execução e deve ser decidido de plano pelo juiz, salvo se for 

necessária a realização de prova pericial, que observará os arts. 420 e 

seguintes do CPC, sendo dado às partes apresentarem quesitos e indicarem 

assistentes. Além da prova pericial, o juiz também pode designar audiência 

para ouvir o perito e até mesmo inspecionar a coisa.  

A decisão que julga o incidente e individualiza a coisa 

é interlocutória e, portanto, atacável por meio de agravo de instrumento que 

não tem, via de regra, efeito suspensivo e não obsta o prosseguimento da 

execução.  

Decidido o incidente, caso a impugnação tenha sido 

apresentada pelo devedor, ele terá prazo de até oito dias para entregar ou 

depositar a coisa e, nesta última hipótese, oferecer embargos812 e, caso tenha 

                                             
810  Paulo Furtado (Execução. São Paulo: Saraiva, 1985, p. 156) afirma que esse prazo de 

quarenta e oito horas é contado hora a hora, tal como o prazo do art. 652 do CPC. 
Entretanto, se o prazo para o devedor tem início a partir da juntada aos autos do 
mandado de citação, haverá, então, a hora em que o mandado foi juntado? E se a 
escolha tiver sido feita pelo devedor, como contar-se prazo hora a hora a partir da 
intimação? Ao que parece, esse prazo não é hora a hora em virtude de ser impossível 
essa contagem.  

811  Questão interessante consiste na hipótese de o devedor fazer a escolha no prazo, mas 
não depositar a coisa. Nessa hipótese, haverá a busca e apreensão da coisa ou a 
imissão na posse e, a partir do momento em que o credor for intimado, começa a fluir 
seu prazo para impugnação. 

812  O incidente suspende o curso do prazo para entrega ou depósito da coisa. Assim, como 
o incidente deve ser apresentado em até quarenta e oito horas e o devedor tem dez 
dias para entregar ou depositar a coisa, resolvido o incidente, o devedor terá, no 
mínimo, oito dias para entregar ou depositar a coisa. 
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sido apresentada pelo credor, o devedor terá até oito dias de prazo para 

embargar a execução, se quiser.813 

Resolvido o incidente de escolha da coisa, a execução 

terá seguimento, tal como a de entrega de coisa certa.  

§ 6º  Entrega, depósito, busca e apreensão  
ou imissão na posse 

Enfim, cabendo a escolha ao devedor, este será citado 

para fazê-la nos dez dias que se seguirem à juntada aos autos do mandado 

de citação. Se a coisa for entregue e não houver impugnação do credor ou o 

juiz a rejeitar, a execução será extinta, a não ser que ainda sejam devidos 

valores (CPC, 624).  

Se o devedor não fizer a escolha, caberá ao credor 

fazê-la. Caso a coisa tenha sido escolhida pelo credor e o devedor não 

impugne nem deposite, expedir-se-á mandado de busca e apreensão ou de 

imissão de posse814 (CPC, 625) ou, a critério do credor, a obrigação será 

convertida no equivalente, acrescido de perdas e danos.  

                                             
813  Se o incidente for apresentado pelo credor, a coisa já foi entregue ou depositada. Como 

o prazo para o incidente e para oferecimento de embargos tem o mesmo termo inicial – 
intimação do depósito –, muito provavelmente, não haverá tempo hábil para que o 
devedor tome ciência de que o credor impugnou a escolha antes do esgotamento do 
prazo para oferecimento dos embargos. 

814  José Carlos Barbosa Moreira (O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática 
do procedimento. 22. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 203) entende 
que: “se coisa não for entregue nem depositada, deve entender-se, por aplicação 
analógica do art. 571, § 1.º, que o direito de escolha se devolve ao exeqüente, em cujo 
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A obrigação também será convertida caso a coisa se 

tenha deteriorado ou perdido. Note-se que, antes da escolha, não poderá o 

devedor alegar perda ou deterioração da coisa, ou força maior, ou caso 

fortuito (CC, 246). Isso porque, de acordo com Sílvio de Salvo Venosa,815 “se 

alguém se obriga a entregar mil sacas de farinha de trigo, continuará 

obrigado a tal, ainda que em seu poder não possua referidas sacas, ou que 

parte ou o total delas tenha perdido. Já se o devedor tivesse obrigado a 

entregar uma tela de pintor famoso, a perda da coisa, sem sua culpa, 

resolveria a obrigação”. Após o depósito da coisa pelo devedor ou cumprido o 

mandado de busca e apreensão ou imissão na posse, há a possibilidade de 

oposição de embargos, permanecendo a coisa depositada enquanto eles não 

forem julgados.  

Se a escolha couber ao credor, este a fará logo na 

inicial e a execução passa a ser para entrega de coisa certa. A única 

particularidade que existe reside no incidente de impugnação. Caso o 

devedor se insurja, após decisão que irá determinar a coisa, recomeça a 

correr o prazo para entrega ou depósito da coisa, este último cabível se o 

devedor quiser opor embargos. 

                                            
favor se expedirá mandado de busca e apreensão da coisa que ele designar”. 
Entretanto, se o devedor não deposita nem entrega, não seria preferível expedir-se de 
pronto o mandado de busca e apreensão ou de imissão na posse em vez de dar ao 
credor a opção de escolha?  

815  Direito civil: teoria geral das obrigações e teoria geral dos contratos. 3.ª ed. São Paulo: 
Atlas, 2003, p. 97. 
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Evidentemente, ao juiz é dado verificar a quem 

compete a escolha. Assim, se o credor a fizer quando lhe era vedado pelo 

título ou, ainda, se este nada estabelecer, o juiz indeferirá o pedido de citação 

para que a coisa seja entregue ou depositada e determinará que a inicial seja 

emendada para que o devedor seja citado para escolher a coisa, entregando-

a ou, se quiser opor embargos, depositando-a. 

§ 7º Cabimento dos embargos de retenção na execução 
para entrega de coisa incerta 

Não há dúvidas de que é perfeitamente possível o 

manejo de embargos de retenção por benfeitorias também na execução para 

entrega de coisa incerta. Aliás, não teria sentido negar ao devedor a 

possibilidade de condicionar a entrega da coisa ao pagamento das 

benfeitorias, sob pena de enriquecimento indevido por parte do credor.  

Se o devedor, deliberadamente, escolhe coisa em que 

introduziu benfeitorias, visando à oposição de embargos de retenção, 

compete ao credor impugnar a escolha. Se não o fizer, não pode, 

posteriormente, alegar que a escolha do devedor recaiu sobre determinada 

coisa tão-somente porque ali foram realizadas benfeitorias.  

De igual forma, compete ao devedor impugnar a 

escolha do credor caso ela tenha recaído sobre coisas em que o primeiro 

introduziu benfeitorias. Não o fazendo, é igualmente possível a oposição de 

embargos de retenção por benfeitorias. 
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NOTAS CONCLUSIVAS 

01. A vida em sociedade é absolutamente incompatível com a 

distribuição privada da justiça e exige limitações impostas pela lei.  

02. Ocorre que nem sempre o cumprimento da lei é espontâneo. Para 

essa hipótese, não sendo o conflito solucionado pela 

autocomposição e proibida a autotutela, surge para o Estado o 

dever de concretizar a regra abstrata, pacificando as relações. 

03. Essa função prestada pelo Estado é chamada de jurisdição e o 

meio pelo qual se desencadeia denomina-se ação.  

04. O tema jurisdição é bastante tormentoso. Os séculos de 

discussão sobre o conceito de jurisdição e sua natureza jurídica 

nem sequer foram suficientes para estabelecer uma definição 

unívoca. A verdadeira e autêntica jurisdição surgiu no momento 

em que o Estado se desvinculou de valores estritamente 

religiosos e passou a exercer poder mais acentuado de controle 

social. 

05. É por meio da jurisdição que o Estado atua o direito, com o 

propósito de resguardar a paz social e o império da lei. A 

jurisdição não se resume a definir qual é a regra concreta 

aplicável ao caso concreto. De nada adiantaria a simples 

declaração se não houvesse meio de efetivação. A jurisdição 

compreende tanto o afirmar qual é a vontade concreta da lei, 
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quanto o torná-la, praticamente, efetiva, razão pela qual o 

processo de execução tem natureza jurisdicional. 

06. A atividade desenvolvida pelos órgãos estatais para dar atuação à 

sanção chama-se execução.  

07. O objeto da execução é o patrimônio. Foi-se há muito o tempo em 

que o devedor era pessoalmente responsável pela obrigação, 

quando era possível que o credor o mantivesse preso, o 

vendesse ou, ainda, o matasse.  

08. A finalidade da execução é satisfazer o direito do credor por meio 

de atividades que proporcionem aquilo e exatamente aquilo que 

ele obteria caso a obrigação fosse voluntariamente cumprida. 

09. À dicotomia que existe entre processos de conhecimento e 

execução não se pode emprestar significado no sentido de 

ausência de conhecimento na execução ou vice-versa. A 

preponderância de atos de materialização de direitos que existe 

no processo de execução não significa que não existe atividade 

cognitiva, muito embora essa atividade não seja idêntica à que 

ocorre no processo de conhecimento. 

10. De maneira geral, a doutrina nega a existência de mérito no 

processo de execução. Contudo, se mérito é aquilo que se pede 

ao juiz, deve-se reconhecer a existência de mérito na execução, 

até porque há pedido na execução. Evidentemente, o conceito de 

mérito na execução é distinto do processo de conhecimento.  
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11. De acordo com o CPC, são cinco as espécies de execução (CPC, 

612 a 735), quais sejam: (a) execução para entrega de coisa certa 

ou incerta; (b) execução das obrigações de fazer e de não fazer; 

(c) execução por quantia certa contra devedor solvente ou 

insolvente; (d) execução contra a Fazenda Pública; (e) execução 

de prestação alimentícia. 

12. A execução para entrega de coisa, tal como atualmente a 

conhecemos, teve sua origem no período das Ordenações. A 

doutrina, levando em consideração que o CPC dispensou apenas 

onze artigos para tratar da execução para entrega de coisa, 

afirma que ela é a mais simples das execuções. Entretanto, o 

reduzido número de dispositivos referentes à execução para 

entrega de coisa está muito mais vinculado à simplicidade do 

meio executório utilizado nessa espécie de execução do que, 

propriamente, à sua importância.  

13. A execução para entrega de coisa é modalidade de execução 

específica que tem por finalidade transferir a coisa que está 

legitimamente no patrimônio do devedor para o do credor.  

14. A diferenciação entre execução genérica e específica somente 

tem cabimento em relação às obrigações não pecuniárias, sob 

pena de ser forçoso reconhecer que a execução por quantia certa 

proposta por credor de quantia é, igualmente, específica. 

15. A execução para entrega de coisa tutela apenas pretensões de 

entrega fundadas em direito obrigacional. Admitir que essa 
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espécie de execução também pudesse tutelar direitos reais 

significaria aceitar ou a redução dos direitos reais a pessoais ou 

que o processo pudesse, de alguma forma, nivelar o direito 

material cuja satisfação é buscada.  

16. As ações de despejo, de depósito ou, ainda, de reintegração de 

posse têm por fim a entrega de coisa certa, mas não autorizam a 

propositura de execução prevista no Livro II do CPC. Isso porque 

nessas ações não existem atos de agressão ao patrimônio do 

devedor. Muito pelo contrário, tratam de retirar do demandado 

coisas que estão com ele ilegitimamente.  

17. O entendimento de que a execução para entrega de coisa se 

presta tanto a pretensões baseadas em direitos reais quanto em 

obrigacionais encontra raízes no conceito romano de jurisdição, 

na universalização da estrutura da actio e na supressão do 

conceito de ação de direito material.  

18. Obrigação é uma relação jurídica entre dois ou mais sujeitos, dos 

quais pelo menos um é credor e outro devedor, na qual o 

segundo deve realizar, em favor do primeiro, determinada 

prestação. Não há dúvidas de que a execução para entrega de 

coisa sempre estará fundada em uma obrigação de dar coisa, 

prevista num título executivo. Mas, nem toda obrigação de dar 

coisa, prevista em título executivo, autoriza processo autônomo 

de execução para entrega de coisa. A execução é cabível apenas 

quando os atos executivos recaírem sobre o patrimônio do 
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devedor, para retirar algo que ali se encontra legitimamente e 

transferi-lo ao acervo do credor. Se os atos recaírem sobre o 

patrimônio de quem pleiteia a tutela jurisdicional, então não 

estaremos diante de processo de execução, tal como 

estabelecido no Livro II. Logo, somente as obrigações de dar, em 

que ainda não tenha havido a transferência da propriedade, e as 

de entrega autorizam a propositura de execução autônoma para 

entrega de coisa. A obrigação de restituir – espécie do gênero dar 

– jamais autorizará a propositura de execução autônoma porque 

importa mera devolução. A coisa já pertence a quem pleiteia a 

tutela jurisdicional. 

19. Pessoas não podem ser objeto de execução de obrigação de dar, 

não porque pessoas não são coisas, mas porque não são 

economicamente apreciáveis.  

20. Para se estabelecer a competência da execução para entrega de 

coisa certa e incerta, é necessário verificar quais são os títulos 

executivos extrajudiciais que são aptos a autorizar a execução. 

Na execução para entrega de coisa certa e incerta, fundada em 

títulos previstos no art. 585, II, do CPC, o foro competente será 

aquele livremente pactuado pelas partes. Se as partes não 

elegeram, será competente o do lugar de cumprimento da 

obrigação, nos termos do art. 100, IV, “d”, ou, ainda, o do 

domicílio do devedor. Já a competência para a Cédula de produto 

rural (Lei 8.929/94) será a do local convencionado pelas partes ou 

a do lugar em que a obrigação tiver de ser cumprida. 
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21. A petição inicial da execução deve observar os requisitos 

previstos nos arts. 282 e 283 (que têm aplicação subsidiária em 

virtude do art. 598, do CPC), nos arts. 614 e 615 do CPC, além 

dos estabelecidos nos arts. 580 a 590 do CPC.  

22. No que toca aos requisitos da inicial, a causa de pedir e a 

indicação de provas são os que oferecem mais dificuldades. Isso 

porque a doutrina diverge acerca do que seria a causa de pedir 

na execução e da necessidade ou não de indicação de provas. 

Quanto à causa de pedir, não obstante posição contrária, 

entendemos que a causa de pedir na execução não diverge da 

causa de pedir no processo de conhecimento. O título executivo 

não integra nem constitui a causa de pedir executiva, pelo 

simples fato de não ser fato constitutivo de direito, mas apenas 

autoriza a possibilidade de a pretensão ser exigida por via 

executiva. Já no que toca à necessidade de indicação de provas, 

não se pode afastá-la em todas as execuções. Haverá em 

algumas, sobretudo no que toca à comprovação do termo ou 

implementação da condição, necessidade de prova.  

23. O inadimplemento e o título não são requisitos para realizar 

qualquer execução, como estabelecem as seções I e II do 

Capítulo III do Título I do Livro II. A alegação de inadimplemento 

integra a causa de pedir. Aliás, a causa de pedir no processo de 

execução consiste na afirmação de que o devedor não satisfez – 

não adimpliu – a obrigação constante no título executivo. O credor 

deve alegar que o devedor não cumpriu sua obrigação para, 
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assim, pedir a execução. É ônus do credor alegar o 

inadimplemento para pedir a execução, da mesma forma que é 

ônus do devedor provar o adimplemento. Já o título executivo 

apenas possibilita a utilização da via da execução para a 

satisfação do direito nele possivelmente contido.  

24. A prestação da tutela jurisdicional no processo de execução 

também está condicionada à prévia verificação das condições da 

ação e dos pressupostos processuais. A irracionalidade que 

existe em permitir que um processo de conhecimento, que não 

preenche os pressupostos processuais ou as condições da ação, 

movimente o aparato judiciário, com o conseqüente gasto de 

tempo e de dinheiro, também existe para o de execução. Logo, 

antes de determinar a citação, o juiz deve verificar se estão 

presentes todos os pressupostos processuais e as condições da 

ação, para, somente aí, determinar a citação do devedor. 

25. A finalidade da citação no processo de execução, antes de ser 

distinta da que ocorre no de conhecimento, é mais ampla, porque, 

além de comunicar ao sujeito passivo da relação processual ou 

aos interessados que contra ele ou eles foi ajuizada demanda, 

concede oportunidade de o devedor cumprir a obrigação. 

26. A doutrina costuma apontar que a citação no processo de 

execução pode ocorrer por oficial de justiça ou por edital. Diz 

também que a citação postal não seria possível não apenas 

porque o art. 222, “d”, do CPC veda, como ainda porque seria 
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incompatível com a necessidade de realização de atos 

executivos. Entretanto, a citação postal é apenas incompatível 

com a execução por quantia certa contra devedor solvente. Em 

todas as demais espécies de execução, não existe 

incompatibilidade, até pelo contrário, sua realização implicaria 

benefício para o credor. Já quanto à citação por hora certa, a 

doutrina também afasta sua possibilidade, por haver 

incompatibilidade. Contudo, a exemplo do que ocorre com a 

citação postal, a incompatibilidade existe, apenas em relação à 

execução por quantia certa contra devedor solvente.  

27. Efetuada a citação na execução para entrega de coisa, surgem 

três alternativas para o devedor: (a) entregar a coisa no prazo de 

dez dias, contados a partir da juntada aos autos do mandado de 

citação ou nos dez dias subseqüentes ao fim do prazo do edital, 

caso a citação tenha sido editalícia; (b) depositar voluntariamente 

a própria coisa em juízo, no prazo de dez dias; (c) quedar inerte.  

28. Não obstante a entrega da coisa implique satisfação da 

obrigação, a execução não será extinta porque pelo menos ainda 

são devidos os honorários fixados no mandado de citação e as 

custas processuais pagas pelo credor para propor a ação.  

29. O devedor que quiser opor embargos, deve depositar a coisa. 

Antes de depositada, os embargos não são admissíveis e, ainda 

que opostos, não suspendem a execução.  
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30. É bastante comum o juiz fixar multa no mandado de citação caso 

o devedor não deposite ou entregue a coisa no prazo de dez dias. 

A entrega ou o depósito extemporâneos – fora do prazo – 

sujeitam o devedor ao pagamento da multa fixada porque houve 

descumprimento da ordem. A cobrança dessa multa poderá ser 

feita por meio de processo de execução por quantia certa contra 

devedor solvente, bastando ao credor elaborar memória de 

cálculo discriminando o valor da multa. Essa execução será 

incidental à de entrega, porque o art. 573 do CPC veda a 

possibilidade de cobrança nos mesmos autos.  

31. Caso o devedor permaneça inerte, além de a multa continuar 

incidindo, o juiz determinará a expedição de mandado de imissão 

na posse ou de busca e apreensão, conforme se trate de imóvel 

ou móvel, para que a coisa seja passada, ainda que de forma 

precária, ao credor. Na verdade, não há expedição de novo 

mandado. O de citação já contém ordem de desocupação, de 

forma que basta seu desentranhado para cumprimento dessa 

ordem.  

32. Na hipótese de o mandado de busca e apreensão ou de imissão 

ser cumprido, o devedor não mais terá a posse da coisa, que será 

repassada ao credor.  

33. O art. 627 do CPC estabelece quatro hipóteses de frustração da 

execução para entrega de coisa, quais sejam: (a) a coisa não é 
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entregue; (b) a coisa se deteriorou; (c) a coisa não é encontrada; 

(d) a coisa não é reclamada do poder de terceiro adquirente. 

34. Causa espécie a possibilidade de a execução ser convertida caso 

o devedor não deposite a coisa. A inércia do devedor implica 

conversão do mandado de citação em busca e apreensão ou de 

imissão na posse, e não da execução.  

35. Sendo convertida a execução, necessário verificar qual o valor da 

coisa e quais as perdas e danos daí decorrentes para que, 

somente então, seja iniciada a execução genérica – execução por 

quantia certa. Essa apuração ocorrerá incidentalmente no 

processo de execução e resultará em um título executivo de 

natureza mista. Melhor dizendo, será extrajudicial em relação ao 

an debeatur e judicial em relação ao quantum debeatur. 

36. Não obstante a diferença de finalidades do processo de 

conhecimento e de execução e a inexistência de rol de defesas 

de que o devedor pode valer-se, não se pode afastar a 

possibilidade de ele se defender na execução.  

37. Sem nenhuma dúvida, o meio de “defesa” mais utilizado na 

execução, independentemente de sua espécie, são os embargos, 

talvez porque apenas eles sejam aptos a suspender o curso da 

execução.  

38. Os embargos podem ser: (a) de devedor; (b) de terceiro. Por sua 

vez, os embargos do devedor podem ser subdivididos em: (a) à 

execução por título executivo judicial; (b) à execução por título 
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executivo extrajudicial; (c) de retenção por benfeitoria; (d) à 

arrematação e à adjudicação, sendo certo que os embargos à 

execução também são denominados de embargos de primeira 

fase e os à arrematação e à adjudicação são conhecidos por 

embargos de segunda fase.  

39. Os embargos à execução constituem ação incidental, na qual o 

devedor pretende não sofrer ou minorar a constrição judicial que 

a execução importa.  

40. Por se tratar de ação, está sujeita à verificação de todas as 

condições (possibilidade jurídica, legitimidade de parte e 

interesse de agir) e dos pressupostos processuais.  

41. Os embargos à execução para entrega de coisa pressupõem o 

depósito da coisa e podem ser opostos: (a) por aqueles indicados 

pelo CPC como sujeitos passivos na execução, ainda que a coisa 

tenha sido depositada por outrem; (b) por todos os que, muito 

embora não tenham participado da relação jurídica que se 

estabeleceu entre credor e devedor, sofram os atos executivos. 

Assim, o adquirente da coisa litigiosa também tem legitimidade 

para opor embargos à execução, mesmo porque é parte na 

execução.  

42. Não há nenhuma restrição quanto às matérias que podem ser 

alegadas nos embargos à execução, que serão julgados por 

sentença atacável por meio de recurso de apelação.  
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43. Os embargos de retenção por benfeitorias são espécie do gênero 

embargos do devedor, inerentes à execução para entrega de 

coisa e têm por propósito condicionar o prosseguimento da 

execução para entrega de coisa ao pagamento de crédito 

decorrente da introdução, na coisa, de benfeitorias necessárias 

ou úteis.  

44. O direito de retenção surge após o credor de obrigação de 

entrega de coisa recusar o pagamento do valor das benfeitorias 

úteis ou necessárias, que foram introduzidas na coisa enquanto 

ela esteve na posse do devedor de boa-fé, e recai sobre uma 

coisa móvel ou imóvel, que se retém, além do prazo em que se 

deveria restituir, em garantia do pagamento do crédito equivalente 

ao valor das benfeitorias introduzidas.  

45. Benfeitorias são as obras realizadas na coisa e as despesas que 

não se transformam em obras, mas que são feitas em função da 

coisa. Para que haja o direito de retenção, de acordo com o 

estabelecido no art. 1219 do CC, as benfeitorias devem ser 

necessárias ou úteis e existir ao tempo da evicção.  

46. Perfeitamente possível a oposição de embargos à execução e de 

retenção, sendo certo que aqueles deverão ser julgados antes 

porque entre eles existe relação de prejudicialidade. Se não 

houver obrigação de entrega da coisa, não há direito de retenção. 

47. Por se tratar de ação, os embargos de retenção também se 

submetem às condições da ação e aos pressupostos processuais. 
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Além desses “requisitos”, há outros, específicos, previstos no art. 

744 do CPC, que, na hipótese de não serem observados, 

implicam indeferimento da inicial. A função desses requisitos 

específicos é: (a) evitar a oposição de embargos meramente 

procrastinatórios; (b) possibilitar tanto o indeferimento imediato 

dos embargos, caso as benfeitorias realizadas não gerem direito 

de retenção, quanto a apresentação de defesa por parte do 

embargado, inclusive no que toca às benfeitorias supostamente 

introduzidas na coisa e ao valor a elas atribuído. 

48. Todos os legitimados para oposição de embargos à execução 

também o são para os de retenção, desde que, evidentemente, 

tenham introduzido benfeitorias na coisa que é objeto de 

execução e a coisa esteja em seu poder.  

49. O depósito da coisa também é necessário para a oposição de 

embargos de retenção. Não existe incompatibilidade entre o 

depósito e o direito de retenção, na medida em que o depósito 

não significa entrega.  

50. O prazo para oposição de embargos de retenção por benfeitorias 

é calculado da mesma forma que os embargos à execução (CPC, 

738). Não há a necessidade de oposição simultânea entre os 

embargos à execução e os de retenção por benfeitorias, como 

ocorre, por exemplo, com a contestação e reconvenção.  

51. O cumprimento do mandado de imissão na posse ou de busca e 

apreensão implica perda de interesse de agir para a oposição de 
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embargos de retenção, na medida em que o devedor será 

desapossado da coisa, que passa, ainda que em caráter precário, 

para o credor.  

52. O procedimento dos embargos de retenção observa as regras 

estabelecidas para os embargos à execução (CPC, 740), com as 

indispensáveis adaptações previstas no art. 744 do CPC, 

aproximando-se, substancialmente, do rito ordinário do Livro I do 

CPC. 

53. É possível a rejeição liminar desses embargos caso ocorra uma 

das hipóteses previstas no art. 739 do CPC, à exceção da 

prevista no inc. II, ou se não estiverem satisfeitos todos os 

requisitos previstos no art. 744 do CPC.  

54. A decisão que rejeita liminarmente os embargos de retenção tem 

natureza de sentença porque implica extinção do processo e é 

atacável por apelação, sendo possível, inclusive, a retratação por 

força do art. 269 do CPC. Os efeitos do recebimento dessa 

apelação seguem a regra prevista no art. 520 do CPC para os 

embargos de devedor.  

55. Admitidos os embargos de retenção, o embargado é intimado 

para impugná-los. Essa intimação é realizada na pessoa do seu 

advogado, pela imprensa, pessoalmente ou por via de carta 

registrada, sendo aplicáveis as regras de benefício de prazo 

estabelecidas no art. 188 e 191 do CPC.  
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56. A impugnação aos embargos equivale à contestação do processo 

de conhecimento e é a peça de defesa por excelência, mas não a 

única. Além dela, também é possível apresentar exceções e até 

mesmo reconvenção.  

57. Na impugnação, o embargado (credor da obrigação de entrega) 

pode não apenas discutir o mérito, mas ainda alegar: (a) 

inexistência ou nulidade de intimação; (b) incompetência 

absoluta; (c) inépcia da petição inicial; (d) continência com 

eventual ação autônoma em que se discuta o direito de retenção; 

(d) incapacidade de parte; (e) defeito de representação ou falta de 

autorização; (f) convenção de arbitragem; (g) carência da ação; 

(h) falta de caução ou de outra prestação que a lei exige como 

preliminar. 

58. Também é possível a apresentação de exceção de 

incompetência, suspeição e impedimento, sendo certo que, se 

oferecidas pelo embargado, suspendem o curso do processo de 

embargos.  

59. Tema bastante delicado consiste na possibilidade de o 

embargado apresentar reconvenção. Muito embora grande parte 

da doutrina negue essa possibilidade, é inegável que o art. 744, § 

2.º, do CPC tem conteúdo reconvencional. A compensação entre 

as benfeitorias e os frutos é possível porque o direito de retenção 

não autoriza que o retentor fique com os frutos, mas apenas os 

retenha em função de o acessório (frutos) seguir o principal 
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(coisa). A liquidação relativa aos frutos e danos observa o mesmo 

critério previsto no art. 624 do CPC. Não haverá ação autônoma 

de liquidação, mas mero incidente de liquidação, a ser realizado 

nos próprios autos dos embargos de retenção. Em verdade 

teremos duas liquidações incidentais, uma para se determinar o 

valor das benfeitorias introduzidas no imóvel, a ser realizada por 

meio de perito judicial, e outra para se determinar qual o valor dos 

danos e dos frutos.  

60. Se dessas liquidações resultar saldo para o embargante, a 

retenção permanecerá pelo saldo, não sendo possível ao 

embargante executar esse valor. Se houver saldo em favor do 

embargado, após o julgamento dos embargos de retenção, a 

coisa será entregue ao embargado que, inclusive, poderá 

prosseguir na execução, não mais para a entrega de coisa, mas 

para a cobrança do saldo apurado, tal como determina o art. 628 

do CPC.  

61. Tal como determina o art. 744, § 3.º do CPC, o credor poderá se 

imitido a qualquer tempo na posse da coisa, prestando caução ou 

depositando: (a) o preço das benfeitorias; (b) a diferença entre o 

preço das benfeitorias e o valor dos frutos ou dos danos, que já 

tiverem sido liquidados. Essa faculdade, prevista no § 3.º do art. 

744 do CPC, acarreta, concomitantemente, a possibilidade de 

imissão imediata do credor na posse da coisa e a extinção do 

direito de retenção, porque a garantia que até então era 

representada pela coisa é substituída pela caução ou depósito.  
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62. A caução pode ser real ou fidejussória, também denominada de 

pessoal. Caso a caução seja real (bem), esse bem não poderá 

ser a própria coisa que o devedor está obrigado a dar ou restituir, 

bem como caução fidejussória não poderá ser prestada pelo 

próprio credor, sob pena de desvirtuar o intuito do dispositivo, que 

é o de assegurar ao devedor o recebimento do valor das 

benfeitorias. A caução pode ser prestada até o momento em que 

for reconhecido o direito do devedor de reter a coisa por 

benfeitorias. Daí em diante, o credor que quiser ser imitido na 

posse da coisa deverá depositar o valor das benfeitorias ou de 

eventual saldo.  

63. Os embargos de retenção implicam suspensão do processo de 

execução. Entretanto, essa suspensividade não é idêntica à que 

se opera nos embargos à execução até porque a finalidade 

desses embargos não é atacar a relação jurídico-material, mas 

tão-somente condicionar a entrega da coisa ao pagamento prévio 

dos valores da benfeitorias que nela foram introduzidas.  

64. É perfeitamente possível a revelia do embargado caso ele deixe 

de apresentar impugnação aos embargos ou, se o fizer, não 

impugnar todos os termos desses embargos.  

65. Via de regra, é necessária a realização de prova pericial nos 

embargos de retenção, salvo se o credor concordar com os 

valores indicados pelo devedor. Tal prova será sempre necessária 
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caso sejam oferecidos artigos de liquidação de frutos e de danos, 

porquanto assim determina o inc. II, § 3.º, do art. 744 do CPC.  

66. Como todo processo, os embargos de retenção são extintos por 

sentença, nos moldes do art. 458 do CPC. Se os embargos de 

retenção forem julgados improcedentes, a execução prosseguirá 

e a coisa será entregue ao credor. Se os embargos forem 

julgados procedentes, o credor somente será imitido na posse da 

coisa quando depositar o valor das benfeitorias. A procedência 

dos embargos de retenção não acarreta os mesmos efeitos da 

procedência dos embargos à execução – trancamento definitivo 

da execução ou redução da execução aos devidos termos – até 

porque seu objeto é outro. 

67. A execução para entrega de coisa certa e incerta diferencia-se, 

apenas, no incidente de individualização. Escolhida a coisa, o 

procedimento é o mesmo da execução para entrega de coisa 

certa. 

68. Em vez da utilização do adjetivo “incerta”, o CPC deveria ter 

denominado essa espécie de execução de “ainda não 

determinada”, porque, rigorosamente, não é correto falar em coisa 

incerta. A incerteza não se refere à obrigação, mas à coisa. O 

adjetivo incerta não significa, pois, dúvida em relação à 

obrigação, mas que a coisa, ao contrário do que ocorre na 

entrega de coisa certa, ainda não está perfeitamente 
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individualizada, podendo ser substituída por outra do mesmo 

gênero e quantidade.  

69. A coisa incerta não se confunde com a coisa fungível – coisa 

móvel que pode ser substituída por outra da mesma espécie, 

qualidade e quantidade (CC, 85). Tampouco há que se confundir 

a obrigação de dar coisa incerta com a obrigação alternativa, 

porque esta recai sobre duas coisas e nela o devedor se libera 

mediante prestação de uma das coisas, que será escolhida, por 

ele, pelo credor, por terceiro ou por sorteio, enquanto aquela 

(obrigação de dar coisa incerta) tem por objeto uma única coisa, 

individualizada pelo gênero e quantidade. 

70. Quando o título que fundamenta a execução para entrega não 

identificar, perfeitamente, a coisa, mas apenas o seu gênero e 

quantidade, há que determiná-la e verificar a quem compete tal 

determinação. Diz o CC (art. 244) que a escolha cabe ao devedor, 

salvo se o contrário resultar do título da obrigação, mas não 

poderá dar a coisa pior nem será obrigado a prestar a melhor. 

71. Se a escolha da coisa couber ao devedor, este será citado para 

entregá-la individualizada, no prazo de dez dias contados da 

juntada do mandado de citação cumprido aos autos, ou depositá-

las, no mesmo prazo, para opor embargos. Se, no prazo 

designado, o devedor não fizer a escolha, esta passará a ser do 

credor por aplicação análoga ao art. 571 do CPC. Se este último 
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não a fizer, o juiz, antes de extinguir o processo (CPC, 267, III), 

intimará pessoalmente o credor para que ele faça a escolha. 

72. Se a escolha competir ao credor, este a indicará na petição inicial. 

Se não o fizer, a inicial deve ser emendada (CPC, 616) para que 

a faça. Se, ainda assim, o credor insistir em não fazê-la, após a 

intimação pessoal da parte, a inicial será indeferida, porquanto 

inepta (falta de observância de requisito específico quanto à 

execução para entrega de coisa incerta).  

73. Independentemente de quem fizer a escolha, é possível a 

impugnação, no prazo de quarenta e oito horas, sob pena de 

preclusão.Se a escolha tiver sido feita pelo credor, o devedor será 

citado para entregar ou depositar a coisa no prazo de dez dias 

contados da juntada aos autos do mandado de citação. Caso não 

concorde, o devedor pode impugnar tanto a coisa escolhida nas 

quarenta e oito horas que se sucederem à juntada aos autos do 

mandado de citação, quanto o próprio fato de o credor tê-la feito, 

caso entenda que a ele ou a terceiro competia tal função. Caso a 

impugnação seja tempestiva, o prazo para a entrega ou depósito 

da coisa estará suspenso até que o incidente seja resolvido e, em 

conseqüência, está suspenso o prazo para oposição de embargos 

tanto à execução, quanto de retenção por benfeitorias. 

74. Já se a escolha competir ao devedor, o credor pode impugná-la 

nas quarenta e oito horas seguintes à intimação da entrega ou do 
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depósito e a coisa permanecerá em depósito até que se resolva o 

incidente. 

75. O incidente de impugnação é processado nos mesmos autos da 

execução e deve ser decidido de plano pelo juiz, salvo se for 

necessária a realização de prova pericial, que observará os arts. 

420 e seguintes do CPC, sendo dado às partes apresentarem 

quesitos e indicarem assistentes. Além da prova pericial, o juiz 

também pode designar audiência, para ouvir o perito, e até 

mesmo inspecionar a coisa. A decisão que julga o incidente e 

individualiza a coisa é interlocutória e, portanto, atacável por meio 

de agravo de instrumento que não tem, via de regra, efeito 

suspensivo e não obsta o prosseguimento da execução. Decidido 

o incidente, caso a impugnação tenha sido apresentada pelo 

devedor, ele terá prazo de até oito dias para entregar ou depositar 

a coisa e, nesta última hipótese, oferecer embargos. Caso a 

impugnação tenha apresentada pelo credor, o devedor terá até 

oito dias de prazo para embargar a execução, se quiser.Resolvido 

o incidente de escolha da coisa, a execução terá seguimento tal 

como a de entrega de coisa certa.  

76. Os embargos de retenção por benfeitorias também são cabíveis 

na execução para entrega de coisa incerta. Não teria sentido 

negar ao devedor a possibilidade de condicionar a entrega da 

coisa ao pagamento das benfeitorias, sob pena de 

enriquecimento indevido por parte do credor.  
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