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Resumo: Desde meados da década de 90 a legislagdo processual civil vem
passando por continuas alteracdes, algumas de menor realce, outras de
significativa importancia. Entre as incorporacdes, acréscimos e inovagoes,
destacam-se as regras para tutela especifica (deveres de fazer, nio fazer e
entrega de coisa), contidas nos Artigos 461 e 461-A do Cédigo de Processo
Civil. O presente estudo busca analisar a tutela para a entrega de coisa.
Identificam-se as razdes e os limites de extensdo das regras do Artigo 461
(atinentes aos deveres de fazer e de nio fazer) a tutela para entrega de
coisa, regulada pelo Artigo 461-A.

Palavras-chave: Tutela jurisdicional. Entrega de coisa. Execu¢io de
sentenca.

Abstract: From middles of the decade of 90 the civil suit legislation
comes going by continuous alterations, some for minor enhance, another
of significant importance. Among the incorporations, increments and
innovations, they stand out the rules for it injunction specific (duties of
doing, to no-do and thing delivery), contained in the Articles 461 and
461-A of the Code Civil Suit. The present study search to analyze the
injunctions for thing delivery. They identify the reasons and the limits of
extension of the rules of the Articles 461 (referent to the duties of doing
and of no-doing) to the injuction for thing delivery, regulated by the
Article 461-A.
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1 INTRODUCAO

Na histéria da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, suas alteracdes
ocupam papel destacado. Deixando de lado mudangas pontuais e isoladas -
presentes, alids, desde antes do inicio de sua vigéncia (Lei 5.925/1973) - e

" Mestre e Doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Professor de
Direito Processual. Advogado.

Scientia Iuris, Londrina, v. 10, p. 97-120, 2006 97



Eduardo Talamini

concentrando-se no conjunto de revisdes iniciadas na primeira metade da década
de 1990, com a Lei 8.455/1992, ja se vio quatorze anos de sucessivas alteracdes.
Vale dizer, a época das reformas corresponde a 40% do tempo de vigéncia do
Codigo, com a edicao de mais de vinte leis. E outras tantas estdo por vir: ha mais
de vinte projetos em trimite no Congresso Nacional. Até aqui, algumas delas
talvez tenham sido, como j4 disseram alguns, meramente “cosméticas”. Outras,
embora sendo propriamente de contetido, disseram respeito a questdes acessorias.
Mas houve também mudancas significativas, que verdadeiramente implicaram a
substituicao de principios fundamentais adotados na origem do Codigo. Enfim,
optou-se por reforma-lo progressiva e continuamente em vez de construir um
integralmente novo - com as vantagens e inconvenientes que isso traz.!

2 A ALTERACAO DE UM PRINCIPIO GERAL

O tema do presente texto insere-se no Ambito dessas transformagdes essenciais.

Originalmente, o Codigo consagrava a diretriz da clara separacio das atividades
de cognicdo e de execu¢do em dois distintos processos. Nio detendo o
jurisdicionado um titulo executivo extrajudicial, cabia-lhe antes promover um
processo de conhecimento destinado a formagio de um titulo executivo judicial,
para s6 depois, em subseqiiente processo, com nova peti¢io inicial e citagio,
obter a execugio. A reunido de ambas as atividades na mesma relagio processual,
em duas fases subseqiientes, era um excepcionalidade reservada a alguns
“procedimentos especiais” disciplinados no Codigo ou em legislagdo extravagante
(agdes possessorias, nunciagio de obra nova, demarcatoria, divisoria, mandado
de seguranca etc.). Ao primeiro traco, da separagao das atividades em processos
distintos, associaram-se ainda outras duas caracteristicas gerais: (1) a marcante
tipificacio dos meios destinados a produgio do resultado executivo e (ii) a auséncia
da emissio de ordens judiciais propriamente ditas, cujo descumprimento
implicasse afronta a autoridade estatal. Também no que tange a esses aspectos, as
excecdes residiam em “agdes especiais”.

Mas a separagdo ou unificagio das atividades cognitiva e executiva em um
mesmo processo, assim como os outros dois aspectos ora mencionados, deriva
de razdes pragmaticas, contingentes - e nio ontoldgicas, necessarias.

Com a Lei 8.952/1994, o cenario comegou a alterar-se. Mediante o conjunto
de disposi¢des reunidas no novo Art. 461 do Cddigo,” institui-se regime

! Resta saber se é aplicavel aos diplomas legislativos o dito jocoso utilizado na construgio
civil, segundo o qual “reformar é tio incémodo quanto construir um novo, com a
diferenca de que custa mais caro”.
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diferenciado de tutela relativa aos deveres de fazer e de nio fazer. Eis os seus
principais tragos:

a)

b)

consagra-se a maxima da preferéncia absoluta pelo resultado especifico
que se teria com o cumprimento do dever de fazer ou nao-fazer. Apenas
em Ultima hipotese, quando isso for impossivel ou houver pedido do
autor, far-se-d a conversio em perdas e danos;

a sentenca final é executada na prépria relagio processual em que foi
proferida. Nao é necessaria nem cabivel a instauracio de um subseqiiente
processo de execucio;

a sentenga final, tal como a decisio que antecipa tutela, veicula também
eficicia mandamental. Ou seja, 0 juiz tem o poder de emitir verdadeiras
ordens para o cumprimento do dever de fazer ou nio fazer;

cabe a cominacio, inclusive de oficio, de multa diiria ou com outra
periodicidade pelo descumprimento do comando judicial. Tal multa tem
carater coercitivo, e nao indenizatério ou punitivo. Destina-se a pressionar
o réu ao cumprimento da ordem do juiz.

0 juiz est4 ainda investido de amplos poderes para adotar inclusive medidas
atipicas, nio expressamente previstas, destinadas a substituir a conduta
do réu no cumprimento da obriga¢io (medidas sub-rogatérias) ou a
pressionar o proprio réu a cumprir ele mesmo a obrigac¢io devida (medidas
coercitivas);

previu-se especificamente o cabimento de medida urgente de antecipagio
de tutela, que pode ser concedida inclusive liminarmente. E - eis o detalhe
mais importante - para a efetivagio dessa medida podem ser utilizadas
todas as providéncias sub-rogatérias e coercitivas utilizaveis para a execugio
da propria sentenga final.

Nio cabe aqui discutir as classificacio das sentengas, para saber se é viavel
aludir a sentencas “mandamentais” e “executivas” como algo distinto das sentengas
“condenatorias”. Tenho defendido tal distingio.* Mas aqui importa apenas
destacar que mesmo doutrinadores que recusam a diferenciacio reconhecem que
o modelo estabelecido com o novo Art. 461 é significativamente distinto daquele

2 Os dispositivos legais adiante indicados sem expressa referéncia a uma diploma legal
pertencem ao Cddigo de Processo Civil.

3 Para o exame aprofundado de cada uma dessas caracteristicas remete-se a estudo anterior
(TALAMINTI, 2003, passim).

* Cf. Capitulo 6 de Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer (2003, p. 187-217);
e Tutelas mandamental e executiva..., n. 2, (1997, p. 137-151).

Scientia Iuris, Londrina, v. 10, p. 97-120, 2006 99



Eduardo Talamini

disciplinado pelo Livro IT do Coédigo (e aplicavel - note-se - inclusive ao
“cumprimento de sentenca” condenat6ria ao pagamento de quantia, conforme
Art. 475-R).?

Mas até entdo tinha-se apenas uma exce¢io ao regime geral. Foi com a
institui¢do do Art. 461-A (Lei 10.444/2002), que estendeu a tutela para a entrega
de coisa as regras do Art. 461, que a diretriz geral veio a alterar-se. A partir dai a
separacdo das atividades cognitiva e executiva em processos distintos passou a
ser uma exclusividade da tutela referente ao pagamento de quantia (e, ainda
assim, por pouco tempo: a Lei 11.232/2005 veio a também prever que em regra
a execugio da condenacgio por quantia certa seja feita no proéprio processo em
que se formou o titulo).

Além disso, também se tornou regra geral - excetuando-se a tutela pecuniaria
- a autorizagio para o emprego de providéncias executivas atipicas pelo juiz
(nesse ponto, a tutela relativa a pagamento de quantia permanece alheia a essa
nova regra geral: como ja afirmado, nos termos do Art. 475-R, aplica-se ao
“cumprimento de sentenca” a disciplina do Livro IT do Cédigo, que tipifica
rigidamente os meios executivos utilizaveis).

3 AS RAZOES PARA A EXTENSAO DAS REGRAS DO ART. 461 A TUTELA
PARA ENTREGA DE COISA

O dever de entregar coisa fungivel ou infungivel envolve prestacio
eminentemente fungivel: ha a possibilidade de que terceiros se substituam ao
sujeito incumbido do dever e obtenham o bem devido. Assim, poder-se-ia supor
que tais deveres ja receberiam tutela adequada e suficiente através da estrutura
tradicional condenagio (posterior a violagio do direito) seguida de processo
autdnomo de execugio.

Mas mesmo nesse campo, sdo inimeras as situagdes que exigem prote¢io que
va além. Podem ser mencionadas, entre outras hipoteses:

1) os deveres continuos e periddicos que correm o risco de sofrer repeti¢io

de violagdo - para os quais se justifica “condenagio para o futuro” (formagio
do titulo executivo prévio ao inadimplemento - ex.: CPC, Art. 290);°

5 P. ex., vejam-se as referéncias no interessante Ensaio sobre o cumprimento das sentencas
condenatorias, de Cassio Scarpinella Bueno (2004, p. 37, n. 2).

¢ Sobre a regra do art. 290 como autorizadora de “condenagio para o futuro”, veja-se
Calmon de Passos, Comentirios, 111, n. 149, p. 235-237. Sobre a “condenacio para o
futuro”, vede Talamini, Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer, n. 7.5, p. 225-
226.
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11) os casos de urgéncia, em que a violagao do dever tende a gerar, ainda que
reflexamente, danos graves e de dificil reparagio (ex.: obrigacio de
fornecimento de matéria-prima indispensavel para a atividade da empresa
credora) - para os quais s30 necessarios provimentos urgentes, com eficacia
executiva e (ou) mandamental, que poderio até ser emitidos antes da
propria violagdo, a fim de operar sangdes preventivas ou simultineas. Isso
ja podia ser propiciado, mesmo antes da Lei 10.444/2002, pelo Art. 273
do Codigo de Processo Civil;

1i1) as pretensdes reais (ex.: reintegracio de posse, acio de imissio na posse) -
para as quais no se justifica o emprego da condenacio seguida de “execugio
para entrega de coisa”, sendo-lhes mais adequados pronunciamentos
executivos (i.e., cuja execu¢do dispense a instauragao de novo processo).
Mas isso depende do direito positivo: se a lei ndo atribuir tal eficicia as
decisdes que tutelam as pretensdes reais, ela nio sera extraivel de uma
suposta “natureza das coisas”;’

1v) os deveres de entrega de coisa cuja realizacio mediante meios sub-rogatorios
tende a ser extremamente dificultada se nio houver a colaboracio do
sujeito passivo (por exemplo, para indicar onde estd bem mével) - para os
quais se revela util e razoavel o emprego de provimentos mandamentais.

Uma mesma situacio carente de tutela pode inserir-se em duas ou mais dessas
quatro hipoteses.

Conforme apontado, para as situagdes descritas em “i” e “ii” ja existiam em
nosso sistema instrumentos de tutela adequados. Nio, porém, para as indicadas
sub “iii” e “iv”. Nem todas as pretensdes reais (“ii1”, acima) eram objeto de tutela
mediante pronunciamentos diretamente executivos. E nao eram previstos meios
coercitivos para pressionar o obrigado a entrega da coisa, a fim de que ele
colaborasse com sua propria conduta.

Por isso, ainda antes da Lei 10.444, apontava-se que a incidéncia de regime
semelhante ao do Art. 461 poderia vir a apresentar significativa utilidade para a
tutela referente 4 entrega de coisas.?

E bem verdade que, conforme o fundamento do dever de entrega da coisa, ja
existiam tutelas diferenciadas, revestidas de mecanismos cuja eficiéncia equivale
a daqueles previstos no Art. 461. Basta considerar a disciplina da reintegracao de
posse, da busca e apreensio, do despejo, da agao de depésito etc. Além disso, no

7 Sobre o tema, v. Tutela relativa aos deveres de fazer e de no fazer, nota 6.3 (TALAMINI,
1997, p. 197-200.)
8 Cf. Talamini (1997, p. 471-475, n. 20.2).
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procedimento dos Juizados Especiais, a multa ja era aplicivel a execugdo para
entrega de coisa (Lei 9.099/95, Art. 52, V).

Todavia, ndo existia idéntica previsdo na disciplina geral de tutela para entrega
de coisa. A multa era expressamente prevista apenas para a tutela relativa a
deveres de fazer e de nao-fazer. Antes da reforma de 1994, prevalecia o
entendimento de que a multa di4ria ndo era extensivel A tutela referente a entrega
de bens ou pagamento de quantia (Simula 500 do STF: “Nao cabe a acio
cominatéria para compelir-se o réu a cumprir obrigacio de dar”). Porém, a
partir da institui¢dao das atuais normas dos Arts. 273 e 461 (pela Lei 8.952/94),
ndo foram poucas as autorizadas vozes que passaram a afirmar que a cominagao
de multa, pelo menos para a efetivacio da tutela antecipada, poderia ser estendida
aos deveres com objeto distinto do fazer e do nio-fazer.’

De iure condito, punha-se o 6bice da auséncia de norma autorizando o
emprego do meio coercitivo patrimonial fora do campo da tutela do dever de
fazer e de nio-fazer. E sempre necessaria a permissio no ordenamento para o
emprego de um meio coercitivo. Como escreveu Chiovenda, os “meios executivos”
(na ampla acepg¢io chiovendiana) que afrontam a liberdade individual ou a
propriedade, constitucionalmente asseguradas, dependem de norma expressa.
(1965, v. 1, p. 288). Esse entendimento pode ser até atenuado especialmente em
relagio aos meios sub-rogatérios; mas nio absolutamente desconsiderado,
sobretudo no terreno dos meios de coercio. Ha diferenca essencial entre as medidas
de coer¢io e as medidas sub-rogatérias, que repercute nos diferentes graus de
exigéncia de tipificagio de umas e outras. As medidas de sub-rogacio destinam-
se diretamente a satisfacio do provavel direito antecipadamente tutelado. Em
certas condigdes, independem de expressa previsio legislativa precisamente porque
nio importam sacrificio a outro bem senio aquele que ja seria atingido pelo
cumprimento do dever. Ja a medida coercitiva implica o sacrificio de outro bem
que nio aquele que é objeto do dever - o que dependeria de autorizacio legal,
quando menos genérica. Como afirma Barbosa Moreira: “as regras que autorizam
o emprego de medidas coercitivas nio comportam aplicagio em hip6teses nao

’ Confiram-se, entre outros, tratando da antecipacio de tutela: Bedaque, Tutela, cap. VI,
n. 33, p. 365; Moniz de Aragio, Alteragdes..., n. 10.1, p. 243 (sustentando também a
aplicagio do § 5.2 do Art. 461), Marinoni, A execucdo..., p. 162-163. Marcelo Guerra,
em Execugio indireta, n. 4.2.1, b.2 e b.3, p. 184 e seguintes, defendeu a extensio da
multa e das medidas coercitivas atipicas a efetivacio da propria tutela final relativa a
deveres de qualquer natureza. V. também Wambier e Teresa Wambier, Breves comentirios,
Art. 461-A, p. 115, nota de rodapé 1.
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previstas”. (BONDIOLO, 2002, p. 43). E ndo havia na disciplina vigente antes
da Lei 10.444/2002 sequer a atribui¢io de poderes gerais, tais como os do Art.
461, § 5.2, para o juiz efetivar a tutela para a entrega de coisa.

Dai por que era conveniente a alteracdo da lei, de modo a estender a multa e
outros aspectos do regime do Art. 461 4 tutela para entrega da coisa, no processo
civil em geral. (TALAMINI, 1997).

Como afirmado acima, a entrega da coisa, em si, é atividade por exceléncia
passivel de sub-rogacio. Isso em principio poderia gerar alguma davida quanto
a especial utilidade das técnicas coercitivas nesse campo. O principio da economia
processual, por um lado, e 0 do menor sacrificio, por outro, desaconselhariam o
estabelecimento de meios de coer¢io. Mas a essa primeira conclusio devem ser
acrescentadas duas ressalvas.

Primeiro, nio se pode ignorar que, muitas vezes, a efetivacio da tutela tendente
a entrega da coisa (nucleo do dever), em principio realizavel por meios sub-
rogatorios, pode ter sua eficacia comprometida pela inobservancia, por parte do
obrigado, de deveres instrumentais de colaboragio (indicagio de onde o bem se
encontra, viabilizagio de acesso ao bem etc.). Os fins visados por alguns desses
deveres acessoOrios também sao perfeitamente atingiveis independentemente da
vontade do devedor (assim, a negativa de acesso ao local em que o bem encontra-
se é superada através do arrombamento e ingresso coativo). Outros, contudo,
podem assumir carater infungivel. Tome-se como exemplo o dever de indicar
onde esta a coisa a ser apreendida. Esses deveres instrumentais implicam a prestagio
de um fato ou uma abstencio de cunho acessério. Ante tais situacdes, Mendonca
Lima chegava ao ponto de sustentar a “transformacio” da obrigacio de dar em
obrigacio de fazer, a fim de que se lhes aplicasse a tutela concernente a esta
tltima (LIMA, 1991, v. 6, p. 651). Mas era inviavel tal solucio de lege lata. Tais
deveres instrumentais de fazer e de nio-fazer tém natureza processual. Recaem,
em tUltima instincia, no dever de colaborar com o funcionamento da justica e
ndo praticar atos que atentem contra sua dignidade. O desrespeito a deveres de
fazer e de nio-fazer instrumentais, de cunho processual, no curso da efetivacio
da tutela referente a pagamento de soma ou entrega de coisa, nio tinha o condao
de subverter ou transformar o regime dessa tutela. Portanto, a solugiao nio havia
como ser obtida por esse artificio da “transformacio” - que, alis, foi rejeitado
pela jurisprudéncia.’® Era necessario mudar a lei. As mesmas razdes que
ampararam a instauracio do sistema especial do Art. 461 justificavam alteragio

102. TACivSP, Al 678.544-00/1, v.u., rel. J. Antonio Rigolin, j. 13.02.2001, em RT 789/
303; TJRN, AI 02.000306-4, v.u., rel. Des. R. Godeiro, j. 14.06.2002, em RT 803/383.

Scientia Iuris, Londrina, v. 10, p. 97-120, 2006 103



Eduardo Talamini

legislativa que possibilitasse a adogao de semelhantes mecanismos nos casos de
entrega de coisa que dependesse de colaboragio ativa do réu."

Além disso, a multa pode ser instrumento de grande eficiéncia nas situagdes
urgentes enfrentadas pela antecipagio da tutela para entrega da coisa. A necessidade
de pronta obtenc¢ao do bem, para afastar dano grave e de dificil reparagio, muitas
vezes, nao sera suprida pelo mero uso de meios sub-rogatorios (busca e apreensio,
desocupagio forgada). Nessas hipoteses, e sem prejuizo da simultinea autorizagio
de atos sub-rogatorios, a ordem direta ao réu para que entregue ou desocupe o
bem é providéncia adequada - e tera sua autoridade e eficiéncia reforgadas, se
puder acompanhar-se da cominagio de multa para o caso de desatendimento.

4 O MODELO INSTITU{DO PELO ART. 461-A

Por tais razdes, foi conveniente a mudanca legislativa que estendeu a varios
dos aspectos do regime ex Art. 461 4 tutela para a entrega de coisa (Lei 10.444/
2002).

E é dentro do panorama apresentado no item anterior que devem ser
interpretadas as regras sobre tutela para entrega de coisa.'?

4.1. Execugio da sentenca no proprio processo em que proferida

Ficou estabelecida a eficacia executiva da sentenca que impde o cumprimento
de dever de entrega de coisa.’* No dmbito das pretensdes com tal objeto, eliminou-
se também o binémio condenacio-execucio.

No processo a que se refere o Art. 461-A, tal como o do Art. 461, desenvolve-
se inicialmente atividade jurisdicional cognitiva. E processo comum de
conhecimento, que se submetera ao procedimento ordinario ou sumario, conforme
o caso.

' A inobservancia do dever de indicar onde se encontram os bens sujeitos a execuc¢ao ja
era passivel de multa de até 20% do “valor atualizado do débito em execucio” (Arts.
600, IV, e 601). A parte a divida quanto a possibilidade de estender tal sancio para
além do processo executivo (ainda que o dever, em si, a ele nio se limite), é de se
constatar sua ténue eficacia.

2 Em linhas gerais, o exame que segue j4 foi apresentado em Tutela relativa aos deveres
de fazer e de ndo fazer - e sua extensio aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461
e 461-A; CDC, Art. 84), n. 20.2 (TALAMINI, 1997, p. 469-475).

13 Os provimentos de antecipagio de tutela, mesmo no regime anterior, ja se revestiam
dessa eficicia (v. item 3, acima).
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Mas, depois que se torna eficaz a sentenga que acolhe o pedido e determina a
entrega da coisa - também como no processo do Art. 461 -, nio ha uma petigio
inicial de agdo executiva nem uma nova citagio do réu. No proprio processo em
que acolhe o pedido, assim que eficaz a sentenga, o juiz adota as providéncias para
que ela seja efetivada: ndo havendo a entrega do bem pelo réu no prazo fixado,
expede-se em favor do autor mandado de busca e apreensio ou de imissio na
posse, conforme se trate de coisa moével ou imével (Art. 461-A, capute § 2.2).

O carater executivo da sentenca ex Art. 461-A faz com que nao caibam
embargos 4 sua execucio. E que tal execucio ocorre no proprio processo em que
foi proferida a sentenca, nio se submetendo as regras do Livro IT do Cédigo.

Conseqlientemente, ndo cabem tampouco embargos de retencido por
benfeitorias (que nada mais sio do que embargos & execugio qualificados pela
matéria sobre a qual versam). Cumpre ao réu fazer valer o direito de retencio
por benfeitorias na contestacio, durante a fase cognitiva do processo - sob pena
de preclusio.™

Por outro lado, nio fica obstado o cabimento de embargos de terceiro, que
ndo consistem em processo incidental & execugao do Livro II, mas instrumento
de defesa da posse (ou dos direitos advindos de garantia real) contra atos ofensivos
praticados por 6rgios jurisdicionais em qualquer tipo de processo de que o
possuidor (ou detentor de garantia real) em regra nio faga parte.

Como j4 se observou acima, em certa perspectiva, o modelo que constituia
exce¢do em nosso sistema comegca a assumir carater de norma geral: cognicio e
execu¢ao relinem-se em Um mesmo Processo.

4.2 As pretensdes tuteladas pelo Art. 461-A

A inovagio é de extrema relevincia especialmente para determinadas pretensoes
reais que se ressentiam de um modelo de tutela mais adequado (imissio de
posse, reivindicagdo, reintegracdo de posse contra esbulho com mais de ano e dia
etc.). Afinal, era minoritario o entendimento de que as pretensdes reais a entrega

’

4 Reitere-se que esse é um traco tipico da sentenca dita “executiva”, pacificamente
aceito, p. ex., no Ambito das possessorias (v. RSTJ75/357, com indica¢ao de precedentes;
Talamini, Embargos do executado, n. 8, p. 102; Malachini, Comentdrios, n. 3 ao Art.
744, p. 575-576). Tratando ja do Art. 461-A: Talamini, Tutela relativa aos deveres de
fazer,n. 20.2, p. 469; Abelha Rodrigues, A nova reforma, cap. 1L, n. 5, p. 238; Juvéncio
V. Viana, Alteragées, n. 9, p. 69. N. Rodrigues Netto cogita ainda do cabimento de
reconvencio para a cobranca de indenizacio pelas benfeitorias (Notas..., n. 3.2, p.
210).
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de coisa inerentemente se revestiriam de forga executiva, a despeito de nao haver
expressa previsio legal. Sempre prevaleceu a orientacio de que, independentemente
do fundamento real ou pessoal da pretensio a entrega de coisa, seria aplicavel,
em regra, o processo de execu¢do do Art. 621 e seguintes, a ser amparado em
titulo judicial ou extrajudicial. As a¢des executivas para entrega de coisa apenas
tinham cabimento quando expressamente previstas (ex., despejo, reintegragao de
posse em casos de turbacio de menos de ano e dia, demarcatoria, divisoria etc.).
Agora, a questdo estd superada: a via geral de tutela em relagio aos deveres de
entrega de coisa passou a ser a prevista no Art. 461-A.

Mas as normas previstas nesse novo artigo nao sao importantes apenas para
as pretensoes reais. Sao também bastante Uteis para pretensdes meramente
obrigacionais (p. ex., inquilino contra o locador, para assumir posse de bem
locado mas nido entregue).

Enfim, o regime instituido pela conjugacio do Art. 461-A com o Art. 461
vale para todos os deveres de entrega de coisa (cabendo apenas examinar as
relagdes entre a nova via geral e as vias especiais de tutela para entrega de coisa -
v. item 4.9, adiante). Em sintese: o dever pode ter fundamento real ou obrigacional;
a coisa pode ser movel ou imével, fungivel ou infungivel.

4.3. A individualizacio de “coisa determinada pelo género e quantidade”

No que tange a “coisa determinada pelo género e quantidade” procurou-se
instituir sistema simplificado para sua individualizacio, que nido diverge
substancialmente do ja previsto para a execug¢do para entrega de coisa: “o credor
a individualizara na peti¢do inicial, se lhe couber a escolha; cabendo ao devedor
escolher, este a entregara individualizada, no prazo fixado pelo juiz” (Art. 461-A,
§ 20).15

A defini¢do de a quem cabe a individualiza¢do, se ao autor ou ao réu, provém
do direito material. A regra geral é a de que, ndo havendo pactua¢io em outro
sentido, a escolha caiba ao devedor (C. Civ., Art. 244). Mas em qualquer caso, tal
escolha é impugnavel pelo adversario e controlavel pelo juiz, pois o devedor ndo
pode dar coisa de qualidade pior nem est obrigado a entregar bem de qualidade
melhor do que a pactuada (C. Civ., Art. 244, parte final).

O juiz zelard inclusive para que se respeite o eventual direito de
individualizagio do réu: se o autor estiver indicando o bem, a despeito de a

15 Sobre a individualizagio do bem no processo do Art. 461-A, ver Tutela especifica, nota
3 (BONDIOLL 2002, p. 175-176).
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escolha nao lhe caber, o juiz reputard sem efeito tal individualizacio, determinando
apenas a citagdo para que o réu entregue a coisa que escolher. No processo de
execucio do Livro I1, hd quem sustente que, nesse caso, o juiz deveria simplesmente
indeferir a citacio (MOREIRA, 2002, p. 202). A solugio ora alvitrada, contudo,
além de tomar em conta a economia processual, aproveita analogicamente a
regra do Art. 288, paragrafo Gnico (que trata de obrigacao alternativa - figura
distinta da aqui examinada).

Por outro lado, se, cabendo a individualizacio ao autor, ele deixa de fazé-la
na inicial, preclui-lhe tal faculdade. Isso implica rentincia a escolha e sua
transferéncia ao réu. Idéntica solucio é aplicavel ao caso em que o réu deixa de
promover, no prazo fixado pelo juiz, a individualizagio que lhe cabe.

Feita a escolha, a parte adversaria tem o direito de impugné-la. O Art. 461-A
ndo estabeleceu prazo para essa impugnacao. Assim, cumpre definir se, a falta da
fixacio de outro especifico pelo juiz, sera aplicavel o prazo geral de cinco dias
(Art. 185) ou se aplicara subsidiariamente a regra do Art. 630 que prevé prazo de
48 horas para a formula¢io dessa impugnacio no processo de execugio para
entrega de coisa. Mais ainda, no que tange ao réu, ha uma terceira possivel
solugdo: como o autor formularé a individualiza¢io na inicial, é razoavel que o
réu contra ela se insurja na propria contestagdo, que, regra geral, deve ser
apresentada no prazo de quinze dias da juntada do comprovante de citagio aos
autos. Essa Gltima solucio, especifica para o réu, € a mais razoavel. Considere-se
que aqui hd uma diferenca substancial em relagio ao processo de execucio do
Art. 621 e seguintes. L4 ndo se exercita defesa por meio de contestagao, razio por
que se fez necessaria a previsio de um incidente especifico para impugnar a
individualizagio, com prazo préprio. Ja no processo comum de conhecimento
(em que se insere a tutela do Art. 461-A), como hé exercicio de defesa mediante
contestagio, é dentro dessa peca que o réu deve impugnar a escolha feita pelo
autor (CPC, Art. 300). Por outro lado, se ndo se aplica o prazo de 48h para o réu,
também nio se deve aplica-lo ao autor. Esse devera ser intimado para se manifestar
sobre a escolha feita pelo réu no prazo que o juiz fixar. Afinal, se é o juiz quem
define concretamente o prazo para a individualiza¢io pelo réu (Art. 461-A, § 1°),
deve também definir in concreto o prazo para o autor manifestar-se sobre ela.
Nio havendo expressa definigio de prazo pelo juiz, aplica-se a regra do Art. 185.

As decisdes do juiz sobre o tema serdo obviamente recorriveis. Normalmente
se tratardo de decisdes interlocutérias, portanto, passiveis de agravo. Quando a
matéria for resolvida na propria sentenca, devera ser objeto da apelacio.

Na execucio do Livro II do Codigo, o momento da individualizagio pelo
exeqliente, 20 menos em tese, estd bem préoximo do momento da apreensio
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executiva do bem. No processo do Art. 461-A, porém, as coisas se passam de
modo diferente. Se a escolha do autor for feita na inicial, como determina o § 1°
do Art. 461-A, ha a perspectiva de que apenas muito depois se venha a ter a
atuagio propriamente executiva, de apreensio do bem. Afinal, antes disso havera
contestagio e todo o desenvolvimento de instrugio inerente a processo comum
de conhecimento. Mais ainda: a apelagdo em regra se reveste de duplo efeito
(Art. 520). Assim, e tirando-se a hip6tese em que houver liminarmente antecipagio
de tutela, haverd um lapso temporal longo entre a individualizagio pelo autor e
a efetiva entrega ou apreensio do bem. Isso pode implicar evidentes prejuizos ao
autor. Pense-se na hip6tese de os bens ja individualizados pelo autor virem a
perecer, muito embora o réu continue titularizando outros do mesmo género
em quantidade suficiente para responder pela obrigacio. Nessa hipotese, nao
parece razoavel impor-se ao autor pura e simplesmente a conversio em perdas e
danos sob o argumento de que os bens individualizados pereceram. Cabe dar-lhe
a alternativa de uma nova individualizagio. Apenas assim se estara respeitando
a imposi¢io de maxima preferéncia pelo resultado especifico que se teria com o
cumprimento espontineo e pontual da obrigacio (Art. 461, § 1°, aplicavel por
forca do Art. 461-A, § 3° - e que, de resto, é expressio da garantia constitucional
da tutela jurisdicional plena e adequada).*®

Ja quando a individualizagio couber ao réu, em principio nio deve ocorrer
problema semelhante. O Art. 461-A, § 1°, prevé que o juiz fixard o momento em
que o réu deve exercer tal escolha - e obviamente o juiz devera abrir ao réu a
oportunidade de individualizacio em momento imediatamente anterior ao do
cumprimento do mandado de entrega ou apreensio do bem, fundado em sentenca
de procedéncia ou em decisdo concessiva de tutela antecipada.

4.4 O campo de incidéncia da execugio para entrega de coisa (CPC, Art.
621 e seguintes)

A execugio para entrega de coisa prevista no Livro II do Codigo ficou restrita
precipuamente aos titulos executivos extrajudiciais (cf. a redagio dos Arts. 621,
624 e 627, dada pela Lei 10.444/2002).

1® Ha doutrinadores que nem sequer consideram que o § 1° do Art. 461-A possa estar
propriamente se referindo a inicial da agdo. Assim, Dinamarco: “uma interpretacio
razoavel do novo dispositivo deve concluir que a escolha, a ser feita pelo autor, vira
na peticio com que ele pedir as medidas inerentes ao Art. 461-A ¢/c Art. 461” (2002,
p. 249, n. 176) - no que é endossado por Tucci (2002, p. 83, n. 3 ao Art. 461-A).
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Também aqui, a exemplo do que ja vinha ocorrendo em relagio aos deveres
de fazer e de ndo fazer, permanecem existindo determinados titulos judiciais
cuja efetivagio dar-se-a pelo processo executivo do Livro II. Recapitula-se a seguir,
com as devidas adaptacdes, 0 ja exposto em textos anteriores, que tratavam do
tema a luz do Art. 461."7

Permanece havendo hipodteses de “execucdo para entrega de coisa” embasada
em titulo judicial. A sentenca arbitral (Art. 475N, IV) e a sentenca estrangeira
homologada pelo Superior Tribunal de Justica (Art. 475N, VI) podem veicular a
imposicao da observincia de deveres dessa natureza - e continuam ensejando o
processo do Art. 621 e seguintes.'®

O mesmo se diga acerca da sentenga homologatodria de transacio ou conciliagio
(Art. 475N, I1I) que envolva dever de entrega de bem, mas que ocorra em processo
que nio tinha por objeto a tutela ex Art. 461-A. Isso é concebivel em duas
hipéteses: a) ndo ha nenhum processo em curso, e as partes instauram
procedimento judicial exclusivamente destinado a obter a homologagio do juiz,
nos termos do art. 57 da Lei 9.099/95 e do Art. 475-N do Codigo de Processo
Civil; b) a transagdo prevendo entrega de coisa é alcangada dentro de um processo
em que se pretendia forma de tutela alheia ao sistema dos Arts. 461 e 461-A (p.
ex., uma a¢io ao pagamento de quantia ou uma agao meramente declaraté6ria).!”
Nesses casos, a sentenca homologatoria apenas dara ensejo ao processo de execu¢io
do Art. 621 e seguintes. Ja quando a conciliagio ou transagao vier a ser homologada
dentro do proprio processo em que se buscava a tutela ex Art. 461 ou ex Art. 461-
A, a sentenga homologat6ria serd dotada dos mesmos efeitos que teria a decisio
de procedéncia do pedido - dispensando-se, para sua efetivagdo, subseqiiente
processo executivo.

' Ver Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer - e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84) (TALAMINI, 2003, p. 424-
425, n. 18.3) e Tutelas mandamental e executiva lato sensu e a antecipacio ex vi do
Art. 461, § 3.2 do CPC (TALAMINI, 1997, p. 168-169).

18 Ressalva (parcial) feita a possibilidade de emissio, no procedimento arbitral, de pro-
nunciamentos dotados das eficicias previstas no Art. 461-A - nos limites e sob as
condig¢des apontados em Talamini (2003, p. 459).

19 A senten¢a homologatoéria de transagio que verse questio nio posta em juizo sempre
formou titulo executivo judicial (ver WAMBIER; ALMEIDA; TALAMINI, 2004, v. 2,
p. 5-7-59). Agora isso estd novamente explicitado em lei (Art. 475N, III, conforme
redagio dada pela Lei 11.232/2005, que reproduziu a disposi¢io do Art. 584, III, na
redacio dada pela Lei 10.358/2001).
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Em sintese, depois da reforma do Cédigo, as sentencas proferidas em processos
judiciais impondo entrega de coisa deixaram de ser executadas nos termos do
Livro II, aplicando-se-lhe o regramento do Art. 461-A ¢/c Art. 461. As outras
hipoteses de titulos judiciais, quando tiverem por objeto entrega de coisa, em
principio serdo executados conforme as normas do Livro IT do Codigo.

Note-se apenas que as sentengas determinando entrega de coisa aperfeicoadas
antes da institui¢io do Art. 461-A continuam a funcionar apenas como titulo
autorizador da execugio com base no Art. 621 e seguintes. Vale dizer: tém a
eficicia condenatodria tradicional, e ndo direta forca executiva. Isso porque a
eficicia da sentenca é regulada pela lei vigente no momento da formagio do
pronunciamento.

4.5 O interesse de agir pela via do Art. 461-A quando ji se tem titulo
executivo

/.

E igualmente aplicivel outro entendimento que ja tive oportunidade de
defender tratando do Art. 461: o detentor de titulo executivo para entrega de
coisa tem interesse de agir para optar pelo ajuizamento da agio conhecimento
para buscar a obtencdo da tutela ex Art. 461-A. (TALAMINI, 2003, p. 425-426;
1997, p. 169-170).

Tradicionamente, prevalece no Brasil o entendimento de que aquele que ja
possui titulo executivo extrajudicial ndo tem interesse de agir através de demanda
condenatoria: a sentenga condenatéria nio lhe seria de nenhuma especial
utilidade, apenas servindo para dar-lhe aquilo que ele ja tem - ou seja, um titulo
executivo.”’

Agora, no que tange as previsdes especiais de tutela especifica dos Art. 461 e
461-A, esse entendimento nio pode ser adotado. Afinal, estabeleceu-se mecanismo
muito mais completo e eficiente de tutelas do que o previsto no regime de
“execucdo de obrigacdes de fazer e ndo fazer” e de “execucio para entrega de
coisa”, no Livro II do Cédigo. O suposto credor de “obrigacio de fazer e nio
fazer” ou de “obriga¢io de entrega de coisa” - mesmo quando munido de titulo
executivo - tem a faculdade de optar por um ou outro caminho. A demanda de
conhecimento com base no Art. 461 pode ser-lhe mais ttil - estando presente,
assim, o interesse de agir.

20 Vede, entre outros: Moniz de Aragio, Comentirios a0 CPC (ARAGAQ, 1992, v. 2, p.
574, n. 527); Direito processual civil brasileiro (GRECO FILHO, 1995, v. 1, p. 82-83,
n. 14.2). Na Italia, desde Chiovenda, estabeleceu-se orientagio no sentido oposto
(CHIOVENDA, 1965, v. 1, p. 308, n. 88).
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Caso opte pelo direto ajuizamento de execu¢io, nao terd de discutir o mérito
de sua pretensio: isso apenas ocorrera se houver embargos. Mas, de outra parte,
dispora de forma mais ténue de tutela. Em suma, caso nao haja cumprimento
direto pelo proprio devedor, tudo se transformara em simples execugio monetaria.

J4 se a parte escolher a via do Art. 461 ou do Art. 461-A, nada impede que se
ponha em discussao o mérito de sua pretensio. Afinal, havera processo de cognicio
plena e exauriente, em que o “titulo executivo” nio passard de elemento
instrutério. Também, e eventualmente, pode até nio ser concedida
antecipadamente a tutela. Todavia, caso a parte consiga a antecipagio ou obtenha
depois sentenca favoravel, dispord de mecanismo muito mais célere e completo
para a satisfacdo de seu direito.

4.6 A extensio das regras do Art. 461 i tutela para entrega de coisa

Além de atribuir forga executiva a sentenca que determina a entrega de coisa,
o novo Art. 461-A prevé a aplicacio subsidiaria das regras do Art. 461 a tutela
para entrega de coisa (Art. 461-A, § 3°). Assim, estendem-se & tutela ex Art. 461-
A: a eficicia mandamental, a possibilidade de cominag¢io de multa periddicas e
o emprego de “medidas de apoio” coercitivas e sub-rogatérias atipicas.

4.7 Segue: a aplicagio das medidas do § 5° do Art. 461. A medida atipica
de intervencio judicial

A imissdo na posse e a busca e apreensio, a que alude o § 2° do Art. 461-A, sdo
providéncias sub-rogatorias flexiveis que podem assumir conformag¢io ampla.
Como escreve Aradjo Cintra, a imissdo na posse de imével e a busca e apreensio
da coisa movel sio “os meios executivos adequados, por exceléncia, para assegurar
a satisfagdo especifica da obrigac¢io de entregar coisa”. (CINTRA, 2003, v. 4, p.
296). Desse modo, no mais das vezes nem mesmo parece que serd necessario o
emprego de outras medidas sub-rogatérias amparadas no § 5° do Art. 461. Todavia,
surgindo concretamente tal necessidade, as medidas ex Art. 461, § 5°, deverdo ser
adotadas no mesmo processo (art. 461-A, § 3°, ¢/c Art. 461, § 5°). Para ilustrar o
que se vem de dizer, considerem-se algumas das medidas sub-rogatérias que podem
ser deferidas com base no Art. 461, § 5°

- aremocio de pessoas e coisas e a requisi¢io de forca policial, a que alude

o § 5° sdo providéncias que ja estariam de qualquer modo abrangidas
pela determina¢io de emprego da busca e apreensio ou da imissio na
posse. Afinal, a imissdo na posse de imovel pode exigir a remogio de
pessoas e coisas e o emprego de for¢a policial. A busca e apreensio de
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coisa movel também implica a remocio do bem, além de eventualmente
reclamar o concurso de forga policial;

- o desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, que também
sio mencionados a titulo exemplificativo no § 5°, podem vir a ser de
grande serventia para a tutela de entrega de coisa. Ambas as medidas estio
pressupostas na sancao restituitoria destinada a propiciar que o bem seja
entregue ao autor no exato estado em que se deveria encontrar se nio
tivesse havido violagio do direito nem a conseqiiente necessidade de
intervengio judicial. Nessa perspectiva, j seriam insitas & nova tutela ex
Art. 461-A. De qualquer modo, a expressa previsao de que sao aplicaveis as
medidas ex Art. 461, § 5°, presta-se a afastar qualquer dtvida a respeito;

- aintervencio judicial é medida atipica que também pode vir a ser adotada
com base no Art. 461, § 5°.*! O tema merece um breve destaque.

Pense-se em casos em que o bem imodvel estd ocupado por uma estrutura

organizacional do réu com amplitude e complexidade tais que ndo é possivel sua
simples entrega imediata: é preciso retirar equipamentos de dificil desmonte e
remog¢ao ou matérias primas que envolvem riscos, remanejar pessoal que trabalha
nessas instalagdes etc. Em tais casos, o prazo para a entrega voluntaria do bem
(Art. 461-A, § 1°) precisara obviamente ser amplo. Ndo é discricionéria a
determinagio do prazo para cumprimento. O lapso de tempo concedido ao réu
ndo podera ser curto em demasia, de modo que o impeca de cumprir a ordem
tempestivamente, ainda que queira; nem longo a ponto de ser indcua a tutela
que se concedeu ao autor. As circunstincias concretas terdo de ser consideradas.
No entanto, ha o risco de que o réu se aproveite amplitude do prazo que lhe é
concedido para apenas ganhar tempo, nio cumprindo o mandado de entrega.

Em um caso como esse, seria razoavel que o juiz incumbisse alguém de fiscalizar

a atuagio do réu, atribuindo a tal auxiliar do juizo poderes suficientes para que
pudesse verificar se o réu esta efetivamente adotando medidas para a desocupagio
do imével. Nio é de descartar que, uma vez constatado que o réu nio esta
tomando tais providéncias, o juiz nomeie um interventor apto a diretamente
interferir na administragio da estrutura interna do réu de modo a que a ocupagio
ocorra. Trata-se de medida drastica e excepcional, mas que pode ser imprescindivel
a prestacio adequada da tutela jurisdicional. Sobre o tema, remete-se ao texto
indicado na nota 28, acima.

1 Sobre o tema, v. Talamini, (2003, p. 275-283, n. 10.4).

112 Scientia Iurs, Londrina, v. 10, p. 97-120, 2006



Tutela jurisdicional para entrega de coisa (CPC, Art. 461-A)

4.8 Segue: a eficicia mandamental e o emprego de meios coercitivos:
limites

Como ja se indicou, também a eficicia mandamental dos provimentos e o
emprego de medidas coercitivas (multa ou providéncias atipicas) estendem-se a
tutela para entrega de coisa, por forca do Art. 461-A, § 3°. Mas ndo parece que
tais aspectos da atual tutela ex Art. 461, diferentemente da eficacia executiva,
possam ser usados generalizadamente, em todo e qualquer caso, na tutela para
entrega de coisa. Cabe seu emprego seletivo.

Afinal, quando for razoavelmente simples e rapida a busca e apreensio da
coisa mével ou a imissdo do autor na posse do imével, nio se justifica a imposi¢io
de medidas coercitivas ou o efetivo emprego da eficicia mandamental. A eficicia
mandamental estard necessariamente presente nos provimentos ex Art. 461-A (§
3°), mas ndo serd necessariamente concretizada em efeitos. Lembre-se que a
coexisténcia de eficdcias em um mesmo pronunciamento nio implica que todos
os respectivos efeitos venham a ser necessariamente produzidos. A eficicia consiste
na potencialidade, aptiddo, de producio de efeitos. Desse modo, é possivel que,
muito embora a decisio seja apta a produzir dados efeitos, tal nio se faca
necessario. As eficacias mandamental e executiva estardo presentes no provimento
antecipatorio ou final ex Art. 461. No entanto, o efetivo emprego de cada uma
dessas eficacias - a transformac¢do da eficicia em efeitos - dependerd das
circunstincias concretas.

Os proprios termos do Art. 461-A indicam a ordem a ser normalmente seguida
(ressalvadas as particularidades a seguir indicadas). Primeiro, concede-se prazo
para entregar. Se a entrega voluntaria nio ocorre, promove-se, sempre que possivel,
a busca e apreensdo ou a imissio na posse.

O emprego concreto de ordem acompanhada de multa ou mecanismos
coercitivos atipicos deve ser reservado basicamente as situagdes antes cogitadas:

a) na antecipa¢io de tutela, quando houver extrema urgéncia na pronta
obtencio do bem;

b) em relagio aos deveres instrumentais, como o de indicar onde a coisa
movel estd, permitir-lhe acesso, fornecer informagdes necessarias para sua
eventual desinstalacio (deveres de fazer, na esséncia);

¢) nos casos em que a desocupa¢io do bem imével ou a entrega do bem
movel reveste-se de peculiaridades tais que a tornam complexa a ponto de
ser dificil realiza-la sem a ajuda do réu. Serve também aqui como exemplo
aquele pouco acima utilizado ao se tratar da intervengio judicial.

Além disso, a regra do § 3.* do Art. 461-A também ¢é bastante atil na medida
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em que elimina possiveis impasses na escolha dos meios, na tutela de situacdes
cuja qualificagio como dever de entregar ou de fazer é bastante dificil. Afinal,
nem sempre é clara a distingdo entre o dever de fazere o de dar. H4 casos em que
em um mesmo dever reinem-se a imposi¢io de uma atividade (que nio se
confunde com a simples entrega de coisa) e a imposi¢io de entrega ou transferéncia
patrimonial de bem corpéreo. Incluem-se ai (a) os deveres que tém por objeto
uma prestagio “mista”, em que o fazer esta indissociavelmente relacionado com
a entrega de bens e (b) as hip6teses de “complexidade da obrigagio simples”.
Esse altimo termo é utilizado pela doutrina civilista para se referir  série de
“deveres acessorios de conduta” eventualmente contidos mesmo na relacio
obrigacional que nio é “complexa” (ou seja, que ndo é constituida por varias
obrigacdes, mas sim por uma inica obrigacao principal) (VARELA, 1977, v. 1, p.
62-64).22 A nogio é extensivel aos deveres nido obrigacionais. Exemplifique-se
com o dever de entrega de equipamentos através de uma forma especial e
particularizada de transporte, que seria propiciado pelo proprio vendedor. Antes
da regra do Art. 461-A, seria tormentoso definir o cabimento da tutela do Art.
461 nesse caso: discutir-se-ia qual a obrigacao preponderante, a entrega dos bens
ou o seu transporte (obrigacio de fazer). Agora, nao ha davidas, aplicam-se as
regras do Art. 461, seja diretamente, seja pela determinacgio do Art. 461-A, § 3",

Quanto aos pardmetros de cabimento, critérios para fixagio e alteragio de
valor, periodicidade, termo inicial e final, exigibilidade, modo de execugio e os
demais aspectos do regime juridica da multa processual, remete-se a0 quanto
exposto em oportunidade anterior.?

4.9 A relagio entre a via geral do Art. 461-A e as vias especiais de tutela
para a entrega de coisa

Por fim, cabem brevissimas consideracdes sobre a relacio entre a nova via
geral de tutela para entrega de coisa e as vias especiais ja antes existentes para esse
fim (reintegracdo de posse, despejo, busca e apreensio, deposito, apreensio de
titulos etc.).”

22 Veja-se também Orlando Gomes - aludindo a “deveres secundarios”- (1980, p. 157-
162, cap. 13). Sobre as repercussdes processuais do tema, v. Talamini (2003, p. 132-134,
n. 4.3).

3 Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fzaer..., cap. 9 (TALAMINI, 2003).

2 Sio integralmente aplicaveis as consideracdes feitas no capitulo 19 do ja referido
Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer...

114 Scientia Iurs, Londrina, v. 10, p. 97-120, 2006



Tutela jurisdicional para entrega de coisa (CPC, Art. 461-A)

Normalmente, a parte que poderia empregar a via especial nio fica impedida
de se valer da via do Art. 461-A. A previsio de instrumento de tutela geral, como
é o caso do Art. 461 e do Art. 461-A, funciona como norma de encerramento do
sistema, destinada a proteger situagdes nio abarcadas pelas providéncias tipicas.
D4 cumprimento & imposi¢io constitucional de universalidade da tutela
jurisdicional, ao assegurar que todas as situacdes carentes de protecio sejam
efetivamente protegidas, e nio s6 aquelas lembradas ou imaginadas pelo legislador.
Dai que a previsio de medidas tipicas para certas situagdes nao implica, por si
s6, a vedagdo do emprego de providéncias similares embasadas no “poder geral”,
em casos em que nio estio presentes os requisitos especificos da via tipica. E que
esta, no mais das vezes, representa apenas especial preocupacao com uma hipotese
de maior ocorréncia pratica ou mais relevante> Deve, portanto, ser compreendida
como um refor¢o ao sistema geral - e ndo um Obice 4 universalidade da tutela
adequada.

Portanto, e em regra, a parte, em vez de lancar mio da via especial de tutela
para entrega de coisa, pode recorrer ao instrumento geral ex vi do Art. 461-A.
Por exemplo, o possuidor do im6vel, mesmo tendo sofrido o esbulho hd menos
de ano e dia, pode optar por acio comum de conhecimento em que pleiteara a
tutela do Art. 461-A, em vez de promover a ac¢io de reintegracio de posse. Ele
tem interesse processual para essa opg¢io porque pode preferir nio limitar a
discussio e o pronunciamento judicial & questio possessoria, buscando desde
logo o reconhecimento do dominio - o que lhe estd vedado no Ambito das a¢des
possessorias tipicas (Art. 923).

Porém, ha casos excepcionalissimos em que a previsio de via de tutela tipica
ndo se faz como refor¢o ao sistema geral - e, sim, para disciplinar a exce¢do a
uma regra geral de proibicio do emprego daquela medida. Mas nio se trata de
algo que ocorra com freqiiéncia no Ambito da tutela para entrega de coisa. Nessa
seara, talvez um dos poucos casos que nio autorizem o emprego da via geral em
lugar da especial seja o da acido de despejo (Lei 8.245/91, Art. 59 e seguintes).
Considera-se que a tipificagio dessa via para a retomada de iméveis locados
representa a defini¢io de um caminho Gnico: o proprio legislador ja teria sopesado
os valores envolvidos, de modo a compatibilizar a protecio ao locador sem o
excessivo sacrificio do locatario.

% Ao menos essa é a razio do surgimento da tutela tipica - que, ndo raramente, acaba
“sobrevivendo” no ordenamento, até em sucessivos diplomas, mesmo depois de ja
nio existirem os motivos de sua instauracio.
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Por outro lado, a diretriz geral & também a de que as regras do Art. 461-A (e,
por conseqiiéncia, as do Art. 461) sio subsidiariamente aplicaveis as vias tipicas
de tutela para a entrega de coisa. Se uma “a¢io especial” foi criada para conferir
a determinadas situagdes protecio mais completa do que a atribuida a generalidade
dos casos, sua disciplina diferenciada, por si s6, nio pode constituir empecilho
a incidéncia das regras gerais, quando estas sao alteradas e passam a propiciar
mecanismos de tutela mais eficientes.

Por exemplo, a multa diaria passa a poder ser utilizada inclusive ex officio
em “acdes especiais” que ndo a contemplavam (ou que a condicionavam a
requerimento da parte). Obviamente, deverao ser observados os limites ha pouco
apontados (item 4.8 do artigo).

Alias, em agbes como a de busca e apreensio de bens alienados fiduciariamente
(Art. 3° do Dec.le1 911/69), de dep6sito (CPC, Arts. 901-906) e de protesto e apreensio
de titulos (Arts. 882-887), a possibilidade de cominagio de multa de incidéncia
periddica ou de emprego de outras medidas coercitivas atipicas assume ainda maior
importincia. E que em tese se prevé para tais vias de tutela o cabimento de prisio
civil. Ocorre que tais previsdes sdo incompativeis com o sistema de garantias
constitucionais, na dimensao que ora lhe conferem os tratados internacionais sobre
direitos humanos ratificados pelo Brasil: apenas a divida alimenticia autoriza
atualmente o emprego da prisdo civil.?* A possibilidade de serem usadas outras espécies
de medidas coercitivas prestase a conferir eficiéncia a essas vias especiais de tutela
(diminuindo a for¢a do argumento freqlientemente empregado por aqueles que
pretendem sustentar que continua cabendo prisio civil nesses casos).

Com a institui¢io do Art. 461-A ficou superada a discussdo sobre ser a exibigio
de documentos e coisas um dever de fazer ou de entrega de coisa, para os fins de
aplica¢io das medidas ex Art. 461. Ainda que se reputando tratar de dever de
entrega de coisa - que parece o mais correto -, é agora possivel empregar, na a¢gio
ou incidente de exibi¢io, a multa e medidas coercitivas ou sub-rogatérias atipicas
(Art. 461-A, § 3°, ¢/c Art. 461, §§ 4° e 5°).

O Art. 461-A é também aplicavel subsidiariamente 4 agdo de reintegracio de
posse. E bem verdade que as eficicias executiva e mandamental j estio presentes
nas sentencgas das agcdes possessorias, mesmo quando essas sao ajuizadas depois
de passado o prazo de “ano e dia”.” Nesse aspecto, poderia parecer que a disciplina

% Vede: Prisio civil e penal e ‘execucdo indireta’ (a garantia do Art. 5.% LXVII, da
Constitui¢io Federal (TALAMINI, p. 150-153, n. 5) e Ainda sobre a prisio como
“execugdo indireta”, (TALAMINI, 2001, p. 281-282, n. 1).

7 Sobre a presenca de tais eficacias nas a¢des possessorias, inclusive nas de “posse velha”,
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dos Arts. 461 e 461-A nio teria nada com que contribuir. Porém, h4 espaco para
a aplicagio subsidiaria desses dispositivos, no que diz respeito & multa na
manutengio e na reintegracio de posse. Enquanto no interdito proibitorio a
multa é providéncia que o juiz devera adotar de oficio uma vez pleiteada a tutela
(Art. 932), na manutengio e na reintegra¢ao, nos termos do Art. 921, II, a multa
dependeria de pedido “cumulado” do autor e s6 serviria para inibir “nova turbagio
ou esbulho”, e nio aquele j4 em curso. A incidéncia subsidiaria do § 4.2 do Art.
461 presta-se a permitir que o proprio juiz, a fim de reforcar a autoridade de seu
comando, comine de oficio multa diaria pela continuidade do esbulho ou
turbagdo em curso. Além disso, na acio ajuizada depois de decorrido o prazo de
“ano e dia” da turbacio ou esbulho, fica obstada a concessio de mandado liminar
de manuteng¢io ou reintegracao mediante a mera prova sumaria da continuidade
da posse e de sua turbagdo (Art. 924 ¢/c Art. 928). Nada obsta, todavia, que, uma
vez demonstrados o fundamento relevante da demanda (prova sumaria da posse)
e o perigo de dano de dificil reparacio, seja concedida antecipagio de tutela.?® A
diferenca residira na maior amplitude dos requisitos. Na possessoria de “forca
nova”, a turbagio ou esbulho, comprovado sumariamente, basta para caracterizar
o perigo de dano - impondo a concessao da medida urgente. Na acdo de “posse
velha”, ha de se demonstrar algum fato adicional, que nio permita aguardar-se o
provimento final sem o risco de danos de dificil reparagio.

Com o Art. 461-A tornou-se ainda possivel que o juiz passe a cominar multa
para o caso de descumprimento da ordem contida na medida provisional de
“entrega de bens de uso pessoal do cOnjuge e dos filhos” (Art. 888, III) -
inclusive quando esta for concedida antes do fim do processo.

Também aqui a agio de despejo pode vir a constituir excegio a diretriz geral
ora afirmada, de modo que em principio nio lhe seriam subsidiariamente
aplicaveis as regras em estudo. Vale o exposto acima: a lei criou para as relagdes
de locagio de im6veis um modelo tipico de tutela destinado a proteger o locatario
a0 mesmo tempo em que confere instrumentos eficientes em prol do locador. A

vede, por todos, Ovidio B. da Silva, Procedimentos, n. 97, p. 202, n. 107, p. 227-228, n.
124, p. 263, n. 138, p. 283.

% Admitindo a antecipagio de tutela em ac¢io possesséria fundada em “posse velha”: 1.2
TACivSP, Al 707.295-1, v.u., rel. Juiz Alvares Lobo, j. 24.09.1996, em JTACSP-Lex 163/
52; 2.2 TACivSP, Al 552.242, rel. Juiz Eros Piceli, j. 07.10.1998, em Bol. AASP2.101,5
a11.04.1999, p. 7; 1.2 TACivSP, Al 718.150-4, v.u., rel. Juiz Campo Mello, j. 14.11.1996,
em RT 740/329; TJSP, Al 209.684-4/9, v.u., rel. Des. Paulo Hungria, j. 26.06.2001, em
RJ286/99.
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generalizada extensido das regras dos Arts. 461 e 461-A a agdo de despejo
provavelmente afetaria esse delicado equilibrio.

A titulo de comparacio, pode ser citado o direito francés. Também 14, muito
antes de a astreinte ser expressamente prevista em lei, ja havia previsio especial
destinada ao seu emprego nas agbes de despejo. Posteriormente, a lei veio a
prever a astreinte como medida geral, atribuindo-lhe um alcance e poder de
coer¢io maiores do que os previstos na lei especial. Todavia, reputou-se inviavel
estender a nova norma geral para as acdes de despejo, por razdes de indole
social.?’

Também os recentes projetos de reforma do processo italiano, que propdem o
emprego da multa coercitiva nas condenagdes de qualquer espécie, excetuam as
que incidam sobre relacdes de locagio de imédveis urbanos. Nesse sentido, podem
ser citados os projetos apresentados em 1996 e 2002.%

No direito brasileiro, é indicativa dessa possivel postura a tendéncia de parte
dos tribunais de nem mesmo admitir o emprego da regra geral da antecipagio
de tutela nas acdes de despejo, em hipoteses distintas das 14 tipificadas.” Todavia,
pede-se licenca para ressaltar que o cogitado no presente texto nio chega a esse
ponto. Parece-nos que, em casos graves, a tutela antecipada pode ser concedida
na agio de despejo, fora dos casos previstos no Art. 59, § 1.°, da Lei 8.245/91 -
como, alias, ja decidiu o STJ.*?
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