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RESUMO

A evolucdo da compreensdo do conceito de obrigacdo tem levado a um
reposicionamento da posicéo juridica detida pelas partes da relagdo obrigacional.
Nesse caminho, ainda que se admita o sentido estrito, de concepcdo moderna e
ultrapassada, para o qual a obrigacdo € uma relacdo simples de direito de exigir e
dever de prestar, ja se entende que a obrigacdo é um processo dotado de
complexidade, que caminha ao longo do tempo, e que gera nesse iter uma seérie de
implicacbes relacionais que, em verdade, definem sua estrutura e afetam seu
funcionamento. O polo atrativo do adimplemento, portanto, se vé condicionar por
deveres anexos e secundarios, decorrentes da boa fé objetiva, e que chegam a se
equiparar com o proprio direito do credor, ndo raro impedindo que se lho exerca em
razdo de condutas ndo cooperativas. O presente trabalho tem por objetivo, através da
analise da estrutura e interpretacdo do artigo 249 do Caédigo Civil e de seu paragrafo
anico, reafirmar a supremacia do interesse do credor por meio do instrumento de direito
material relativo as obrigacdes fungiveis. A analise procurara analisar como 0
regramento da execucao da obrigacéo fungivel por terceiros ou pelo préprio credor
fortifica a posicdo de supremacia do interesse do credor, qualificado por sua funcao
social, tendente a conservacdo do negocio e da vontade objetiva das partes, ao

celebrarem um contrato que deu origem a obrigacéo de fazer.
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Introducéao

A intensa judicializacdo dos mais diversos problemas relacionados ao
descumprimento, ou a simples questionamentos, de obrigacdes contratuais,
sobretudo no ambito das relacbes empresariais, continua a lancar sérias
preocupacdes sobre a qualidade da liberdade assegurada pela sociedade para o
exercicio regular e lucrativo das atividades comerciais. Se temos um Poder Judiciario
incapacitado — pelo volume de agbes propostas a cada ano e pela insuficiente ou
ineficiente estrutura judiciaria — para responder a sociedade com celeridade, temos de
outra parte uma sociedade mais propensa ao embate que a composicao, o que reflete
inclusive na predisposicao dos advogados em fechar contratos que tém por objeto o
ajuizamento de acfes, ao invés do empenho em solucdes negociadas. Embora em
crescimento, sdo timidos os passos dados pelos meios alternativos de solucéo de
controvérsia, ao passo que continua muitissimo atraente investir em processos que
resultem em valiosas quantias fixadas a titulo de astreintes, em fartos bloqueios
judiciais, de dinheiro ou valiosos bens, ou mesmo reduzir todos os problemas a
quocientes indenizatérios, sempre bem remunerados por corre¢des e juros.

A atividade econémica empresarial se faz representar pelo funcionamento de um
complexo emaranhado de relagbes contratuais, construido pelos agentes
econdmicos?. Correto é pensar, portanto, que a salde de determinado mercado pode
ser medida pelo nivel de seguranca nas relacdes comerciais, é dizer, no quanto as
relacdes sdo negociadas, criadas, vividas e concluidas com um nivel razoavel de
previsibilidade e seguranca. Uma resposta jurisdicional para um problema comercial &
antes uma variavel acessoria a saude do mercado, o que torna preocupante o papel
negativo, as vezes negativos demais, que o exercicio do direito de acao e o judiciario
desempenham na economia.

O presente trabalho, fruto de reflexdes e pesquisas realizadas ao longo do curso
de especializacdo em Direito dos Contratos, ndo debatera causas ou consequéncias
da intensa judicializacdo de problemas contratuais. O que se pretende &, a partir dessa
dada realidade, estudar um mecanismo simples, tradicionalmente previsto pelo artigo

249 do Cadigo Civil e instrumentalizado pelos artigos 816 e seguintes do CPC/2015,

1 FORGIONI, Paula A. Op. Cit., 2015. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicagao, p. 26.



gue possibilita abreviar uma solucao para o impasse de néo ter o devedor cumprido a
obrigacéo de fazer, que € a possibilidade de o credor solicitar que um terceiro cumpra
a obrigagcéo que o devedor ndo cumpriu, ou mesmo de ele, o préprio credor, cumprir
a obrigacdo. O objetivo do presente trabalho é, pois, estudar como a confluéncia
dessas hipoteses de participacdo de terceiros e autotutela civil pode representar uma
valorizacéo do fim a que todo o contrato visa, que é a satisfacdo do interesse do credor
pelo adimplemento do contrato, e nesse sentido servir como estimulo a que mais
obrigagOes sejam adimplidas e menos sejam convertidas no equivalente por perdas e
danos.

Para trazer o adimplemento para a linha de frente, parece ser necessario ir além
do estudo do conceito estrito de obrigagdo, ou mesmo das suas espécies (obrigacao
de fazer, ndo fazer ou dar, obrigacdo fungivel e infungivel etc.), e revisitar as
discussbes sobre a obrigagdo do ponto de vista da complexidade, ou, como
tradicionalmente sedimentado na doutrina brasileira a partir da referencial monografia
de Clovis V. do Couto e Silva, entender a obrigacdo como processo?. Naturalmente,
ndo € tarefa do presente trabalho se deter nas fases do processo obrigacional ou
mesmo nas consequéncias juridicas decorrentes da aplicacdo do principio da boa fé
objetiva nas suas variadas formas de manifestacéo®. Pretendemos trazer da ideia de
processo obrigacional, a partir da separac¢do dos planos e do adimplemento como
atrativo finalistico que polariza a relacdo obrigacional, premissas que, cremos, nos
permitirdo dar énfase ao adimplemento como estimulo para uma maior protecdo do
interesse do credor, dando-lhe a supremacia que acreditamos deva ser melhor
divulgada, exatamente no mento em que percebemos um realce sobremaneira intenso
aos deveres secundarios e laterais decorrentes do principio da boa fé objetiva.

Ao lado dessa tentativa de defender a supremacia do adimplemento frente aos
demais deveres componentes da relacdo obrigacional, o trabalho também buscara

apoio na distingédo entre interesse contratual positivo e interesse contratual negativo

2 SILVA, Clévis V. do Couto. Sdo Paulo: Jodo Bushatsky, 1976, Op. Cit. Para o autor, o estudo da
obrigacdo como processo busca “salientar os aspectos dinAmicos que o conceito de dever revela,
examinando-se a relacdo obrigacional como algo que se encadeia e se desdobra em direcdo ao
adimplemento, a satisfagédo do credor”. Op. Cit., p. 5.
8 Para um detalhamento de grande envergadura sobre a aplicacéo do principio da boa-fé, confira-se o
A boa-Fé no Direito Privado — critérios para a sua aplicagao”, de Judith MARTINS-COSTA (Sé&o Paulo:
Marcial Pons, 2015), que serviu de fonte de consulta para o presente trabalho.
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para que o adimplemento também ganhe relevo frente as outras possibilidades de
solucéo forcada da lide obrigacional. Esse tema, que no direito brasileiro é tratado de
forma lateral e ndo raro superficial, possui uma detalhada analise na obra de Paulo
Mota PINTO?. Contudo, mais do que discutir a preferéncia por caminhos processuais
possiveis face a eventual resolugdo do contrato pelo inadimplemento (CC/2002, art.
475), e portanto sendo desnecessario descer aos detalhes da doutrina nesse
particular, sera incontornavel visita-la, ainda que pontualmente, para identificar o valor
do interesse positivo no controle da pauta do processo obrigacional, de modo a dar
forca a preferéncia ao adimplemento em face da possibilidade de reduzir a busca pela
prestacdo ao mero ressarcimento ou a mera indenizacao pelo equivalente, ou ainda
por perdas e danos. Continuam atuais, a esse respeito, as licbes de PONTES DE
MIRANDA, para quem “a promessa de fato que pode ser executado por terceiro torna
o adimplemento praticAvel em natura, em vez de se lancar mdo, em caso de
inadimplemento, da prestacédo de perdas e danos.”™ (Pontes, p. 151-152)

Para acessar o mecanismo do art. 249 e paragrafo Unico do Cadigo Civil, foi
necessario igualmente conhecer com atencdo, ainda que de maneira sucinta, a
estruturacdo da obrigacdo de fazer fungivel com apoio na teoria da separacdo dos
planos e da unidade funcional, de modo a dar um viés estrutural e processual a andlise
dos fundamentos e consequéncias que cercam as disciplinas material e processual da
execucao da obrigacdo de fazer fungivel. Analisando também as normas processuais
aplicaveis a hipétese de execucao por mao prépria ou por terceiro quando ausente a
urgéncia, pretendemos contextualizar no direito material — sobretudo na nocao de
obrigacdo enquanto conceito complexo, para o qual o adimplemento € o norte — a
disciplina trazida pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, que bem recentemente entrou
em vigor.

Com o Cédigo Civil de 2002, em superacao a “autonomia privada” simplesmente
ligada a liberdade humana, temos hoje um direito obrigacional firmado na “autonomia

privada solidaria”’, adequando o Direito Civil a ordem constitucional, e sob a ja

4 PINTO, Paulo Mota, Interesse contratual negativo e interesse contratual negativo. Coimbra: ed. coimbra, 2008.
2 volumes.

5 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. Tomo XX, p. 151-152.



incontornavel ingeréncia da tutela da confianga e do principio da boa fé inegavel em
vista do adimplemento®. Tais pressupostos foram suficientes a dar seguranca a
sociedade para receber, na redagédo do Novo Cédigo de Processo Civil, uma disciplina
mais precisa sobre a possibilidade de substituir o devedor no cumprimento das
obrigacgbes de fazer fungiveis, esclarecendo-se de maneira induvidosa a possibilidade
de ser a jurisdicdo afastada para que o proprio credor execute a prestacdo, por sua
prépria mao ou por terceiro. Como bem disse Flavio TARTUCE, a medida prevista no
paragrafo unico do art. 249 do Caédigo Civil, que sera estudada no presente trabalho,
“esta na linha principiolégica adotada pelo Novo CPC, que é de desjudicializacdo das
contendas de disputas”, linha essa que necessariamente ser compatibilizada com a
boa fé objetiva e, mais precisamente no caso do exercicio das préprias razées, com 0
controle exercido pelo artigo 187 do Cédigo Civil”.

No capitulo 1, trataremos do adimplemento como polo de atracdo para efetivacéo
do direito a prestacao/tutela especifica do contrato. A intengcdo é repisar o caminho
gue a compreensao do conceito de obrigacdo passou até chegar, hoje em dia,
sobretudo apdés a estruturacdo empreendida por Karl Larenz, a nogdo de obrigacdo
como estrutura complexa, ou de obrigacdo como processo. Nesse ponto, sera
importante estabelecer a fundamentacao tedrica do trabalho a partir da doutrina da
obrigagdo como processo tal como compreendida no direito brasileiro a partir da
fundamental obra A obrigacdo como processo, de Cldvis Verissimo do Couto e SILVA.
Ainda neste capitulo, faremos uma breve incursdo sobre as nog¢des de interesse
contratual negativo e positivo, a fim de consolidar a busca do adimplemento como um
elemento vivo dentro do processo obrigacional, que é capaz até mesmo de condicionar
as regras de ressarcimento no caso de inadimplemento.

O capitulo 2 sera reservado ao estudo do tratamento que a doutrina civilista da
as obrigacdes de fazer fungiveis no quadro do Direito das Obrigac6es, sendo relevante
a aplicacdo da teoria da separacdo dos planos para fins de distinguir entre as

obrigacdes de dar e fazer, permitindo uma compreensao mais precisa do contetudo da

6 MARTINS-COSTA, Judith. O adimplemento e o inadimplemento das obrigacdes no novo Cédigo Civil e 0
seu sentido ético e solidarista. In FRANCIULLI NETO, Domingos. MENDES, Gilmar Ferreira.

MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva (Coordenadores). O Novo Cédigo Civil — Homenagem ao

Prof. Miguel Reale.. 22 Ed, S&o Paulo: LTr, 2005, p. 351-379

" TARTUCE, Flavio. O novo CPC e o Direito Civil — Impactos, didlogos e interacdes. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 230.



prestacao, ou seja, do objeto que atendera o interesse do credor. Ainda nesse capitulo
tentaremos desenhar os contornos tedéricos, a partir da doutrina civilista brasileira, que
definem as obrigacdes de fazer fungiveis e infungiveis, para o que seré decisivo a
compreensao da funcdo que o carater intuitu personae pode adquirir dentro de uma
relacdo obrigacional. Afinal, a pessoalidade da prestacéo € que permite seja o devedor
substituido quando incorrer em mora ou quando se recusar a fazer aquilo a que se
obrigou. Como ver-se-a, mais do que na capacidade do credor, é no interesse das
parte resultante na conclusao do contrato e no nascimento da obrigacao que se deve
perquirir se a pessoalidade € de fato determinante para autorizar ou nao a invocacao
do art. 249 do Cddigo Civil, ou mesmo permitir, no caso de urgéncia, que proceda o
credor por mao prépria.

Logo na sequéncia o capitulo 3 tratara o panorama do artigo 249 e paragrafo
anico do CC/2002, investigando a conformacao do adimplemento, da satisfacdo da
obrigacdo, por meio de terceiro ou pelo préprio credor, com ou sem autorizacao
judicial. E para entender a logica do afastamento do devedor, substituindo-o pelo
credor ou por terceiro, pressupde-se que se reconheca a supremacia do interesse do
credor, a protecdo que a sociedade reservou ao direito a prestacdo, dando-lhe
garantias juridicas para que seja levada a efeito. O item 3.1.2 tratara da substituicdo
por meio de autorizacdo judicial, disciplinada no caput do art. 249 do Cédigo Civil,
enguanto que o item 3.1.3 se concentrara na hipotese de autotutela propriamente dita,
prevista no paragrafo unico do mesmo dispositivo, como uma manifestacédo rara da
“‘justica com as préprias maos”, absolutamente reprimida pelo ordenamento juridico e
s6 muito excepcionalmente permitida, mantendo-se controle rigoroso sobre seu uso.
Nesse particular, é fundamental definir os contornos do termo “urgéncia, verificando
qual o conteudo que melhor se coaduna com a aplicacao mais eficiente do dispositivo.

Ainda no capitulo 3, no item 3.2, serdo abordados 0s mecanismos processuais
gue viabilizam o pedido de autorizagdo para que o credor proceda com a prestacao,
por si ou atraves de terceiros. Isso para que perquira a compatibilidade entre a
disciplina do direito material prevista no art. 249 do Cédigo Civil, com os instrumentos
processuais que o viabilizam.

No capitulo 4, sera procedida uma breve pesquisa de jurisprudéncia que tentara

apenas acrescentar ao trabalho um levantamento casuistico das solugbes praticas
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adotadas em casos anteriores. Seguira, por fim, o capitulo 5, que de forma tao
resumida quanto possivel revisitara os temas que o trabalho foi capaz de enfrentar, e
ndo abrird méo de apresentar conclusdes e reflexdes sobre os institutos estudados,
quica contribuindo para amadurecer solu¢cdes ndo apenas no campo do contencioso
obrigacional ou contratual, mas também na interpretacdo dos negdcios a partir da
estrutura da obrigacao nele constituida.

Com esse percurso e essas premissas, pretende o autor defender que o art. 249
e seu paragrafo Unico tanto patrocinam uma simplificacdo procedimental para os tao
comuns impasses que envolvem a mora ou o inadimplemento das obrigacfes de fazer,
como, se corretamente compreendidos e aplicados, contribuem para uma melhor
coesao entre o ordenamento civil e processual civil, compatibilizando a importancia do
interesse do credor socialmente protegido e do adimplemento sob os influxos da boa
fé objetiva, enfim sedimentados pela nova arquitetura do Direito das Obrigacdes
construida pelo Codigo Civil de 2002, com a os movimentos de desjudicializacéo e de
criacao de instrumentos processuais céleres e eficazes, com 0 maximo de adequacao
ao direito tutelado, como o fez o0 Novo Cadigo de Processo Civil. O que ndo exclui a
possibilidade de melhorar a redacdo do art. 816 do Cédigo de Processo Civil, para dar
uma maior fluidez e celeridade a solucao do negdcio que néo esteja caracterizado pela

urgéncia.

1. O adimplemento como polo de atracdo para efetivacdo do direito a

prestacao/tutela especifica do contrato.

1.1 Obrigacéao, processo obrigacional e complexidade
1.2

O termo obrigacédo, genericamente tomado, possui mais de um sentido possivel
mesmo no campo juridico. Segundo Jodo de Matos Antunes VARELAS8, obrigacéo

pode, num sentido mais amplo, significar um dever juridico, como imposi¢cdo de um

8 Também em referéncia ao direito portugués, Luis Manoel Teles de Menezes Leitdo cita as no¢des de sujeigdo,
Onus e dever juridico genérico, para lecionar que “o que caracteriza a obrigagdo em relagao a estas figuras é a
circunstancia de determinada pessoa se encontrar adstrita a realizar uma especifica conduta, positiva ou negativa,
no interesse de outra, também determinada ou determinavel. Essa conduta é designada por prestagéo”. LEITAO,
Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagfes. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2008. P. 15.
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determinado comportamento pelo direito objetivo, uma ordem ou comando dirigida a
inteligéncia e a vontade de individuos, comumente aparelhada pela cominacdo de
meios coercitivos®. Tem ainda o sentido de estado de sujeicdo contraposto aos direitos
potestativos!?, consistente na “situagdo inelutavel de uma pessoa ter de suportar na
sua propria esfera juridica a modificacao a que tende o exercicio do poder conferido a
uma outra pessoa”. Também como 6nus juridico pode ser tomado o vocabulo
obrigacéo, adquirindo aqui o sentido de uma exigéncia da pratica de um ato para que
produza o efeito visado!!. Ou pode ainda o termo obrigacéo significar direitos-deveres,
no sentido de poderes funcionais atribuidos a determinada pessoa, ndo no interesse
apenas do titular, mas de outra ou outras pessoas, e que sé podem ser exercidos no
limite da funcéo social a que esta vinculado'?.

A obrigacdo, com o significado préprio que o direito civil atual tem I|he
emprestado, tem um sentido mais técnico e restrito do que as acepcdes anteriores,
consistindo, segundo VARELA, na “relagdo juridica em virtude da qual uma (ou mais)
pessoa pode exigir de outra (ou outras) a realizagdo de uma prestagdo.”'® Também
para PONTES DE MIRANDA, “em sentido estrito, obrigacdo € a relacao juridica entre
duas (ou mais) pessoas, de que decorre a uma delas, ao debitor, o a algumas, poder

ser exigida, pela outra, creditor, ou outras, uma prestagdo.”'* A figura central que a

9 Explica o autor: “O dever tutelado pela sangao pode ser ditado no interesse da colectividade ou do Estado, de
uma generalidade de pessoas, ou de pessoas determinadas. Quando a ordem juridica confere as pessoas em
cujo interesse o dever é instituido o poder de disporem dos meios coercitivos que o protegem — quando, por outros
termos, o funcionamento da tutela do interesse depende da vontade do titular deste — diz-se que ao dever
corresponde um direito subjectivo. O direito subjectivo é o poder conferido pela ordem juridica a certa pessoa de
exigir determinado comportamento de outrem, como meio de satisfagdo de um interesse proprio ou alheio. (...) Ao
dever juridico podem contrapor-se, do lado activo da relagdo, ndo s os direitos publicos (haja vista os antigos
deveres militares, os deveres sancionados pelo direito penal, os encargos fiscais, as prestacées aduaneiras, 0s
deveres de ordem constitucional e administrativa, etc.), mas ainda, no ambito restrito do direito privado, tanto os
direitos de crédito como os direitos reais, os direitos de personalidade, os direitos conjugais, os direitos de pais e
filhos.” In VARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral. Vol. 1. 102 Ed. Coimbra: Almedina, 2008,
p. 51-54.

10 Ensina VARELA: “Assim, ao poder que tem o mandante de revogar livremente o mandato ou ao poder que tem
o inquilino de denunciar livremente o arrendamento no termo do prazo contratual ndo corresponde nenhum dever
especial por parte do mandatario ou do senhorio.” Idem, ibidem. P. 55.

11 Exemplifica o mesmo autor: “Se alguém, adquire uma coisa imével, pretender que a aquisigdo se imponha a
terceiros, tem de inscrevé-la nos livros do registro predial. Idem Ibidem. P. 57.

12 Diz VARELA: “E o caso tipico dos deveres reciprocos dos conjuges, do poder paternal, da tutela, da

curatela e outros institutos analogos e foi, durante muito tempo, o caso do chamado poder marital.”

Idem, P. 61

13 |dem, ibidem. P. 62.

14 PONTES DE MIRANDA, Tratado, Tomo XX, p". 59-60.
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prestacdo e o interesse do credor em que ela seja satisfeita desempenham nessa
conceituacao estrita e elementar do vinculo obrigacional ja ha tempo levou a doutrina
a reconhecer que na obrigacdo h4 mais do que um simples quadro de sujei¢cdo do
devedor ao interesse do credor sob pena de excusséo patrimonial.

Desponta, inicialmente, a importancia da no¢do de situacdes juridicas como
categoria conceitual capaz de expandir a nocado de relagéo juridica e de direito
subjetivo, de modo a abarcar a variedade das implicagfes e consequéncias juridicas
que a atividade humana gera'®. Conceituadas por Francisco AMARAL como “o
conjunto de direitos ou de deveres que se atribuem a determinados sujeitos, em
virtude das circunstancias em que eles se encontram ou das atividades que eles
exercem”8, as situagdes juridicas se revelam como uma categoria ou classe mais
abrangente, que abarca consequéncias de fatos juridicos, atos juridicos e
manifestacbes de poder e dever decorrentes da relacdo juridica, como o direito
subjetivo, o dever. As duas principais espécies de situacdes juridicas registradas pela
doutrina sédo as objetivas, que resultariam da norma que as criou, com caracteres de
generalidade e permanéncia (v. g., conjuge, pai) e predominancia da situacao de
dever, e as subjetivas, consequentes ao exercicio da autonomia privada, da
exteriorizacdo da vontade, amoldando-se, portanto, ao interesse do agente e da
relacdo em que foi gerada, predominando, consequentemente, a criacdo de direitos.

A nocdo de situacdo juridica, portanto, leva a uma compreensdo mais
abrangente do préprio conceito de relagao juridica, propriamente funcional, permitindo
a leitura de que se trata, a relacdo juridica, de uma sintese das situa¢des juridicas
correlatas?®.

Essa compreensdo mais abrangente da relacdo juridica conecta-se com o
sentido que o estudo do conceito de obrigacdo adquiriu ao longo da histéria. Nesse
trajeto, tem lugar relevante a abordagem de Karl LARENZ, que consolidou de forma
estruturada o entendimento do vinculo obrigacional ndo apenas na relacao

créditoprestacéo, mas como uma estrutura ou processo'’. Menezes LEITAO explica

15 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducao. 82 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 236 16

Idem, p. 236.

16 |dem, p. 236, com apoio na doutrina de C. Massimo BIANCA, Diritto civili, 1978, VI, p. 10.

17O presente trabalho ndo se detera na analise minuciosa da obra Derecho de Obligaciones do
mencionado autor; basta-nos visitar a assimilacdo dessa teoria por meio dos autores que comentam o
tema.
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que, em LARENZ, a obrigagéo traduz-se numa “relacéo juridica global”, um conjunto
nao so de deveres de prestacéo e de conduta, mas de direitos potestativos e situacoes
de sujeicdo®®: um conjunto de implicacGes e efeitos juridicamente relevantes e
disciplinados que teriam no interesse do credor a ser satisfeito o vetor da relacao.
Seria uma “realidade de situagdes complexas”, uma “estrutura de relagdes juridicas”?.
Segundo o mesmo Menezes LEITAO, Larenz estrutura também a perspectiva
temporal ou processual da relacéo obrigacional, apresentando-a como uma “estrutura
temporal” que se projeta no tempo até a consecucdo do objetivo final, que é a
satisfacdo do interesse do credor através da prestacéo?’.

Dentro desse quadro em que se expande a compreensdo da obrigacdo, ou
melhor, em que se complexifica a acepcédo da relacdo juridica obrigacional, também
se reconhece que a evolugao do vinculo obrigacional pode ser repartida em fases, o
gue permite identificar a existéncia de deveres secundarios e acessorios a obrigacao
principal. Para Antunes VARELA, essa complexidade “reflecte-se no vinculo
obrigacional em geral e traduz-se na série de deveres secundarios e de deveres
acessorios de conduta que gravitam as mais das vezes em torno do dever principal de
prestar e até do direito a prestagdo (principal)"°.

Entre n6s, um passo marcante na doutrina de direito privado brasileiro foi dado
pela publicacao da referencial obra A Obrigagdo Como Processo, de Clévis Verissimo
do Couto e SILVA?® que, a partir da leitura da evolucdo do conceito de obrigagdo como
processo, estruturou no direito brasileiro as bases para o amadurecimento tanto da
concepcao de obrigacdo como algo mais complexo do que a simples relacéo crédito-
prestacao, como do principio da boa fé objetiva, tdo tardiamente objeto de dedicacéo
por parte dos juristas brasileiros.

Logo ao introduzir a obra, Clévis V. do Souto e SILVA de fato monta suas
premissas com a demonstracdo de ter plena consciéncia de que a ciéncia juridica

moderna ja vé na obrigacdo uma totalidade composta por um sistema de processos.

18 | eitao, p. 89

20 |d. Ibidem.

21 1d. Ibidem.

19 VARELA, Joao de Matos Antunes. Das obrigacdes... Op. cit,. p. 68

20 Serve-nos de base a segunda edicdo: A OBRIGACAO COMO PROCESSO. Clévis V. do Couto e Silva.
Séo Paulo: Bushatsky, 1976.
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Lato sensu, a relacdo obrigacional € composta por todos os direitos, pretensdes e
acOes, deveres (principais e secundarios), obrigacoes, excecdes e posi¢des juridicas,
enquanto strictu sensu sua definicdo se restringe ao binébmio crédito-débito e seus
elementos?!. Mas “como processo”, diz o autor justificando a incursdo no tema,
“tenciona-se sublinhar o ser dindmico da obrigacéo, as varias fases que surgem no
desenvolvimento da relacdo obrigacional e que entre si se ligam com
interdependéncia”®, sendo indispensavel distinguir todos os planos em que a
obrigacéo se desenvolve e se satisfaz.

Ao compatibilizar a separacao dos planos com a unidade funcional da obrigacéao,
Couto e SILVA fortifica a abordagem do processo obrigacional como uma totalidade,
mas salienta que se trata de uma ordem de cooperacao tendente a um fim, que é o
adimplemento ou a satisfacéo do credor. Nesse iter, sobressai a importancia da boa
fé objetiva na estruturacdo de uma verdadeira ordem de cooperacdo que tem por
finalidade garantir o desenvolvimento regular e justo da obrigagéo. Credor e devedor
nao ocupam posicdes exatamente antagodnicas. A boa fé objetiva, enquanto principio
de tutela juridica da confianca, atua na conformacédo dos deveres secundarios ao
dever principal de prestar e satisfazer a obrigacdo: (a) deveres de indicacdo e
esclarecimento, consistentes na obrigacdo de indicar em favor de outra parte certa
circunstancia relevante; (b) deveres de cooperacdo e auxilio, que podem ser
entendidas ndo apenas de maneira geral como a cooperacao habitual da relacdo
contratual, mas de forma restrita como o dever de auxilio, quando esse apoio é
necessario ao escopo do processo e mesmo ao adimplemento;

(c) deveres independentes e dependentes, que se diferenciam por serem 0s primeiros
capazes de ter vida prépria a partir do momento em gque nasce da obrigacéo principal,
e pode mesmo perdurar apés seu término, como por exemplo 0 comportamento de
um ex-socio que nao pode prejudicar a empresa anterior com o uso de informacdes
detidas na qualidade de sécio; (d) deveres do credor, por sua vez, podem ser
agrupados sob o topico da ‘cooperagdo’, mas permitem a consideragéo de que a
posi¢cdo de credor ndo é mais isolada, mas precisa tanto indicar (informar) como

abster-se de dificultar a prestacdo do devedor; (e) 6nus e deveres para consigo

21 A obrigacdo como processo, Op. cit., p. 8.
25 |dem., p. 10.
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mesmo, geralmente atribuiveis ao devedor mas dificeis de justificar, mais se
parecendo como um 6nus ao mundo dos fatos?2.

De fato, na fase de formacé&o do contrato ou pré-contratual, vemos entre as partes
a troca intensa de informag0des, a adocao de medidas organizativas, a incursao em
custos, adocao de providéncias, as declaracdes etc., tudo a conformar um modelo
cultural de atitude?3, que sdo o conjunto de acdes e comunicacdes feitas pelas partes
para dar sentido a avenca, sdo circunstancias que a contextualizam. Nessa fase, j4 é
possivel reconhecer responsabilidades atribuiveis a cada parte. Além disso, as
mesmas sdo guiadas pela causa do contrato e tém, nesse momento, interesse
contratual positivo, o qual, ao lado do interesse contratual negativo, formam o binémio
que costuma nortear as reinvindicagdes da tutela contratual, seja para perseguir o fim
do processo por meio da obrigacdo especifica contratada, seja para pleitear a
compensacao decorrente do inadimplemento.

Nas demais fases do contrato, a execucao do objeto contratual é cercada ndo
apenas das obrigacBes principais, mas também dos deveres acessoérios e
secundarios. Prestacdo de fatos, obrigacdes de fazer e néo fazer, notificacbes e
comunicacdes, tudo isso consubstancia um processo — quase um procedimento —
destinado a alcancar o adimplemento, o que leva as organizacdes a investirem em
mecanismo de gestdo contratual, destinadas a controlar os eventos previstos e
imprevistos, a monitorar os custos e, de um modo geral, ter controle cognitivo sobre
0S acontecimentos previstos pelas partes quando da contratacdo. Nao raro, medidas
judiciais sdo necessarias para que este processo seja garantido e mantido, sob pena
de frustrar o contrato e jogar o relacionamento na vala comum da tutela indenizatéria
por perdas e danos.

Muito embora os deveres secundarios, a tutela da confianca e a nocédo de
cooperacao tenham se desenvolvido enormemente, quase que colocando em pé de

igualdade a obrigacéo principal e os deveres secundarios?4, chegando-se ao ponto de

22 |dem, pags. 111-120

23 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. 2002. Op. Cit., p. 122.

24 Nesse sentido, confira-se a obra Adimplemento contratual e cooperacao do credor, de Thiago Luis
Sombra (S&o Paulo: Saraiva, 2011 — Colecao professor Agostinho Alvim / coordena¢do Renan Lotufo),
na qual o autor investiga a perspectiva do credor quanto a seus deveres de coopera¢do para com o
devedor com vistas ao adimplemento, embora haja ressalva expressa de que ndo pretende o autor
“infirmar o pressuposto de que a relagédo obrigacional é substancialmente erigida na satisfacdo dos
deveres de prestagdo ou de crédito do credor” (p. 27).
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afirmar-se que a prestagao “é apenas um dos vinculos que se podem distinguir no
ambito do todo construido pela relagdo obrigacional complexa”?®, ndo se pode
descurar que o processo obrigacional tem um fim, que é a satisfacdo através da
prestacdo. Como afirma Menezes LEITAO, com apoio em doutrina alema moderna, a
sobrevalorizacdo da complexidade do vinculo obrigacional deve ser evitada, até
porque se trata de uma formulagdo descritiva. Ademais, no processo civil o direito do
credor ndo surge como complexo, e 0 mesmo pode ser dito em relacdo as garantias
e protecGes ao devedor; surge, sim, o direito de crédito como elemento isolado?®. Essa
concepcao de supremacia do interesse do credor ndo desmerece a importancia de
compreender a situacao juridica do devedor, que tem interesse regularmente tutelado
na relacdo de adimplir a prestacao, e até mesmo o poder relativo de “constituir em
mora o credor, quando este ndo cooperar para o adimplemento”?’,

Na nossa avaliagdo, a caréncia da ciéncia juridica brasileira em relacdo a tardia
incorporacdo do principio da boa fé objetiva no direito civil pode ter levado a uma
sobrevalorizagcdo ndo da nocao de obrigacdo como processo, mas da sistematizacao
da pauta de deveres de cooperacdo e protecdo da confianca, o que pode dar a
impressédo de que o interesse do credor pode ser fortemente ofuscado por seus
deveres de cooperagdo. Em outras palavras, a ansiedade em incorporar e aplicar as
doutrinas ligadas a tutela da boa fé objetiva nas relacdes negociais parece ter gerado
uma supervalorizacao dos direitos decorrentes da situacao juridica de devedor. Nesse
contexto é importante reconhecer que a obra de Clovis V. do Couto e SILVA néo vai
a tanto. Busca a compatibilizacdo, no direito brasileiro, da teoria da separacdo dos
planos com a unidade funcional, em contraposi¢do a separacao absoluta observada
no sistema germanico. No prefacio que escreveu para uma reedi¢do da obra, anotou
Almiro do Couto e SILVA:

“A originalidade de Clévis do Couto e Silva nao esta, pois, na
identificacdo dessas peculiaridades da relacédo obrigacional e nem mesmo,
portanto, no titulo que deu & sua tese, mas sim em ter construido aquelas
peculiaridades em permanente fio condutor de sua analise do nascimento
e desenvolvimento do vinculum obligationis em todas as suas fases e

25 Ibidem, apud NORONHA, Fernando. O direito dos contratos, p. 21.
26 |_EITAO, Menezes. Op. cit., p. 91.
2T LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado. Op. cit.,p. 10.
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momentos, sempre polarizado por um fim que é o adimplemento e a
satisfacao dos interesses do credor’?8,

E que o interesse do credor constitui o pilar do vinculo obrigacional®®. E esse
interesse ndo é subjetivo, mas nasce da adoc¢do de condutas que aperfeicoam um
negécio juridico. Mesmo a noc¢éo de fungdo econémica da obrigacdo ou do contrato
subsidia a ideia de que o norte do contrato € o atendimento a sua funcéo através do
seu melhor desempenho possivel, para satisfacdo do credito mediante o alcance de
sua finalidade. Com apoio em Emilio Betti, Paula Andrea FORGIONI anota, quanto
aos contratos empresariais, que “[o] ato que leva a contratagado exige justificacao
objetiva, cujo reconhecimento reclama a ado¢do de perspectiva dinamica [e nao
estativa] da autonomia privada. Para a compreensdo do acordo, é necessario deixar
de considerar apena a letra fria do instrumento [i.e., sua estatica] e passar a admitir
que as partes, valendo-se da autonomia privada, lancam mao dos contratos para
consecucao de certos fins. Ou seja, indo além de sua dimensao escrita, 0 negocio
juridico h&a de ser visto como meio empregado pelas partes na concrecdo de seus
escopos™,

Expandindo o mesmo raciocinio, podemos considerar que o surgimento da
obrigacdo, na perspectiva negocial que o presente trabalho emprega, ndo se da por
simples e gratuito exercicio da vontade: o interesse do credor € um interesse objetivo,
protegido pela lei por meio de instrumento que autoriza a adocdo de medidas de
excussao patrimonial caso a prestacdo nao seja voluntariamente satisfeita. O fim,
como bem disse Clovis, permeia toda a nocdo do processo obrigacional. Pode-se

dizer, em poucas palavras, que o fim legitima os meios, e os meios legitimam o fim.

28 Almiro do Couto e Silva. Prefacio a “a obrigagdo como processo”. In Estudos de direito privado e processual
civil: em homenagem a Clovis do Couto e Silva. MARTINS-COSTA, Judith. FRADERA, Vera Maria Jacob de,
organizadoras. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 182.
29 Adimplemento contratual e cooperacao do credor, de Thiago Luis Sombra (Sao Paulo: Saraiva, 2011 — Colecéo
professor Agostinho Alvim / coordenacdo Renan Lotufo), p. 27.
80 E conclui a autora: “a fungdo econémica do negdcio, indispensavel para sua correta compreensao, liga-se a
circulacdo dos bens e dos servicos [perspectiva objetiva] e ndo ao subjetivismo das partes. Se os contratos
empresariais visam sempre ao lucro, € impossivel concebé-los distanciados da necessidade econémica que
buscam objetivamente satisfazer, ou seja, a sua fun¢cdo econdmica”. FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais -
teoria geral e aplicagdo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2015. P. 119
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1.2 Interesse contratual positivo®: a busca pelo adimplemento e a fun¢éo social

e econbmica

Concluido o contrato, e desde que presumidamente existente e vélida a relagédo
obrigacional, passa-se a fase de execucao do contrato, regida pelo interesse objetivo
do credor no adimplemento por parte do devedor, ou seja, ho fazer ou entregar previsto
como causa natural de sua extincdos2. E no contexto de que o interesse do credor
preenche a fungdo social do contrato tratado no item anterior desse trabalho, o Cédigo
Civil estabelece como clausula geral da responsabilidade civil contratual ou negocial
pelo inadimplemento o dever de o devedor prover a reparacdo das perdas e danos
sofridas pelo credor: “ndo cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado” (art. 389).

O Cadigo Civil vai além quando da ao credor a opcao de resolver o contrato em
face do inadimplemento, ou de pedir a execugdo do objeto contratual, garantindo-se
em todo caso o direito a reparacgao: “a parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a
resolucao do contrato, se nao preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer
dos casos, indenizagao por perdas e danos” (art. 475). A indagacao € inevitavel, e
ainda ocupa lugar de destaque nas discussdes em doutrina e em jurisprudéncia:
inadimplido o contrato, as partes devem ser levadas a situacdo patrimonial que
ocupavam antes do contrato, ou deverdo ser forcadas a espelhar a situacdo em que
estariam se o contrato houvesse atingido sua finalidade?

Essas duas opc¢oes, grosso modo, traduzem as noc¢des de interesse contratual
positivo, ligado a execuc¢ao da obrigacdo especifica, se ainda possivel e vantajosa, ou
a busca de seu equivalente, e interesse contratual negativo, ligado a pretensédo de
resolucdo do contrato, com restituicdo ao estado anterior, como se contrato nao

houvesse. A doutrina oferece algumas leituras.

31 Para este tdpico, utilizamos por base um trabalho apresentado na disciplina Transmissédo e
Inadimplemento das Obrigacdes, lecionada pelo Prof. Paulo Jorge Scartezzini Guimaraes, elaborado

em co-autoria com Lauron Arendt e José Cristobal Aguirre Lobato, ao qual foram acrescidas consultas

a outras fontes, bem como dado especial enfoque para adequar ao escopo do presente Trabalho de
Concluséo de Curso.

32 AGUIAR, Ruy Rosado. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor (resolu¢do). Rio de Janeiro:

Aide, 1991.
19



Judith MARTINS-COSTA, em aclamado parecer, defende que o art. 475 do
Caodigo Civil posiciona o credor perante uma escolha: tem em uma méao o pedido
resolutorio, tecnicamente delimitado pelo restabelecimento ao estado anterior, o que
caracteriza o interesse contratual negativo; em outra méao, dispde da possibilidade de
execucao especifica do objeto do contrato, ou de equivalente, em que consiste 0

interesse contratual positivo. Diz a autora:

“[A] expressao ‘interesse negativo’ remete a um aspecto do interesse
indenizavel. Considerado globalmente, este abrange tanto o interesse
positivo (ou “interesse ao cumprimento, como o que é afirmado pela parte
gue exige a execuc¢ao contratual) quanto o interesse negativo, que aponta
a situacdo em que o credor se encontraria se ndo tivesse celebrado um
contrato que, depois, veio a ser declarado nulo, ou sequer foi celebrado
(frustrando-se uma negociacdo que se cria séria), ou, ainda, quando o
contrato é resolvido, pois a resolucdo — disse-o magistralmente PONTES
DE MIRANDA - ‘¢ um como se’, tendo-se o negdcio juridico concluido
‘como se concluido nao tivesse sido’.”33

Ruy Rosado de AGUIAR, ao glosar a caracterizacdo do direito a resolucdo ainda
no Codigo de Bevilaqua, define com precisdo que a resolugdo implica huma nova
relacdo de liquidacédo, que buscara “reestabelecer as partes ao status quo ante
(restituicdo) e, eventualmente, indenizar o credor pelo dano sofrido”®. Também
qualifica a tutela positiva “[N]a impossibilidade superveniente, absoluta ou relativa, por
culpa do devedor, cabe ao credor ou manter o contrato, requerendo o equivalente e
mais indenizacdo por perdas e danos, ou resolvé-lo, mediante o exercicio do seu
direito formativo (art. 1.092, paragrafo Unico do Cdédigo Civil), igualmente com direito

a indenizagao.”*

33 COSTA, Judith Martins. RESPONSABILIDADE CIVIL. INTERESSE CONTRATUAL. LUCROS CESSANTES.
RESOLUCAO. INTERESSE POSITIVO E INTERESSE NEGATIVO. DISTINCAO

ENTRE LUCROS CESSANTES E LUCROS HIPOTETICOS. DEVER DE MITIGAR O PROPRIO
DANO. DANO MORAL E PESSOA JURIDICA. In, Temas Relevantes de Direito Civil Contemporaneo.
Lotufo, Nanni e Martins (org.). Atlas: S8o Paulo, 2012. Afirma ainda a autora que “a indenizacéo (pelo
interesse positivo) tem um carater substitutivo, destinando-se a colocar o lesado na situa¢éo em que
se encontraria se o contrato fosse exatamente cumprido, por isso mesmo, reconduzindo-se aos
prejuizos que decorrem do ndo cumprimento definitivo do contrato, ou do seu cumprimento tardio ou
defeituoso. Diferentemente, porém, quando o lesado pede a resolu¢éo, com a volta ao estado anterior,
a tutela ressarcitoria é dirigida a colocar o contraente na situagdo patrimonial em que estaria se nao
tivesse concluido o contrato, sendo o ressarcimento do dano, por isso mesmo, limitado ao interesse
negativo, ja que a indenizacdo tem por escopo colocar o lesado na situacao que seria se o contrato
nao tivesse sido celebrado (interesse negativo)” (p. 565). 380p. Cit. Pag. 46.

34 |dem. P4g. 95.
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Também em monografia dedicada ao assunto, Araken de ASSIS também atribui
a resolucéo o condao de levar as partes a situacéo anterior a concluséo do contrato.
Em seguida a explicacdo de que a resolucao dissolve o contrato e seus efeitos por
meio de um direito formativo, diz o autor que “[c]orolario natural e 6bvio da extingéo,
assim produzida, consiste no retorno dos parceiros as posi¢cdes ocupadas antes da
contratagdo.”®®

Paulo Jorge Scartezzini GUIMARAES, sobre o cumprimento imperfeito do
contrato, distingue interesse positivo e negativo e as consequéncias em termo de
reparagao: “[o]correndo o cumprimento imperfeito podem surgir trés tipos de dano: o
primeiro, concernente as despesas contratuais; o segundo, chamado de dano circa
rem, ligado aos prejuizos causados na coisa ou diretamente relacionados ao
cumprimento imperfeito; por ultimo, os danos causados na pessoa ou em outros bens
do credor, de terceiros ou ligados diretamente ao vicio, chamados de dano extra rem.”

E acrescenta:

“[a] indenizacao decorrente da parcial inexecucao do contrato, por sua vez,
pode perseguir dois objetivos: restabelecer a situacdo anteriormente
existente, como se 0 contrato nao tivesse existido (interesse contratual
negativo ou de confianca — reliance interest), ou colocar a parte lesada nas
mesmas circunstancias que se encontraria se o contrato tivesse sido
cumprido (interesse positivo ou expectation interest)”.4

Para o mesmo autor, a natureza do dano define se ha interesse positivo ou
negativo. Quanto as despesas contratuais (elaboracdao de instrumentos, despesas
notariais, tributos, gastos judiciais e extrajudiciais), estariamos diante de interesse
negativo, excluindo-se logicamente lucros cessantes pois, “se o objetivo € colocar o
credor na posicdo que se encontrava antes da realiza¢do dos nego6cios, como se este

nao tivesse sido firmado, ndo ha como pensar naquilo que o credor eixou de ganhar”36.

35 ASSIS, Araken de. Extingdo do Contrato por Inadimplemento. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. P4g. 145-146. Na mesma obra (v. capitulo |, itens 1.1.3 e 1.1.3.1, expde 0 autor, com apoio
também em Pontes de Miranda, haver opg¢do incondicionada entre a pretenséo da obrigacdo especifica
ou seu equivalente, e a pretensao resolutéria, mas ndo usa os termos “interesse positivo” e “interesse
negativo”. O tema da eficacia restituitéria, dentro da relacéo juridica de liquidagdo, serd retomado no
item 5.6.1 41 Idem. lbidem.

3 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. VICIOS DO PRODUTO E DO SERVICO POR QUALIDADE,

QUANTIDADE E INSEGURANCA. Cumprimento Imperfeito do Contrato. Editora Revista dos Tribunais:
Sao Paulo, 2014. Paginas 245 e seguintes.
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Diverge, assim, de Judith MARTINS-COSTA, que entende admissiveis 0s lucros
cessantes, mas nao os decorrentes do negocio resolvido, mas sim os lucros
correspondentes aos negocios que teriam sido celebrados, se o negdcio desfeito ndo
tivesse existido. Nas palavras da autora, “havendo a resolugéo, o lucro cessante “[n]ao
€ 0 que o lesado razoavelmente deixou de ganhar com aquele negécio em particular
que fora descumprido, mas, sim, o que ele deixou de auferir por ter celebrado o tal
contrato, isto €, 0 que ganharia se tivesse, por exemplo, dado continuidade a outro
negdcio ja em curso, ou, entdo, com o préprio investimento financeiro do capital™’, o
que dependera de dificil instrucdo probatoria, tendo em vista que, embora em
linguagem econdmica o conceito de lucros cessantes possa se aproximar de custo de
oportunidade®®, a dogmatica da responsabilidade civil contratual e extracontratual ndo
deixa de exigir que os danos compreendam apenas aqueles que decorrem direta e
imediatamente do ilicito, o que limita a abrangéncia da aplicacdo do conceito
econdmico na seara da responsabilidade negocial. No que toca ao dano circa rem,
Paulo Jorge Scartezzini GUIMARAES diz tratar-se de interesse positivo, pois a
reparacdo teria por fim posicionar o credor no estado que se encontraria caso
cumprido o contrato tivesse sido, cabendo a formulacdo de pedido de danos
emergentes (restitutio in integrum), bem como lucros cessantes.

De fato, ndo parece ser possivel que o pleito do equivalente positivo do contrato
seja cumulado com o pedido de ressarcimento ao estado anterior das partes. Como
diz Judith MARTINS-COSTA, com apoio na doutrina de Pontes de
Miranda, € “inconcebivel que na resolugéo (que € a extingdo do contrato, com volta ao
status quo), o credor receba, além da volta ao estado anterior, o que faria jus em razédo

do cumprimento contratual.”®

37 Op. Cit. P4g. 567-568

38 Segundo Paulo SANDRONI, “[slegundo esse conceito, os custos ndo devem ser considerados
absolutos, mas iguais a uma segunda melhor oportunidade de beneficios ndo aproveitada. Ou seja,
quando a decisdo para as possibilidades de utilizacdo de A exclui a escolha de um melhor B, podemse
considerar os beneficios ndo aproveitados decorrentes de B como opportunity costs, custos de
oportunidade.” SANDRONI, Paulo. Dicionario de Economia do Século XXI. 4% Ed. Rio de janeiro:
Record, 2008., p.218.
39 MARTINS-COSTA, Judith. RESPONSABILIDADE CIVIL. INTERESSE CONTRATUAL. LUCROS
CESSANTES. RESOLUCAO. INTERESSE POSITIVO E INTERESSE NEGATIVO. DISTINCAO
ENTRE LUCROS CESSANTES E LUCROS HIPOTETICOS. DEVER DE MITIGAR O PROPRIO
DANO. DANO MORAL E PESSOA JURIDICA. In, Temas Relevantes de Direito Civil
Contemporéaneo. Lotufo, Nanni e Martins (org.). Atlas: Sao Paulo, 2012. Pag. 562/563. E acrescenta a
autora: “Esse € um ponto capital: outorgar ao credor, no caso de desfazimento do vinculo, pela
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Para o que interessa ao presente trabalho, o interesse positivo subsiste na opgao
do credor pela execucdo especifica da obrigacdo ou por seu equivalente,
considerando a subsisténcia da viabilidade do cumprimento da obrigagédo, e essa
possibilidade se coaduna de forma clara com a relevancia e a supremacia do interesse
do credor como vetor funcional do contrato. E dizer, ao lado da possibilidade de
submeter o devedor a excussao patrimonial para fins de recolocar o credor na situacao
anterior ao contrato (interesse negativo), o Cédigo Civil fornece a faculdade de optar
o credor pela execucdo especifica da prestacdo, o que pode ser traduzido como
permanéncia do interesse contratual positivo, aqui significando ndo a reparacdo do
“‘como se” o contrato tivesse sido cumprido, mas a propria tutela da prestagao acertada
no negocio. E o art. 249, como sera detalhado mais adiante, parece dar um relevo
especial ao representar uma das raras oportunidades de exercicio da autotutela,
diretamente pelo credor, ou indiretamente através de terceiro, como um instrumento
de protecdo do interesse do credor e, mais do que isso, da prépria funcdo econdmica

e social gue o contrato, ao ser concluido, se propds a perseguir.

2. As obrigacdes de fazer fungiveis no quadro do direito das obrigacdes

2.1 Obrigacdes de dar e fazer - distincao

A obrigacdo, em sentido estrito, tem por objeto a prestacdo*® e podem, segundo
nocéo geral, ser divididas em positivas e negativas. As primeiras consistem em uma
acao, um agir positivamente por parte do devedor, que age em beneficio do credor,
prestando uma conduta - que traduzird uma obrigacdo de fazer, ou uma coisa - que
correspondera a uma obrigacdo de dar. As segundas consubstanciam-se no

estabelecimento de um dever de ndo agir, de omitir-se, ou seja, em uma conduta de

resolugdo, indenizac@o pelo interesse positivo (isto é: o interesse de cumprimento) importaria em
enriquecimento sem causa, pois o credor receberia o ja pago e, cumulativamente, o lucro do negdcio,
podendo, ainda, retornar ao mercado e encontrar novo parceiro que oferecesse a chance de lucro
almejada”. Pag. 564.
40 Sobre os elementos constitutivos da obrigacdo, confira-se a posicdo de Antunes VARELA. Op. cit.,
p. 72-81: “Séo trés os elementos constitutivos da relagdo obrigacional: a) Os sujeitos, que sao os
titulares (activo e passivo, ou simultaneamente activo e passivo quando se trata pro exemplo de
obrigacdes nascidas dum contrato bilateral) da relacdo; b) O objeto, que é a prestacao debitéria; ¢) o
vinculo, que é o nexo ideal que liga os poderes do credor aos deveres do obrigado.”
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abstencédo por parte do devedor, que devera omitir-se em relacdo a determinada acao
ou conduta que poderia adotar caso nao tivesse livremente se obrigado a n&o fazer.

Dai serem, quanto a o contetdo da prestacao, distinguidas as obrigacfes em
obrigacdes de dar, de fazer e de néo fazer. E mesmo nessa ordem que o Cédigo Civil
trata das modalidades das obrigacfes: os artigos 233 ao 246 tratam das obrigacdes
de dar; os artigos 247 a 249 tratam da obrigacéo de fazer; e os artigos 250 e 521
tratam da obrigacdo de nédo fazer.*! Como o presente trabalho trata das condicdes
para satisfacdo da obrigacdo por mao propria do credor ou por terceiro,
circunscrevendo-se assim as obrigacfes fungiveis*®, passaremos superficialmente
sobre as obrigacdes de dar e de ndo fazer apenas com o fim de estabelecer distingdes
e, eventualmente, se for o caso, salientar implicacbes da operacionalizacao
processual desses conceitos.

No que toca a obrigagdo de dar, embora haja matizes justificadores de prolificas
discuss6es*?, podemos visualiza-la em termos muito basicos como a que objetiva a
satisfacdo da pretensdo de receber uma coisa*3. Ou seja, consiste em dar/entregar
uma coisa que é pretendida por alguém com base em um vinculo obrigacional. E

naturalmente uma obrigagdo positiva, como ja dito, pois € incompativel com a ideia de

4l As demais modalidades de obrigagdo tratadas nos artigos 252 ao 285 (obrigacbes alternativas,

obrigacdes divisiveis e indivisiveis e obriga¢des solidarias) ndo serdo tratadas no presente trabalho. 48

As obriga¢@es fungiveis, deve-se notar, parecem ser a maior parte das obrigacdes que em geral se
estabelecem na sociedade pés industrial, em que o setor de servicos é sobremaneira maior do que a

mera fabricacédo de coisas. Dai a importancia dos contatos de prestagdo de servigos na economia

moderna. Sobre esse assunto, e sob um viés econdmico, vide o artigo “A intensidade de servigos na

economia brasileira: uma abordagem de insumo-produto”, de Verénica Lazarini Cardoso e Fernando

Salgueiro Perobelli, disponivel em
https://www.anpec.org.br/encontro/2013/files 1/i94654df7¢c1b05083ddd3bf5ab5¢c49086d.pdf (consulta

em 17/06/2016).

42 Conhecem-se, ainda, critérios que discriminam outras espécies de obrigacdes de dar, podendo-se consultar, a
respeito, o rapido resumo de Raphael de Barros Monteiro Filho, Ralpho Waldo de Barros Monteiro e Ralpho Waldo
de Barros Monteiro Filho (Op. cit., p. 200-202), que mencionam a obrigacéo de entregar, que diria respeito ao uso
temporério, e ndo a transmissdo da posse ou direito real, a obrigacdo de contribuir, como no caso dos conddéminos
ou conjuges em relacao as obrigacdes que tém em comuns, a obrigagdo pecunidria, consistente na entrega de
dinheiro, ainda que eletronicamente, e a obrigacdo complexa, que envolve mais de uma modalidade de obrigacéo.
Mas nao deixam de advertir os autores que a doutrina ndo da tanta relevancia a estas subespécies, que mais
representam especificacdes ou peculiaridades das modalidades principais, de acordo com o que a ordem social
exige da ordem juridica.

43 Falamos em objetivar a satisfacao da pretensdo com suporte em PONTES DE MIRANDA, que € deveras
exigente quanto a necessidade de que se tenha em mente a distingcdo entre os conceitos de obrigagdo e
pretenséo, de crédito e divida (“enquanto nao ha pretensao a que se dé néo ha obrigacao de dar, posto que ja
exista crédito de dar e divida de dar”), e também quanto a diferenga entre obrigagdo de dar em transferéncia
(“guem vende obriga-se a dar; ainda ndo da”).
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omisséo ou abstencdo. Para Renan LOTUFO, a obrigacdo de dar esta relacionada a
um direito real como, por exemplo, quando o devedor assume a obrigacao de entregar
ao credor uma coisa para nela constituir o direito de propriedade**, sendo relevante
ter em mente que nosso sistema apenas da ao credor o direito de exigir a prestacéo,
nao se tendo desde logo a transmissao da propriedade. O direito real de propriedade
s6 nasce quando ocorre a transmissdo (bens maéveis) ou o registro (bem imoveis), o
que decorre da ideia de separac¢éo dos planos tratada por Clovis V. do Couto e SILVA,
na obra A obrigacdo como processo: “a distincdo entre a fase do nascimento e
desenvolvimento dos deveres e do adimplemento adquire, entretanto, sua maxima
relevancia (...) quando o adimplemento importa em transmissdo da propriedade. A
fase do adimplemento desloca, entéo, para o plano do direito das coisas”.

A obrigacéo de dar é, portanto, um direito pessoal oponivel ao devedor. Ela esta
no plano do direito obrigacional.

Muitas vezes, a prestacdo pode envolver tanto comportamentos como entrega
de coisas, como no caso do contrato de empreitada, situacdo que complexifica o
tratamento contratual e, naturalmente, as consequéncias do inadimplemento. E,
portanto, importante o estabelecimento de critérios para distinguir as obrigacdes de
dar e de fazer. Entender tais diferencas possibilita melhor compreender as
consequéncias do inadimplemento, os limites do poder do credor, as possibilidades
de cumprimento por terceiro, ou mesmo a transmissao por sucessao hereditaria, que
s6 é possivel as obrigacGes de dar*®. Parece-nos suficientes retomar basica licdo de
Caio Mario, lembrada por TEPEDINO, BARBOSA e MORAES: “(...) sera faciendi a
obrigacéo, quando a operacdo entregar pressupde o facere (...)"*8. Diz-se, portanto,
gue na obrigacao de fazer, presta-se um fato, ou ato-fato, enquanto que na obrigacao
de dar presta-se uma coisa.

E importante considerar que, mais do que uma analise “estrutural” do conceito
de obrigacéo, capaz de considerar o facere ou dare como pressupostos da prestacao
a fim de definir sua natureza e, com efeito, seu regime juridico (que no caso do dare

tera disciplina especifica para a tradicdo da coisa), as mais atuais doutrinas

44 LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado. Op. Cit., p. 14-15.

45 TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Cecilia Bodin. Cédigo Civil interpretado
conforme a Constituicdo de Republica — 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

46 |dem. Ibidem.

25



convergem no sentido de que a principal distincdo deve partir ndo da estrutura da
obrigacéo, mas do interesse do credor socialmente protegido. Nas palavras de Roxana
Cardoso Brasileiro BORGES:

“‘Apesar da menc¢ao ao critério da preponderancia, importa perceber que é
o interesse do credor — expresso no contrato ou apreendido a partir das
regras de boa fé (objetiva) e das circunstancias do negdcio — que indicard,
no caso concreto, o que tem mais importancia (sécio-econdémica-juridica,
nao necessariamente pecuniaria) naquela obrigacdo: se a atividade
pessoal do devedor ou a coisa que resultara da atividade. Se, no caso
concreto, 0 que interessa ao credor é a coisa, pouco importando quem a
vai entregar, esta-se diante de obrigacdo de dar; se, por outro lado, o que
interessa ao credor é a atividade realizada pelo devedor, ainda que dela

resulte uma coisa a ser entregue, a obrigagdo é de fazer”.4’

Cabe, ainda, fazer referéncia a obrigacédo de dar coisa incerta. Disciplinada pelo
art. 243 do Cddigo Civil, a obrigacdo de dar coisa incerta implica em que, para
delimitar-se o objeto da prestacéo, sejam indicados seu género e quantidade. Tratase
de uma indeterminacéo relativa*®, cuja escolha ou determinacdo devera ser decidida
pelas partes no momento de contracdo da obrigacdo, sob pena de caber ao devedor
tal escolha (art. 244).

2.2 Obrigacdes fazer fungiveis e infungiveis

Obrigacdes de fazer, por seu turno, sdo definidas por Alvaro Vilaga AZEVEDO
como aquelas nas quais “o devedor compromete-se a prestar uma atividade qualquer,
licita e vantajosa, ao seu credor”.*® No nlicleo da prestacéo esta o interesse do credor

em que a atividade do devedor Ihe traga algum beneficio. O mesmo autor ensina que

47 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Obrigacdes de fazer e de ndo fazer. In Obrigacdes, LOTUFO. Renan,
NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2011.
48 LOTUFO, Renan. Op. Cit. p. 243.
49 AZEVEDO, Alvaro Vilaca. Teoria Geral das Obrigacées e da Responsabilidade Civil. 11. ed. — S&o
Paulo: Atlas, 2008. — (Curso de Direito Civil), p. 47. 57 Idem, p. 49.
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a obrigacao de fazer consiste numa realizacdo pessoal, e pode ter cunho imaterial,
com forte caracteristicas de personalismo, presente o intuitu personae, como, por
exemplo, no caso da contratacdo de professores, escritores, cientistas ou artistas,
para a prestacdo de um servigo, pesquisa, trabalho artistico; ou pode ter cunho
material, como no caso de obrigar-se um pedreiro a constru¢gdo de um muro ou um
marceneiro ao conserto de um movel.

A presenca do carater personalissimo no conteudo da prestacdo pode decorrer
do grande interesse do credor de que sO o devedor execute a tarefa, sendo o caso,
portanto, de infungibilidade consensual: as partes determinam, por contrato, que sé o
devedor poderd cumprir a obrigacdo. Ou pode decorrer o personalismo da
especialidade oferecida pelo devedor, de suas capacidades Unicas para execugao do
trabalho, e que n&o poderédo ser encontradas em um terceiro de maneira suficiente a
atender o interesse do credor. Nesse quadro de infungibilidade é que o artigo 247 do
Cddigo Civil dispde que “incorre na obrigagdo de indenizar por perdas e danos o
devedor que recusar a prestacado a ele s6 imposta, ou por ele sé exequivel”’. Dai a
formula, sugerida por Alvaro Vilaga AZEVEDO, segundo a qual, havendo recusa (ou
mora) do devedor ao cumprimento da obrigacdo a ele s6 imposta ou s6 por ele
exequivel, definindo assim o carater personalissimo ou infungivel da obrigacédo, sera
ele responsabilizado por perdas e danos.®’

As obrigacbes de fazer fungiveis, de outra parte, sdo caracterizadas pela
auséncia do carater personalissimo no adimplemento da prestacdo. A auséncia do
intuitu personae, portanto, implica em desfazer-se a ligacdo personalissima do
devedor com a prestacao, o que implica em reconhecer, logicamente, que ele podera
ser substituido por uma outra pessoa também seja capaz de desempenhar o encargo
a gque estava submetido e, assim, satisfazer o interesse do credor e atender a sua
funcao social. Comentando a disciplina da obrigacao de fazer vigente ainda no Cadigo
Civil de 1916, o préprio Clovis V. do Couto e SILVA, explica que “dentre as obrigagdes
de fazer, portanto, algumas existem que podem ser satisfeitas por outrem que néo o
devedor™°. Dessa circunstancia de direito material, pois decorrente da natureza da
obrigacéo, decorre a propria regra prevista no art. 881 do antigo Codigo Civil, segundo

a qual, “se o fato puder ser executado por terceiro, sera livre ao credor manda-lo

50 A Obrigacédo como processo. Op. cit., p. 166.
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executar a custa do devedor, havendo recursa ou mora deste, ou pedir indenizagédo
por perdas e danos”.

Essa €, basicamente, a mesma solucdo dada pelo Cédigo Civil de 2002, no artigo
249, quando estatui que se o fato puder ser executado por terceiro, serd livre ao credor
manda-lo executar a custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, mas sem
prejuizo da indenizacao cabivel (a indenizacéo era uma opc¢éo, na redacgéo do art. 881
do CC/1916). E no paragrafo Unico — ponto mais inovador em relagcédo ao regime do
Cadigo Civil de 1916, foi além o legislador ao autorizar que o proprio credor execute o0
trabalho ou servigo, exigindo-se apenas a configuracdo da urgéncia.

Como trataremos concentradamente do art. 249 no préximo tépico do trabalho,
€ importante, por fim, reconhecer que regra semelhante foi estabelecida para o caso
das obrigacBes de ndo fazer fungiveis. Naturalmente, ndo poderia a lei dispor que
terceiro ou o préprio credor se abstivesse de executar a atividade a que se obrigara o
devedor. A solucéo légica, portanto, da-se no caso de inadimplemento da obrigacao
de néo fazer, ou seja, quando o devedor pratica a agdo a que se obrigara a abster-se.
No caso, diante da pratica do fazer por parte do devedor, e em face da recusa deste
a desfazé-lo, podera o proprio credor, diretamente ou por meio de um terceiro,
providenciar o desfazimento a custa do devedor.

Em todo caso, 0 uso dos mecanismos do art. 249 e de 250 (e respectivos
paragrafos Unicos) mantém o ressarcimento por perdas e danos decorrente do
inadimplemento, o que caminha em paralelo a possibilidade de satisfazer a obrigacéo

apesar da recursa do devedor.
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3. A disciplina das obrigacdes de fazer no Cédigo Civil e no Novo Codigo de

Processo Civil

3.1 Panorama do artigo 249 e paragrafo uUnico do CC/2002:
adimplemento pelo credor ou por terceiro com e sem autorizagao judicial

(autotutela).

Como dizem Luiz Guilherme MARINONI, Sérgio Cruz ARENHART e Daniel
MITIDIERO, com apoio no constitucionalista portugués José Joaquim Gomes
Canotilho, o Estado Constitucional esta comprometido com a paz social, repelindo,
como regra geral e muito raramente excepcionada, a justica de méo prépria®t. O
proprio tipo previsto no artigo 345 do Cédigo Penal consolida a repulsédo ao exercicio
arbitrario das proprias razdes. As excec¢des podem ser mapeadas de maneira dispersa
na legislacdo material, podendo-se citar o direito de retencdo por benfeitorias
necessarias ou Uteis autorizado pelo artigo 578 do Cdédigo Civil®?, o direito ao desforco
imediato para manutencdo ou reintegracdo imediata na posse previsto no paragrafo
Unico do art. 1.210 também do Cédigo Civil®3, e até mesmo o direito de greve garantido
no artigo 9° da Constituicdo Federal, além da disciplina da autoexecutoriedade dos
atos administrativos.

Uma das excecdes a vedacgédo a autotutela estd, de certo, no artigo 249 do Cédigo
Civil, intermediado pela autorizacao judicial; e est4, sobretudo, no paragrafo unico do
mesmo dispositivo, que autoriza no caso de urgéncia promova o autor a satisfacéo da
obrigacdo, por si ou por terceiro, a custa do devedor, sem autorizacao judicial.

O artigo 249 do Codigo Civil encerra o tratamento das obrigacbes de fazer
fungiveis, ou seja, aquelas que podem ser executadas por um terceiro, ou mesmo pelo

proprio credor. Estando ausente, portanto, o carater personalissimo decorrente da

51 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil, V.
1, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 173.
52 Art. 578. Salvo disposicdo em contrario, o locatario goza do direito de retencdo, no caso de
benfeitorias necessarias, ou no de benfeitorias Uteis, se estas houverem sido feitas com expresso
consentimento do locador.
53 Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagéo, restituido no de esbulho, e
segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado.
§ 1° O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua prépria forga,
contanto que o faca logo; os atos de defesa, ou de desfor¢co, ndo podem ir além do indispensavel a
manutencéo, ou restituicdo da posse.

29



especialidade ou expertise do devedor, ou clausula que por decisdo das partes
estabeleca a infungibilidade, “sera livre ao credor manda-lo executar a custa do
devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizacao cabivel” (CC,
art. 249).

3.1.1 Logica da substituicao:

Pela teoria da separacdo dos planos, pode-se discernir com clareza 0 momento
em que o contrato é concluido e a obrigacéo, nascida, e 0 momento posterior, quando
a obrigacdo é satisfeita e o contrato, extinto pelo adimplemento. O iter ou programa
contratual, permeado pelos deveres decorrentes da boa fé objetiva, esta fortemente
polarizado pela busca do adimplemento, que condiciona a conduta e expectativa das
partes, sobretudo do credor, que tem seu interesse juridica e socialmente protegido.
Por decorréncia, ha todo um sistema de garantias para o interesse do credor, que
envolve tanto a possibilidade de adotarem-se medidas coercitivas para que o devedor
cumpra com sua parte na avenca (multas, apreensdes etc.), como instrumentos que,
substituindo-se ao devedor, viabilizem a satisfacdo da obrigagao.

Tanto que, ao comentar o sistema dos artigos 881 e 882 do Cadigo Civil de 1916,
PONTES DE MIRANDA afirma que tal disciplina exclui a constricdo pessoal, a
compulsédo ao fazer ou néo fazer, a coagcdo ao ato ou a omissdo. Exemplifica com a
obrigacdo de manifestar vontade, que é obrigacao de fazer: “se o fazer consiste em
manifestar vontade (pré-contrato), ha pretensdo a que o juiz supra a declaracdo que
deferia ser feita pelo obrigado”*.

De fato, ndo € possivel opor a alguém o dever de prestar um fato sob quaisquer
condicdes, em absoluto, o que corresponde a expressao latina nemo praecise potest
cogi ad factum. Afinal, ndo é possivel violar a liberdade individual do devedor para fins
de cumprimento de uma obrigacdo de carater patrimonial, até porque o direito e o
interesse do credor recaem sobre a prestacdo, sobre o objeto da obrigacédo, e nédo

sobre a pessoa do devedor, consoante ensina Otavio de Brito LOPES®®, o qual, com

54 PONTES DE MIRANDA. Tratado... Op. Cit., Vol. XXII, p. 146
55 LOPES, Otavio Brito. As obrigacdes de fazer e de nao fazer. In O novo codigo civil — homenagem ao
Prof. Miguel Reale. Op. Cit., p. 231.
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apoio na doutrina de Carvalho Santos, conclui que ndo ha, no direito, como obrigar o
devedor a que realize a obra prometida. Naturalmente, essa recusa ndo o exime de
ser responsabilidade pelas perdas e danos decorrente do inadimplemento.

Assim, a conjugacao da protecdo aos interesses do credor, que privilegia o
adimplemento como polo de atracdo do processo obrigacional, com a protecdo a
liberdade individual do devedor, que ndo pode ser obrigado fundamentalmente a
prestar um fato a que se obrigou livremente, parece, em vista da funcdo social
desempenhada pelos atos negociais e contratos, dar a disciplina das obrigacdes de
fazer fungiveis o significado de prestar-se, essa disciplina, a garantir que as
obrigacdes sejam finalmente satisfeitas ainda que haja mora ou recusa do devedor.

De fato, protegido o devedor contra coacdes fisicas absolutas, garantido o
comportamento cooperativo do credor para propiciar o alcance a fase de
adimplemento, e estando a conduta do credor sob os limites da boa fé objetiva e da
vedacdo ao abuso de direito (CC, art. 187), ndo ha porque permitir-se que a recusa ou
mora do devedor impossibilite em absoluto a plena satisfacdo do interesse do credor

socialmente protegido.

3.1.2 A Substituicdo mediante autorizacgéo judicial

Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, havia posi¢cdes divergentes quanto a
necessidade de o credor ser obrigado a judicializar sua pretensédo para pleitear
autorizacdo com o fim de terceiro ou o proprio credor cumprisse a obrigacao de fazer
fungivel. Silvio RODRIGUES, comentando o art. 881 do Cédigo Civil de 1916, é
assertivo em considerar que “ndo pode o credor, sem mais formalidades, optar por
esta Ultima solucdo [obter a execucdo do empreendimento por terceiro],
encomendando desde logo a terceiro a feitura da obra”. E prossegue: “cumpre-lhe
recorrer a via judicial, para que figue comprovada a recusa do devedor e se alcance a
aprovacao da substituicdo pretendida”.®*

Em sentido oposto entende PONTES DE MIRANDA, comparando a disposicéo

do artigo 881 com o artigo 1.444 do Codigo Civil Francés, quando assevera:

“No direito brasileiro, o poder de incumbir a outro da pratica do ato resulta
de regra juridica dispositiva, no plano do direito material; de modo que: ou
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64 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. V. 2. Parte Geral das Obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.
38.

a) o credor, havendo recusa ou mora do devedor, manda praticar o ato,
nascendo-lhe crédito contra o devedor pelas despesas; ou b) o credor vai
ao juizo da execucao e pede que, avaliado o servico, ou a obra, se proceda
a concorréncia publica, e leve a cabo, a custa do executado”.>®

O Cadigo Civil de 2002 resolveu o debate ao exigir a autorizagdo judicial apenas
no caso de urgéncia, sendo essa a importante inovacgao trazida pelo paragrafo unico
do artigo 249: “Em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de
autorizacao judicial, executar ou mandar executar o fato, sendo depois ressarcido”.

O fato de omitir-se o Codigo de 2002, no caput do artigo 249, quanto a
necessidade de obter-se autorizacdo judicial, somado a clara expressao do paragrafo
Unico do mesmo dispositivo, ndo deixa davidas quanto a conclusdo de que judicializar
a pretensao sob a forma de execucéo de fazer € obrigatério ao credor que enfrenta a
mora ou a recusa do devedor em atender-lhe a prestacao, apenas sendo dispensavel
0 ingresso em juizo se houver urgéncia, que na nossa opiniao pode ser caracterizada
pelo risco imediato e concreto de perecimento da coisa a que se relacione o fazer, ou
de esvaziamento do contetudo da obrigacéo.

Para Alvaro Vilaga AZEVEDO, a insercio do paragrafo tnico no art. 249 foi de
inegavel utilidade, “pois, no CC de 1916, ndo havia essa possibilidade autorizada
expressamente, o que da mais tranquilidade ao credor, que, em caso de urgéncia na
realizacdo do fazer, ndo necessita de aguardar autorizagao judicial”.>’

E importante que haja consciéncia de que essa oportunidade de exercicio da
autotutela é excepcional, e estd controlada por diversos parametros. Veja-se a
respeito os comentarios de Hamid Charaf BDINE JUNIOR. aos dispositivos aqui

comentados:

“Outra importante novidade estd consagrada no paragrafo unico desse
dispositivo, que deve ser compreendido e interpretado com cautela. Cuida-se da
autotutela que ja era prevista no Codigo Civil de 1916 em relacéo a protecéo
possessoria (art. 502, repetida no paragrafo primeiro do art. 1.210 do Cdédigo
Civil em vigor). A autotutela € um meio de protecdo de direito que dispensa a
intervencao judicial. Para ser utilizado, depende da presenca dos seguintes

5% PONTES DE MIRANDA. Tratado... Op. Cit., Volume XXII., p. 146.
57 AZEVEDO, Alvaro Vilaca. Teoria Geral das Obrigacfes e da Responsabilidade Civil. Op. Cit., p. 50.
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requisitos: a) que o caso justifique a urgéncia; b) que o credor se utilize apenas
dos meios necessarios indispensaveis para evitar o dano decorrente do
inadimplemento do devedor; e ¢) que nao haja condi¢cdes de obter a intervencéo
judicial. Tais requisitos resultam da necessidade de limitar a justica privada as
hipoteses excepcionais. Dessa forma, se o cumprimento da obrigacdo nao
precisar ser imediato, ou se houver possibilidade de obter a intervencao judicial,
ndo ha razao para que o credor faga justica por suas proprias maos. Se o credor
se exceder na execucao do fato, ndo levando em conta que deve fazé-lo do modo
menos gravoso para o devedor, podera haver abuso de direito tal como definido
pelo art. 187 do Cadigo Civil (CAMBLER, Everaldo Augusto. Comentarios ao
Cadigo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro, Forense, 2003, v. lll, p. 109).”%8

E verdade que o paragrafo Gnico do artigo 249 do Cédigo Civil, pressupondo a
recusa ou mora do devedor, estabelece como critério para exercicio da autotutela,
unicamente e de forma genérica, o estado de urgéncia. Vaga a clausula, parece
salutar buscar preencher essa clausula de urgéncia com o contetdo que mais se
amolde ao interesse objetivo do dispositivo.

Nesse sentido, a propria fixacdo de astreintes para pressionar o devedor ao
cumprimento da obrigacdo ja visa a satisfacdo da obrigacao, conservando o negocio
contratado. Nas palavras de Flavio TARTUCE, “A conversdo em perdas e danos deve
ser somente admitida em hipdteses excepcionais, para a preservacao da autonomia
privada e a manutengdo do pacto celebrado”®®, defendendo que o principio da
conservacgao negocial esta intimamente relacionado com o principio da funcao social
dos contratos. Para o0 mesmo autor, o controle sobre o uso desse instrumento € feito
pelo art. 187, o que nos leva a raciocinar no sentido de que o credor tem direito a
prestar o fato ou mandar que terceiro o preste, vedado o abuso.

Consequentemente, o critério da urgéncia parece estar circunscrito a duas
hipoteses gerais de configuracéo do risco: (i) a urgéncia podera ser reconhecida caso
0 a mora ou recusa em adimplir o contrato traga risco concreto de perecimento do
interesse do credor na prestacdo, em sua utilidade para fins de preenchimento da
funcado do negdcio; (ii) a urgéncia também sera reconhecida se a mora ou recusa gerar
situacdo fatica capaz de evitar a ocorréncia de danos e prejuizos para além dos

decorrentes do mero inadimplemento. Nas duas hipéteses esta presente a ideia de

58 BDINE JUNIOR., Hamid Charaf. Comentarios aos arts. 233 a 420 — Obrigacdes. In Coédigo Civil Comentado:
doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. — Barueri: Manole, 2014, p. 165.
59 TARTUCE, Flavio. O novo CPC e o Direito Civil — Impactos, dialogos e intera¢des. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 229.
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complexidade da relacao obrigacional, levando e conta o comprometimento das partes
e da prépria ordem juridica em contribuir com o adimplemento.

Manter a utilidade da prestacdo para o credor, considerando seu interesse
socialmente protegido, e evitar a ocorréncia de mais danos para além daqueles ja
decorrentes da mora ou da recusa parecem, entdo, ser 0s Critérios mais seguros para
compreender a nogdo de urgéncia utilizada no paragrafo unico, do Codigo Civil. H&4
uma clara aproximagdo com os critérios elencados pelo Cédigo de Processo Civil
vigente para concessao da tutela de urgéncia nas situacbes de tutela satisfativa:
perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo®°.

Essa interpretacdo, portanto, mostra-se diferente da do contetdo material do §1°
do artigo 1.210 do Cadigo Civil, que apenas vé naturalidade na defesa do direito a
posse contra uma agressao injusta. Com efeito, embora também consista em uma
manifestacdo de autotutela, a autorizacdo para desfor¢co imediato com vistas a
manutenc¢ao da posse ou a sua reintegracao permite ndo apenas repelir uma agressao
injusta atual e iminente, como acontece na legitima defesa, mas vai além e autoriza a
recuperacdo de uma coisa ja perdida, de um esbulho ja perpetrado®!. Seus dois
requisitos sdo a proximidade temporal decorrente da expressédo “desde que o faca
logo”, interpretando-se o indeterminado termo “logo” com significado de reacgéo rapida,
tomada no calor dos fatos, antes que o esbulhador tenha posse mansa e pacifica, que
consolide o esbulho sem resisténcia; e o0 modo de exercicio da autotutela, que deve
contar apenas com os meios necessarios e de forma moderada’?.

Diferentemente desse regime do artigo 1.210, § 1°, o paragrafo unico do artigo
249 liga a urgéncia ao conteudo finalistico da rela¢é@o obrigacional, entendida de forma
ampla e complexa: a autotutela é autorizada quando a mora ou recusa do devedor
ameaca a sobrevivéncia da prépria obrigacdo, que pode tornar-se inutil ou impossivel,
ou pode causar danos as partes além da alea alocada nos riscos do negdcio. Nessa
perspectiva, é importante relembrar, com Judith MARTINS-COSTA, que o

adimplemento deve ser encarado como:

60 Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito
e 0 perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.
61 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Comentarios aos Livro Il do Cadigo Civil — Direito das Coisas. In
Cadigo Civil Comentado: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. — Barueri: Manole, 2009, p. 1133. 7! Idem.
Ibidem.
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“o cumprimento da prestagao concretamente devida, presente a realizacdo dos
deveres derivados da boa-fé que se fizeram instrumentalmente necessérios para
o atendimento satisfatorio do escopo da relacédo, em acordo ao seu fim e as suas
circunstancias concretas.”®?

Dai concluirmos que a clausula genérica de urgéncia prevista pelo paragrafo
anico do art. 249 do Cédigo Civil deve ser preenchida fundamentalmente de acordo
com a funcao social do negécio e a boa-fé objetiva: o interesse do credor socialmente
protegido e eticamente responsavel ndo pode ser ameacado pela recusa ou mora do
devedor, dentro de um contexto fatico no qual a recusa ou mora do devedor ameaca
a utilidade da prestacéo ou a higidez das partes caso haja o inadimplemento absoluto
e a prestacao se torne inutil ao credor.

N&o se pode perder de vista, ainda assim, que nao fica ao talante do credor
escolher entre a execucdo especifica com indenizacdo em razdo da mora, ou pela
simples conversdo para o equivalente da prestacdo em perdas e danos. E que o

devedor “deve a prestacao”. Na licdo de Roxana Cardoso Brasileiro BORGES:

“se determinada obrigacdo foi convencionada, é porque € seu resultado
especifico que interessa ao credor, ndo Ihe satisfazendo a sua substituicao pela
indenizacdo das perdas e danos, devendo a relagcdo obrigacional ser voltada
para o adimplemento. (...) Desse modo, € possivel afirmar, com base no
paragrafo Unico do art. 395 do Cadigo Civil, que nem mesmo o credor tem ampla
liberdade para escolher entre a execucédo especifica e a indenizacéo das perdas
e danos, mesmo diante da recusa do devedor, pois o devedor tem, além do
dever, o direito de cumprir aquilo a que se obrigara, purgando a mora, se 0
resultado ainda for util ao credo.”

Dai ser coerente a divisdo estabelecida entre o caput e o paragrafo Unico do
artigo 249 do Cédigo Civil: naquele, privilegia-se a intermediacao judicial para que se
mantenha equilibrada a possibilidade de adimplemento — ainda que patologico em face
da recusa ou mora — da obrigacao, permitindo-se, primeiro, a purga da mora e, depois,
requerimento do credor para que execute a obrigacdo de fazer a custa do executado,
por si ou por terceiro (vide artigos 814 a 816 do Cdadigo de Processo Civil vigente);

neste, tratando de um quadro fatico que caracterize a urgéncia, sera dispensada a

62 MARTINS-COSTA, Judith. O adimplemento e o inadimplemento das obrigagdes no novo Cédigo Civil
e o0 seu sentido ético e solidarista. In O novo cadigo civil — homenagem ao Prof. Miguel Reale. Op. Cit.
35



intermediacao judicial, para que o escopo do negécio e o interesse do credor ndo
sejam fatalmente sacrificados, quando ainda seria possivel satisfazé-los.

Flavio TARTUCE" apresenta dois precedentes de tribunais estaduais, que
permitem uma incursdo casuistica sobre a avaliacao jurisdicional sobre o critério de

urgéncia:

I No julgamento do Recurso Civel n° 47289-79.2013.8.21.9000, a Terceira
Turma Recursal do Colégio Recursal do TIRS entendeu que néo restou
caracterizada a urgéncia quando uma parte executou servi¢os a que outra
estava obrigada a partir de uma transacdo judicial pretérita; entendeu a
turma que nao foi demonstrada a urgéncia, diante do que a satisfagéo da
obrigacéo pela prépria parte credora, sem a intermediacdo do judiciario,
satisfez a obrigacéo e ndo gerou titulo executivo, devendo a demanda ser
manejada por meio de processo de conhecimento para fins de
indenizagédo.’*

il. No julgamento do  Agravo de Instrumento n°

2062876-

06.2013.8.26.0000, a Décima Camara de Direito Privado do TJSP
entendeu que a realizacdo, pelo devedor, de reparos nas infiltracoes
observadas em um apartamento afastava a alegada situacéo de mora que
fez o juiz autorizar a contratacdo de terceiros para realizar os reparos,
diante do que foi provido o recurso de agravo para reformar a deciséo de
primeiro grau, permitindo-se que o devedor cumprisse as obrigacoes, e
ndo um terceiro.”™

73

O Novo CPC e o Direito Civil. Op. cit., p. 230-232
74

Ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. PROCESSO DE EXECUGAO. PRESSUPOSTOS
PROCESSUAIS. TITULO EXECUTIVO. AUSENCIA. NULIDADE. EXECUCAO POR QUANTIA CERTA
FUNDADA EM ACORDO ONDE O DEVEDOR ASSUMIU OBRIGACAO DE FAZER E NAO DE PAGAR
A QUANTIA EXIGIDA. CREDOR QUE MANDA EXECUTAR O FATO SEM INGRESSAR EM JUIZO.
SITUACAO DE URGENCIA NAO DEMONSTRADA. ART. 249, § UNICO DO CODIGO CIVIL.
NECESSIDADE DE AUTORIZAGCAO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE DE TOMAR O VALOR DO
RESSARCIMENTO PRETENDIDO COMO LIQUIDO E CERTO PARA AMPARAR A EXECUCAO,
SEJA PORQUE DESPROVIDO DE QUALQUER PROVA, SEJA PORQUE NAO RESULTOU DE
CONVERSAO FEITA PELO JUiZO NO DEVIDO PROCESSO LEGAL. RESSARCIMENTO QUE
DEPENDE DE VERIFICACAO EM PROCESSO DE CONHECIMENTO. MULTA DIARIA PREVISTA NO
ACORDO QUE NAO SE MOSTRA LIQUIDA E CERTA, DIANTE DA CONFESSADA RECUSA DA
CREDORA EM PERMITIR O ACESSO DOS FUNCIONARIOS DA RECORRENTE QUE PARA LA SE
DESLOCARAM A FIM DE EXECUTAR A OBRIGACAO DE FAZER. POSSIBILIDADE DE
LEVANTAMENTO DA IMPORTANCIA DEPOSITADA EM FAVOR DA RECORRIDA, EIS QUE
DECLARADA INCONTROVERSA PELO DESPOSITANTE. PREJUDICADO O RECURSO.
EXECUCAO EXTINTA DE OFICIO. (Recurso Civel N° 71004709515, Terceira Turma Recursal Civel,

Turmas Recursais, Relator: Cleber Augusto Tonial, Julgado em 24/07/2014)
75

CONDOMINIO. Agravo de instrumento contra a decis&o, que, em demanda cominatéria, autorizou a
proprietaria a contratar, a expensas do Condominio, 0s servigos necessarios ao reparo dos vazamentos
ocorridos em seu imovel.
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Embora exista indicativo de que o agravante néo realizou adequada manutencdo da area comum do
Condominio, certo é que, apds a propositura da presente demanda, o Condominio ndo se manteve
inerte. Tanto é assim que o perito confirmou a adequacdo dos primeiros reparos, que, entretanto, nao
foram suficientes para a solucdo da infiltracdo em virtude de novas causas supervenientes (telhas
desalinhadas e oxidacdo do duto de extravasamento da caixa d"agua), noticiadas no transcorrer da
demanda.

Diante deste cenario, ndo se evidencia mora a facultar a agravada a realizacéo de reparos, "as suas
expensas e por sua conta", com reembolso posterior pelo Condominio. Tampouco se vislumbra caso
de urgéncia, nos termos do disposto no art. 249, do Cadigo Civil. Nessas condi¢gbes, melhor que a tutela
seja cumprida pelo préprio agravante.

3.1.3 Custeio da substituicdo do devedor e cumulacéo da indenizacao

No que toca ao custeio da execucdo da obrigacdo por terceiro ou pelo credor,
vigora na legislacdo atual a mesma diretriz de que o devedor & responsavel pelo
adimplemento, ainda que indiretamente. Na hipotese de um contrato bilateral, por
exemplo, a contrapartida que recebeu corresponde a prestacdo prometida, dentro da
qual se pode pensar nos custos cobertos pela remuneragao ou retribuicdo dada pelo
credor. Como a execucao da obrigacao pelo credor ou por terceiro importard em novo
dispéndio, seja para adquirir insumos ou mao de obra no caso de execugao pelo
credor, seja para remunerar um terceiro, € natural que, do ponto de vista material, o
credor ter4 direito a ser ressarcido desses custos, o que atende a vedacdo ao
enriquecimento ilicito do devedor e ao principio da responsabilizacdo patrimonial.

Disse Clovis V. do COUTO E SILVA, sobre o art. 881 do Cédigo Civil de 1916,
gue “nasce, ao credor insatisfeito com a recusa ou mora do devedor e, satisfeito com
0 ato praticado pelo alter com o0 execuc¢ao contra o primitivo devedor, o direito a cobrar
daquele o que houver pago.”’® A regra de ressarcimento, repetida pelo atual artigo
249, implica em ser imputavel ao devedor todo o custo decorrente da solucao através
do terceiro ou pelas maos do préprio credor. Trata-se de uma imputacdo objetiva
decorrente da responsabilidade do devedor pelo adimplemento, inclusive nas perdas
e danos decorrentes da mora ou recusa.

Com efeito, o artigo 249 também inovou positivamente o regime do
inadimplemento das obrigacdes de fazer quando afastou a escolha entre execucgéo
especifica e perdas e danos, e cumulou as duas coisas: a prestacdo podera ser

executada in natura, pelo credor ou por terceiro, e em paralelo podera ser cobrada a
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Agravo interno contra decisdo que deferiu efeito suspensivo ao agravo de instrumento. Interposicao
com fundamento no art. 557, § 1°- A, do Cdédigo de Processo Civil. O exame das razfes recursais restou
prejudicado diante do julgamento do agravo de instrumento que ensejou o presente recurso. Nao cabe
0 agravo interno contra a decisao do relator que indefere a tutela recursal ao agravo de instrumento
(art. 527, paragrafo Gnico, do Cédigo de Processo Civil).

Recurso parcialmente provido apenas para afastar o deferimento da tutela no ponto em que se autorizou
a agravada a contratar, a expensas do agravante, 0s servigos necessarios ao reparo dos vazamentos
e infiltragcdes do Condominio, que deve cumprir a tutela ratificada na sentenca. Agravo regimental ndo
conhecido.

(Relator(a): Carlos Alberto Garbi; Comarca: S&o Paulo; Org&o julgador: 102 Camara de Direito Privado;
Data do julgamento: 11/03/2014; Data de registro: 12/03/2014) 76 A Obrigacdo como processo. Op. Cit.,
p. 167.

indenizacdo em face da mora ou recusa. No regime do Codigo Civil de 1916, as perdas
e danos eram uma opc¢ao que excluia a execugao especifica por meio de um terceiro

ou pelo préprio credor.

3.2 O tratamento da matéria no Novo Codigo de Processo Civil

Como acima ja aludido, o Cdédigo Civil trata da matéria a partir do art. 814
(Secéo | — Disposic6es Comuns as obrigacdes de fazer e ndo fazer, seguida da Sec¢éo
Il — Da obrigacéo de Fazer, contida no capitulo Il — Da execucéo das obrigacbes de
fazer ou de nao fazer, localizada no Titulo Il - das diversas espécies de execucao, que
esta no titulo | da execucédo em geral do livro Il - Do processo de execugao ).

E 6bvio que o procedimento do Cddigo de Processo Civil esta reservado a
hip6tese do caput do artigo 249, tendo em vista a participacdo do Juiz. O
ressarcimento decorrente da autotutela do paragrafo Unico do dispositivo fica relegado
a execucao por quantia certa.

Dito isso, importa reconhecer, pelos primeiros dispositivos da lei adjetiva, que,
como dito acima, o credor ndo tem total liberdade entre a execucéo especifica ou a
conversdo em perdas e danos: logo na regra geral presente no art. 814, o CPC
determina que “ao despachar a inicial, o juiz fixara multa por periodo de atraso no
cumprimento da obrigacado e a data a partir da qual sera devida.”®® E ja no artigo 815,
que trata das obrigacdes de fazer, o CPC estabelece que o executado sera citado para

satisfazé-la no prazo que o juiz lhe designar, se outro ndo estiver determinado no titulo

63 Art. 814. Na execucao de obrigagdo de fazer ou de ndo fazer fundada em titulo extrajudicial, ao
despachar a inicial, o juiz fixard multa por periodo de atraso no cumprimento da obrigacédo e a data a
partir da qual ser& devida.
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executivo.”®* Vale, aqui, a consideracao feita acima, segundo a qual o devedor tem o
direito a purgacdo da mora, seja no prazo fixado pelo juiz, seja no prazo fixado no
titulo. Tal faculdade — a de purgar a mora — ndo é uma benesse, pois esta
acompanhada pela obrigatéria fixacdo da multa pelo descumprimento.

Como ensinam Luiz Guilherme MARINONI, Sérgio Cruz ARENHART e Daniel
MITIDIERO, a multa coercitiva constitui técnica de pressao “psicolégica”, e deve ser
fixada em valor elevado — “desproporcional ao valor da prestacao exigida pelo credor
— exatamente para fazer com que o devedor opte pelo cumprimento da obrigagao e
ndo pelo pagamento da multa”.®® Afinal, o processo executivo, espelhando o processo
obrigacional, visa o adimplemento, e ndo a gratuita e despropositada oneragéo da
situacao do devedor, jA em mora.

Se o devedor, citado, ndo purgar a mora, o credor podera pedir a conversao da
obrigagdo em perdas e danos. Nesse caso, 0 procedimento para apuragdo do
quantum seguira o procedimento de liquidacdo de sentenca (CPC, art. 509) e, na
sequéncia, de execucao por quantia certa, sendo desnecessario 0 ajuizamento ou
conversdo em acao de conhecimento.

O credor podera requerer expressamente a execucao da obrigacdo por meio de
terceiro, como diz o art. 817: Se a obrigacéo puder ser satisfeita por terceiro, € licito
ao juiz autorizar, a requerimento do exequente, que aquele a satisfaca a custa do
executado”. Depende, portanto, de requerimento expresso do credor, sobre o qual o
juizo fara uma avaliacdo de cabimento. Deferindo, defendem Luiz Guilherme
MARINONI, Sérgio Cruz ARENHART e Daniel MITIDIERO que o Juiz nomeara alguém
de sua confianca mas, diante de tanta diversidade na qualificacdo e variedade dos
servicos e atividades que podem ser objeto desse tipo de execucao, é razoavel que o
Magistrado permita ao credor, e até mesmo ao devedor, indicarem o terceiro ou se
pronunciarem a respeito, aplicando-se a avaliacdo dessas manifestacbes todo o
regramento respeitante a boa fé objetiva e a lealdade processual.

Em verdade, como reconhece Flavio TARTUCE, a disciplina anterior, presente

no art. 634 do CPC/1973, era por demais complicada, pois previa uma complexa

64 Art. 815. Quando o objeto da execugao for obrigacdo de fazer, o executado sera citado para satisfazé-la no
prazo que o juiz Ihe designar, se outro ndo estiver determinado no titulo executivo.

65 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil, V.
1, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 95.

39



licitacdo privada, com participacao de peritos, debates, impugnacdes. O reajuste do
Novo Cddigo do Processo Civil veio suprimir essa complexa e contraproducente
concorréncia publica. Traz o autor a licdo de Glauco Gumerato Ramos, a seguir

transcrita:

“Verificando o juiz que a obrigagao de fazer é passivel de realizagao por terceiro,
havera dilacao probatéria onde cabera ao proprio exequente — apesar do siléncio
do dispositivo — trazer aos autos eventuais propostas de terceiros interessados
na prestacao do respectivo fato. E como isso ocorrera? Por exemplo, podera ser
através de apresentacao, pelo exequente, de alguns orcamentos fixados pelos
terceiros eventualmente interessados, ndo sendo descartada a possibilidade de
até mesmo o executado apresentar os orcamentos. O que o art. 634 reformado
parece ndo querer mais e que se publiquem editais, ou m esmo que se proceda
a qualquer outra formalidade convocatéria, o que atentara contra o principio da
celeridade (art. 5, LXXVIII, da CF) e aumentaria o custo financeiro do processo.
Diante das propostas elaboradas, o juiz estabelecera o contraditorio e deliberara
no sentido de aprovacéo de uma delas, que necessariamente ndo precisara ser
a mais barata se eventualmente nao for essa a melhor proposta para atender o
exato cumprimento da obrigacdo. Essa decisdo podera ser impugnada por
intermédio de recurso de agravo, sujeitando-se o curso do processo As
consequéncias dai advindas. Aprovada a proposta pelo juiz, cabera ao
exequente adiantar as quantias nela previstas para que entdo o terceiro realize
o fato (art. 634, paragrafo Unico). As quantias adiantadas pelo exequente serdo
por ele cobradas através do rito previsto para execucdo de quantia certa (art. 646
e ss.)"%®

Escolhido o terceiro e aprovada sua proposta, o credor tem o direito de
preferéncia para execucao da atividade sob sua direcao e vigilancia, devendo executa-
lo no prazo de 05 (cinco) dias a partir da aprovacéo (CPC, art. 820 e paragrafo unico).
Exercido, elaboraréa planilha de custos ou relatério que sera submetido a procedimento
de liguidacéo, seguindo-se a execucao por quantia certa.

Escolhida a execucao por terceiro, o exequente credor sera instado a adiantar os
custos. Nesse ponto, concordamos com Luiz Guilherme MARINONI, Sérgio Cruz
ARENHART e Daniel MITIDIERO quando criticam o Codigo de Processo Civil em
manter a mesma disciplina do CPC 73, que pede ao credor seja antecipados 0s custos
como condicdo para a execuc¢do. Para além do fato de ja ter sido prejudicado pelo

inadimplemento, e de assumir o risco de haver um cumprimento defeituoso ou

66 GUMERATO RAMOS, Glauco. Reforma do CPC 2. SaoPaulo: RT, 2007, p. 177-179. Apud
TARTUCE, Flavio. O Novo CPC e o Direito Civil. Op. cit., p. 233-234.
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incompleto, a circunstancia de ja se poder responsabilizar o devedor pela atividade
deveria autorizar que o devedor fosse intimado para adiantar os custos, sob pena de
arresto de bens ou numerario em garantia do pagamento do servi¢o ao terceiro.
Finalizando, cabe compreender que, consoante o artigo 818, realizada a
prestacao, o juiz ouvira as partes no prazo de dez dias e, ndo havendo impugnacéo,
considerara satisfeita a obrigacdo, seguindo-se a execuc¢do por quantia certa apos
liquidarem-se e eventualmente compensarem-se as verbas devidas pelo devedor.
Vale dizer que essa finalizacéo sera pautada pela regra do artigo 187 do Codigo Civil,
para coibir o abuso de direito e evitar que o credor se aproveite da supremacia do seu

interesse para agravar desarrazoadamente a situacéo do devedor.
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4. Pesquisa de jurisprudéncia

Com vistas uma avaliagdo sobre como os tribunais tém se comportado em vista
do regime instituido pelo artigo 249 do Cdédigo Civil, faz-se necessario investigar, ao
menos superficialmente em vista das limitagdes do presente trabalho e da metodologia
empregada, as solugbes dadas para interpretar o termo “urgéncia” presente no
paragrafo Unico do sobredito artigo. Limitamos a abrangéncia da pesquisa
selecionando apenas alguns Estados. A pesquisa € livre e meramente exemplificativa
da casuistica: Traremos o texto da ementa de cada julgado, seguido de um breve
comentario sobre os aspectos convergentes ou divergentes em relagdo a abordagem

desenvolvida pelo presente trabalho.

Julgado 1. Ementa: COBRANCA. Prestacdo de servicos de medicina diagnostica.
Obrigacdo de manutencdo do equipamento que incumbia a contratada. Reparos e
realizados pela contratante. Contratada que pretende cobrar valor integral da
prestacédo de servicos sem desconto dos valores gastos com os reparos. Inteligéncia
do artigo 249, paragrafo unico do Caodigo Civil Credor que, mediante urgéncia no
cumprimento da obrigagéo de fazer, pode mandar executa-la, sendo depois ressarcido
pelos gastos incorridos. HipGtese a qual se aplicam os artigos 368 e seguintes do
Cadigo Civil. Compensacéo de valores devidos que é direito do devedor. Valores a
serem compensados que, contudo, limitam-se as despesas efetivamente comprovas
nos autos. Apelacao parcialmente provida (Apelacdo n°® 0009001-77.2012.8.26.0296,
332 Cam. Dir. Priv., Rel. S& Moreira de Oliveira , j.

18/05/2015).

Comentario: o julgado aplica o paragrafo unico do art. 249 dentro de um quadro
fatico no qual a urgéncia seria “presumivel”’, ante a necessidade de manutengao dos
equipamentos, que nao vinha sendo feita pela parte responsavel. Embora ndo haja
mencao explicita por parte da fundamentacdo do julgado, pode-se interpretar a
urgéncia no caso como a necessidade de evitar a paralizacdo dos servigos de
diagnésticos prestados, visto que a parte responsavel ndo o estava fazenda, o que

significa a protecéo do negdcio e do seu escopo, que é garantir a prestacao de servico
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de diagndstico por meio de contratos auxiliares. Em um segundo plano, a realizacdo
dos reparos sem autorizacao judicial também demonstrou compatibilidade com a boa-
fé objetiva, tendo em vista que a parte ndo esperou a deterioracdo do objeto do
contrato para pedir perdas e danos pelo inadimplemento, mas tomou a iniciativa de
reparar as maquinas e permitir a sequéncia do contrato, ainda que tenha sido

necessario realizar a compensacao de valores devidos.

Julgado 2. APELACAO — ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER — Contrato de aquisi¢&o
de moveis planejados — MULTA COMINATORIA — O valor da multa cominatdria deve
ser suficiente para coagir o devedor, uma vez que possui carater inibitorio, sob pena
de ineficacia da medida — LIMITE DAS "ASTREINTES" — Eventual limite para o valor
teria por escopo evitar possivel onerosidade exorbitante, todavia, tal finalidade ja é
assegurada pelo art. 461, 8 6° do CPC — AFASTAMENTO — Referido teto tornou
ineficaz ordem judicial exarada no sentido de obrigar as rés a

arcarem com a obrigacdo pactuada — EXECUCAO AS CUSTAS DO DEVEDOR —
Havendo recusa ou mora do devedor, cabivel a execu¢cdo da obrigacdo pelo autor,
para posterior ressarcimento — Desnecessidade de ajuizamento de demanda prépria
para buscar o reembolso de tais valores, mormente quando existente autorizacéo
expressa pelo Juizo singular — Recurso provido.

(Apelacdo 0001712-37.2013.8.26.0562 Relator(a): Hugo Crepaldi; Comarca: Santos;
Orgéo julgador: 252 Camara de Direito Privado; Data do julgamento: 03/03/2016; Data
de registro: 04/03/2016).

Comentario: no caso retratado, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
entendeu que o juiz de primeiro grau, por ter autorizado que o contratante realizasse
a montagem de moveis a custa do devedor, deveria manter na mesma acao a
pretensdo de ressarcimento, a ser aferida em sede de liquidacdo, sendo
desnecessario 0 ajuizamento de acdo autbnoma. Nao houve discussdo sobre a
urgéncia, uma vez que houve autorizacdo judicial para que o credor do contrato
procedesse com a satisfacdo de parte da obrigacdo consistente na montagem dos

armarios.
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Julgado 3: TUTELA ANTECIPADA INDENIZA(}AO POR DESCUMPRIMENTO DE
CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL EM CONSTRUCAO Atraso na
entrega do imével Alegacdo de que, procedida a vistoria para a entrega, esta ndo
pode se dar por apresentar a unidade varios defeitos Pretenséo a que seja permitida
ao adquirente a realizacédo das reformas listadas por ocasiao da vistoria (art. 249 do
Cddigo Civil) Pretensdo antecipatéria ndo coincidente com o pedido principal a ser
atendido a final Impossibilidade Contrato, ademais, que néo prevé obrigacao de fazer,
mas de entregar coisa certa Decisdo que nega a antecipacdo, mantida. Agravo néo
provido.

(Agravo de Instrumento 0239302-38.2012.8.26.0000. Relator(a): Jodo Carlos Saletti;
Comarca: Barueri; Org&o julgador: 102 Camara de Direito Privado; Data do julgamento:
27/11/2012; Data de registro: 29/11/2012)

Comentério: no caso em tela, o juiz autorizou em sede de tutela antecipada que
o credor realizasse obras relativas a seguranca dos edificios e seguranca dos
transeuntes, mediante caucao. Ao julgar o recurso, o Tribunal convalidou a sentenca
e confirmou que, quanto a estes reparos ja realizados, a acao seria convertida em
perdas e danos, a serem liquidados oportunamente. Interessante que o critério ode
urgéncia, neste caso, esteve mais ligado ao cuidado em evitar danos ao objeto do

contrato e a pessoas, 0 que importaria em agravar as obrigacdes do devedor.

Julgado 4: Ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. PROCESSO DE EXECUGCAO.
PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS. TiTULO EXECUTIVO. AUSENCIA. NULIDADE.
EXECUCAO POR QUANTIA CERTA FUNDADA EM ACORDO ONDE O DEVEDOR
ASSUMIU OBRIGACAO DE FAZER E NAO DE PAGAR A QUANTIA EXIGIDA.
CREDOR QUE MANDA EXECUTAR O FATO SEM INGRESSAR EM JUIzO.
SITUACAO DE URGENCIA NAO DEMONSTRADA. ART. 249, § UNICO DO

CODIGO CIVIL. NECESSIDADE DE AUTORIZACAO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE
DE TOMAR O VALOR DO RESSARCIMENTO PRETENDIDO COMO LIiQUIDO E
CERTO PARA AMPARAR A EXECUGCAO, SEJA PORQUE DESPROVIDO DE
QUALQUER PROVA, SEJA PORQUE NAO RESULTOU DE CONVERSAO FEITA
PELO JUiZO NO DEVIDO PROCESSO LEGAL. RESSARCIMENTO QUE DEPENDE
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DE VERIFICACAO EM PROCESSO DE CONHECIMENTO. MULTA DIARIA
PREVISTA NO ACORDO QUE NAO SE MOSTRA LIQUIDA E CERTA, DIANTE DA
CONFESSADA RECUSA DA CREDORA EM PERMITIR O ACESSO DOS
FUNCIONARIOS DA RECORRENTE QUE PARA LA SE DESLOCARAM A FIM DE
EXECUTAR A OBRIGACAO DE FAZER. POSSIBILIDADE DE

LEVANTAMENTO DA IMPORTANCIA DEPOSITADA EM FAVOR DA RECORRIDA,

EIS QUE DECLARADA  INCONTROVERSA  PELO DESPOSITANTE.
PREJUDICADO O RECURSO. EXECUCAO EXTINTA DE OFICIO. (Recurso Civel N°
71004709515, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Cleber
Augusto Tonial, Julgado em 24/07/2014).

Comentario: no caso em tela, o credor detinha um acordo judicial pelo qual o
devedor se comprometera a realizar reparos e pinturas na parede da residéncia do
credor. A Turma Recursal entendeu que o acordo era um titulo executivo de uma
obrigacdo de fazer, e que ndo houve urgéncia a autorizar que o credor fizesse os
reparos sem autorizagdo judicial. Em o fazendo, satisfez a obrigacdo, mas nao
converteu sua pretensao de obrigacao de fazer em ressarcimento automatico, tendo

gue entrar com acao de conhecimento para cobrar o valor dos reparos e pinturas.

Julgado 5: Ementa: APELACAO CIVEL. DESAPROPRIACAO. INSTALACAO DE
USINA HIDRELETRICA. APELACAO DA PARTE RE. PARCIAL CONHECIMENTO.

REASSENTAMENTO. INABITABILIDADE DA CASA CONSTRUIDA PELA EMPRESA
DESAPROPRIANTE. OBRIGACAO DE FAZER ESTABELECIDA NO JULGADO.
FIXAC}AO DE PRAZO PELO JUIZO A QUO. POSSIBILIDADE. FIXAC}AO DE MULTA
DIARIA EM CASO DE ATRASO. DESNECESSIDADE. ARTIGO 249 DO CPC.
MANUTENCAO DA INDENIZACAO POR DANO EXTRAPATRIMONIAL E DO
RESPECTIVO QUANTUM. 1. Ndo merece conhecimento a apelacao na parte em que
ataca provimento favoravel ao pedido, contido na sentenca recorrida. Auséncia de
interesse recursal. 2. Questao derivada de desapropriacado decorrente de edificacéo
de usina hidrelétrica. Obrigagcéo da parte desapropriante de edificar residéncia na area
destinada a parte autora porque o imével apresentou vicios de construcdo que lhe

impuseram inabitabilidade, cumpridamente comprovada em laudo pericial. 3.
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Desnecessidade de fixacdo de multa por descumprimento da obrigagédo de fazer,
considerando haver a sentenca assegurado o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento pela parte ré, na forma do artigo 249 do Cédigo Civil. 4. Prazo para o
término do cumprimento da obrigacéo fixado em nove meses, observado o tempo de
construcdo da anterior moradia e sua s caracteristicas de simplicidade, bem como os
parametros para a construcao orientados na pericia. 5. Cabimento da indenizag&o por
dano extrapatrimonial, consideradas as circunstancias do caso especifico conforme a
sentenca recorrida, vista a condicdo da parte autora, pessoa com retardo mental.
Impossibilidade de residir na nova casa em companhia do irméo, portador de
deficiéncia similar. 6. Manutengdo do valor arbitrado. APELACAO DA PARTE
AUTORA PROVIDA PARCIALMENTE. APELAQAO DA PARTE RE PARCIALMENTE
CONHECIDA E, NESTA,

DESPROVIDA. (Apelacédo Civel N° 70046423448, Quarta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: José Luiz Reis de Azambuja, Julgado em 28/11/2012).

Comentério: No caso dos autos, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
afastou a necessidade de fixacdo de multa diaria para efetivacdo das obrigacdes de
fazer (reparos em uma casa), tendo em vista que a sentenca ja deu um prazo para
que o devedor o fizesse, autorizando automaticamente, caso esvaido o prazo, que 0

credor realizasse os reparos através de terceiro, a custa do devedor.

Julgado 6: EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE RESSARCIMENTO.
CONDENAGAO EM OBRIGAGAO DE FAZER EM OUTRA AGAO. LITISPENDENCIA.
OCORRENCIA. POSSIBILIDADE DE CONVERSAO EM PERDAS E DANOS.
URGENCIA NA REALIZACAO DA OBRA. INTELIGENCIA DOS ARTS. 249,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL E 633 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
I - Ocorrera litispendéncia quando uma acao for idéntica a outra ja em tramite,
possuindo as mesmas partes, causa de pedir e pedido.
I - Se os pedidos nas acdes visarem a mesma prestacao jurisdicional havera
litispendéncia.

i - Se a parte ré ja houver sido condenada em obrigacéo de fazer, concernente

ao reparo de fachada de edificio e o credor for obrigado a realizar a obra por conta
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propria devido a mora do devedor e a urgéncia da medida, a fim de evitar danos a
terceiros, a obrigacao de fazer devera ser convertida em obrigacédo de dar valor certo,
nao sendo medida cabivel o ajuizamento de acéo de ressarcimento de danos.

A\ - Acolher a preliminar de litispendéncia para julgar extinto o processo. (TIMG
- Apelacédo Civel 1.0024.12.209367-7/001, Relator(a): Des.(a) Vicente de Oliveira
Silva , 102 CAMARA CIVEL, julgamento em 03/02/2015, publicagdo da simula em
13/02/2015).

Comentario: neste caso, o credor ajuizou uma acao para exigir o cumprimento
das obrigacGes de fazer (reparos em fachada de edificio), no decorrer da qual se viu
premido a realizar reparos, cujo custo foram objetos de uma nova acao de
ressarcimento. O Tribunal entendeu que ndo deveria ter entrado com uma nova acgao,
mas apenas transformado a pretenséo da obrigacéo de fazer em ressarcimento, com

fundamento no artigo 249 do Cadigo Civil. Dai o reconhecimento da litispendéncia.

Julgado 7: Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. INSTALACAO DE
PISCINA E CONSTRUCAO DE DECK. INEXECUCAO DO SERVICO CONTRATADO.
SENTENGA DE PARCIAL PROCEDENCIA. RECONVENGCAO. CONDENACAO DO
AUTOR/RECONVINDO AO PAGAMENTO INTEGRAL DO PRECO AJUSTADO.
INSURGENCIA DO DEMANDANTE. ILEGITIMIDADE PASSIVA DAS
FABRICANTES. PREJUIZOS PAUTADOS NA MA EXECUCAO DO SERVICO.
AUSENCIA DE VICIO NO PRODUTO. RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DO
PRESTADOR DO SERVICO. DECISAO MANTIDA. "N&o debatendo a causa a
respeito de vicio oculto no produto, originario (defeito de fabrica), ndo se pode imputar
responsabilidade ao fabricante. Dessa feita, escorreita a exclusdo da empresa
fabricante do polo ativo da demanda." (Agravo de

Instrumento n. 2011.023841-4, de Blumenau, rel. Des. Stanley da Silva Braga).
MERITO. DANOS MATERIAIS. RESSARCIMENTO DOS VALORES
DESEMBOLSADOS PARA O TERMINO DA INSTALAQAO DA PISCINA E
CONSTRUCAO DO DECK. COMPROVANTES ACOSTADOS AOS AUTOS QUE
NAO COMPOEM O NUMERARIO APONTADO PELO AUTOR. MANUTENGAO DO
VALOR DA SENTENCA. PEDIDO DE RESTITUICAO DO VALOR PAGO A TITULO
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DE ENTRADA E DE DECLARA(;AO DA INEXIGIBILIDADE DOS CHEQUES
ENTREGUES EM PAGAMENTO DO SALDO. INVIABILIDADE, SOB PENA DE
MANIFESTO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DO AUTOR, QUE TERIA A PISCINA
SEM NADA PAGAR. HIPOTESE QUE SE AMOLDA A EXECUGAO DA OBRIGAGAO
DE FAZER POR TERCEIRO (ART. 249 DO CC). REU/DEVEDOR QUE DEVE
RESSARCIR AS DESPESAS DECORRENTES DA REALIZA(;AO DO FATO PELO
TERCEIRO, SEM QUE O CREDOR DA OBRIGACAO FIQUE EXONERADO DE
CUMPRIR A SUA PARTE. SENTENCA MANTIDA. DANOS MORAIS.
INOCORRENCIA. MERO INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. FATOS INCAPAZES
DE GERAR ABALO ANIMICO. Como sabido, o inadimplemento contratual gera o
dever de reparar os danos materiais. Para desaguar em danos morais, entretanto,
deve o interessado comprovar que o descumprimento veio acompanhado de um plus
censuravel, extravagante, causador de inegavel ofensa a personalidade. Nao se
desincumbindo a parte autora do 6nus de demonstrar a ocorréncia de situacao
extraordindria, causadora de induvidosas sequelas, o afastamento do dano animico é
medida que se impde. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJSC, Apelacao
Civel n. 2013.074000-1, da Capital - Continente, rel. Des. Jorge Luis Costa Beber, j.
16-04-2015).

Comentério: embora ndo tenha tratado sobre a urgéncia, no caso tratado no
julgado acima o Tribunal de Justica de Santa Catarina impediu que o autor pleiteasse
a devolucédo de todo o valor pago pelo servico, pois parte dele foi prestado. Como a
acao pretendia a obrigacdo, e ndo a resolucdo, o autor foi condenado, em
reconvencdo, a efetuar o pagamento faltante, de modo que o cumprimento da
obrigacao por terceiro e o ressarcimento devido pelo devedor ndo pode importar no

enriquecimento ilicito do credor.

5. Conclusao.

O presente trabalho partiu da premissa de uma resposta jurisdicional para um

problema comercial € antes uma variavel acessoria a saude do mercado, e que,
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portanto, tem sido ainda negativo o papel que o poder judicidrio desempenha na
economia, através da frustracdo do direito de acdo através da morosidade e da
burocracia. A partir dessa reflexao inicial, buscou-se estudar um instrumento simples,
previsto no 249 do Cadigo Civil e instrumentalizado pelos artigos 816 e seguintes do
CPC/2015, que consiste na possibilidade de, afastando o devedor em mora ou
inadimplemento, e desde que a prestacdo ainda seja Util, permitir que um terceiro
cumpra a obrigacdo em aberto, ou mesmo ele, credor, o faga.

Viu-se que, aparentemente, a ciéncia juridica brasileira parece exagerar em
relacdo ao patamar que principio da boa fé objetiva no direito civil ocupa junto a
estrutura da obrigacdo. Vé-se uma sobrevalorizacdo dos deveres de cooperagao e
protecdo da confianga, ofuscando o interesse do credor por seus deveres de
cooperacao. Mas, com visto, € o interesse do credor que constitui o pilar do vinculo
obrigacional, nascido da adocdo de condutas que, protegidas socialmente,
aperfeicoam um negdcio juridico e fazem nascer uma obrigacdo. A forca atrativa que
tem o interesse das partes no adimplemento reforca a ideia de interesse contratual
positivo como um fator de conservacdo do negdcio juridico que, de resto, sé traz
beneficio ao trafico, tendo em vista privilegiar a extingdo do contrato pelo
adimplemento, ou mesmo pela tutela do seu equivalente, se for o caso.

Mesmo a distincdo entre obrigacdo de dar e fazer € ja indicativa de que a
compreensao da obrigacdo como estrutura ou processo tem implicacbes importantes
no regime de cada tipo obrigacional, distingdo essa que esta pautada no interesse do
credor socialmente protegido, ou seja, na natureza objetiva da obrigacdo assumida.
Na obrigacao de fazer, o nlcleo da prestacdo esta no interesse do credor em que uma
acao ou comportamento atividade do devedor lhe traga algum beneficio, podendo ter
carater intuitu personae, logo infungivel, ou meramente material, fungivel.

Na sociedade e na economia atuais, o carater personalissimo € exce¢éo — ainda
qgue clausulas de exclusividade e pessoalidade tentem indicar o contrario. Afinal, o
mercado esta permeado de servigos e produtos em massa, de atividades e modelos
de negdcios copiados, reprisados, que se encaixam no cotidiano de maneira
automatica e incontornavel. Dai a importancia das obriga¢ges de fazer fungiveis, na

qual néo ligacdo personalissima do devedor com a prestacéo, permitindo-se que seja
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ele substituido por um terceiro tdo capaz quanto para desempenhar o encargo da
obrigacao, ainda que com eventual variagdo dos custos.

Nisso chegamos a razdo de ser do artigo 249 do Cadigo Civil de 2002, que
autoriza ao credor, havendo mora e podendo o fato ser executado por terceiro, mandar
executar a prestacao a custa do devedor, ressarcindo-se dos custos para tanto e dos
demais prejuizos decorrente do inadimplemento. Com mais for¢a veio o paragrafo
Gnico do mesmo artigo 249, que, no caso de urgéncia, autoriza a execugao do trabalho
sem intervencdo do judiciario. Autotutela, sim. Excepcionalmente admitida,
rigorosamente controlada, ex vi do que disp8e o art. 345 do Cdadigo Penal.

A excecdo da regra de obrigatoriedade da jurisdi¢cao, corolario do estado de paz
social, do Estado Democratico de Direito, s6 muito raramente encontra excecoes,
sendo muito emblematico o instituto do desfor¢o imediato para o caso de ameaca a
posse, ou mesmo de esbulho (CC, art. 1.210). O paragrafo Unico do artigo 249 do
Caodigo Civil trata de uma das excecdes: estando ausente, portanto, o carater
personalissimo decorrente da especialidade ou expertise do devedor, ou de clausula
que estabelecga a infungibilidade, “sera livre ao credor manda-lo executar a custa do
devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizagao cabivel” (CC,
art. 249).

Partindo da teoria da separacéo dos planos, e considerando a for¢a do principio
nemo praecise potest cogi ad factum, pode-se conjugar (i) a protecao aos interesses
do credor, que privilegia o adimplemento como polo de atracdo do processo
obrigacional, com (ii) a protecdo a liberdade individual do devedor, que ndo pode ser
obrigado fundamentalmente a prestar um fato ainda que se tenha obrigado livremente.
Essa conjugacdo explica perfeitamente que a disciplina das obrigacbes de fazer
fungiveis tem o significado garantir que as obrigacdes sejam finalmente satisfeitas
ainda que haja mora ou recusa do devedor, sem que sua pessoa seja ameacada. A
recusa ou mora do devedor ndo pode impossibilitar em absoluto a plena satisfacdo do

interesse do credor socialmente protegido.

A autotutela em si ndo foi inaugurada pelo paragrafo Unico do art. 249 do Cddigo

Civil, pois firme doutrina ja a admitia ainda sob a égide do Cadigo de 1916, como por
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exemplo PONTES DE MIRANDA®’. Como foi visto, o Cédigo Civil de 2002 néo deixa
duvidas em relacdo a concluséao de que, via de regra, o credor é obrigado a ajuizar a
acao de execucdao de obrigacao de fazer, salvo se caracterizada urgéncia. Como esse
€ 0 termo mais sensivel a autorizar o uso da autotutela o trabalho tentou aproximar o
preenchimento do seu contetido a nocéo de risco concreto de perecimento da utilidade
do processo, de esvaziamento do conteudo da obrigacao. Ora, o critério da urgéncia
pode ser delimitado basicamente por duas hipdteses gerais de caracterizacéo
de risco iminente: (i) havera urgéncia quando a mora ou recusa em prestar gere
risco concreto de perecimento do interesse do credor na prestacdo, em sua
utilidade para fins de preenchimento da fungcdo do negécio; (ii) havera também
urgéncia quando a mora ou a recusa ao dever de prestar gere risco de danos e
prejuizos para além dos decorrentes do mero inadimplemento, ou seja, de danos
relevantes. Em outras palavras, manter a utilidade da prestacdo para o credor,
considerando seu interesse socialmente protegido, e evitar a ocorréncia de mais
danos para além daqueles ja decorrentes da mora ou da recusa, Sdo critérios
seguros para compreender e delimitar a nocdo de urgéncia utilizada no
paragrafo unico, do artigo 249 do Cdédigo Civil. Deve ser lembrado que o devedor
tem o direito de purgar a mora, 0 que justifica a obrigatoriedade de ajuizamento da
acao quando ausente a urgéncia.

Naturalmente, a hip6tese de substituicdo do devedor fora das situacdes de
urgéncia ja exigia um tratamento especial por parte do Cédigo de Processo Civil de
1973, e continuou a merecer com o Novo Cédigo de Processo Civil. Nesse sentido,
viu-se que a regra geral presente no art. 814 e paragrafo Unico, enquanto disposicéo
comum aplicavel as execucdes das obrigacGes de fazer e ndo fazer, assegura que,
fora da situacdo de urgéncia, a substituicdo do devedor por um terceiro ou mesmo a
autorizacdo para que o credor cumpra a obrigacdo ndo sera automatica. Privilegiase,
ainda que com a fixacdo de multa pelo descumprimento da ordem judicial, a
possibilidade de que a mora seja purgada pelo devedor. Deve-se concluir que nem
mesmo 0 processo executivo pode descaracterizar o vinculo obrigacional: é preferivel

gue as partes cumpram as respectivas obrigacoes.

67V. supra, item 3.1.2.
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S6 depois da inércia do devedor em purgar a mora no processo executivo € que
o credor requerer expressamente a execucao da obrigacao por meio de terceiro (CPC,
art. 817) ou por mao propria. Em ambos os casos, devera incidir fortemente o art. 187
do Cddigo Civil, com vistas a evitar o cometimento de excessos desnecessarios que
agravem a posicao do devedor. Nao pode o credor deixar de cooperar em relagéo a
posicao juridica do devedor, sob pena de ameacar a legitimidade de suas acdes e
permitir questionamentos em relacao ao equilibrio do contrato, ao abuso de direito ou
mesmo a cobranca dos prejuizos que venha a causar. O credor ndo pode se
aproveitar da supremacia do seu interesse para agravar desarrazoadamente a
situacao do devedor.

Na casuistica levantada no capitulo 4, foi possivel verificar que ha poucos
exemplos do uso do art. 249 do Codigo Civil nas relagées empresarias. Sao situacdes
comuns: execucao de obrigacdo de fazer consistente na prestacdo de servicos
médicos/hospitalares, em que pacientes necessitam do servigo que contrataram e, em
situacdo de urgéncia, autorizam que um terceiro proveja 0 servico, cobrnado em
seguida da empresa contratada; danos em imoveis comprados apos a transmissao da
posse, tendo os proprietarios que realizar reparos em razao de falhas ou defeitos na
construgao.

Ainda assim, analisando os julgados é possivel concluir-se que, mesmo sem
fazerem mencdo expressa, os julgadores: (i) pautam a avaliacdo do critério da
urgéncia segundo o risco de perda da utilidade da prestacéo, de ocorréncia de danos
ao credor ou a terceiros; (i) sdo rigorosos quanto a necessidade de pedir-se
autorizacao judicial para proceder o credor com os reparos, havendo casos em que a
acao do credor néao foi referendada pelo Poder Judiciario, ficando, portanto, obrigado
a ressarcir o devedor. Um olhar sobre os julgados também revela que, apesar de toda
a importante disciplina decorrente da compreenséo da obrigagdo como processo ou
estrutura, o vocabulario referente as obrigacdes fungiveis — e consequentemente a
aplicacao dos conceitos a ela relacionados — permanece infenso as discussdes sobre
boa fé objetiva, deveres secundarios e acessorios, e

interesse socialmente protegido.

E a disciplina da autotutela e da substituicdo do devedor suficiente ao fluxo de

negocios? Deveria haver maior ou menos controle?
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No que toca a autotutela, que € a substituicdo do devedor pelo credor ou por
terceiro sem a intermediacédo do judiciario, tal como disciplinada pelo paragrafo unico
do artigo 249 do Cddigo Civil, pudemos notar que a aplicacao do dispositivo tem sim
observado limites de razoabilidade quanto a configuracdo da urgéncia, mesmo que
nao haja uma aproximagdo com a teoria geral de Direito das Obrigagdes. A utilidade
da prestacao, a deterioracdo da coisa sobre a qual o facere se dara, ou a possivel
ocorréncia de danos para as partes figuram como principais motivos a justificar a
convalidagédo da autotutela. Ademais, o repasse dos custos a titulo de ressarcimento
também tem n&o tem apresentado problemas.

A autorizacéo judicial para substituicdo do devedor, disciplinada no art. 249 do
Cddigo Civil e procedimentalizada nos artigos 815 em diante, a nosso ver, tem o
sentido material de uma autotutela intermediada pelo judiciario. E que o credor ou o
terceiro que for apresentado e autorizado pelo juiz executara com as proprias maos a
execucdo. E o mesmo sentido da norma do paragrafo Gnico, mas mitigada pela
presenca do judiciario. Sem diminuir a importante funcao do Estado como pacificador
de conflitos — e a mora ou recusa em cumprir a obrigacdo € um conflito — e, mais
importante, sem querer significar que a oportunidade de purgacdo da mora nao
deveria ser protegida como ja o é, a leitura que fazemos da processualistica que
envolve a execucao das obrigacdes fungiveis leva-nos a sentir a necessidade de dar
mais autonomia ao pedido inicial da execucao: talvez desse mais fluidez a solucéo
dessa categoria de lides executivas a permissao expressa da lei processual no sentido
de permitir ao exequente cumular com o pedido de purgacdo da mora o pedido de
autorizacdo automatica para realizacdo da obrigacao de fazer caso, passado o prazo
fixado pelo Juiz, o credor poderia desde ja executar o reparo; ou autorizar que terceiro
o fizesse, mediante a apresentacéo de prova préconstituida em relacdo a propostas e
orgcamentos.

Essa ideia — que visa dar maior protecao ao interesse objetivo da avenca de que
nasceu a obrigacédo — sugere a possibilidade de uma revisdo da redacao do art. 816,
preferindo expressao similar a: “ao pedido de citagcao para purgacao da mora, podera
o credor cumular requerimento para que seja autorizada a satisfacdo da obrigacéo; se

a satisfacdo da obrigacéo puder ser realizada por terceiro, o credor devera apresentar
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prova pré-constituida que demonstre a natureza dos servi¢os, os valores envolvidos,
e ao menos trés propostas de orcamentos, para deliberacdo suméria do Juiz.

A conservacao do negocio através do art. 249 do CC/2002 vem da possibilidade
de maior fluidez e seguranca juridica, e melhor atendimento a fungdo social ou a
econdmica do negocio. O interesse do credor define o regime juridico da obrigacdo de
fazer fungivel. E Tendo em vista a fun¢éo social desempenhada pelos atos negociais
e contratos, o significado da disciplina das obrigacfes de fazer esta em garantir que
as obrigacOes sejam satisfeitas, ainda que haja mora ou recusa do devedor.

Se “a promessa de fato que pode ser executado por terceiro torna o
adimplemento praticavel em natura, em vez de se langcar mdo, em caso de
inadimplemento, da prestacdo de perdas e danos”’®®, devemos reconhecer que a
possibilidade de solucdo imediata, ou mesmo mediata por uma intermediagéo
moderada do Estado, ndo fere a situagéo juridica vivenciada pelo devedor. Afinal, a
situacdo de mora ja autoriza o credor a pleitear a resolucdo do contrato, ndo sendo
obrigado a submeter-se a execucdo especifica. Optar por ela, portanto, tem o
significado de pretender o credor obter o resultado pratico ou Util que as partes se
comprometeram a produzir. A substituicdo do devedor, assim, precisa ser tida como
uma consequéncia mais natural: se a auséncia do carater intuitu personae € capaz até
mesmo de autorizar a autotutela, sem qualquer interferéncia do Estado-Juiz, também
deveria ser capaz de simplificar ainda mais 0S mecanismos processuais para
execucao da obrigacéo de fazer quando néao haja a urgéncia.

Nao a “autonomia individual”, sim “autonomia privada solidaria”. Nao a
“‘judicializacao”, sim a “desjudicializacdo”. Nao ao exercicio arbitrario da posigao de
credor ou devedor ou ao abuso de direito, sim a aplicacdo da boa fé objetiva e a
razoabilidade nas relacdes obrigacionais e contratuais, sobretudo para os contratos
empresarias que formam o mercado e que exigem do Estado, inclusive judiciario,
minima intervencdo compatibilizada com apoio a simplificacdo das solucdes
contenciosas. Esse € o sentido que o presente trabalho viu nas reflexbes que cercam

o artigo 249 do Cddigo Civil.

68 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. Tomo XX, p. 151-152.
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