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ANALISE DAS OBRIGACOES DE FAZER NO DIREITO CIVIL BR ASILEIRO

O conceito de obrigacdo de fazer ndo pode serigatida pura e simples analise do
Cddigo Civil, assim sendo, coube aos doutrinad@@sceituar tal instituto. Nesse sentido,
conforme explica VENOSA (2003):

O conteldo da obrigacao de fazer € uma “atividddedevedor, no sentido mais
amplo: tanto pode ser a prestagdo de uma atividside ou material (como, por
exemplo, fazer um reparo em maquina, pintar casantar muro) como uma
atividade intelectual, artistica ou cientifica (anpor exemplo, escrever obra
literaria, partitura musical ou realizar experi@ncientifica) (VENOSA, 2003.p.
101).

Tendo em vista a vasta amplitude de tal definigdgossivel extrair a ideia de que
obrigacdo de fazer € toda aquela em que o agesse/paesta obrigado a ato material, fisico ou
intelectual em favor do sujeito ativo. A conceit@iadeita por VENOSA (2003) deixa clara a
ideia de predisposicdo do devedor em assumir unmpaedamento ativo em relacdo ao fato
obrigado para que haja o adimplemento da relacégamional.

A obrigacdo de fazer como espécie de obrigacaoerecgrto cuidado quando da sua
andlise, pois, para que sejam adimplidas de fospargénea, ou seja, sem que para tanto se faca
necessario acionar a tutela jurisdicional, ser&ssfrio o desprendimento do sujeito passivo da
obrigacdo com a finalidade da conduta positiva emeficio do credor. Assim, € importante se
fazer a diferenciacéo entre a obrigacdo de fazeolarigacdo de dar, pois ambas séo obrigaces
positivas e que por esse motivo podem causar ddedusqueles que ndo estdo alerta quanto as
diferengas entre as mesmas.

Ocorre gque ao se falar de obrigacéo de dar, oteyjassivo apenas esta se obrigando a
entrega de uma coisa ja existente ou que futuramesrtha a existir, a obrigacdo de fazer ao
contrario é aquela em que o devedor esta obrigadaes algo que ainda nao existe, ou seja,
depende do surgimento de coisa nova, em virtu@gegaddo obrigado, para seu adimplemento.

Outra caracteristica diferenciadora dessas duaalidades de obrigacéo positiva € o fato
de que na obrigacdo de dar ndo interessa ao ayeeéar € que concorreu para a efetiva entrega
da coisa e sim que a mesma ocorra, no entantoasw de obriga¢cbes de fazer, ha casos que
como veremos ainda nesse capitulo, ao tratarmofurdgbilidade da prestagdo, que o que
importa para o credor da obrigacdo € a pessoa gue kkalmente efetuar o ato positivo.

Importante fazer essa diferenciacdo no sentidouge @& medidas processuais cabiveis a cada



uma dessas modalidades de obrigacdo positiva, em d& inadimplemento, serdo distintas.
Segundo BARROS MONTEIRO (1995):

A grande diferenca entre uma e outra espécie dgagldio € se o dar ou entregar
€ ou ndo consequéncia do fazer. Assim, se o devedode dar ou entregar
alguma coisa, nédo tendo, porém, de fazé-la previsana obrigacéo € de dar;
todavia, se, primeiramente, tem ele de confecciar@isa para depois entrega-
la, tendo de realizar algum ato, do qual serd newlario o de dar,
tecnicamente a obrigacéo é de fazer (BARROS MONTEIE95, p. 87).

Observando tal colocacédo pode-se afirmar que aesngbrigacdo de entregar a coisa ao
gual se obrigou a fazer, ndo descaracterizara magio de fazer, pois a entrega € mero
instrumento do cumprimento da obrigacdo, que par &z se deu no momento em que O
obrigado realizou o ato positivo. O instrumentoassario para o adimplemento da obrigagcéo de
fazer que as vezes pressupfe a entrega, ndo mgerar a finalidade precipua da obrigacéo
gue na verdade é sim de fazer e ndo de dar.

A principio, € importante entender e diferenciasagssmodalidades de obrigacdo, nao
simplesmente por questdes doutrinarias ou conégitpais no campo pratico a confusdo entre
uma e outra espécie de obrigacdo pode levar a dimambnea de uma obrigacdo de fazer
guando na verdade deveria se tratar de obrigac@fardela mesma maneira ao contrario pode
também ocorrer.

Em relacdo a fungibilidade das obrigacbes de farenforme foi mencionado
anteriormente, a estas obrigam o devedor a redbzalp qualquer ato material fisico ou
intelectual, contudo, existem casos em que essgagBo pode ser cumprida por terceiro, e,
ainda, ha casos em que tal obrigagdo pode ser kdnsomente por aquele que convencionou a
realizacdo de determinado ato positivo, ja queseaspectos dizem respeito a classificacdo das
obrigacOes de fazer em fungiveis ou infungiveisddeem vista que o diferenciador de ambas
espécies € o fato de a prestacédo poder ou nacestagn por terceiro.

As obrigacdes de fazer fungiveis tém como caratieaiprincipal o fato de que ao sujeito
ativo da relagdo ndo importa quem sera a pessoaglmeente realizara o ato positivo em seu
beneficio, importando a este, tdo somente, a efatdalizacdo do ato na forma e no prazo
estipulado, é o caso, por exemplo, da contratagdalgbém para montagem de determinado
equipamento de uma indudstria, ou a pintura de wea.Esses exemplos demonstram que esses
servicos que podem ser realizados por qualqueo@esgsie obviamente possua conhecimento

sobre 0 mesmo. Nessa modalidade de obrigacéo eledapie importa € que o ato seja realizado



no prazo e na forma estipulados, sendo realizasdy pode-se dizer que a relagéo obrigacional
esta adimplida.

N&o existe divergéncia doutrinaria quanto ao céoagie pode ser dado a obrigacao de
fazer fungivel. Nos dizeres de Moacyr Amaral dost&s obrigacdes de fazer fungiveis sdo as
que, por sua natureza, ou disposicdo convencipodem ser satisfeitas por terceiro, quando o
obrigado néo a satisfaca. (SANTOS, 1999, p. 348).

Nos dizeres de GAGLIANO (2007) a obrigacao de faeeé fungivel quando nao houver
restricdo negocial no sentido de que o servico ighzado por outrem. Assim, ndo obstante
ocorra 0 contrato de reparacéo do cano da coziommaccencanador Caio; nada impede, se as
circunstancias do negdcio ndo apontarem em seotidtyario, que a execucao do servigco seja
feita por seu colega.

Dos conceitos dados pode-se, sem maiores discugséesfungibilidade da prestacao se

d4, tdo somente, em razdo da possibilidade derteqeder adimplir a obrigagdo em favor do
credor, sem que com isso se caracterize descumydrde pacto ou quebra de contrato.
Em razdo da prestacdo da obrigacdo poder seradaligor terceiro, o credor, ainda tendo
interesse no cumprimento da obrigacdo, pode, imdkgpéemente de autorizagdo judicial,
designar terceiro para que execute a tarefa, petenormente receber do obrigado originario o
quantum pago.

Venosa exemplifica tal situacdo da com a seguiittea¢cgio hipotética: imagina-se a
contratacdo de empresa para fazer a laje de condeeim prédio, procedimento que requer
tempo e época precisos. Caracterizada a recusaaaa bem como a urgéncia, aguardar uma
deciséo judicial, ainda que liminar, no caso cawgrneodera causar prejuizo de grave reparacao.
(VENOSA, 1999, p.146).

Ao utilizar-se desse exemplo Venosa expde claraamgune existem situacdes que devido
ao seu carater emergencial ndo podem aguardagla Edtatal, nem mesmo aquelas tidas como
mais céleres e cautelares. Assim, claro esta, dgiedave possibilitar ao credor que se encontre
tal como o da situacdo hipotética, na iminéncigmguizos irreparaveis, a possibilidade de se
resguardar garantindo-se em futura cobranca eodeido descumprimento obrigacional.

A fungibilidade da prestacdo pode se dar em raajordpria natureza ou por convengao

entre as partes. Dessa forma, o titulo que criarigem pode transformar uma obrigacao que, a



primeira vista possa parecer fungivel em infungidal mesma maneira ao contrario. Claro que
iSso € incomum, contudo, ndo é impossivel.

O credor de obrigacao de fazer infungivel € aqgake teve em mente no momento da
contratacao, aspectos pessoais do obrigado torrsaerlecucao da obrigacdo em favor do sujeito
ativo, ato personalissimo que nao pode satisfazeredor se for realizado por terceiro. As
obrigacdes de fazer infungiveis satuitu personae, cabendo apenas ao obrigado a satisfacdo em
favor do credor.

Como serd visto mais adiante a obrigacdo de fazée pambém ser fundada em titulo
executivo judicial, dessa forma dependera da nzdwia obrigacdo imposta, por forca judicial, a
classificacdo quanto a sua fungibilidade ou néo.

Pode-se citar como exemplo dessa espécie de ddigaccontratacdo de determinado
artista plastico para a confecgcdo de um retratagine que esse é um artista de renome e
bastante conhecido por seus trabalhos. Outro pm competente que seja ndo seria capaz de
adimplir a obrigacao, pois nesse caso o contratrisiderou aspectos pessoais do contratado.
Esse € um bom exemplo de obrigacdo de fazer infahgilaro esta que ao credor somente
interessa que esse determinado artista pinte atoetbutro bom exemplo dessa espécie de
obrigacao de fazer seria a contratagcdo de um ctmtmwso no auge do sucesso para a realizacao
de um show.

N&o so a natureza da obrigacédo pode caracteraria sendo infungivel, pois como dito
anteriormente o pacto entre as partes pode criggamdio infungivel. Fica claro que a vontade
das partes, uma vez expressa e livre de quaisglidadges pode tornar uma obrigacao de fazer
fungivel em uma obrigacdo de fazer infungivel semblema algum. Nesse sentido cabe
ressaltar, Humberto Teodoro Junior, que diferenaga duas modalidades distintas de
infungibilidade, alertando que a mesma pode decsmgplesmente do contrato, pelo acordo das
partes (infungibilidade convencional), ou da prapnratureza da prestacdo (infungibilidade
natural). (THEODORO JUNIOR, 2003, p.146).

Moacyr Amaral dos Santos (2002) de forma inteligemtresumidamente explica que as
obrigacdes de fazer infungiveis sdo aquelas pfEtague somente podem ser satisfeitas pelo
obrigado em raz&o de suas aptiddes ou qualidadesqs.

Sem duvida nenhuma pode se extrair desses doi®itmBi@ seguinte idéia: o que

caracteriza a obrigacdo de fazer como infungivalgopria pessoa do obrigado, isso de duas



formas: a primeira delas quando aceita convencée ebriga pessoalmente a cumprir o ato
positivo, a segunda e ndo menos importante é odiatgue devido a aptiddes especificas dele,
fica determinado, até mesmo tacitamente, que odimgoossa adimplir a obrigacéo.

Conclui-se que a fungibilidade pode vir expressaara tacitamente entendida quando da
andlise do titulo que cria a obrigacdo, devendopsemser observado para caracterizagdo do
mesmo a intencdo do contratante ao convencionarragse sentido ou do juiz que sentenciou
obrigando o sujeito passivo a realizacédo de algéesor do exequente.

A diferenciacdo entre as modalidades de obrigagifazer é de grande importancia,
destarte ter cada tipo de inadimplemento uma meatidsivel de ser tomada, que propiciard mais
éxito na busca, da maquina jurisdicional, pelaizaefio da tutela especifica, garantindo assim
uma maior aproximacao do direito do que € justo.

Antes de qualquer medida que vise obter a tutelam®obrigacdo de fazer dever-se-a ter
o conhecimento sobre o fato que provocou a inadingih, pois todo aguele que esta obrigado a
fazer algo, ndo o faz em virtude de alguma ocoraérssim sendo, a doutrina classifica em trés
as principais causas que levam o devedor a nadgbadarobrigacao de fazer.

A primeira ocorréncia que pode levar o devedor @ cumprimento da obrigacdo € o
fato de que o devedor ndo poder mais cumprir yabdio por que esta se tornou impossivel de
ser realizada. Contudo, a impossibilidade de ragdia da obrigacdo, nesse primeiro caso, se da
nao em virtude da culpa do proprio devedor, e ®la pcorréncia de fato fortuito ou forca maior,
ou até mesmo por ato de terceiro e também do prépedor.

A solucdo dada pelo Coédigo Civil a esse tipo dadimplemento esta disciplinada no
artigo 248 primeira parte, que dispde que a ob#@igastara resolvida uma vez sendo impossivel
seu adimplemento sem culpa do devedor. Claragestédo se pode obrigar alguém a realizacao
de algo impossivel de ser feito, ainda mais serg@s¢em culpa pelo fato que tornou a obrigacéo
impossivel. Por isso, se resolve a obrigacdo ersepbr solucionada a relagédo existente entre
sujeito credor e devedor.

O descumprimento de uma obrigacdo de fazer tamioél®@ pe dar em virtude de ter-se
tornado impossivel sua realizagdo por culpa do diyeou seja, algum ato, comissivo ou
omissivo praticado pelo devedor, com negligénomgrudéncia ou impericia, tornou impossivel
0 a realizac&o do ato positivo a que esta obrigadme por vez torna o devedor inadimplente, e

por isso passivel de execucdo. O artigo 248 dogod@ivil na segunda parte, disciplina que



devera responder por perdas e danos. Justificeseduvida alguma, a solu¢cdo nesse caso ser as
perdas e danos, pois sendo impossivel a realizig@to positivo, ndo se pode vislumbrar outra
solucdo sendo a pecuniaria como meio de reparano dausado pelo ndo adimplemento em
func&o da impossibilidade.

Os dois fatores expostos até aqui, que podem Bvanadimplemento da obrigacdo de
fazer dizem respeito tdo somente a fatores quemlegmn consideracdo o fato de que o
cumprimento da obrigagcdo ndo pode mais se dar, paisalizacdo do mesmo se tornou
impossivel seja por decurso de tempo, ou outros fptores que fizeram com que o
adimplemento da obrigacdo ndo mais possa ser adalimem mesmo se o devedor estiver
disposto a realizacéo, nesses casos 0 Unico aspaeioanalisado € se houve ou nao culpa do
devedor em relacdo ao fato que tornou o adimplesriergossivel.

Dessa forma se comprovada a culpa do devedor destrdesponder por perdas e danos,
caso o0 mesmo ndo tenha concorrido para que a o@dgse torne impossivel, a relacdo
obrigacional estarad resolvida, pois ndo se ha #g@m se punir alguém sem que fique
caracterizado culpa ou dolo do mesmo.

O inadimplemento também pode se dar em casos eno guenprimento da obrigacao
ainda € possivel, porém o devedor ndo esta dispostonprir com o ato positivo e adimplir a
obrigacdo, ou seja, o devedor resiste ao cumprordbbrigacdo de forma manifestada, sem ter
nenhuma justificativa que explique seu descumprimefA esses casos de inadimplemento o
legislador, quando da elaboragé&o da lei procestyed,que dar uma solucdo mais direcionada e
satisfatéria do que as simples perdas e danoshpo@nda a possibilidade de cumprimento da
obrigacéo e este cumprimento interessa ao credor.

A esse respeito Pablo Stolze Gagliano diz que:

Ter como Unica solu¢éo para este tipo de relagadiga as perdas e danos é
inaceitavel, porque o vigente ordenamento juridicasileiro ha muito vem
relativizando o principio tradicional doeemo praecise potest cogi ad factum,
reconhecendo que a incoercibilidade da vontade hanm&io € um dogma
inafastavel, desde que respeitados direitos funad@aise(GAGLIANO, 2007, p.
245).

A analise a tal citacdo cria o entendimento de ljpdiernamente nédo se pode obrigar o
sujeito ativo, a ter seu direito resolvido em psrdalanos, caso haja outras medidas que possam
possibilitar sua satisfacdo. Haveria nesse caso tend€ncia ao descumprimento dos pactos,

mesmo com a busca patrimonial de valores que neparedano causado em virtude do



inadimplemento o credor estaria desamparado, eoselidigado a receber outra coisa quando
ainda lhe interessa o que lhe é de direito sejavieiude de contrato ou de uma sentenca
condenatoria.

A execucdo das obrigacdes de fazer € possivel pansotitulos executivos judiciais como
para os titulos executivos extrajudiciais. Dessm#&y 0 credor que tem em maos uma sentenca
ou titulo executivo convencionado entre as papiede, no sentido de obter a realizacdo do seu
direito, executar o devedor, sujeito passivo dacée juridica.

No proprio titulo executivo consta qual a sancaaapel no caso de descumprimento da
obrigacdo imposta ou entre as partes convencionsskm, ndo importa a espécie de titulo
executivo que porta o credor, 0 que € imprescihdiaea a execucdo € que exista um titulo
executivo que descreva o fato positivo a ser pilesta prazo, as penalidades em caso de
inadimplemento e as partes da relacéo juridica.

O ato ilicito também pode gerar uma obrigacdo derfaou seja, a propria reparacao
guando prestada de modo que néo a das perdas £ @amoa espécie de obrigacdo de fazer, e
desse modo, apds passar pelo processo de conhexisema imposta uma obrigacdo, por
exemplo, de reerguer um muro que fora derrubadwidgode de direcdo perigosa de veiculo,
esse é um bom exemplo de obrigacéo de fazer aigid@ sentenca em virtude de ato ilicito.

Ha também as obrigacbes de fazer oriundas de @idoutivo extrajudicial, devendo ser
entendidas como as que originam de contratos egrgartes. Exemplo, contratacdo de
determinado sujeito para a pintura de uma casasasesspécies de obrigacdes de fazer,
normalmente, quando de sua contratacdo, sdo estqulprazos e sancbes no caso de
inadimplemento, entretanto essas sancfes podeatiesadas.

Vale ressaltar que como todo titulo extrajudici@iomtratante deve ter em mente todos os
requisitos necessarios para a validade do negadidigo, quais sejam, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel, sujeito capaz, formesquita ou ndo vedada em lei. A falta de
gualquer um desses requisitos pode ensejar a delida anulabilidade do negocio e por
consequéncia prejudicar a execucao.

Pode-se concluir que toda a andlise feita até quiiexistem carias formas de se criar
uma obrigacdo de fazer, sendo possivel que edsenm@nto criador de uma obrigacdo pode ser

um titulo executivo judicial ou extrajudicial. O g$e tem que sempre ter em mente é que cada



uma dessas maneiras pode e deve ser executadaft@tidade precipua de conquista da tutela
da forma como ajustada entre as partes ou da cagé@erem juizo obtida.

Dos aspectos mais relevantes na busca pela tsigaifica a fungibilidade da obrigacao
€ aquela que determina quais as medidas a sereatddsmpois em certos casos a obrigacado
podera ser adimplida por terceiro e ha casos enisgaesera impossivel, cabendo ao aplicador e
ao operador do direito tomar e procurar a aplicagais cabivel atinando-se para as mudancas na
legislacdo processual, principalmente em seus sppoocedimentais que tém sofrido algumas
alteragbes com a finalidade de dar uma maior delde ao processo e aproxime 0 mesmo ao
méaximo do campo prético, pois processo ndo € fimeapenas um meio na busca pela justica.

Conforme foi previamente mencionado, com a conae#a das obrigacdes de fazer e a
respectiva diferenciacdo entre obrigacbes de faggyiveis e infungiveis, ficou claro que, em
alguns casos, para que seja adimplida a obrigagfazdr, serd necessaria a vontade do devedor,
caso contrario torna-se impossivel o adimplemeatmdsma. Isso ao tratarmos exclusivamente
das obrigacOes de fazer infungiveis que, comolse 3&@0 pode ser cumprida senao pelo proprio
obrigado.

A execucao especifica da obrigacdo de fazer infilehgincontra seu maior problema na
prépria liberdade individual, dessa forma nos remss direito romano que desde ja previa a
impossibilidade de utilizacdo de qualquer espéeieahcéo fisica para forcar o cumprimento de
uma obrigacao, ndo so das obrigacdes positivasgdengsalquer natureza, ou seja, nao se tratava
de uma particularidade da execucdo da obrigacatazér, mas de qualquer modalidade de
obrigacado. Contudo ao se referir as obrigacbesziy fas dificuldades s&o ainda maiores e mais

acentuadas, pois, assim como ensina Ovidio Araaptiga da Silva:

No que se refere as obrigacbes de fazer, as difideb obstaculos de natureza
pratica foram sem duvida mais persistentes e igetibs, tendo em vista o
principio segundo o qual a ordem juridica ndo deeb, pena de grave violagdo
da liberdade e da proépria dignidade pessoal doddeyebriga-lo diretamente a
fazer alguma coisa, constrangendo-o a praticar cotra sua vontade.
(BAPTISTA DA SILVA, 2002, p.138).

Com isso fica claro que quando o sujeito passivel@gdo obrigacional de forma alguma
quiser colaborar e cumprir com a obrigacéo sergrdede dificuldade até mesmo para o poder
judiciario obrigar o sujeito a realizacao do ato.

Essa dificuldade justifica-se principalmente acobservar a liberdade individual nesse

sentido e com muita propriedade Maria Stella \all8buto Lopes Rodrigues assevera que:



Como o principio que rege as obrigacOes de fazeéioefazer se firma em que
nao se pode, pela forga, obrigar o devedor a fazex deixar de fazer aquilo a
que se comprometeungmo potest cogi ad factum), os romanos, desde logo,
nesse tipo de execugdo, admitiam, em substitugdiodenizacdo por perdas e
danos, o que a nossa lei também prevé (LOPES RODRS;1996, p. 384).

Nota-se que ndo se admite de forma alguma a invasdiberdade individual do sujeito
para satisfacdo de direito do credor, por assirerdizda-se a aplicacdo da forca na busca pela
tutela das obrigagbes. De mesmo entendimento quea Miella Vilela, e com inteligéncia
Humberto Theodoro Junior (2001, p 145) lembra cuendem juridica, encontra-se o tradicional
repudio ao emprego da forca contra a pessoa pasirangé-la ao cumprimento de qualquer
obrigacdao, retratado no principio geral de ge®o potest cogi ad factum.

Pode-se observar de forma clara a relutancia daii@umno que tange a invasao liberdade
individual para satisfacdo do credor. Até mesmo fatb de que na verdade a for¢ca podendo ser
usada como meio para satisfacdo de um direito édseida alguma um retrocesso inaceitavel
em um estado democréatico de direito.

E é exatamente por esse motivo que a expressaa dtima citada duas vezes, é de larga
utilizacdo por isso vale citar seu significado. iAkgsnemo potest cogi ad factum significa que
ninguém pode ser diretamente obrigado ou coagatecar ato a que se obrigara.

Uma vez observadas as citagfes acima e seus arngsmenta-se que nunca sera admitido o uso
da forca para compelir alguém a fazer algo, € itéaad e inconcebivel, caso contrario, estaria 0
direito possibilitando acdes injustas para comragrom a finalidade de garantir direito alheio.

Assim como ha vedacdo a autotutela ha também avarg@alquer forma néo civilizada
de execucéo, por formas néo civilizadas pode-ssndat aquelas em que a o emprego de forca
ou ameaga, sejam morais ou fisicas, tais como opriglerda de direitos, penas de
constrangimento fisico e outras que busquem a daggia do devedor pessoalmente. Sem duvida
a nao aceitacao dessas formas de execucao é uamiiganposta a todos e contra todos e com
certeza de grande valia a qualquer civilizacaobyisgjue a garantia de direitos individuais.

Existem outras formas de se obter aquilo a quersedireito, sem utilizacdo da forca.
Hodiernamente o homem sente-se compelido e foraadlgo sempre que vé que esta sendo
privado de seu patriménio. Dessa forma, a conclobé@ a que chegou o legislador, quando das
reformas processuais que visavam dar maior efatieicho processo de execugdo como um todo,

€ de que o método mais efetivo e que possivelnpogsibilitaria a realizacdo da obrigacdo de
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fazer seria a pecunia, ou seja, multas e outracespde cobrancas que compelissem o devedor
de parte de seu patrimonio.

Cita-se por exemplo, o caso de um cidaddo queobsigado, em virtude de um contrato
entre particulares, a realizacdo de uma palesitadsterminado assunto sobre o qual somente
ele é detentor do conhecimento em virtude de gesst@studos particulares. Assim sendo, dias
antes da realizacdo da palestra o obrigado res@loemais realiza-la, com esse exemplo fica
claro que a dificuldade do contratante, sujeitwcatia relacdo obrigacional, € deveras grande,
pois nem mesmo com o pedido de antecipacdo de tatelvés de liminar, se pode obrigar de
maneira efetiva o devedor a realizagdo do ato,nchbresse caso medidas de que pode se valer o
juiz.

A vontade humana é determinante ao se falar nae$ida execucéo, pode-se dizer isso e
garantir tal afirmacéo sob o argumento de que nesmm as medidas mais drasticas no ambito
patrimonial, garantirdo a realizacao da obrigagéw vez que o devedor ndo a queira, talvez este
prefira arcar com perdas e danos, multa e demaaigades impostas a cumprir a obrigacao.

A execucédo da obrigacao de fazer torna-se ainds difé&il ao tratarmos de obrigacao de
fazer de natureza infungivel, pois nesta mais @eam qualquer outra modalidade de obrigacao
de fazer o sujeito passivo ndo pode ser substitpdiiocoutrem sob pena de inadimplemento e
descumprimento do pacto.

Ha casos de obrigacbes que podem ser adimplidateeiros, ou seja, onde a pessoa
que concorre para a realizagdo fatica da coisa é@dmportante a ponto de impedir o
cumprimento por terceiro e se dara por adimplida gienples realizacdo da obrigacdo. S&o esses
0s casos de obrigacdes de fazer fungiveis. Ness®gs @ vontade do devedor em realizar a
obrigacdo nao € tdo determinante, pois, como perderestada por terceiro a suas custas o credor
encontra mais possibilidades de ver seu direitizezio.

O terceiro pode realizar a prestacado a que estgaolr o devedor sempre que esta for
fungivel e ainda possivel de ser realizada, e # aquanto o credor ainda queira seu
adimplemento. Esse € o tema do proximo capitulotigiara das recentes alteracdes legais a fim
de possibilitar a prestagéo do fato por terceiro.

O atual Cdédigo de Processo Civil, desde sua puydlacgrimeira, em 1973, ja previa a
possibilidade do fato positivo, objeto da relacBagacional, ser realizado por terceiro a custa do

devedor.
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Apesar de tal previsédo tornava-se dificil a reghimado fato por terceiro, isso porque 0s
requisitos para a concessao de tal direito eranplexos e exigiam tempo para serem satisfeitos,
e exatamente por esse motivo acabavam por proparcterta comodidade ao devedor, que era
beneficiado em detrimento do credor, que se viatisfeito em seu direito, e ainda tendo que
esperar que fossem realizadas todas as exigéagais,|sem as quais 0 juiz ndo poderia conferir
a realizacéo do ato por terceiro.

Dito isto devemos recordar o fato de que a redizgipr terceiro so sera possivel em se
tratando de obrigacdo de fazer de natureza fungieemodo diverso ndo ha que se falar em
cumprimento por parte de terceiro.

Cabe agora, fazer um breve comparativo entre asdémcias que deveriam ser tomadas
antes da Lei 11.382/2006 e depois da mesma, medwas o proposito de possibilitar a
satisfacao do credor de obrigacdo de fazer por desaio de terceiro.

A lei processual antes da inovagéao trazida peld 1Le882/2006 estabelecia em seu antigo
texto, mais precisamente em seu artigo 634 pa@a@rdf, a obrigatoriedade da homeacéo, pelo
juiz, de perito para avaliagdo do custo da prestalg fato e posteriormente designacédo de
concorréncia publica para a realizacdo do fatoedara e a extensao desses prazos faziam com
gue, em muitos casos, quando cumpridos todos ossies para a realizagcado da obrigacdo essa
nao mais interessava ao credor ou até mesmo tsertornado impossivel em virtude da
decorréncia do tempo.

No antigo sistema as propostas deveriam ser cadasncom o valor designado pelo juiz.
Cabe, nesse aspecto, uma critica ao legisladoipdeag pois ao se observar o fato de que o
terceiro ao se dispor a realizacdo de uma tareferide ainda depositar certa quantia, a
contradicdo esta tao clara que néo seria exagenwaafque com tal sistematica nem mesmo seria
possivel encontrar alguém que estivesse dispqsdtiaipar de tal concorréncia publica.

O juiz tinha certa discricionariedade ao escollual @ proposta trazida pelos interessados
na realizacdo do servico era mais interessante-d&isso principalmente ao se fazer a leitura do
seguinte artigo, ja revogado.

Art. 634. Se o fato puder ser prestado por terc@rfiz, a requerimento do
credor, podera decidir que aquele o realize a dastievedor.

§ 3° No dia, lugar e hora designados, abertas gmogias, escolhera o juiz a
mais vantajosa.
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Indagava-se, sobretudo, o fato de que a propostéhéta como mais vantajosa pelo juiz,
poderia ndo ser a mais vantajosa ao credor, oy dejjuiz ficava estabelecido o poder de
escolher aquele que Ihe parecesse mais vantajes@ndo a cargo de sua consciéncia essa
escolha. Ficando tanto devedor como credor, sutids a vontade do magistrado.

Era dado ao credor o direito de realizar a prestaga igualdade de condi¢cbes com as
propostas de terceiro, entretanto a dificuldadavasexatamente em se obter propostas de
terceiro. Com tantas exigéncias e dificuldades pardazer propostas, dificiimente alguém se
candidataria no sentido de conseguir realizaretaligo. Ainda mais ao ter ciéncia de que poderia
perder o quantum caucionado caso se ndo se olajgasavés de termo juntado nos autos, a
realizacéo do ato.

Nota-se da simples analise do antigo sistema ga® @nuitos 0S requisitos a serem
observados e respeitados pelo juiz e pelo credtereissado na realizacdo do ato, enquanto o
devedor aguardava a realizagéo ou nao do fatogo@aosteriormente fosse obrigado a ressarcir
o que fora gasto com a realizacao do ato, poriteroa pelo proprio credor.

No sentido de estabelecer uma maior praticidadmosoia e eficiéncia na prestacdo de
fato por terceiro, para satisfacdo do credor, a 1#i382/2006 reformou o artigo 634
estabelecendo menos requisitos para tal prest@gin. essa reforma foi praticamente alterada
toda a sistematica para se por em pratica a pldade® de execucdo do fato positivo por
terceiro, sem duvida nenhuma, contribuindo contedgulo direito do credor.

Com a alteracdo, sendo possivel que a prestagpresitada por terceiro, basta o credor
requerer tal prestacdo ao juiz que, sem necessttadencorréncia publica, decidira, ouvidas as
partes, qual sera o realizador do ato. Dessa fdiamese necessario demonstrar que ao credor
ainda é conferido o direito de preferéncia, sengpie estiver em igualdade de condicbes com as
propostas de terceiros.

Prosseguindo, ainda acerca das explanacdes quensteamo as inovacodes trazidas pela
ultima das reformas sofridas pelo Cédigo de Prac€s@l, cumpre alertar que a execucao do ato
pelo terceiro sera decidida pelo juiz, no sentidayde, a partir do requerimento do exequiente o
juiz podera autorizar que o terceiro realize, sem mesmo ficar obrigado o credor a demonstrar
nenhuma espécie de pesquisa de valores do sefdsim, o devedor que discordar dos valores
ou até mesmo dos servicos prestados a sua custeadev prazo de dez dias, a contar da

realizacdo do objeto da execucao, impugnar, sod gemreclusado, a prestacao do fato.
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Caso o juiz entenda que a impugnagdo ndo é validado haja sequer impugnagéo se
dara por resolvida a obrigacédo de fazer e sul@sisticredito dos valores gastos para que fosse
garantida e executada a obrigacéao.

De fato nota-se uma facilitacdo. O que antes elitorsavero, apds a reforma processual
trazida pela Lei 11.382/2006, passa a ser maisdéeido aos pormenores que foram excluidos e
gue, com certeza, somente contribuiam para a [stoweao da tutela.

Contudo, a que se dizer que esse sistema ainda opameal, principalmente devido a
exigéncia que recai sobre o credor de ter que amar o valor cobrado por terceiro para
posteriormente procurar no patriménio do devedacetado, bens ou pecunia a fim de ser
ressarcido na quantia paga ao executor do seruipmiosi mesmo executada.

Apesar das criticas que ainda recaem sobre o sisentutela da obrigacdo por terceiros
pode-se concluir que as reformas sofridas, ndoet# Ipi citada, mas por outras de mesma
finalidade, vém possibilitar uma maior agilidadei@le que espera ter seu direito tutelado pelas
normas juridicas.

O sistema ideal nem sempre sera conquistado, pm@sves principios e respeitos a
liberdade alheia devem se sobrepor a qualquetdigar mais que se veja provado por qualquer
forma de titulo executivo, cabendo, pois, ao credoar com certas medidas vez que, pode vir a
sofrer prejuizos muito maiores em caso de ndo dumepto daquilo a que tem direito.

As dificuldades encontradas quando da busca ptdtataspecifica sdo muitas, assim
sendo, existe em todo caso de inadimplemento dgagliio, positiva ou negativa, a possibilidade
de converséao do direito em perdas e danos, ouwsegreparacdo de cunho pecuniario que tenta
propiciar ao detentor do direito um menor prejujamando este se vé esbulhado em seu direito.

Apesar disso, nem sempre as perdas e danos sedmsde forma direta na busca pela
reparacao do direito de alguém, pelo menos néo apais a minireforma sofrida pelo Cadigo de
Processo Civil, mais precisamente pela Lei 8.962,31de dezembro de 1994. Essa lei alterou de
forma significativa os dispositivos que tratavans gardas e danos, podendo até se afirmar que
fez com que as perdas e danos passassem de regracdo, sem duvida alguma dando maior
amparo ao detentor de um direito provado em juimtg maior abertura, ndo o obrigando a ter
seu direito convertido em pecunia, exceto em dadeE que serdo demonstrados aqui.

O aspecto mais negativo da conversdo de um degitpecunia esta exatamente no fato

de que se a simples reparacao do dano por si ovooa ndo satisfazer o credor, ainda mais em
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se tratando de uma obrigacdo positiva, onde aookrgmklo menos num primeiro instante
somente interessa ter seu direito executado nafoamvencionada.

A utilizacdo em larga escala das perdas e dano® dorma de solucdo de uma lide
fundada em obrigacdo de fazer gera desrespeitmeigios inerentes ao direito dos contratos.
S&o0 esses principios garantidores de um equilfloétal, pois se sabe que o contrato tem uma
funcéo social e como tal deve ser observado no omimum como um instrumento de beneficio
geral, ha ainda o principio segundo o qual os gagtoa vez feitos devem ser cumpridos, que se
traduz na expressao latina jplcta sunt servanda.

Se o direito estabelece uma escapatéria ao dewetioado em juizo, claro estd que o
préprio ordenamento que possibilita a utilizacas pardas e danos sem nenhuma ressalva esta
propiciando um ambiente onde os principios podem desrespeitados. E importante a
observacéo e respeito a principios, pois como lse sao estes que alicercam toda e qualquer
relacdo juridica, chegando até mesmo a servirmte foara solugédo de lides, em caso de siléncio
da lei. Dessa forma a lei deve buscar solucfes ajparem o0s principios e forcem seu
cumprimento, e 0 que se observava antes da Le2 8@ era isso.

De forma simples e Unica o ordenamento juridicaledécia que uma vez ndo cumprida a
obrigacdo de fazer essa se converteria em pemdiasos em favor do credor. Resta demonstrado
gue ao credor ndo era dado sequer a possibilidca@sablher se queria ou ndo receber perdas e
danos, nem interessava saber se a obrigacdo amgmssivel de ser cumprida e se a mesma
interessava a ele.

Contudo as possibilidades de conversdao em perdimnes foram reduzidas, pela lei
acima citada a apenas duas. Essas possibilidadesi@ger observadas pelo juiz no momento da
sentenca. Nesse sentido explica Clito Fornaciaibd@ue:

O artigo 461 procura efetivamente o resultado @ratibjetivado pelo
autor nos casos em que reclama o cumprimento dgagbp de fazer e de
nao fazer. Tenta assim a norma evitar, 0 quantsiyglsa conversédo da
obrigacao de fazer ou de nao fazer em perdas es d&@RNACIARI
JUNIOR, 1996, p. 73).
Da analise da citacdo doutrinaria supracitada iex¢raa idéia de que o legislador
provocou tal reforma no sentido de tornar a apfioadas perdas e danos uma excecdo sé aceita
em casos determinados e aos quais estdo vincuvadages ao proferirem as sentengas. Assim

sendo s6 poderd ser convertida em perdas e danabragmcoes de fazer em caso de
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requerimento do credor e em casos em que a mestomeampossivel de ser realizada. Ainda
nesse sentido expde, com muita clareza, Luiz Roesi§Vambier que:

A transformacdo da originaria obrigacdo de fazerndio fazer em
obrigacdo de pagar quantia certa € relegada ausdsolcepcionalidade:
s6 havera conversdao em perdas e danos se O autEuerer ou se
impossivel a tutela especifica ou o0 resultado @vatequivalente
(WAMBIER, 2000, p. 284).

Fica clara a restrita aplicagcdo das perdas e daumis,ndo se justifica legalmente a
aplicacdo de perdas e danos sendo nesses dois Sasosdivida o amparo ao credor, que
pretende ter sua obrigacao adimplida, é bem mpaais, € deixado a seu cargo a possibilidade de
requerer perdas e danos, ou em caso de imposzdalidia prestacdo aceitar a reparagao
pecuniaria imposta em juizo ou até mesmo previstéitalo executivo extrajudicial.

No primeiro caso de cabimento de perdas e dande-g® auferir que esta sera possivel
guando o credor assim 0 requeira, ou seja, o sujigitentor do direito abre mdo do mesmo
querendo tdo somente uma indenizacéo a titulo dape danos. Nesse caso ndo serd necesséria
a concordancia do réu, pois como bem preconiza WantB000, p. 184) é direito que lhe
assegura o ordenamento material, diante do inadimggito.

Ao dizer isso Wambier faz mencdo ao Codigo Ciuik glita que o inadimplemento da
obrigacao de fazer por culpa do devedor cria dtdies perdas e danos, enxerga-se entdo um
direito do credor que em momento algum devera eecardancia do devedor para que seja
cumprido.

E hipotese totalmente aceitavel em casos de dil@fmniveis, onde o credor pode abrir
mao do direito, desejando a reparacdo pecuniariavetade do prejuizo sofrido. Esta
possibilidade criada pela lei justifica-se no ppat aspecto de que o credor escolher aquilo que
Ihe parece mais conveniente, sem ficar vinculadma imensidao de requisitos para a concessao
de perdas e danos.

As perdas e danos também serdo impostas paramrepamedor em seu prejuizo sempre
que a prestagdo se tornar impossivel por culpaededdr, pois como dito anteriormente em nao
sendo o devedor culpado por ter se tornado impelssiprestacdo, se dara por resolvida a
obrigacdo. Dessa forma caso a prestacdo se topussivel ndo ha outra medida a ser tomada
sendo a proépria tentativa de reparacdo do prefairao e suportado pelo credor em virtude do
nao adimplemento pelo devedor da obrigagéo.
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A inovagéo trazida pela lei no sentido de possarilas perdas e danos somente em casos
especificos diminuindo o seu campo de aplicacade enasmo o poder do juiz para a concessao
da mesma faz com que o devedor se esforce um poaisca fim de proporcionar a satisfacdo do
direito do credor, pois, existirdo medidas outtag)bém de base patrimonial, que poderao ser
tomadas pelo juiz com a finalidade de fazer-sezaab fato positivo a que se obrigara.

Ressalta-se a importancia das perdas e danos, semsténcia de tal instituto o credor
viria-se desamparado e obrigado a suportar umipcejé aplicabilidade das perdas e danos é
antiga, utilizada desde o Direito Romano, contudlo e pode olvidar que sua aplicabilidade nao
pode ser feita de forma descontrolada. Pode-selwwpmpie as reformas na legislacdo para
reduzir a utilizacdo das perdas e danos propiciexim duvida um maior amparo ao credor de
obrigacdo de fazer. Da forma como era aplicadasamataeparacdo pecuniaria era tida como
solucdo Unica ao credor, assim a insatisfacdo j@dspassivo era tida como certa, sendo apenas
diminuida quando conseguia receber as perdas & danforma estipulada pelo juiz, pois como
se sabe o grande problema da execucéo esta justanzeliquidez do devedor, que pode néo ter
patriménio a ser executado. Mesmo com uma sentemgdenatoria transitada em julgado, a
inexisténcia de bens pde por terra todos os atgaido sendo, pois desprovida de praticidade
uma vez que néo se tem como cobrar de outra faen@osa patrimonial.

Com as alusdes e explanacdes feitas no presebd¢hingpode-se concluir que ha diversas
formas de se obter a tutela especifica de umaadigde fazer. O conceito de tutela especifica
pode de maneira simples ser entendido como o0s me&tvados no ordenamento processual
civil que ensejam ao particular devedor, o cumpntmeda obrigacdo de fazer tal qual o teria
feito de forma voluntaria, ou seja, por meio dalauespecifica se busca fazer com que o credor
seja satisfeito em seu direito positivo da manemao pretendida, firmadas entres as partes ou
ordenada pelo estado-juiz.

A diferenciagcdo das duas espécies de obrigacOesazbr existentes é de suma
importancia, pois ha distingbes na forma da exerugspecifica para cada modalidade de
obrigacdo de fazer. Por isso se faz importantealtessque antes de qualquer ato executorio
dever-se-a ter em mente se a obrigacdo de fazenatdreza fungivel ou infungivel. H4 atos da
tutela especifica que s6 podem ser utilizados etratando de obrigacéo de fazer infungivel, por
exemplo, as astreintes e outros atos da que sampsde realizados em obrigacdo de fazer

fungivel, exemplo, a realizac&o do fato por tecceir
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A lei como dindmica que é sofreu varias alteragdessentido de possibilitar maior
celeridade e efetividade no que concerne a tutedaotirigacdes de fazer e de néo fazer. Dentre
as leis que mais alteraram essa forma de tutelanpe@ citar as Lei 8.952/94 e 11.382/2006,
ambas contribuiram para a obtencéo do direito eldoty por vezes aumentando o poder o estado
juiz e em outras extinguindo requisitos desnecess@&r que tornavam a prestacdo de fato por
terceiro algo impossivel de ser alcancado. As peeddanos em virtude da lei 8.952/94 passaram
a ser vistas como excecéao, sendo agora regrala éspecifica, assim, os casos de utilizacao das
perdas e danos sdo especificos e restritos a ageigsquais sejam, quando o credor assim
requerer e quando se torne impossivel a realizdgdato por culpa do devedor.

As obrigacdes de fazer podem originar-se por cag@eparticular entre as partes, caso
em que é fundada em titulo executivo extrajudieisdmbém pode resultado de um processo de

conhecimento quando sera entdo originaria de wiho t#xecutivo judicial.
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