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    – Ah! O Anel – disse Boromir, com os olhos faiscando. – O Anel! Não é um destino estranho nós sofrermos tanto medo e dúvida por uma coisa tão pequena? Uma coisa tão pequena!




    (J. R. R. TOLKIEN)
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    PREFÁCIO




    Flavia Portella Püschel*




    Tive o prazer de compor a banca examinadora da tese de doutorado de Daniel de Pádua Andrade, a qual está na origem da obra que agora se publica. Foi uma experiência muito gratificante para quem, como eu, se dedica aos estudos dogmáticos do Direito Civil e ao estudo da dogmática jurídica em geral. Pois, para compreender a importância deste trabalho, é preciso começar por uma questão que vai além do tema da tutela específica das obrigações contratuais. Trata-se do modo como o autor realiza seu trabalho: esta é uma obra de dogmática do direito contratual e seu valor está, antes de mais nada, na qualidade do trabalho jurídico-dogmático que realiza.




    Entre nós a dogmática tem sido muito maltratada. Por um lado, há os que a identificam com um formalismo vazio, praticamente um “truque” cuja função seria escamotear o que realmente importa: as relações de poder. Para estes, fazer dogmática jurídica é perda de tempo (ou atividade de gente mal-intencionada). Por outro lado, há os que a identificam com um exercício de opinião pura e simples, em que todas as posições têm o mesmo valor ou, pior, em que o valor de cada posição jurídica depende simplesmente da autoridade1 de quem a defende e não da qualidade do argumento.




    Os primeiros afastam-se da dogmática jurídica e dedicam-se ao estudo do direito pela perspectiva econômica, política ou sociológica. Os segundos confundem interesses particulares com a atividade acadêmica ou jurisdicional. Tanto uns quanto outros desprezam a noção de Rule of Law, pois a dogmática jurídica é indissociável do projeto de Estado democrático de Direito.




    A relação entre Estado de Direito e dogmática jurídica2 se dá na medida em que a argumentação jurídico-dogmática constitui o modo pelo qual o aplicador do Direito estabelece a indispensável relação do texto das normas jurídicas, da jurisprudência e da tradição interpretativa de certo instituto jurídico com os fatos de um caso concreto. É este trabalho jurídico-dogmático que permite afirmar que as normas jurídicas que regulam o comportamento de todos são estabelecidas de antemão e não post factum, na medida em que o argumento jurídico dogmático constrói a ligação (argumentativa, por certo) entre o comportamento de alguém e a intervenção do Estado (sobretudo do Estado-juiz), justificando tal intervenção com base em decisões político-jurídicas legítimas e anteriores. Sem dogmática jurídica, não há aplicação legítima de normas jurídicas e, portanto, Estado democrático de Direito.




    A dogmática jurídica é parte fundamental dos elementos que impedem que o Rule of Law deixe de ser o governo das leis e se torne o governo das pessoas encarregadas da adjudicação. É seu papel fornecer “limites genuínos ao argumento jurídico, de modo que o processo de tornar determinado o que é indeterminado e de desenvolver aquilo que pareça precisar de desenvolvimento possa ser aceito como não-arbitrário, mas baseado em bons fundamentos de caráter distintamente jurídico” (tradução nossa) (MacCORMICK, 2005, p. 254).




    E o papel da doutrina na construção das soluções jurídico-dogmáticas é fundamental. A doutrina representa o espaço público especializado onde as decisões do Estado em sua função jurisdicional podem ser criticadas e assim, controladas. Não é coincidência que a restrição do debate público jurídico se associe historicamente a regimes autoritários (RODRIGUEZ, 2011, pp. 134-135).




    Infelizmente, como já apontou Judith Martins-Costa, a doutrina civilista brasileira atual tem se caracterizado pela inutilidade e perda de sua razão de ser, em virtude da incapacidade de realizar sua tarefa primordial de elaboração do modelo jurídico dogmático3 (também chamado de hermenêutico ou doutrinário), o qual consiste nas estruturas teóricas voltadas a captar e atualizar os demais modelos jurídicos, quais sejam, os modelos legislativos, jurisprudenciais, costumeiros e negociais (MARTINS-COSTA, 2014, p. 10).




    Nas palavras de Judith Martins-Costa:




    Ausente o trabalho de construção doutrinária, que funciona como âncora – ao fixar conceitos e orientar sobre as possibilidades de aplicação dos modelos jurídicos – é grande a tentação, para o juiz, de se ver como paralegislador, espécie de “engenheiro social” (...) O resultado está nas bruscas rupturas do entendimento jurisprudencial, na miscelânea das decisões conflitantes sobre um mesmo tema, em uma palavra: na insegurança jurídica derivada da impossibilidade de manter expectativas e vê-las razoavelmente atendidas (MARTINS-COSTA, 2014, p. 25).




    A elaboração jurídico-dogmática feita pela doutrina é, portanto, essencial para o funcionamento do Direito e para o controle da atividade estatal jurisdicional.




    Aspecto essencial para que a doutrina cumpra seu papel é que defenda interpretações do Direito fundadas em argumentos, os quais podem (e precisam) ser avaliados e criticados, ainda que sua correção não possa ser demonstrada logicamente4.




    E isto Daniel de Pádua Andrade realiza com rigor em sua obra. De modo que, já por isso, seu trabalho oferece uma contribuição importantíssima para o avanço do Direito civil brasileiro.




    Deixo de referir aqui os passos do argumento do autor, visto que o leitor fará melhor em acompanhá-los diretamente pelo texto da obra, a qual está bem articulada e muito bem escrita. Penso que o leitor concordará comigo quando afirmo que outro mérito deste livro é abandonar a cultura nacional de valorização da obscuridade como sinal de profundidade da reflexão.




    Com relação ao tema da tutela específica das obrigações contratuais, penso que a principal contribuição deste trabalho consiste em, por meio de rigorosa análise, fundar sua limitação no abuso de direito e com isso fazer avançar a concretização da cláusula geral do art. 187 do Código Civil.




    As cláusulas gerais são sabidamente um recurso legislativo que, justamente, depende do trabalho doutrinário e jurisprudencial – em diálogo – para que possa cumprir sua função de manter o ordenamento jurídico aberto à variedade e à transformação social, sem sacrifício dos princípios fundamentais da igualdade perante a lei e da segurança jurídica.




    Ao final da leitura, concorde o leitor ou não com a tese defendida, reconhecerá que está diante de um argumento poderoso, que convida a continuar o debate em alto nível.
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        1* Doutora em Direito e Professora Associada da FGV Direito SP.




         Judith Martins-Costa identifica atribuição de autoridade a uma opinião pelo simples fato de ter sido publicada como um dos fatores que explicam a perda de autoridade da doutrina no Brasil atual (MARTINS-COSTA, 2014, p. 17-18).


      




      

        2 Sobre esta questão, cf. PÜSCHEL e AQUINO (2019, passim).


      




      

        3 Judith Martins-Costa faz aqui referência à ideia de modelos jurídicos de Miguel Reale, isto é, “estruturas normativas dinâmicas, que integram fatos e valores em normas jurídicas” (MARTINS-COSTA, 2014, p. 10).


      




      

        4 Note-se que o fato de verdades jurídicas não serem matemáticas, mas hermenêuticas, não lhes tira o caráter de verdade (MOTTA, 2012, p. 22).
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    APRESENTAÇÃO




    A obra, que ora vem a público, consiste na versão editorial da tese de doutorado do professor Daniel de Pádua Andrade, intitulada “Tutela específica das obrigações contratuais”. O trabalho foi defendido e aprovado junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (PPGD/UFMG), em banca por mim presidida e composta pelos ilustres professores Flávia Portella Püschel (FGV-SP), Francisco Paulo de Crescenzo Marino (USP), Leandro Martins Zanitelli (UFMG) e Mariana Alves Lara (UFMG).




    Como orientador do autor no mestrado e no doutorado, pude acompanhar a seriedade e o talento demonstrados no curso de todas as suas iniciativas acadêmicas. Hoje, o já professor efetivo na Universidade Federal de Viçosa continua a instigar toda a comunidade jurídica com as suas reflexões e produções intelectuais.




    O presente texto figura como a primeira tese de doutorado produzida na área de estudos “Direito Civil na Interdisciplinaridade”, do PPGD/UFMG. A obra traz novas e inspiradoras propostas para o campo do direito contratual, por meio de um texto que rompe com uma suposta impermeabilidade da dogmática jurídica.




    Daniel buscou trabalhar tema incipientemente abordado pela ciência jurídica brasileira, qual seja a limitação da tutela específica das obrigações contratuais em razão de um exame de proporcionalidade entre os ganhos do credor e o sacrifício do devedor. Nesse desiderato, os aportes de direito comparado foram enriquecidos por meio de estágios de pesquisa no Max-Planck-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht e no UNIDROIT – International Institute for the Unification of Private Law.




    A obra está estruturada em quatro capítulos reveladores da precisão metodológica contida no desenvolvimento do texto. Em um primeiro momento, o autor analisa de forma detida a tutela específica como remédio prioritário nas situações de inexecução contratual, abordando a consolidação doutrinária, legislativa e jurisprudencial quanto ao tema. Em seguida, a desproporcionalidade é explorada como um limite e uma exceção à aplicação da tutela específica. Nesse ponto, são examinadas e problematizadas diferentes formas de fundamentação teórica do instituto, a partir das regras contidas no ordenamento jurídico brasileiro. O terceiro capítulo volta-se ao direito comparado, identificando diferentes formas de lidar com o problema da desproporcionalidade como limite à execução específica. Para além do estudo de soluções ofertadas por países de distintas tradições, são também refletidos expedientes adotados em iniciativas internacionais de harmonização do direito contratual. Por fim, no último capítulo, o autor apresenta proposta de enquadramento jurídico da exceção de desproporcionalidade no direito brasileiro, expondo seu fundamento na cláusula geral do abuso de direito e estabelecendo alguns parâmetros para a sua aplicação.




    Todo o percurso investigativo é construído com rigor e técnica jurídica, revelando o empenho com que o autor nos convida a desbravar o tema. Foi uma oportunidade e uma grande honra para mim poder acompanhar essa trajetória, certo de que a presente obra já ocupa lugar de destaque na doutrina civilista nacional. Que as questões tão detidamente trabalhadas possam insuflar novos debates e reflexões sobre os contornos e limites da execução de obrigações contratuais e que, com isso, possam também contribuir para um sistemático e justo direito civil.




    FABIO QUEIROZ PEREIRA




    Professor Adjunto de Direito Civil da Universidade Federal de Minas Gerais


  




  

    INTRODUÇÃO




    No direito brasileiro, o remédio padrão para o inadimplemento das obrigações contratuais não pecuniárias é a tutela específica. Assim, como regra, o credor prejudicado tem o direito de requerer a implementação de medidas judiciais que forcem o devedor a cumprir exatamente a sua promessa de dar, fazer, ou não fazer algo. De acordo com a literalidade da legislação, a primazia da tutela específica deve ser excepcionada apenas mediante requerimento do credor ou quando tal providência se tornar impossível.5 Mas o que acontece nos casos em que os proveitos decorrentes da execução in natura se mostrarem manifestamente desproporcionais aos dispêndios exigidos para a sua operacionalização? A tutela específica das obrigações contratuais deve ser concedida mesmo nas situações em que os custos impostos ao executado superarem consideravelmente os benefícios almejados pelo exequente? Esta é, em linhas gerais, a dúvida que inspirou o desenvolvimento da presente tese de doutorado.




    A compreensão do problema aqui apresentado pode ser facilitada através da consideração de alguns exemplos emblemáticos. O caso do anel, formulado por Philipp Heck no início do século XX, continua sendo a ilustração mais interessante do dilema sobre o cabimento da tutela específica que acarretaria resultados desproporcionais.6 Imagine que, entabulada a compra e venda de certo anel, mas antes de efetivada a respectiva tradição, o vendedor se descuida e deixa a joia cair nas águas de um lago profundo. A mobilização de uma operação para o resgate do anel, embora fosse possível no plano hipotético, demandaria a realização de investimentos muito superiores ao preço originalmente avençado. Diante desta situação fictícia, Phillip Heck concluiu que seria inaceitável a imposição do cumprimento coativo da obrigação de dar coisa certa inadimplida. A solução mais adequada, portanto, seria a reparação pecuniária dos prejuízos sofridos pelo comprador em virtude da inexecução.




    O debate a respeito da viabilidade da tutela específica desproporcional também pode ser vislumbrado em alguns precedentes estrangeiros. Na França, um julgamento que chamou a atenção foi o caso da moradia construída com 13 polegadas de diferença em relação à altura originalmente prometida.7 O dono da obra, insatisfeito com a inadequação das medidas verificadas, ajuizou uma ação pleiteando que a empreiteira fosse compelida a demolir e a reconstruir a edificação defeituosa. Em sua defesa, a ré alegou que os pedidos não mereciam acolhimento porque as providências solicitadas demandariam gastos bem maiores do que o valor da perda experimentada pelo autor. A Corte de Cassação, ao final, decidiu que a obrigação de fazer mal executada deveria ser satisfeita em termos literais, independentemente dos sacrifícios exigidos para tanto. Esta orientação jurisprudencial rigorosa e inflexível foi uma das razões que motivaram a reforma do Código Civil francês promovida no ano de 2016.




    Os tribunais brasileiros, da mesma forma, têm demonstrado certa preocupação com a temática da proporcionalidade da tutela específica. No julgamento do Recurso Especial 1.055.822/RJ, por exemplo, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça recusou a efetivação de uma tutela específica considerada excessivamente onerosa.8 Uma consumidora havia adquirido a assinatura anual de uma revista infantil, mas recebeu apenas cinco exemplares mensais, porque a publicação foi descontinuada pela editora. A assinante não aceitou nenhuma oferta de substituição e decidiu ingressar em juízo buscando uma ordem judicial que constrangesse a fornecedora a produzir os sete volumes faltantes. Como argumento de defesa, a empresa aduziu que seria economicamente inviável sustentar a linha de produção de um periódico para a satisfação exclusiva de uma cliente. Os ministros julgadores deram razão à parte ré e recusaram o pedido de execução in natura, mas ressalvaram o direito da autora de receber uma quantia monetária equivalente ao valor total dos fascículos não entregues.




    Apesar das suas diferenças, todos os exemplos supramencionados dizem respeito a situações de inadimplemento relativo e nos convidam a refletir sobre a necessidade de limitar o cabimento da tutela específica com base em um juízo de proporcionalidade. Esta restrição, que impediria a concessão da tutela específica a partir de uma ponderação das suas prováveis consequências, pode ser chamada simplesmente de “exceção de desproporcionalidade”. Trata-se de expressão bastante apropriada para a pesquisa que será desenvolvida adiante, justamente porque congrega, ao mesmo tempo, tanto um aspecto objetivo quanto um aspecto subjetivo. Do ponto de vista objetivo, o termo “exceção de desproporcionalidade” revela a existência de um desvio pontual em relação à regra da prevalência da execução in natura das obrigações contratuais. Já sob o enfoque subjetivo, o vocábulo “exceção de desproporcionalidade” remete à percepção de que, preenchidos certos requisitos circunstanciais, o devedor pode levantar uma defesa capaz de neutralizar a pretensão de tutela específica deduzida pelo credor.9




    A proposta de sujeitar a incidência da tutela específica a um controle de proporcionalidade, no entanto, deve ser analisada com muita cautela. Por um lado, parece razoável defender o indeferimento dos pedidos de execução in natura que levariam o devedor a suportar gastos exorbitantes em relação ao proveito econômico pretendido pelo credor. A imposição judicial de condutas excessivamente onerosas causa estranhamento quando se percebe que o interesse do contratante prejudicado poderia ser compensado, em alguma medida, por meio da entrega de uma soma de dinheiro. Por outro lado, não se pode perder de vista a constatação de que o ordenamento jurídico nacional optou por adotar a tutela específica enquanto remédio preferencial para o descumprimento do contrato. Sendo assim, qualquer tentativa de aplicação da exceção de desproporcionalidade no contexto brasileiro deve ser acompanhada por uma fundamentação minuciosa, que articule argumentos fortes o suficiente para justificar a flexibilização circunstancial da primazia da tutela específica.




    Depois dessa breve digressão, já é possível apresentar uma formulação mais detalhada dos questionamentos que direcionam a presente investigação. A problematização que será enfrentada no decorrer dos próximos capítulos pode ser resumida em duas perguntas sucessivas e complementares. Afinal, no âmbito do direito brasileiro, o cabimento da tutela específica das obrigações contratuais deve ser limitado por uma análise de proporcionalidade entre os custos do devedor e os benefícios do credor? Em caso positivo, qual seria o fundamento jurídico desta restrição excepcional? Tais indagações, embora sejam relevantes para a compreensão dos efeitos derivados da inexecução dos contratos, ainda não receberam a devida atenção por parte dos estudos produzidos no Brasil e por isso permanecem em aberto. Como se verá a seguir, existem pelo menos três fatores que justificam o empreendimento de um exame a respeito da aplicabilidade da exceção de desproporcionalidade na prática jurídica nacional.




    Em primeiro lugar, o aprofundamento se faz necessário diante da carência de reflexões nacionais dedicadas especificamente ao referido tema-problema. Muito se discute, nos círculos acadêmicos brasileiros, sobre a proporcionalidade comparativa das medidas judiciais executivas ou sub-rogatórias que se destinam à obtenção da tutela específica. Com base no princípio da menor onerosidade da execução, os juristas afirmam pacificamente que, entre dois ou mais meios executivos disponíveis, deve-se sempre optar por aquele menos gravoso para o executado.10 O enfoque ora proposto, entretanto, diz respeito a uma linha de inquirição diferente e pouco explorada, que é a análise do custo-benefício da tutela específica em um momento posterior à verificação da medida menos onerosa. Voltando ao exemplo do anel caído no lago, podemos supor que a contratação de mergulhadores seria mais barata do que as outras operações de resgate possíveis, como a drenagem de toda a água. A dúvida que persiste, neste caso, é se o vendedor poderia se opor ao remédio da tutela específica considerando que mesmo a alternativa menos onerosa demandaria a realização de esforços excessivos.




    Em segundo lugar, o estudo da exceção de desproporcionalidade no contexto brasileiro se justifica em razão da necessidade de segurança jurídica. A formação das relações contratuais envolve uma série de projeções realizadas por ambas as partes, que tentam antever da melhor maneira possível as despesas, os lucros e os riscos atinentes a cada tipo de negócio. Durante a fase das tratativas iniciais, um dos pontos mais importantes é a avaliação dos remédios judiciais que estarão disponíveis no caso de inadimplemento das obrigações assumidas pelo outro contratante. Dessa forma, para que o tráfego negocial transcorra de forma eficiente e condizente com as expectativas individuais, é fundamental que haja clareza e previsibilidade a respeito dos efeitos jurídicos decorrentes do descumprimento dos contratos.11 Os negociantes certamente tomarão decisões melhores se puderem identificar, com a devida antecedência, os parâmetros que autorizam o afastamento da tutela específica em circunstâncias desproporcionais.




    E em terceiro lugar, a pesquisa em comento revela-se oportuna porque promove uma interface com os desenvolvimentos estrangeiros mais recentes. A temática do controle de proporcionalidade da tutela específica das obrigações contratuais tem alcançado uma projeção cada vez maior no Direito Contratual dos ordenamentos jurídicos ocidentais.12 Chama a atenção, sobretudo, a difusão da exceção de desproporcionalidade nos outros países de tradição romano-germânica que, assim como o Brasil, reconhecem a tutela específica como resposta padrão para o descumprimento do contrato. No âmbito dos regramentos de Civil Law, existem hoje diversas iniciativas legislativas e doutrinárias que procuram sujeitar a viabilidade da execução in natura a uma ponderação entre os sacrifícios do devedor e os proveitos do credor. A averiguação deste assunto, nos moldes aqui propostos, pode contribuir para o estabelecimento de um proveitoso diálogo entre a realidade brasileira e as experiências vivenciadas internacionalmente.




    No que concerne à metodologia adotada no trabalho, optou-se por realizar uma pesquisa teórica, de vertente jurídico-dogmática e de tipo compreensivo-comparativo.13 Nesse sentido, foram levantados e analisados dados de natureza qualitativa provenientes tanto de fontes primárias (leis em sentido amplo, decisões judiciais e instrumentos internacionais) quanto de fontes secundárias (monografias, capítulos de livro e artigos científicos). Tendo em vista a incipiência das discussões brasileiras sobre a exceção de desproporcionalidade, o estudo das referências nacionais foi complementado pela consideração de publicações procedentes de outros países. A abordagem das obras estrangeiras foi pautada pela utilização do método funcional de Direito Comparado, que pressupõe a identificação e a comparação dos institutos que desempenham funções análogas em diferentes ordenamentos.14 Com base nessas premissas metodológicas, foi possível reconhecer e averiguar alguns dos mecanismos que atuam como filtros de proporcionalidade da tutela específica dentro do sistema romano-germânico.




    O desenvolvimento do texto encontra-se dividido em quatro capítulos. De início, o primeiro capítulo esclarece o pano de fundo da pesquisa, apontando os elementos normativos responsáveis pela concepção da tutela específica enquanto remédio preferencial para o descumprimento do contrato no direito brasileiro. Na sequência, o segundo capítulo promove o recorte do tema-problema a ser enfrentado, demonstrando que o assunto da limitação do cabimento da tutela específica com base em uma análise de custo-benefício permanece controverso no cenário nacional. O terceiro capítulo realiza um exame de Direito Comparado com o intuito de buscar, nas experiências estrangeiras, alguns subsídios que possam contribuir para a fundamentação jurídica do controle de proporcionalidade dos pedidos de execução in natura. A argumentação culmina no quarto capítulo, que apresenta uma proposta de aplicação da exceção de desproporcionalidade no direito brasileiro a partir da cláusula geral de abuso do direito e da vedação sistêmica ao exercício desequilibrado de posições contratuais.
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    A TUTELA ESPECÍFICA ENQUANTO REMÉDIO PREFERENCIAL PARA O DESCUMPRIMENTO DO CONTRATO




    Antes de analisar se e como a tutela específica das obrigações contratuais deveria ser limitada por uma análise de proporcionalidade entre os benefícios do credor e os esforços do devedor, é preciso situar esse tema-problema nos quadrantes dogmáticos do direito brasileiro. A temática enfrentada pelo presente trabalho tangencia diversos princípios, conceitos e institutos jurídicos relacionados especialmente com os campos do Direito das Obrigações e do Direito Processual Civil. O objetivo deste primeiro capítulo, portanto, é promover um acerto semântico com vistas à definição e ao esclarecimento das categorias teóricas básicas que serão utilizadas no decorrer da investigação ora proposta. Busca-se, em especial, realizar uma articulação pragmática entre os elementos processuais e os elementos materiais que fundamentam o regramento nacional da tutela específica enquanto remédio preferencial para o descumprimento do contrato. Nesse sentido, os tópicos que se seguem partem do contraste entre as formas específica e genérica de tutela jurisdicional, demonstram a consolidação legislativa da primazia da tutela específica e caracterizam particularmente a tutela específica das obrigações contratuais. Logo em seguida, apresentam-se a releitura contemporânea do conceito de obrigação contratual, as diferentes espécies de inadimplemento obrigacional e, por fim, o sistema de remédios para o descumprimento do contrato.




    1.1 A tutela jurisdicional na forma específica e na forma genérica




    Em um sentido amplo, o tema da tutela jurisdicional compreende todos os expedientes mobilizados pelo Estado-Juiz para a solução de conflitos através da aplicação isonômica e coativa do direito objetivo.15 A adoção de uma perspectiva analítica, no entanto, viabiliza a decomposição da tutela jurisdicional em diferentes modalidades com características peculiares. De acordo com Fredie Didier Jr., por exemplo, a tutela jurisdicional pode ser classificada em provisória ou definitiva (quanto à profundidade da cognição), em preventiva ou repressiva (quanto ao momento da implementação) e, finalmente, em específica ou genérica (quanto ao resultado buscado).16 Esta terceira e última contraposição, entre a forma específica e a forma genérica da tutela jurisdicional, demanda maiores aprofundamentos, pois constitui o cerne do presente trabalho.




    A categorização da tutela em específica ou genérica depende da correspondência entre o resultado buscado pelo provimento jurisdicional e a realização do direito subjetivo protegido. Nesse sentido, afirma-se que a tutela específica ou in natura procura conceder ao autor exatamente o conteúdo do direito subjetivo ameaçado ou violado pelo réu. Já a tutela genérica, também chamada de substitutiva ou pelo equivalente pecuniário, busca oferecer ao autor não a implementação precisa do direito subjetivo desrespeitado pelo requerido, mas sim uma soma monetária calculada a título de compensação. Alguns juristas de língua portuguesa preferem utilizar as expressões execução específica e execução genérica, que representam, para todos os fins, apenas uma variação terminológica da dicotomia entre tutela específica e tutela genérica.17 Confira-se o exemplo didático formulado por Daniel Amorim Assumpção Neves:18




    Carlos ingressa com demanda judicial contra João, pleiteando a entrega de um carro que tenha sido objeto de empréstimo, sendo certo que depois de vencido o prazo contratual o automóvel não foi devolvido. Na hipótese de Carlos conseguir por meio do processo recuperar o automóvel, o Poder Judiciário terá prestado uma tutela específica, porque essa recuperação gera efeitos práticos idênticos àqueles que seriam gerados se João tivesse cumprido o contrato e devolvido o carro no prazo contratual. Por outro lado, caso o processo não seja meio hábil à recuperação do carro, entregando a Carlos somente o valor do automóvel em dinheiro, não se poderá falar em tutela específica, mas sim em tutela pelo equivalente em dinheiro.




    No que concerne ao âmbito de aplicação, a distinção entre tutela específica e tutela genérica incide preponderantemente no campo das obrigações não pecuniárias. Isso porque a satisfação das obrigações pecuniárias já demanda, por sua própria definição, a entrega de um montante de dinheiro correspondente ao valor da dívida.19 Assim, diante do descumprimento de um dever de transferir determinada soma de dinheiro, não há como distinguir o direito violado do seu equivalente monetário, pois ambos significam, em termos práticos, a mesma coisa. A situação é outra no caso das obrigações de fazer, de não fazer ou de entregar coisa certa, porque elas incutem no credor, desde o início, a expectativa de que o devedor desempenhará um comportamento que não se confunde com o repasse de dinheiro. No universo das obrigações não pecuniárias, portanto, a execução in natura e a execução substitutiva conduzem a atividade jurisdicional para desfechos significativamente diferentes.




    Seja para efetivar a tutela específica ou para efetivar a tutela genérica, o Poder Judiciário tem à sua disposição uma série de meios executivos típicos e atípicos.20 Esses mecanismos podem ser subdivididos em dois grupos a depender da necessidade de participação do demandado para a sua implementação. O primeiro grupo é formado pelas medidas executivas coercitivas ou indiretas, que exigem a participação do executado e tentam convencê-lo a realizar voluntariamente a conduta esperada através de incentivos comportamentais. É o caso da multa, da prisão civil, do protesto da decisão judicial, bem como do desconto do valor dos honorários em certas situações. O segundo grupo, por sua vez, é formado pelas medidas executivas sub-rogatórias ou diretas, que dispensam a participação do executado, pois o aparato estatal é utilizado para alcançar imediatamente o resultado pretendido. Exemplos dessa categoria são a expropriação, o desfazimento de obras, o suprimento judicial da vontade e ainda a autorização para satisfação obrigacional por terceiro à custa do devedor.21




    A dicotomia entre tutela específica e tutela genérica gera consequências importantes na definição das técnicas coercitivas e sub-rogatórias aplicáveis em cada situação. Mais precisamente, a opção pela forma específica ou pela forma genérica de tutela jurisdicional é que estabelecerá os fins a serem perseguidos pelos meios executivos colocados à disposição do Estado-Juiz. Assim, nas hipóteses de execução in natura, a escolha dos meios deve ser realizada à luz da finalidade de conceder ao demandante exatamente o conteúdo do direito ameaçado ou violado. E nas hipóteses de execução substitutiva, de modo semelhante, a escolha dos meios deve ser feita tendo em vista o objetivo de oferecer ao demandante o equivalente pecuniário do direito desrespeitado. O resultado buscado pelo provimento judicial, nesse sentido, afigura-se determinante para a análise casuística de adequação, de necessidade e de proporcionalidade em sentido estrito das diferentes medidas executivas coercitivas e sub-rogatórias contempladas pelo ordenamento nacional.22




    E qual dessas duas formas de tutela de direitos seria melhor, a específica ou a genérica? Tal qual ocorre com as demais categorizações jurídicas, não há uma ordem de preferência ontológica entre a execução in natura e a execução substitutiva. Cada uma delas possui seus próprios ônus e bônus, sendo que a adoção de uma ou de outra decorre fundamentalmente de contingências históricas e de conveniências políticas. O espaço concedido pelos ordenamentos jurídicos para a tutela específica e para a tutela genérica é um reflexo das concepções em vigor na respectiva sociedade. A partir dessa percepção, os autores brasileiros costumam apresentar uma síntese que associa a ideologia do Estado Liberal à prevalência da execução genérica e a ideologia do Estado Social à prevalência da execução específica.23 Trata-se, evidentemente, de um recorte simplificador e reducionista, mas que é digno de nota na medida em que esclarece a natureza circunstancial dos remédios jurisdicionais.




    Durante o século XIX, o modelo de Estado Liberal era caracterizado pelo enaltecimento da liberdade negativa e da igualdade formal. Nesse contexto ideológico, a desconfiança em relação ao Poder Judiciário limitava o alcance das ordens judiciais sobre a esfera de atuação individual, preservando assim o dogma da intangibilidade da vontade humana (nemo ad factum praecise cogi potest). Paralelamente, os imperativos de neutralidade e de não intervenção inibiam a criatividade judicial, restringindo as prescrições jurídicas àquelas previamente estabelecidas em lei, com base em uma leitura estrita do princípio da legalidade. As formas de prestação jurisdicional acompanhavam a tendência absenteísta e por isso a tutela genérica era vista como uma resposta geral mais adequada para os conflitos entre particulares. Ao traduzir as violações de direitos em seus equivalentes pecuniários, os magistrados buscavam oferecer um tratamento equânime e impessoal para todos os jurisdicionados.24




    A transição para o modelo de Estado Social em meados do século XX, por sua vez, foi impulsionada pela valorização da liberdade positiva e da igualdade material. O anseio por uma postura estatal mais intervencionista e atenta às necessidades sociais acarretou um incremento na adaptabilidade da tutela jurisdicional. Desde então, o processo judicial foi reinterpretado como um instrumento autônomo, porém funcionalizado à realização concreta do direito material. Esse movimento culminou no reconhecimento do que a literatura especializada denomina de direito fundamental à prestação jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva.25 Trata-se de conclusão obtida a partir da interpretação extensiva dos incisos XXXV e LXXVIII do art. 5º da Constituição de 1988.26 Diante da compreensão de que o Poder Judiciário deve agir em consonância com as peculiaridades de cada situação, a tutela específica passou a ser vista como o remédio mais apropriado para proteger os direitos dos cidadãos.27




    Atualmente, verifica-se no direito brasileiro uma inclinação no sentido da tutela jurisdicional na forma específica. Vários elementos legislativos, doutrinários e jurisprudenciais corroboram a afirmação de que a prioridade é a proteção in natura dos direitos eventualmente ameaçados ou lesados. Nesse cenário, resta à execução substitutiva apenas um papel subsidiário de cabimento em hipóteses excepcionais e devidamente justificadas. Fala-se, por isso, na incidência do princípio da primazia da tutela específica, também chamado de princípio da maior coincidência possível ou simplesmente de princípio do resultado.28 A preocupação que serviu de base para a expansão da tutela específica pode ser sintetizada no famoso brocardo de Giuseppe Chiovenda: “o processo deve, na medida do praticamente possível, dar a quem tem um direito tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tem direito de conseguir”.29 Para compreender o estado da arte alcançado pelo Brasil nas últimas décadas, contudo, é preciso atentar, para as sucessivas alterações que ocorreram na legislação nacional.




    1.2 A consolidação legislativa da primazia da tutela específica




    A análise da evolução legislativa demonstra que o tema da tutela específica não é exatamente novo no contexto nacional. Ao menos formalmente, a execução in natura já figura de longa data nas leis brasileiras, porém seu âmbito de aplicação e seus instrumentos de concretização eram limitados e por isso, durante muito tempo, ela ficou à margem da execução pelo equivalente pecuniário. O resgate histórico, nesse sentido, viabiliza a percepção de pelo menos duas perspectivas de desenvolvimento que ocorreram de maneira concomitante e mais ou menos linear. Pela óptica do direito material, observa-se o crescimento gradual do rol de violações jurídicas que conferem ao sujeito ameaçado ou prejudicado a prerrogativa de requerer em juízo o remédio da tutela específica. O enfoque do direito processual, a seu turno, evidencia o progressivo aprimoramento dos meios executivos destinados a operacionalizar e a concretizar, na prática, a tutela jurisdicional na forma específica.




    Veja-se, a seguir, alguns dos principais marcos da trajetória percorrida pela tutela específica no cenário legislativo brasileiro. As Ordenações Filipinas de 1595, que vigoraram no Brasil até o advento do Código Civil de 1916, já traziam amostras de proteção in natura de direitos ameaçados ou lesados. O § 5 do Título LXXVIII do Livro III, por exemplo, oferecia aos jurisdicionados algumas medidas que serviam para inibir a prática de ilícitos e para ressarcir de maneira específica os danos eventualmente sofridos.30 Ao tratar do regime jurídico de algumas obrigações tipicamente mercantis, o Código Comercial de 1850 também introduziu alguns exemplares de tutela jurisdicional específica. É o caso do art. 202, que concedia ao comprador prejudicado pelo inadimplemento a opção entre rescindir o contrato ou demandar do vendedor a entrega da coisa adquirida.31 E do art. 546, que autorizava o juiz a utilizar a prisão civil e outras sanções pecuniárias para convencer os tripulantes devidamente matriculados a cumprirem a viagem contratada até o final.32




    A primeira codificação civil brasileira surgiu sob forte influência do Código Civil francês de 1804. Na esteira do dogma da intangibilidade da vontade humana, a redação original do Código Napoleônico contemplava mecanismos de tutela específica das obrigações de entregar coisa (art. 1610),33 mas atribuía preponderantemente a tutela genérica para as obrigações de fazer e não fazer (art. 1142).34 A lei francesa ressalvava, no entanto, a possibilidade de o credor requerer autorização judicial para promover diretamente, e às expensas do devedor, as ações ou omissões de natureza fungível (arts. 1143 e 1144).35 O Código Civil de 1916 não regulou expressamente a execução das obrigações de entregar coisa, mas repetiu, quase que literalmente, a orientação francesa quanto à execução das obrigações de fazer e não fazer (arts. 880, 881 e 883).36 É interessante notar que o próprio redator Clóvis Beviláqua, embora reconhecesse as desvantagens da tutela pelo equivalente pecuniário, considerava essa providência um mal menor comparado com a intromissão na liberdade individual que ele associava à promoção da tutela in natura das prestações de fato.37




    O Código de Processo Civil de 1939, a seu turno, avançou em direção à ampliação da tutela específica das obrigações de fazer e não fazer. A primeira codificação processual civil nacional inovou ao autorizar a substituição judicial nas obrigações de declarar vontade (art. 1.006)38 e ao prever a aplicação de multa nas ações cominatórias para prestação ou abstenção de fato (art. 303).39 Originalmente, no entanto, essa multa ainda apresentava uma natureza mais reparatória do que coercitiva, porque sua fixação era limitada pelo valor da respectiva prestação exequenda (art. 1.005).40 Somente algum tempo depois é que os juristas brasileiros começaram a defender uma diferenciação entre a multa indenizatória e a multa cominatória, seguindo a evolução vivenciada no ordenamento francês em relação às astreintes.41 A referida alteração de posicionamento gerou consequências no Código de Processo Civil de 1973, que não reproduziu, já desde a sua redação original, qualquer vinculação da multa cominatória ao valor da prestação de fazer ou não fazer inadimplida pelo devedor (art. 644).42




    No final do século XX, algumas leis extravagantes impulsionaram significativamente o fortalecimento da tutela específica no Brasil. A Lei de Ação Civil Pública (art. 11),43 o Estatuto da Criança e do Adolescente (art. 213)44 e o Código de Defesa do Consumidor (art. 84)45 concederam amplos poderes para que o juiz promovesse, inclusive de ofício, a execução in natura das obrigações de fazer e não fazer. Para além do âmbito dos microssistemas protetivos, o Código de Processo Civil de 1973 sofreu duas alterações sucessivas em busca de maior efetividade dos provimentos jurisdicionais. A reforma de 1994, conduzida pela Lei nº 8.952, de 13/12/1994, modificou a redação do art. 461 com o intuito de consagrar a primazia da tutela específica das prestações de fazer e de não fazer.46 Em seguida, a reforma de 2002, provocada pela Lei nº 10.444, de 07/05/2002, incluiu o art. 461-A, reforçando que a essa mesma regra geral era aplicável para as prestações de entregar coisa.47




    Curiosamente, o Código Civil de 2002 parece ter ficado no meio do caminho entre a expansão e a contração da tutela jurisdicional na forma específica. A codificação civil atual adotou uma postura progressista ao garantir para o contratante prejudicado pelo inadimplemento a opção entre a resolução da avença e a exigência de cumprimento (art. 475).48 Por outro lado, no que diz respeito à execução das obrigações de fazer, o Código Reale manteve a orientação do Código Beviláqua e do Código Napoleão no sentido da incoercibilidade do comportamento do devedor (art. 247).49 O Código de Processo Civil de 2015, diferentemente, assumiu de maneira ampla e inequívoca o princípio da primazia da tutela específica. Na codificação processual civil em vigor, essa diretriz foi ressaltada em três diferentes passagens relativas ao processo de conhecimento (arts. 497 a 501), ao cumprimento de sentença (arts. 536 a 538) e à execução de título extrajudicial (arts. 806 a 823).




    O estudo pormenorizado de todas as normas vigentes que tangenciam o tema da tutela específica extrapolaria os limites do presente trabalho. Por ora, cumpre destacar apenas aquele dispositivo que provavelmente melhor simboliza a gradual consolidação da preferência pela tutela específica na legislação brasileira. Trata-se do art. 499 do CPC/2015, cuja redação corresponde ao texto reformado do art. 461 do CPC/1973 que, por sua vez, havia reproduzido o teor do art. 84 do CDC/1990. Nos termos desse dispositivo, reiterado em três oportunidades pelo Poder Legislativo, “a obrigação somente será convertida em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossível a tutela específica ou a obtenção de tutela pelo resultado prático equivalente.”50 Como se vê, mais do que mera orientação teórica, a prioridade da execução in natura sobre a execução substitutiva adquiriu, nos últimos tempos, o status de exigência legal expressa. Para os fins aqui propostos, no entanto, interessa sobretudo a tutela específica das obrigações contratuais, que precisa ser devidamente recortada e diferenciada das demais modalidades de tutela jurisdicional na forma específica.




    1.3 Enquadramento da tutela específica das obrigações contratuais




    A prestação jurisdicional na forma específica não será sempre realizada da mesma maneira em toda e qualquer situação. Pelo contrário, para alcançar o objetivo de conceder ao autor exatamente o conteúdo do seu direito subjetivo ameaçado ou violado, é fundamental que o procedimento da execução in natura se adapte às peculiaridades de cada caso concreto. Da mesma forma que um tamanho único de sapato não atenderia aos desejos de todos os consumidores, um modelo único de tutela específica não atenderia aos legítimos interesses de todos os demandantes. Luiz Guilherme Marinoni, nesse sentido, sustenta que a conformação do processo judicial deve ser pensada à luz das exigências apresentadas pelas diferentes situações jurídicas merecedoras da intervenção protetiva do Poder Judiciário. Daí a importância de decompor a categoria geral da tutela específica em subcategorias menores que correspondam de modo mais preciso às necessidades emergentes do direito material.51




    A subdivisão analítica da tutela específica já é discutida no Brasil pelo menos desde o final do século XX.52 O Código de Processo Civil de 2015, entretanto, deu um novo fôlego para o debate ao introduzir uma série de instrumentos inéditos destinados à implementação prioritária da execução in natura no ordenamento nacional. Diante do panorama normativo vigente, os pesquisadores tentam empreender sistematizações que capturem as principais manifestações da tutela específica na prática judicial. Fredie Didier Jr., nesse contexto, propõe uma taxionomia que envolve a identificação de três gêneros de provimentos jurisdicionais na forma específica, cada um deles caracterizado pela persecução de uma finalidade diferente no plano do direito material. São eles a tutela específica inibitória (que busca evitar a prática de um ilícito), a tutela específica reintegratória (que busca remover o ilícito já praticado) e a tutela específica ressarcitória (que busca reparar in natura o dano sofrido).53




    A tutela específica inibitória é voltada para o futuro e possui uma natureza eminentemente preventiva.54 Em linhas gerais, essa modalidade de prestação jurisdicional é caracterizada pela finalidade de impedir que o demandado pratique um ato contrário ao direito titularizado pelo demandante. Como requisito para sua concessão, a tutela específica inibitória exige tão somente a comprovação da probabilidade da conduta antijurídica que se pretende obstaculizar, dispensando-se a apresentação de elementos probatórios relacionados à concretização de prejuízos ou à imputação de culpa em sentido amplo. O parágrafo único do art. 497 do Código de Processo Civil reforça esse entendimento ao dispor que, “para a concessão da tutela específica destinada a inibir a prática, a reiteração ou a continuação de um ilícito, ou a sua remoção, é irrelevante a demonstração da ocorrência de dano ou da existência de culpa ou dolo”. Uma boa ilustração da tutela específica inibitória é o instituto do interdito proibitório, espécie de ação possessória cabível nas hipóteses em que o possuidor direto ou indireto vislumbra uma ameaça iminente ao seu direito de posse.55




    Já a tutela específica reintegratória, também conhecida como tutela de remoção do ilícito, apresenta uma natureza bifronte do ponto de vista temporal.56 Isso porque essa modalidade de atuação jurisdicional se preocupa tanto com o ato ilícito que ocorreu no passado quanto com os efeitos negativos que a sua perpetuação poderá ocasionar no futuro. O intuito da tutela específica reintegratória é restabelecer a observância do direito do demandante por meio da desconstrução do estado antijurídico promovido pela conduta do demandado. Nesse sentido, a sua concessão exige apenas a comprovação da persistência do ilícito que se pretende remover, sendo igualmente desnecessária a apuração de prejuízos ou de culpa lato sensu. Mais uma vez é digna de nota a redação do art. 497, parágrafo único: “Para a concessão da tutela específica destinada a inibir a prática, a reiteração ou a continuação de um ilícito, ou a sua remoção, é irrelevante a demonstração da ocorrência de dano ou da existência de culpa ou dolo”. Na prática forense, um exemplo corriqueiro de tutela específica reintegratória é a retirada de nome indevidamente incluído em cadastro de inadimplentes.57




    A tutela específica ressarcitória, finalmente, volta-se para o passado e ostenta uma natureza preponderantemente repressiva.58 O objetivo dessa modalidade de atuação jurisdicional é obter a reparação in natura dos danos injustamente sofridos pelo demandante através da aplicação de medidas executivas contra o demandado legalmente responsável. A concessão da tutela específica ressarcitória pressupõe o preenchimento de requisitos distintos daqueles relativos à implementação das tutelas inibitória e reintegratória. Por um lado, a tutela específica ressarcitória não exige necessariamente a prova da probabilidade ou da concretização de um ato ilícito, pois o dever de reparar também pode decorrer da prática de atos lícitos, como aqueles realizados em estado de necessidade. Por outro lado, a sua realização exige obrigatoriamente a comprovação da ocorrência de algum dano, bem como a comprovação da existência de algum nexo de imputação, seja ele subjetivo ou objetivo. A título ilustrativo, o Poder Judiciário efetiva a tutela específica ressarcitória quando compele uma indústria poluente a restaurar uma área ambiental prejudicada por suas atividades.59




    Os três gêneros de tutela específica supramencionados, embora sejam distintos entre si, podem incidir simultaneamente ou sucessivamente em determinadas situações jurídicas. No campo dos direitos da personalidade, por exemplo, é comum a utilização conjunta das tutelas específicas inibitória, reintegratória e ressarcitória.60 O próprio Código Civil de 2002, no caput do seu art. 12, estabeleceu uma cláusula geral de tutela dos direitos da personalidade nos seguintes termos: “Pode-se exigir que cesse a ameaça, ou a lesão, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuízo de outras sanções previstas em lei.” Assim, hipoteticamente, para proteger de forma específica o direito à honra de alguém, o Poder Judiciário poderia promover diferentes medidas protetivas, tais como impedir a publicação de uma notícia difamadora, retirar de circulação as revistas que veicularem esta mesma matéria ou ainda compelir a editora a publicar um desagravo público no próximo fascículo de modo a reparar, in natura, os danos sofridos pela pessoa prejudicada.




    Mas qual seria, diante dessa tripartição, o enquadramento da tutela específica das obrigações contratuais? De acordo com Fredie Didier Jr., essa modalidade de prestação jurisdicional, também chamada de tutela específica do adimplemento contratual, pode ser classificada como um subtipo da tutela específica reintegratória.61 Essa categorização se justifica porque, da mesma forma que toda e qualquer tutela específica reintegratória, a tutela específica das obrigações contratuais também busca remover a persistência de um ato ilícito já praticado. O estado antijurídico que a tutela específica do adimplemento contratual pretende desconstituir, no entanto, é bastante peculiar e corresponde exclusivamente à situação de inadimplemento relativo ou mora decorrente de um negócio jurídico bilateral. A tutela específica das obrigações contratuais interrompe o prosseguimento de um comportamento ilícito na medida em que concede ao credor o objeto do seu direito de crédito, que foi frustrado pelo devedor, mas continua sendo, até o momento, exequível e desejável.




    O enquadramento da tutela específica das obrigações contratuais como um subtipo de tutela específica reintegratória repercute principalmente na definição dos seus requisitos. Na síntese de Marinoni, Arenhart e Mitidiero, “a tutela específica do adimplemento requer como pressuposto apenas o não cumprimento”.62 Assim, tal qual ocorre com as demais manifestações da tutela específica reintegratória, a concessão da tutela específica de uma obrigação contratual não exige necessariamente a demonstração de dano ou de culpa em sentido amplo. A comprovação de prejuízos somente é relevante naquelas hipóteses em que, para além do cumprimento coativo da prestação, o demandante pretende obter a reparação das perdas sofridas.63 Já a apresentação de provas a respeito da existência de um nexo de imputação subjetivo ou objetivo é dispensada porque, uma vez devidamente caracterizado o descumprimento da obrigação, incumbe ao demandado o ônus de demonstrar que o respectivo fato causador não lhe pode ser imputado.64




    No direito brasileiro, a tutela específica das obrigações contratuais constitui hoje a resposta jurisdicional prioritária para os casos de descumprimento do contrato. Apenas em situações excepcionais, quando a prestação se revelar impossível ou desinteressante para o credor, é que o Poder Judiciário concederá os remédios da resolução contratual ou do equivalente pecuniário da obrigação de dar, fazer ou não fazer inadimplida. Em adição aos fundamentos que sustentam a primazia da tutela específica de modo geral, os autores nacionais articulam alguns argumentos adicionais que justificam a prevalência da execução in natura no âmbito mais restrito do Direito Contratual. É o caso de Anissara Toscan, que destaca a necessidade de preservação do princípio da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda) ao afirmar que “o contrato nasce para ser cumprido, não se contentando com irrefletida conversão em pecúnia das prestações pactuadas.”65 A adequada compreensão do objeto protegido por meio da tutela específica das obrigações contratuais, no entanto, exige uma breve digressão a respeito da atual interpretação do próprio conceito de obrigação contratual.




    1.4 Releitura contemporânea do conceito de obrigação contratual




    Orlando Gomes caracteriza a obrigação como “um vínculo jurídico em virtude do qual uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestação em proveito de outra.”66 Essa noção de obrigação jurídica, hoje chamada de clássica ou tradicional, foi formulada ao longo da Idade Moderna a partir do resgate do direito romano preservado nas diferentes partes do Corpus Iuris Civilis. As Institutas haviam estabelecido que a “obrigação é o vínculo jurídico ao qual nos submetemos coercitivamente, sujeitando-nos a uma prestação, segundo o direito de nossa cidade” (Livro 3, Título 14).67 O Digesto, por sua vez, preconizava que “consiste a substância da obrigação não em sujeitar a própria pessoa do devedor ou fazê-lo servo, mas em constrangê-lo a uma prestação abrangente de um dar ou de um fazer” (Livro 44, Título 7, Fragmento 3).68 Com base nas pesquisas históricas empreendidas pelos acadêmicos e sob a influência da apuração conceitual promovida pela pandectística, a compreensão romana de relação obrigacional foi reavivada pela doutrina continental e consolidou-se na literatura jurídica europeia. O Brasil, assim como os demais países do sistema romano-germânico, foi impactado de maneira significativa pela difusão desse conceito tradicional.




    Desde meados do século XX, contudo, a noção clássica de obrigação tem sofrido críticas que denunciam a sua insuficiência para lidar com os problemas judiciais cotidianos. As referidas objeções destacaram a natureza excessivamente abstrata do modelo tradicional e apontaram a necessidade de uma releitura conceitual mais condizente com a complexidade da realidade concreta. Com efeito, o debate acadêmico, que até então era centrado nos elementos estruturais das obrigações (sujeitos, objeto e vínculo), passou a ser gradualmente permeado por indagações relativas à dinâmica funcional das relações obrigacionais.69 Essa transição de perspectiva, que teve início no direito alemão e se espalhou para outros ordenamentos jurídicos, resultou na construção do que se pode chamar de conceito contemporâneo de obrigação. É importante ressaltar, no entanto, que não houve propriamente uma ruptura com a concepção clássica, mas sim um aperfeiçoamento impulsionado por três ideias principais: a complexidade intraobrigacional, os deveres fiduciários e a obrigação como processo.




    O termo complexidade intraobrigacional representa a percepção de que a relação obrigacional não se resume à mera prestação principal exigível do devedor em proveito do credor. Na definição de Menezes Cordeiro, a complexidade intraobrigacional “traduz a ideia de que o vínculo obrigacional abriga, no seu seio, não um simples dever de prestar, simétrico a uma pretensão creditícia, mas antes vários elementos jurídicos dotados de autonomia bastante para, de um conteúdo unitário, fazerem uma realidade composta.”70 Para além do dar, do fazer ou do não fazer que sobressai em um primeiro momento, cada relação obrigacional congrega, em maior ou menor número, uma série de outras posições jurídicas funcionalmente interligadas. O reconhecimento da complexidade inerente ao fenômeno obrigacional viabiliza a identificação de diferentes direitos, deveres, poderes, sujeições, faculdades, exceções e ônus que também devem ser levados em consideração para o estabelecimento interpretativo das condutas legitimamente esperadas do credor e do devedor.71




    Não há consenso, entretanto, a respeito da terminologia e da classificação das diversas figuras jurídicas que compõem a relação obrigacional. De acordo com a proposta de Fernando Noronha, que enfatiza o lado passivo das posições ocupadas pelas partes, os deveres obrigacionais podem ser divididos em três categorias: deveres primários, deveres secundários e deveres fiduciários. Os deveres primários ou principais são aqueles que dizem respeito à realização da prestação de dar, fazer ou não fazer que constitui o núcleo de cada obrigação específica (ex. entregar a coisa comprada). A classe dos deveres secundários ou acessórios, por sua vez, abrange o cumprimento das prestações predeterminadas que complementam e viabilizam a prestação principal (ex. arcar com as despesas de tradição da coisa comprada). E os deveres fiduciários, também conhecidos como anexos ou laterais, demandam a observância dos padrões de conduta estabelecidos socialmente, tutelando as expectativas qualitativas que recaem sobre o comportamento futuro de todos os sujeitos obrigacionais (ex. prestar informações adequadas sobre a coisa comprada).72




    A categoria dos deveres fiduciários, no sentido aqui adotado, atua como uma ponte entre a noção de complexidade intraobrigacional e a função integradora da boa-fé objetiva. Seguindo a tripartição amplamente difundida no contexto do Civil Law, verifica-se que o princípio da boa-fé objetiva desempenha uma função interpretativa, uma função corretiva e uma função integrativa.73 No âmbito do direito brasileiro, inclusive, a doutrina e a jurisprudência costumam ligar cada uma dessas três funções a um dispositivo diferente do Código Civil de 2002, respectivamente, ao art. 113, ao art. 187 e ao art. 422.74 Nesse ponto do presente trabalho, interessa tão somente a percepção de que a função integradora da boa-fé objetiva é responsável pela geração de deveres fiduciários que integram e complementam a relação obrigacional independentemente da vontade das partes. A incidência preenchedora da boa-fé objetiva potencializa a complexidade intraobrigacional na medida em que impõe deveres de cooperação, de proteção, de esclarecimento, de lealdade e de assistência que ultrapassam a simples adstrição do devedor à realização de uma prestação em benefício do credor.




    As posições jurídicas que compõem a relação obrigacional, embora sejam plurais e distintas entre si, possuem um propósito comum que lhes concede unidade e sentido existencial. A ideia de obrigação como processo, elaborada originalmente na Alemanha por Karl Larenz e assimilada no Brasil por meio da obra de Clóvis do Couto e Silva, busca retratar exatamente essa polarização funcional que direciona o desenvolvimento da obrigação.75 Toda e qualquer relação obrigacional, independentemente dos seus componentes estruturais e das suas características peculiares, tem como função precípua a obtenção do adimplemento, ou seja, a efetiva satisfação do interesse legítimo do credor. O reconhecimento do adimplemento enquanto finalidade da obrigação afasta a pretensa neutralidade do vínculo jurídico que liga o credor ao devedor, ao mesmo tempo em que afasta o suposto antagonismo existente entre os papeis desempenhados por cada um desses sujeitos. Se a razão de ser da relação obrigacional é o adimplemento, então todas as partes envolvidas, e não apenas o devedor, devem cooperar ativamente para a adequada consecução desse objetivo.




    A compreensão da obrigação como um processo dirigido à satisfação do interesse do credor, no entanto, deve ser acompanhada por algumas ressalvas ou mitigações importantes. Em primeiro lugar, o enfoque da relação obrigacional sob uma perspectiva funcional não significa que a perspectiva estrutural possa ser simplesmente abandonada. O estudo dos tradicionais elementos constitutivos das obrigações (sujeitos, objeto e vínculo), embora não capture isoladamente a totalidade do fenômeno obrigacional, continua sendo um aspecto relevante e inafastável da dogmática jurídica.76 E em segundo lugar, a polarização da obrigação pelo adimplemento não autoriza que o atendimento do interesse do credor seja realizado a todo e qualquer preço para o devedor e para a sociedade. A ideia de obrigação como processo contribui para a identificação dos fins que justificam a existência das relações obrigacionais, mas deixa em aberto a difícil questão do controle dos meios jurídicos que podem ser licitamente utilizados para atingir tais finalidades em cada caso concreto.77
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