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    I. A TUTELA ESPECÍFICA DE OBRIGAÇÕES DE FAZER E NÃO FAZER CONTRATUAIS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO


    a. A tutela específica e as classificações adotadas pela doutrina


    A tutela específica é definida como o “conjunto de remédios e providências tendente a proporcionar àquele em cujo benefício se estabeleceu a obrigação o preciso resultado prático que seria atingido pelo adimplemento”8. É o que também se denomina reparação in natura9-10. Nesse sentido, a tutela será considerada específica sempre que o provimento jurisdicional coincidir com o objeto material da relação, em contrapartida, a tutela não será específica quando o autor não obtiver o objeto de sua pretensão, transmudando-se em reparação pecuniária11.


    Assim, a tutela específica contrapõe-se à tutela genérica, a qual não tem como escopo assegurar o bem da vida negado ao credor, mas sim o equivalente pecuniário12. Por exemplo, se João demanda judicialmente o conserto de um computador que foi objeto de um contrato entre as partes e, instado pelo juízo, o devedor conserta referido computador, tem-se hipótese de tutela específica. No entanto, caso o devedor não conserte o computador, mas somente pague valor equivalente em dinheiro, estar-se-á diante de hipótese de tutela genérica pelo equivalente em dinheiro.


    A distinção entre a tutela específica e a tutela genérica fica especialmente clara nos casos de obrigações de fazer e de não fazer, ao contrário do que ocorre nos casos de obrigação de transferir soma de dinheiro, por exemplo. Isso porque, “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”13.


    De maneira a organizar o debate, a doutrina processual tem apresentado sugestões de subcategorias do remédio da tutela específica. Nesse sentido, para os processualistas, a tutela específica pode ser classificada em (i) tutela inibitória; (ii) tutela reintegratória; e (iii) tutela ressarcitória14.


    A tutela inibitória teria como objetivo impedir a prática de um ato contrário ao ordenamento jurídico ou a reiteração de tal ato já realizado15, ou seja, seria uma tutela voltada principalmente para o futuro e teria um caráter eminentemente preventivo. Um exemplo de tal tipo de tutela seria o interdito proibitório, ação cabível quando o possuidor direto ou indireto está sob ameaça iminente a seu direito de posse16.


    Para os casos de obrigações que se repetem no tempo, também é possível considerar a aplicação da tutela específica de caráter inibitório. Assim, no caso de uma cláusula de não concorrência, se a parte já violou a cláusula anteriormente e realizou vendas a clientes com os quais havia se comprometido se abster, não há sentido em aguardar uma nova violação para apenas então pedir a aplicação da tutela específica17.


    Essa lógica se aplica igualmente aos casos de obrigações de fazer e não fazer, pois em ambos os casos é possível aplicar a tutela inibitória para evitar a repetição de um inadimplemento18.


    Por seu turno, a tutela reintegratória tem como objeto um ilícito já praticado para que seja reintegrado um direito violado19. Essa tutela se preocuparia tanto com o ato ilícito que ocorreu no passado quanto com os efeitos que tal ato poderá ter no futuro. Assim, “o intuito da tutela reintegratória é restabelecer a observância do direito do demandante por meio da desconstrução do estado antijurídico promovido pela conduta do demandado”20. Como exemplo pode-se citar o caso em que o nome do consumidor é indevidamente inserido no cadastro de maus pagadores da Serasa e, por meio de uma tutela reintegratória, referido nome é retirado do cadastro21.


    A tutela ressarcitória, por sua vez, seria voltada ao passado e teria uma natureza preponderantemente repressiva. A tutela ressarcitória seria cabível “quando o ato contrário ao direito produziu dano e, assim, é necessária a sua reparação”22. O objetivo dessa tutela seria “obter a reparação in natura dos danos injustamente sofridos pelo demandante através da aplicação de medidas executivas contra o demandado legalmente responsável”23. Haveria a tutela ressarcitória quando, por exemplo, o julgador ordena que uma indústria poluente restaure uma área ambiental prejudicada pelas suas atividades.


    Note-se, ainda, que, do ponto de vista da doutrina civilista, é também possível fazer menção à tutela de natureza restitutória, a qual conduz as partes “ao status quo ante por meio da restituição das prestações efetuadas, seja in natura, seja pelo equivalente em pecúnia”24.


    b. A primazia da tutela específica na legislação brasileira


    A tutela específica tem sido apontada por diversos doutrinadores como verdadeira concretização do princípio da efetividade do processo, porquanto proporcionaria ao credor o mesmo resultado a ser atingido pelo adimplemento25.


    Ocorre que, por muito tempo, o pagamento de indenização por meio da concessão de uma tutela genérica foi visto como remédio principal no caso de descumprimento de uma obrigação de fazer ou não fazer26. Tal se dava pois a ordem jurídica era influenciada pelo pensamento liberal que partia de certas premissas, por exemplo, a de que (i) não se podia obrigar ninguém a fazer o que não quer, preservando-se a liberdade do indivíduo; e (ii) sempre era possível converter a prestação em dinheiro27. Nesse sentido, “reservava-se ao Estado a tarefa de reparar os danos praticados em descumprimento da lei ou de obrigação contratual, por meio da condenação em perdas e danos”28-29.


    Tal ideologia era caracterizada pela desconfiança do Poder Judiciário, de maneira que se via como preferível um alcance mais limitado das ordens judiciais, a fim de proteger a intangibilidade da vontade humana30. Referida noção liberal tornava, assim, inaceitável que um juiz ordenasse alguém a fazer algo sob pena de coação por se entender que se estaria a ofender a liberdade pessoal31.


    Apenas era considerado aceito que o juízo tomasse decisões que não necessitassem de ações do devedor, por exemplo, busca e apreensão promovidas por oficiais de justiça que pudessem obter o objeto contratado ou o cumprimento por terceiros, no caso de obrigações fungíveis32-33.


    Assim, paradoxalmente, sob o argumento de proteger a liberdade do indivíduo, acabava-se por impor ao exequente uma prestação diversa daquela acordada entre as partes34.


    A partir de meados do século XX, passou-se por uma transição ao modelo de estado social, em que a igualdade material era mais valorizada e, por consequência, uma maior intervenção do Poder Judiciário também passou a ser mais aceita35. Com isso, no âmbito do direito processual, “passou-se a divisar no processo, desde então, metas que iam além da simples composição dos litígios e que se comprometiam com as aspirações do ‘devido processo legal’, tanto no plano formal como no material. A missão do Judiciário a ser cumprida por meio do processo, a partir de então, vinculou-se à preocupação de ‘efetividade’ ou seja, à perseguição de ‘resultados’ que correspondessem à melhor e mais justa composição dos litígios”36.


    Dessa maneira, diante da percepção de que a indenização não era o remédio adequado para muitas situações, bem como em razão da adoção de uma concepção mais focada em questões de justiça material, iniciou-se um movimento em favor da tutela específica. Esse movimento foi liderado principalmente por processualistas como Chiovenda e Calamandrei37, na Itália, e por Luís Eulálio de Bueno Vidigal38, Sydney Sanches39 e, posteriormente, por Flávio Luiz Yarshell40, na doutrina nacional.


    No âmbito da legislação brasileira – especialmente nas disposições de direito processual –, é possível ver essa transição do modelo liberal para o do estado social refletida na evolução legislativa sobre o tema. Inicialmente, existiam alguns dispositivos esparsos autorizando a tutela específica, mas que careciam de meios práticos para que fossem efetivados. Contudo, aos poucos, o legislador foi incorporando mais disposições relativas à tutela específica, tanto em diplomas de direito material quanto de direito processual, de maneira a se chegar ao atual status.


    O Código Comercial de 1850, por exemplo, possuía algumas disposições sobre a tutela específica, a exemplo do artigo 202 – que concedia à parte afetada pelo inadimplemento a opção entre a rescisão do contrato ou a demanda pela entrega da coisa41 – e do artigo 546 – que estabelecia sanções pecuniárias e prisão civil para impor aos tripulantes a obrigação de cumprir com a viagem contratada até o final42.


    O Código Civil de 1916, por sua vez, atribuía preponderantemente a tutela genérica para as obrigações de fazer e não fazer, por meio dos artigos 880, 881 e 88343. Como bem pontuado por Daniel de Pádua Andrade, é interessante notar que o próprio Clóvis Beviláqua, o redator do Código Civil de 1916, entendia que, apesar de haver desvantagens na tutela pelo equivalente pecuniário, considerava tal remédio um mal menor que a reparação in natura44.


    A partir de então, passou-se a avançar no reconhecimento da tutela específica no ordenamento brasileiro. Nesse sentido, tem-se o regulamento do compromisso irretratável de compra e venda, por meio do Decreto-lei 58/1937, em que o promitente-vendedor era obrigado a cumprir com a prestação de fazer consistente na transferência definitiva da propriedade (após o pagamento total do preço), sob pena de adjudicação judicial compulsória45-46.


    Da mesma forma, a tutela específica para as obrigações de contratar e de prestar declaração de vontade foi incorporada pelo Código de Processo Civil de 1939, em seu artigo 1.006,47 o qual estabelece sobre a possibilidade de sentença substitutiva de declaração de vontade.


    O artigo 11 da Lei 7.347/1985 (a Lei da Ação Civil Pública) também passou a prever o instituto da tutela específica, estabelecendo que, “na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz determinará o cumprimento da prestação da atividade devida ou a cessação da atividade nociva, sob pena de execução específica ou de cominação de multa diária, se esta for suficiente ou compatível, independentemente de requerimento do autor”.


    Ato contínuo, o Código de Defesa do Consumidor (CDC), em seu artigo 84, § 5.º48, previu medidas sub-rogatórias para garantir a tutela específica ou o resultado prático equivalente ao adimplemento, independentemente da colaboração do devedor. Tal previsão foi replicada no Estatuto da Criança e do Adolescente, em seu artigo 21349, e no Código de Processo Civil de 1973 (CPC/1973) em seu artigo 46150, introduzido pela reforma de 1994 e alterado pela reforma de 200251-52.


    A tutela específica também encontrou guarida em nosso ordenamento no sistema normativo aplicável aos Juizados Especiais Cíveis Estaduais, conforme disposto no inciso V do caput do artigo 52 da Lei 9.099/199553.


    A despeito disso, o Código Civil de 2002, em seu artigo 247, no capítulo de obrigações de fazer, estabeleceu que “incorre na obrigação de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a prestação a ele só imposta, ou só por ele exequível”, sem fazer qualquer menção à tutela específica. Já o artigo 947 do Código Civil pareceu reconhecer de certa forma a prioridade ao cumprimento específico ao estabelecer que, “se o devedor não cumprir a prestação na espécie ajustada, substituir-se-á pelo seu valor, em moeda corrente”54, o que vai ao encontro do quanto disposto no artigo 313 do mesmo diploma, o qual dispõe que “o credor não é obrigado a receber prestação diversa da que lhe é devida, ainda que mais valiosa”.


    O Código de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), por sua vez, consolidou as mudanças trazidas nas legislações anteriores, prevendo expressamente a prevalência da tutela específica em relação a outros remédios e ampliando os meios executivos disponíveis ao juízo para poder forçar o cumprimento da obrigação55. Veja-se, como exemplo, o caput dos artigos 497 e 499 do CPC/2015:


    Art. 497. Na ação que tenha por objeto a prestação de fazer ou de não fazer, o juiz, se procedente o pedido, concederá a tutela específica ou determinará providências que assegurem a obtenção de tutela pelo resultado prático equivalente.


    Art. 499. 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.


    Nota-se que a tutela específica de obrigações de prestar declaração estão subsumidas a regime próprio, conforme o artigo 501 do CPC/201556, tratando-se de tipo específico de obrigação de fazer57.


    Em linha com o quanto disposto na legislação brasileira, atualmente, a doutrina nacional de direito material58 e processual59 reconhece a primazia da aplicação da tutela específica, em detrimento da resolução do pleito em perdas e danos, de maneira a garantir que se atingirá resultado mais similar ao cumprimento da obrigação.


    Parece-nos fazer sentido tal raciocínio, uma vez que, apesar de o Código Civil não expressar de forma inequívoca a prevalência do cumprimento específico60, o CPC/2015 deixa clara a preferência legal pela tutela específica da obrigação contratual, o que se depreende da leitura dos artigos 497 e 49961. Assim, considerando que o CPC/2015 é posterior ao Código Civil, é possível argumentar que este reflete a visão atual do legislador sobre o tema em questão62.


    Não bastasse, o reconhecimento da primazia da tutela específica no CPC/2015 parece refletir uma tendência do sistema como um todo que caminhou, por meio de sucessivas alterações em leis especiais, no sentido de valorizar a obtenção de resultados que sejam mais próximos ao que foi efetivamente contratado pelas partes. Nesse sentido, são valiosas as lições de João Calvão da Silva, as quais podem ser aplicadas ao ordenamento brasileiro63:


    Conseguir que o credor obtenha aquilo que foi estipulado é, na verdade, o resultado perfeito e ideal que a Justiça, face ao devedor recalcitrante, pode proporcionar aquele. Pelo que o cumprimento, prestação daquilo que é devido (praestatio quod est in obligatione), e a execução específica aparecem, antes de tudo, como uma prioridade natural e temporal, lógica e teleológica. Por eles – cumprimento e execução in natura – se satisfaz plena e integralmente o interesse do credor, razão existencial da relação obrigacional, assegurando-lhe o mesmo resultado prático, a mesma utilidade que teria conseguido – obviamente sem os incômodos e dispêndios do processo – através do cumprimento pontual, voluntário e espontâneo do devedor


    [...]


    Considerar como normal a sub-rogação pecuniária ao cumprimento específico, erigindo em princípio o ressarcimento do dano, seria um retrocesso jurídico, apagando todo um lento mas seguro progresso evolutivo a partir do direito romano, em que a condenação pecuniária foi à partida absoluta, para, depois, ir sofrendo atenuações até dar lugar à primazia do cumprimento do dever convencionado.


    Ademais, como aponta o mesmo autor, o remédio da tutela específica se justifica, ainda mais em épocas de crise, de escassez de bens, de coisas que possuem poucos equivalentes no mercado e de inflação alta, em que o dinheiro se deprecia rapidamente e o credor não pode, tempos depois, obter o objeto do qual se viu privado ou cobrir o montante da reparação64.


    Não se ignora, no entanto, que, ainda que seja reconhecida a primazia da tutela específica em nosso ordenamento, podem existir dificuldades práticas na aplicação de referido remédio. Ao comentarem o artigo 947 do Código Civil, Carlos Alberto Menezes Direito e Sergio Cavalieri Filho destacam algumas das dificuldades que podem existir ao se impor esse remédio, visto que “as condições econômicas da sociedade aceleram a produção de bens, modernizando-os a cada instante, como, por exemplo, nos equipamentos médicos ou de informática, o que, sem dúvida, cria dificuldades de aferição da efetiva restauração do estado anterior. E, ainda, do ponto de vista econômico pode ser melhor para o credor aceitar a substituição pelo valor em dinheiro”65.


    Tais dificuldades podem ser exemplificadas no caso de reposição de um objeto usado “como uma televisão ou geladeira, cujo conserto seja impraticável. Se inexiste no mercado um aparelho usado que corresponda mais ou menos ao que foi destruído, a solução lógica parece ser a compra de um novo, ressalvado ao ofensor o direito de cobrar a diferença a mais, segundo recomendação da melhor doutrina”66.


    Outro exemplo seria “o objeto antigo [que] possui mais valia do que o novo. Não se pense que a regra vale apenas para os colecionadores. Fabrica-se, por exemplo, um mesmo tipo de maquinária durante determinado ano, mas nesse período, apesar da identidade de modelo e qualidade, a série A e a não a B logrou maior receptividade no mercado. Nessas hipóteses, além da reposição natural, ao lesado assiste o direito de postular a compensação pecuniária”67.


    De qualquer maneira, mesmo que possam ser enfrentadas dificuldades práticas na aplicação do remédio da tutela específica, fato é que a primazia da tutela específica parece ser o caminho natural de um sistema que tem como um dos seus objetivos assegurar a justiça material na resolução de disputas entre as partes. No entanto, afirmar que um sistema visa assegurar a prevalência da tutela específica é insuficiente para esclarecer em quais hipóteses tal remédio será aplicável.


    Assim, uma primeira pergunta que cabe ser respondida é de que maneira o direito do credor à tutela específica é estruturado no ordenamento brasileiro, o que se passa a abordar nos tópicos a seguir.


    c. Dos meios para concretização da tutela específica


    Ainda que o foco do trabalho seja a análise material do remédio da tutela específica, cumpre analisar brevemente os meios relevantes para concretização desse remédio para que o leitor tenha maior compreensão acerca de como essa tutela se insere como um todo em nosso ordenamento.


    Nesse sentido, destaca-se que o CPC/2015 estabelece regras para o cumprimento de obrigações de fazer e não fazer tanto no âmbito de processos de conhecimento quanto no âmbito de execução de títulos judiciais e extrajudiciais68.


    Ademais, não há qualquer óbice para que, preenchidos os requisitos gerais para a concessão de tutela de urgência, conforme previsto no artigo 300 do CPC/2015, o juiz defira, de maneira antecipada, o cumprimento específico da obrigação69. A depender do caso, tal medida pode ser essencial para resguardar o interesse dos contratantes ao longo do processo.


    Por sua vez, com relação aos meios para obrigar o cumprimento da prestação pelo devedor, note-se que o réu e o autor deverão ser ouvidos previamente pelo juízo com relação à eleição das medidas de apoio70, sendo ainda cabível relembrar que a decisão do juiz a respeito das medidas
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