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

Autor
Flavio Luiz Yarshell

I. Concorréncia de vias processuais para o credor de obrigacées de fazer (e nao fazer)

Embora a leitura isolada do art. 815 possa dar a entender que o CPC/2015 teria conferido ao
credor de obrigacdes de fazer (e ndo fazer) apenas uma via processual para a efetivacdo de seus
direitos, a sua interpretacdo sistemadtica autoriza afirmar que conferiu, na realidade, trés vias
processuais para esse mister.

A primeira delas ¢ a do processo de conhecimento, de que resultard a imposi¢ao judicial do
dever de prestar (o que tradicionalmente se denomina condenag¢do), com a formagao de titulo
executivo judicial e posterior cumprimento de sentenga (arts. 513 e seguintes) — ressalvada a
possibilidade de concessdo de tutela antecipada (arts. 303 e seguintes); a segunda ¢ a da a¢do
monitoria, que ndo apenas remanesceu no sistema, como ainda passou também a abranger essa
modalidade obrigacional (art. 700, inciso I11); a terceira € a da execugdo fundada em titulo extra-
judicial, cuja disciplina ¢ inaugurada pelo artigo ora comentado.

Com efeito, no novo Diploma a existéncia de titulo executivo extrajudicial ndo impede a
parte de optar pelo processo de conhecimento, com o objetivo de obter titulo judicial (art. 785).
Vale dizer: o CPC/2015 superou a controvérsia que havia na vigéncia do CPC/1973 sobre haver
interesse processual para demanda de conhecimento mesmo quando o credor ja dispde de titulo
extrajudicial. A lei ndo explicitou, mas dai se extrai também a possibilidade de op¢do pela acdo
monitoria: se o credor pode optar entre execugdo e cognicdo mediante condenagdo, parece coe-
rente dizer que pode optar entre execu¢do e monitoria — que tem igualmente natureza de ativida-
de cognitiva.

Assim, na premissa (complementar) de ser faculdade do credor a de optar entre processo
de conhecimento condenatério e acdo monitoria (conforme entendimento formado a luz do
CPC/1973), forgoso ¢ concluir que o sistema oferece ao credor uma dessas trés vias, apenas com
as seguintes ressalvas: a) se o credor nao dispuser de titulo executivo nem de prova escrita (sem
eficacia de titulo) devera obrigatoriamente se valer da demanda de conhecimento (embora com
tedrica possibilidade de antecipacdo de tutela); b) se o credor dispuser de prova escrita sem efi-
cacia de titulo, ndo poderéd — por razdes evidentes — valer-se desde logo da execug¢do, conquanto
possa optar entre a demanda condenatoria € a agdo monitoria.

Essa multiplicidade de vias processuais, conquanto até possa ser vista positivamente como
forma de ampliacdo do acesso a tutela jurisdicional; e quicd inspirada por um regime parcial-
mente comum a todas essas formas de tutela; traz consigo, contudo e paradoxalmente, o risco
de ensejar duvidas e, portanto, de produzir resultado inverso ao desejado. E preciso, portanto,
interpreta-las de forma coerente e harmoniosa.
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II. Concorréncia de vias processuais: tentativa de comparacao

Se, embora com as ressalvas anteriores, ¢ faculdade do credor a de optar por uma das trés vias
processuais anteriormente indicadas, devera o autor considerar as vantagens ou desvantagens
que cada qual possa oferecer — pensando sempre nos casos em que realmente haja tal op¢ao. Sem
carater exaustivo, o exame que segue pretende examinar tais aspectos.

As trés formas de tutela sdo aplicaveis as regras constantes dos arts. 497 a 501, 536 ¢ 537, que
encerram, por assim dizer, normas gerais do sistema para a tutela de toda e qualquer obrigagao
ou dever de fazer (ou ndo fazer). Isso quer dizer o seguinte: a) o juiz deve dar primazia a tutela
especifica ou a obtencdo de resultado pratico equivalente; b) para a obtencdo da tutela, o juiz
poderéd determinar medidas executivas indiretas ou “medidas de apoio” (§§ 1°, 2° e 3° do art.
536) — dentre os quais tem particular importancia a multa diaria; ¢) s6 ocorrera conversao para
obrigacdo pecuniaria se assim requerer o credor ou se for impossivel a obten¢ao da tutela espe-
cifica ou do resultado pratico equivalente (art. 499); d) indenizag¢do ndo se confunde com multa
diaria (art. 500).

Contudo, ha diferencas entre cada uma dessas vias processuais.

Se o autor optar pela via cognitiva “ordinaria” (lembrando que a acdo monitéria também ¢
demanda de conhecimento), abrird mao da possibilidade de o processo comegar com a determi-
nagdo imediata para que o autor faca ou deixe de fazer, possivel tanto na execu¢do quanto na
monitdéria, embora de formas diversas (arts. 815 e 701). Assim ocorrera, salvo se o autor puder
obter antecipagao da tutela provisdria antecipada — cuja efetivacao se submete ao regime do cum-
primento de sentenca (art. 519). Se ndo houver a antecipacdo, a sentenca de procedéncia ensejara
recurso de apelacdo com efeito suspensivo; mas, a senso contrario, se houver antecipagao, con-
firmada pela sentenca, entdo o apelo ndo tera efeito suspensivo (CPC, art. 1.012, § 1°, inciso IV).

Se o autor optar pela monitéria, devera considerar que a eficacia do mandado para cumpri-
mento da obrigagdo ficard suspensa pela oposicdo dos embargos (art. 702, § 4°). Mais do que
isso, eventual sentenca de rejeicdo dos embargos e de convolagdo do mandado monitorio em
titulo executivo judicial estaré sujeita a recurso de apelacdo. Essa, a mingua de regra expressa
no art. 1.012, terd efeito suspensivo. Finalmente, obtido o titulo judicial (via convolagdo do man-
dado monitério), o regime legal sera o do cumprimento de sentenga — 0 que remete ao resultado
obtido pela via cognitiva “ordinéria” (condenatoria).

Nos casos de cumprimento provisorio de sentenga (aplicavel aos casos de condenacdo e de
mandado monitorio convolado em titulo executivo), aplica-se o disposto no art. 520, por forca de
regra expressa de seu § 5°. Isso quer dizer que a ordem para fazer ou nao fazer pode ser cumprida
provisoriamente, como se definitiva fosse. Contudo, se houver risco de grave dano ao executado,
deveréd ser exigida caugdo suficiente e idonea (inciso IV), sem prejuizo das demais regras cons-
tantes do referido art. 520.

Mais ainda, nos casos de cumprimento de sentencga, além da possibilidade reconhecida pelo
art. 518, o demandado podera apresentar impugnag¢do, conforme art. 525. Essa, por regra, ndo
tera efeito suspensivo, salvo se seus fundamentos forem relevantes, se houver risco de grave
dano e se o juizo estiver garantido (§ 6°). Mas, mesmo assim, se o credor prestar caucdo idonea e
suficiente, a pratica dos atos executivos para satisfagao do credor podera prosseguir (§ 10).

Ja se o credor dispuser de titulo extrajudicial e optar pela via executiva, o demandado podera
opor embargos a execucao, que ndo exigem garantia do juizo (art. 914); permitem ampla cog-
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ni¢do, dado que podem veicular, dentre outras, “qualquer matéria que lhe seria [ao embargante]
licito alegar como defesa em processo de conhecimento™ (art. 917, inciso VI); e, como regra,
nao terdo efeito suspensivo (art. 919). Esse ultimo podera ser concedido quando “verificados os
requisitos para a concessao da tutela provisoria” e desde que a execucgao esteja garantida caucao
suficiente (art. 919, § 1°). Embora a lei ndo tenha feito ressalva, interpretagdo sistemadtica au-
toriza que o efeito suspensivo seja afastado, se o credor — agora ele — prestar caugdo, de forma
analoga ao que dispde o § 10 do art. 525, dado que a ratio da norma ¢ a mesma.

Mas, mesmo que nao exista essa possibilidade, se opostos embargos e esses forem julgados
improcedentes, eventual recurso de apelagdo — que devera ser recebido sem efeito suspensivo
(art. 1.012, § 1°, inciso III) — ndo impedira o prosseguimento da execugio, de forma definitiva. E
que o CPC/2015 nao reeditou regra igual ou andloga a do art. 587 do CPC precedente.

Art. 816 - Se o executado nao satisfizer a obrigagao no prazo designado, ¢
licito ao exequente, nos proprios autos do processo, requerer a satisfagcao
da obrigacdo a custa do executado ou perdas ¢ danos, hipdtese em que se
convertera em indenizacao.

Paragrafo tnico - O valor das perdas e danos sera apurado em liquidacao,
seguindo-se a execu¢do para cobranga de quantia certa.

I. Prazo para que o devedor realize a prestacio

O artigo precedente determina que a realizacdo voluntaria da obrigagdao ocorra em prazo a ser
fixado pelo juiz, se outro nao houver no titulo executivo. Mas, toda execugdo tem por pressupos-
to — além do titulo — o inadimplemento (art. 786). Portanto, quando o credor vem a juizo para
promover a execug¢do, o prazo previsto para adimplemento espontaneo ja foi superado e ndo pode
mais servir de parametro — nao ao menos de forma pura e simples — para o juiz. Do contréario,
0 juiz estaria a simplesmente dobrar o prazo de que o devedor dispunha para adimplemento da
obrigacao.

Isso quer dizer que o prazo ¢ sempre aquele fixado pelo juiz — exceto se, por alguma improva-
vel razdo, as partes tivessem, para além do prazo previsto para o adimplemento, estabelecido um
segundo prazo, para ser observado ao ensejo de ordem judicial. O lapso fixado pelo juiz deve ser
proporcional e, para tanto, ha que considerar o prazo — convencional ou legal — de que ja dispu-
sera o devedor para adimplemento espontaneo da obrigacao.

I1. Objeto do processo

Na execuc¢do ndo hé cognigdo voltada a declaragdo do direito. Na concepgdo cldssica, o pro-
cesso de execucgdo € composto de atos de invasdo da esfera patrimonial do devedor para satis-
facdo do credor, mediante sub-rogacdo. Mas, a tutela do credor também pode ser perseguida
mediante a imposicdo de medidas coercitivas, tendentes a pressionar o devedor a adimplir — se
nao de forma espontanea — de forma voluntaria (execugao indireta).

No caso das obrigacoes de fazer e ndo fazer, os meios executivos atuam mediante transforma-
¢do (enquanto nas obrigagdes de quantia isso se da por expropriagdo e nas obrigacdes de dar isso
ocorre por desapossamento). Ao resultado buscado pelo exequente, portanto, chega-se por uma
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dessas formas: mediante sub-rogagao ou mediante a imposi¢cdo de mecanismos de coercdo, que
pressionem o devedor a adimplir.

A delimitag¢do da obrigagdo deve constar do titulo executivo e ¢ 6nus do autor indicar como
pretende ser satisfeito (art. 798, inciso 11, a), observada a regra de menor onerosidade (art. 805)
e com a ressalva de que a imposicao dos meios executivos (diretos ou indiretos) pode ocorrer de
oficio (art. 536, aplicavel também a execucdo fundada em titulo extrajudicial).

Mas o objeto do processo pode também ser quantia certa. Isso pode ocorrer se o autor o reque-
rer ou se a tutela especifica (ou obtengdo do resultado pratico equivalente) se tornar impossivel
(art. 499). Nao ha necessidade de propositura de demanda condenatéria ou de outra execugdo.
Contudo, tratando-se de obrigacdo de pagar, sera usualmente necessaria prévia liquidacao, para
que se chegue ao valor em dinheiro correspondente ao inadimplemento. Excepcionalmente, po-
dera ocorrer que o valor correspondente em dinheiro ja esteja expresso no titulo; caso em que se
podera partir diretamente para a execu¢ao por quantia.

O sucedaneo ha que se ater estritamente aos limites da obrigagao constante do titulo executivo.
Qualquer outro valor a que entenda fazer jus o credor devera ser perseguido pela via cognitiva
(condenatoria).

Além disso, o credor de obrigagdo de fazer (ou ndo fazer) podera se tornar credor de quantia, a ser
cobrada nos mesmos autos. Isso ocorrera quando (i) houver a imposi¢ao de multa diaria (arts. 500 e
536, § 1°); (i1) houver imposi¢do de multa pela litigdncia de ma-fé (art. 81); (iii1) fixagcdo de verba
honoréria, haja ou ndo resisténcia a execugao (art. 85). Nesses casos, salvo eventual exce¢do, ndo
havera necessidade de prévia liquidagao, bastando que o credor apresente memoria de céalculo.

Em qualquer caso, € preciso observar a regra de menor onerosidade (art. 805), desde que isso
obviamente nao prejudique a satisfagdo do credor. O processo de execugdo € instrumento de
tutela do credor, no interesse de quem aquele ¢ instaurado (art. 797); e de tutela do devedor, na
medida em que garante que os meios executivos atuardo nos estritos limites do necessario para
entrega do bem da vida ao credor.

Art. 817 - Se a obrigacdo puder ser satisfeita por terceiro, € licito ao juiz
autorizar, a requerimento do exequente, que aquele a satisfaca a custa do
executado.

Paragrafo unico - O exequente adiantard as quantias previstas na proposta
que, ouvidas as partes, o juiz houver aprovado.

I. Obrigacoes fungiveis: atuacdo de medidas executivas indiretas

O dispositivo trata das obrigagdes de fazer fungiveis, isto €, aquelas nas quais terceiros podem
proporcionar o resultado no lugar do executado. Mas, essa forma de buscar a satisfacdo € onero-
sa para o credor, porque ele tem o encargo de adiantar a quantia necessaria para a atividade do
terceiro; e, a rigor, ¢ onerosa para o Estado, na medida em que essa solucdo, além de ser mais
demorada, acabara por gerar um crédito por quantia certa que, depois de toda a atividade relativa
a obrigacao de fazer, ainda demandara execugao por expropriagao.
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Além disso, a interferéncia de um terceiro — para realizar uma atividade originariamente a
cargo do devedor — € potencialmente problematica. Basta ver a situagado retratada pelo art. 8§19.

Por essas e por outras razdes, antes de se cogitar da satisfagdo por terceiro, € preciso su-
jeitar o demandado a medidas que possam compeli-lo a prestar voluntariamente (art. 536, § 1°).
Essas medidas podem atuar de forma indireta sem envolver atividade de sub-rogacdo, ao
menos em um primeiro momento. Tal € o que ocorre no caso da multa didria. Mas, também
¢ possivel que medidas sub-rogatorias acabem por proporcionar o resultado pratico desejado
pelo exequente. Isso ocorre, para ilustrar, quando se determina a apreensdao do equipamento
de que se vale o réu para fazer o que nao deveria (poluir, por exemplo); ou quando se orde-
na a interdi¢cdo do local em que a atividade ilicita estaria a ocorrer. Nesses casos, 0S meios
executivos nao atuam diretamente sobre o bem da vida que ¢ devido ao credor, mas sobre
outros. Mais uma vez, indiretamente se chega ao resultado estabelecido pelo direito material
em favor do exequente.

Enfim, a execu¢ao mediante a atividade de terceiro ha de ser tida como subsidiaria ¢ s6 mesmo
em ultimo caso ¢ que a ela se deve chegar.

II. Segue: crime de desobediéncia

Além das medidas previstas pelo § 1° do art. 536, o § 3° do mesmo artigo também estabelece
que o descumprimento injustificado & ordem (para fazer ou nao fazer) configurara (para além da
litigdncia de ma-fé) o crime de desobediéncia.

A opgao do legislador processual civil, conquanto compreensivel e até louvavel (na medida
em que busca estabelecer uma forma de tutela penal do processo civil), precisa ser interpretada
a luz do entendimento da doutrina e da jurisprudéncia penal acerca dessa figura penal. E que,
na esteira do que ai se preconiza, ndo ha crime de desobediéncia se ja existe san¢do civil para
a conduta. No caso das obrigagdes fungiveis, além das medidas coercitivas ou sub-rogatdrias
indiretas, existe a possibilidade de o resultado ser obtido a partir da atuacao de terceiro. Portan-
to, de crime de desobediéncia so se deve cogitar se nenhuma dessas sangdes, no caso concreto,
revelar-se efetiva.

Para deixar claro: ndo ha previsdo constitucional ou legal para prisdo civil como medida coer-
citiva tendente ao cumprimento de obrigacdes de fazer (ou ndo fazer). O que existe € a previsao
de crime e, quando muito e desde que preenchidos os requisitos constitucionais e legais, podera
haver prisdao por conta desse ilicito — ndo a prisdo por fundamento civil.

II1. Custo da atividade prestada pelo terceiro

Nao ha previsdo legal de que haja prévia avaliacao da atividade a ser prestada pelo terceiro
e tampouco de que a escolha seja precedida de certame licitatério — exigéncias outrora vigentes
no ordenamento brasileiro. Mas as partes t€ém a oportunidade de se pronunciar sobre o tema: o
exequente, na perspectiva de que tera o dnus de adiantamento dos valores necessarios para a obra
do terceiro; o executado, na perspectiva de que, ao final, tera tais valores acrescidos a seu débito
total. Além disso, € relevante saber outros dados do terceiro — sua idoneidade, capacidade técnica
e outros — e da propria empreitada a realizar (especialmente o respectivo cronograma).

A atividade do terceiro ha que se pautar por economia: o mais eficiente resultado com o menor
custo possivel. O que se busca ¢ a satisfagdo do credor, da forma menos onerosa para o devedor

(art. 805).
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Particularmente quanto ao custo, se houver objecdo, a parte que a fizer terd o 6nus de indicar
concretamente de que forma o mesmo resultado poderia ser obtido com custo menor (ou, como dito
anteriormente, por outra pessoa, ou em tempo menor, ou de forma mais eficiente). Compete-lhe
fazer essa eventual impugnacdo no ambito da execucao, antes que a atuacao do terceiro se inicie.
Depois, no momento da execugao por quantia que se seguir, a matéria tera restado preclusa.

IV. Atuacio de terceiro para a atuacdo de medidas indiretas

Nao se pode descartar que o recurso a atuacao de terceiros ocorra também em relacdo as me-
didas — coercitivas ou sub-rogatorias — que, sem diretamente proporcionar o resultado buscado
pelo credor, sirvam para contribuir para o resultado pratico equivalente (art. 536, § 1°). Certo que
a imposi¢ao de multa e a busca e apreensao sdo providéncias ao alcance do juizo e do aparato de
que dispde. Contudo, a remocdo de pessoas e coisas, o desfazimento de obras, o impedimento
a atividade nociva, a interdi¢ao de locais — e outras de que se possa cogitar nesse caso — podem
eventualmente ficar a cargo de terceiros, aplicando-se o dispositivo legal aqui comentado, quan-
do menos por analogia.

Art. 818 - Realizada a prestagdo, o juiz ouvird as partes no prazo de 10
(dez) dias e, nao havendo impugnac¢ao, considerara satisfeita a obrigacao.
Paragrafo inico - Caso haja impugnagao, o juiz a decidira.

1. Contraditorio no decorrer dos trabalhos do terceiro

O dispositivo alude a oitiva das partes apos a realizacdo da atividade pelo terceiro. Contudo,
o contraditorio deve ser observado antes do inicio dos trabalhos e durante sua realizacgao.

E preciso considerar que ha obriga¢des de fazer complexas e, por vezes, de cumprimento dife-
rido/continuo. Embora se trate de processo de execug¢do, em que a cognicao € limitada e voltada
ao escopo de satisfacdo do credor, tal complexidade e peculiaridade do direito material poderdo
recomendar (ou até impor) que a atividade do terceiro seja acompanhada de um perito e de assis-
tentes técnicos. [sso permitird que o juizo e as partes controlem o andamento dos trabalhos, de
sorte a evitar potenciais problemas que possam decorrer do fato prestado pelo terceiro.

I1. Encerramento da atividade do terceiro

Tanto que proporcionado o resultado correspondente a prestagdo (objeto da obrigagdo), a
atividade do terceiro reputar-se-a encerrada. Mas para que isso se consume ¢ preciso ouvir as
partes.

Mais uma vez, € necessario considerar que eventuais obrigacdes (de fazer) sdo complexas e
podem se desenrolar no tempo; o que € potencial fonte de problemas, relativamente a efetiva
satisfacdo do credor. Nesse caso, ¢ preciso levar em conta os contornos e limites da obrigacao,
tal qual ela consta do titulo executivo. Ndo se descarta, em tese, que a atividade do terceiro possa
ser tida como encerrada e que, mais a frente, diante de novo inadimplemento, seja necessaria
nova atuagdo jurisdicional e, portanto, nova atividade do terceiro para satisfacdo da obrigacao.

A impugnagdo de que fala a lei é conceito genérico e naturalmente ndo se confunde com a
figura prevista pelo art. 525 — que ¢ forma de defesa do demandado no cumprimento de sentenga.

@ AASP 1328 SAD

PARANA



Flavio Luiz Yarshell Art. 819

Ela ocorrera de forma incidental no processo de execucao, ndo obstante os limites a cogni¢do que
vigoram nesse ambito. Ela podera versar exclusivamente sobre pontos relativos a atividade do
terceiro e, especialmente, o fato de estar ou ndo satisfeita a obrigacdo por conta dessa atividade.

Da decisdo que apreciar essa impugnag¢ao cabera agravo de instrumento, se 0 juiz ndo puser
fim ao processo (art. 1.015, pardgrafo Ginico); se o juiz — correta ou incorretamente — extinguir o
processo (art. 922, inciso I), entdo o recurso cabivel sera o de apelagao.

Art. 819 - Se o terceiro contratado nao realizar a prestacdo no prazo ou se
o fizer de modo incompleto ou defeituoso, podera o exequente requerer
ao juiz, no prazo de 15 (quinze) dias, que o autorize a conclui-la ou a
repara-la a custa do contratante.

Paragrafo unico - Ouvido o contratante no prazo de 15 (quinze) dias, o
juiz mandard avaliar o custo das despesas necessdrias € o condenara a
paga-lo.

I. Posicao processual do terceiro encarregado de realizar a prestaciao

A interferéncia de um terceiro, no contexto examinado, ¢ potencialmente problematica: ndo
bastasse a controvérsia estabelecida entre credor e devedor, a situacdo descrita pelo dispositivo é
potencialmente geradora de novos problemas, cuja superveniéncia, pior ainda, pde em evidéncia
que sequer a controvérsia que justificou a instauragdo do processo de execugdo foi superada. E
que, se a prestacao nao foi realizada no prazo ou se o foi de modo incompleto ou defeituoso, isso
quer dizer que o credor ainda nao foi satisfeito e, a bem da verdade, nem o devedor se pode ainda
reputar desonerado da obrigacao.

Mais ainda: a interferéncia de um terceiro pode interferir no nexo de causalidade entre a situa-
¢ao decorrente do inadimplemento, de um lado, e a conduta (comissiva ou omissiva) do devedor
originario, de outro lado. Tanto isso ¢ verdade que a lei, diante agora do inadimplemento do
terceiro, fala que ele devera ser condenado a pagar as despesas “necessarias”. Ou seja: o credor
ndo apenas nao resolve seu problema, como ainda passa a enfrentar outro. Portanto, a crise de
adimplemento s6 aumenta... O resultado disso € nocivo para o Estado, dentre outras, porque
tende a eternizar o processo, sem que a prestacao jurisdicional tenha sido efetivamente entregue.

Sob a otica do direito material, o terceiro que se disponha a realizar a atividade ficara subme-
tido as regras civis que regulam a prestacao de servigos. Nao se afiguram aplicaveis as disposi-
¢des do Codigo de Defesa do Consumidor, na medida em que o credor ndo pode ser tido como
consumidor final do terceiro que, a bem da verdade, presta servico no contexto de um processo
jurisdicional.

Sob a otica processual, o terceiro passa a ser protagonista do contraditorio: ele devera ser
ouvido sobre impugnacao das partes e procurara demonstrar que a empreitada a seu cargo foi
adequada e completamente realizada, na medida em que tem auténtico interesse juridico em as-
sim proceder. E, a depender do que decida o juiz, ele terd inclusive interesse para recorrer — caso
em que o pressuposto processual da capacidade postulatoria exclusiva de advogado passara a
vigorar para ele.
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I1. Via processual adequada para apuracio de danos causados pelo terceiro

A lei autoriza que o juiz condene o terceiro a pagar as despesas decorrentes da inexecugao da
obrigacdo que assumiu no processo. Sem outra referéncia, presume-se que isso deveria ocorrer
nos autos do processo de execucdo, em que primitivamente litigavam credor e devedor. Mas,
como reconheceu o Legislador, isso exige prévia e adequada cognigdo: € preciso “avaliar o custo
das despesas necessarias”. Na verdade, ¢ mais do que isso: ¢ preciso dar espago as partes para
que debatam sobre os defeitos do servico realizado e os prejuizos dai decorrentes.

Portanto, embora a competéncia — ditada por critério funcional — seja do juizo em que proces-
sada a execucdo, afigura-se recomendavel que, determinada a exclusdo do terceiro (inclusive sua
eventual substitui¢do), o ressarcimento a que faga jus o credor originario — agora no confronto
com o terceiro, que se tornou também seu devedor — seja reclamado em via préopria. Trata-se de
atividade tipicamente declaratoria (em sentido amplo), a exigir cogni¢ao propria dessa forma de
atividade jurisdicional. Isso permitird que a execucdo retome seu curso, voltando ao que deve
ser: pratica de atos materiais para satisfagao do credor.

Art. 820 - Se o exequente quiser executar ou mandar executar, sob sua
dire¢do e vigilancia, as obras e os trabalhos necessarios a realizacao da
prestacdo, tera preferéncia, em igualdade de condi¢des de oferta, em
relagdo ao terceiro.

Paragrafo unico - O direito de preferéncia devera ser exercido no prazo
de 5 (cinco) dias, apos aprovada a proposta do terceiro.

I. Obras a cargo do credor

Repetindo a regra vigente no CPC/1973, o diploma de 2015 abre a oportunidade para que o
credor, em igualdade de condi¢gdes com a proposta do terceiro, assuma a execu¢ao — aqui enten-
dida em sentido genérico e ndo juridico — do que for necessario para a realizacdo da prestagao.
Com isso, ele se dispensa do adiantamento de que trata o paragrafo inico do art. 634 e, ao mes-
mo tempo, previne a ocorréncia de controvérsia com terceiros, sobre a qualidade dos trabalhos e
consecugdo do respectivo resultado. Contudo, essa op¢ao nao € imune a riscos.

Ao assumir a execug¢ao dos trabalhos, o credor atrai parcialmente para si os potenciais proble-
mas a que o terceiro esta exposto ¢ que estdo retratados no art. 819: se o credor — investido na
posicdo do executor dos trabalhos — produzir algo incompleto ou defeituoso, ele proprio tera que
arcar com os custos dai decorrentes.

Mas, pior do que isso, tal como ocorre no caso da interferéncia de um terceiro, aquela a car-
go do credor pode também interferir com o nexo de causalidade entre a situagdo decorrente do
inadimplemento, de um lado, e a conduta (ou omissdo) do devedor originario, de outro lado.
Isso quer dizer que, em dado momento, o devedor pode vir a alegar que sua obrigagao inicial se
extinguiu diante da ma execug¢do das obras pelo credor.

Como desdobramento dessa situagdo, ampliar-se-a o objeto da controvérsia. Embora ndo haja
sentido em se condenar o credor pela mé execucao dos trabalhos, fato € que se tal imperfeigcao
ocorrer poderd haver indesejaveis repercussdes no processo, mais uma vez a torna-lo longo e
ineficiente.
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II. Obra a cargo do credor realizada fora do processo

O credor de obrigagdo de fazer fungivel, diante do inadimplemento, tem duas alternativas: ou
exige do credor que realize a prestacao ou se vale de terceiro, cuja atividade produza o mesmo
resultado. Mas, ao abrir a possibilidade de o credor executar ou mandar executar, a lei faz lem-
brar que, a rigor, o credor tem a opcao de contratar terceiro antes e fora do processo; e tanto que,
realizada a obra, pode o credor buscar o ressarcimento do que gastou.

Para ilustrar, nos corriqueiros casos de danos a veiculo, ndo se demanda o causador para que
promova os reparos, isto €, para lhe impor obrigacao de fazer. Tais reparos sao providenciados
de forma extrajudicial, mediante a cautela de prévia coleta de trés or¢camentos junto a terceiros
(oficinas idOneas); os reparos sdo executados e o credor vem cobrar o valor desembolsado (ou
por desembolsar). Isso pode ocorrer também, embora com maior complexidade, em defeitos em
bens imdveis entregues por construtoras.

Tal alternativa ¢ realmente possivel, mas essa opcao — que a depender das circunstancias pode
ser a mais factivel e pragméatica — impede que se promova desde logo a execugdo; que, no caso,
passaria a ser por quantia certa. Nesse caso, ¢ preciso ajuizar demanda de conhecimento, obter
a condenag¢do ao ressarcimento e, entdo, partir-se para o cumprimento de sentenca. Mas isso ¢
possivel, ainda que a obrigacao de fazer conste de titulo executivo: primeiro, porque o objeto da
demanda condenatoria passa a ser dinheiro; segundo, porque a existéncia de titulo extrajudicial
nao impede a propositura de acao de conhecimento (art. 785).

Se essa for a opgao do credor, certamente o devedor — quando cobrado — podera discutir o cus-
to do trabalho realizado pelo terceiro; em situagdo muito proxima do que ocorreria se 0 Servigo
tivesse sido executado perante o processo judicial. Mas, como foi dito, tal alternativa, a depender
das circunstancias, pode se afigurar como mais pragmatica.

Art. 821 - Na obrigagdo de fazer, quando se convencionar que o executado
a satisfaca pessoalmente, o exequente poderd requerer ao juiz que lhe
assine prazo para cumpri-la.

Paragrafo unico - Havendo recusa ou mora do executado, sua obrigacao
pessoal sera convertida em perdas e danos, caso em que se observara o
procedimento de execu¢ao por quantia certa.

I. Obrigacoes infungiveis e meios executivos indiretos

A circunstancia de a obrigagdo ser infungivel ndo afasta a possibilidade da tutela especifica.
Primeiro, o conceito de infungibilidade, se ndo foi propriamente alterado, acabou por ser ao
menos relativizado na medida em que a lei abriu espago para a producao de “resultado pratico
equivalente”. Segundo, o obrigado esta sujeito — até mais do que no caso de obrigacdes fungiveis
— as medidas coercitivas, que atuam para estimula-lo ao adimplemento.

Portanto, em boa medida, aplicam-se aqui as consideragdes feitas a proposito das obrigagdes
fungiveis; as quais fica feita remissao.

Naturalmente, se a prestacao depende da atividade do devedor, os meios de coer¢do devem ter
limite e, inoperantes que sejam, abre-se espaco para sucedaneo em dinheiro.
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II. Consequéncias da mora

A lei estabelece que se houver recusa ou mora a obrigagdo sera convertida em pectnia. Mas,
a mora nao afasta a possibilidade da tutela especifica. Aqui é preciso distinguir: uma coisa ¢ a
pratica de atos materiais para proporcionar ao credor o resultado a que faz jus por vontade do di-
reito material, relativamente ao fazer. Outra coisa sdo as consequéncias pecuniarias decorrentes
da mora; consequéncias cuja extensao dependerd inclusive da forma e do momento pelo qual se
possa superar a reniténcia do devedor. Quanto a mora, € preciso examinar quais as consequén-
cias previstas pela lei ou pelo contrato. Em condi¢des normais, bastara liquidar a obrigac¢ao (de
quantia) e cobré-la executivamente. Mas, ndo se descarta que a obrigagdo invocada pelo credor —
como consequéncia da mora — ndo se revista de certeza e que demande eventual atividade decla-
ratoria (com a imposi¢do da correspondente condenagao).

II1. Interesse processual para ajuizamento da execucdo por quantia

A lei parece sugerir que a instauragao do processo de execucao cujo objeto seja o fazer seria
imprescindivel; e que, somente a partir dai, seria possivel se chegar ao sucedaneo pecuniario, a
ensejar execucao por quantia certa. Mas, se o credor se depara desde logo com o inadimplemento
absoluto, nao ha sentido em determinar a citacdo do demandado para fazer o que ndo mais se
afigura util ou, eventualmente, sequer possivel. Portanto, pode sim haver interesse processual
para que, desde logo, seja buscado o sucedaneo. Se, para tanto, for necessario proceder a prévia
liquidagdo, esse dado é relevante, mas ndo impede o pleito direto de quantia.

Art. 822 - Se o executado praticou ato a cuja abstenc¢do estava obrigado
por lei ou por contrato, o exequente requerera ao juiz que assine prazo ao
executado para desfazé-lo.

I. Abstencao e fungibilidade

A obrigacdo de ndo fazer — a que a lei alude como dever de absten¢do — poderia ser vista como
tipicamente infungivel e sequer ensejaria execugdo no sentido técnico e mais restrito da palavra:
ndo seria possivel atividade sub-rogatoria, de tal sorte que ninguém poderia tomar o lugar de ou-
trem para produgdo do resultado desejado pelo direito material. Nessa linha de raciocinio, talvez
ndo houvesse sequer a tutela especifica de obrigacdo de nao fazer: realizado pelo devedor o que
nado se podia realizar, o resultado automaticamente ensejaria uma obrigacao positiva, isto €, de
desfazer o que fora indevidamente feito.

Essa visdo ¢ apenas parcialmente correta: com o advento das medidas indiretas — que atuam
mediante coercdo e sub-rogagdo — € possivel impedir que o réu faca aquilo que deveria se abster
de fazer. Para além da imposi¢cdo da multa diaria e da tutela penal ao descumprimento (via cri-
me de desobediéncia), € possivel obter por vias indiretas, mas com sub-roga¢ao, que o devedor
descumpra a obrigagdo. Para ilustrar, é possivel apreender os veiculos daquele que se recusa a
lhes dotar do meio de seguranga; como ¢ possivel apreender os instrumentos pelos quais se esta
na iminéncia de praticar ilicito — o que, por exemplo, pode ocorrer em matéria ambiental, apenas
para dar um exemplo; como ainda € possivel impedir a pratica de certo ato mediante a interdi¢ao
de determinado local.
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I1. Abstenc¢iao e tutela preventiva

Na esteira das consideragdes precedentes, a execucdo das obrigagdes de ndo fazer precisa ser
vista no contexto mais amplo da tutela dessa modalidade obrigacional. Remete-se o leitor aos
comentarios ao art. 815, supra.

Dessa forma, € preciso considerar que os deveres de abstengdo comportam tutela preventi-
va, isto é, aquela que atua antes do ilicito, de sorte a impedir sua ocorréncia; € ndo apenas para
sancionar ou reparar as consequéncias da violagdo. Se, de um lado, essa ideia conflita com a
exigéncia de que a execugdo — além do titulo — pressupde o inadimplemento, de outro lado, o
sistema expressamente garante meio para “inibir a pratica, reiteracdo ou a continuacdo de um
ilicito”, sem que se exija a consumacao do dano (art. 498, paragrafo inico). Entdo, suposto ndo
ser viavel langar mao da execugao para impedir o fazer, isso podera ser obtido mediante demanda
condenatoria, com antecipagao de tutela, desde que preenchidos os requisitos legais para tanto.

Art. 823 - Havendo recusa ou mora do executado, o exequente requerera
ao juiz que mande desfazer o ato a custa daquele, que respondera por
perdas e danos.

Paragrafo unico - Nao sendo possivel desfazer-se o ato, a obrigacgado
resolve-se em perdas e danos, caso em que, apods a liquidagao, se observara
o procedimento de execu¢do por quantia certa.

I. Consumacio do ato (de que o obrigado deveria se abster)

Se, ndo obstante a tutela preventiva que o sistema proporciona ao credor, a violacdo ao dever
de abstencdo restou consumada e o resultado dai decorrente for uma realidade, € preciso desfazer
esse estado de coisas. Nesse caso, realmente o ndo fazer se transmuda em um fazer e sdo aplica-
veis as regras legais correspondentes, acima comentadas.
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