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A Májeda, minha, mulher, que 
mesmo quando quiseram fazê-la peque­
na, soube ser grande.
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"O curso de sua vida era 
uma cadeia de experióncias abaiado­
ras, das quais sobressaia a luta 
heróica de uma alma que resistia a 
toda mediocridade, sem noç&o de que 
assim servia á própria mediocrida­
de. Pois enquanto ele sofria e lu­
tava pela moral de sua atividade 
espiritual, como convém a um génio, 
empregando todas as forças do seu 
talento insuficiente para grandes 
realisaçõe8, seu destino silencio­
samente o fisera descrever um cir­
culo e voltar ao nada"1.

i. müsil, Robert. o HoMfl» aem Qualidades- p. 39
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I. IMTR0DOÇÀO

O direito existe para se realizar, não sendo cor* 
reto que, através do processo, o interessado receba aenos do que 
alcançaria coa o adiapleaento voluntário.

O processo, destarte, deve cada aais se utilizar
de aeios eficazes para que o direito aaterial, efetiva raz&o da
existência do processo - instruaento para a realização do direito 
substancial - tome-se efetivo2.

ua dos aeios de proporcionar eficácia às relações
privadas é tornar efetiva a aanifestaçáo de vontade ocorrida ea
negócios jurídicos, quer unilaterais, quer bilaterais, gerando 
una decisão que conceda à parte prejudicada pelo não cuapriaento 
tudo aquilo que receberia se o outro contratante honrasse seu 
coaproaisso.

Tal possibilidade jurídica é reflexo da aodemida- 
de processual, aarcada por novas legislações que propicias e in­
centivas a tutela específica, entre as quais se destacas o Código 
de Defesa e Proteção do Consuaidor, bea coao a recente lei anti-

2. Isto porque, coao leabra BEDAQUE (Direito e Processo—  p. 
56), "a utilidade do ordenaaento jurídico aaterial está intiaa- aente relacionada coa a eficácia do processo, que constitui o 
seio para garantir a atuação do Direito, nas hipóteses de ausên­
cia de cooperação espontânea dos destinatários*1. Ou, coao afiraa aais adiante (ob. cit. p. 57), ”é preciso que a tutela jurisdici- onal seja o seio apto a atender às necessidades decorrentes de cada situação da vida, isto é, de direito substancial".
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truste.
Não obstante, é comua levantar-se óbices para a 

efetivação destas convenções inadimplidas, quer com relação à 
possibilidade de substituição do titulo pela sentença, quer em 
decorrência da própria vontade excluidora desta possibilidade no 
próprio título.

Por outro lado, a doutrina mais tradicional exclui 
do alcance da tutela específica alguns negócios jurídicos, como a 
promessa de doação, bem como nas hipóteses em que o alcançado 
pela decisão judicial seja pessoa jurídica de direito público.

Todavia, estes obstáculos tem que ser vencidos 
pelo intérprete de modo que a tutela substitutiva da vontade pas­
se a ser a regra e não a exceção.

Para se viabilizar tal desejo comum aos amantes da 
efetividade do direito, foi necessário derrubar alguns 
preconceitos doutrinários e jurisprudenciais existentes, como a 
aplicação restrita do Código de Defesa do Consumidor às relações 
que não sejam propriamente de consumo.

A escolha do título procurou deixar claro o alcan­
ce da pesquisa, bem como o objetivo que a demanda visa: substitu­
ir a vontade do devedor inadimplente. Limita-se, porém, ao menos 
o conteúdo monográfico, aos negócios jurídicos - por isto obriga­
ções negociais - que tenham por conteúdo uma obrigação de fazer 
juridicamente infungível.

Para tanto dividiu-se o trabalho em dez capítulos, 
dando-se ênfase mais acentuada ao direito material, pois somente 
através de conceitos claros oriundos deste é que se poderá dimen­
sionar o real alcance das regras processuais próprias. A visão do
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trabalho, destarte, é de um civilista e por este Angulo a maioria 
das questões sio tratadas.

Inicialmente, com sustentáculo decisivo em DINA- 
MARCO3 e MARINONI4, procurou-se estabelecer aspectos básicos da 
efetividade do direito e do processo, com o descortinamento das 
finalidades deste, confirmadas decisivamente pelo trabalho inova­
dor de BEDAQUE5.

NAo se poderia suprimir a evolução histórica da 
responsabilidade obrigacional, justificadora da concepção humani- 
zadora do direito pátrio - concebida em razão da forte influência 
recebida do direito lusitano e gaulês - que resulta na quase ex­
clusiva responsabilidade patrimonial existente atualmente no or­
denamento jurídico brasileiro.

É através, porém, da análise do contrato e de sua 
evolução histórica - iniciadora de uma parte genérica e conceitu- 
ral - que se chega à instrumentalização do Código de Defesa e 
Proteção do Consumidor, responsável direto por inúmeros dos re­
sultados deste trabalho. £ aí que fica patente o atual alcance de

3. A referência é à obra Instrumentalidade do Processo.
4. Entre seus trabalhos, foi essencial Novas Linha« do Processo 
civil e Tutela Cautelar e Tutela. Em outra obra de sua autoria 
íEfetividade do Processo e Tutela de Praência. p.38) textualmente 
assevera: "se o processo visa à efetividade do direito, impres­
cindível é que a tutela jurisdicional corresponda exatamente á- 
quilo que se verificaria se a ação («o agir) pudesse ser reali­
zada no plano social. Ou seja, a tutela jurisdicional deve ser uma espécie de realização da tutela privada, isto é, da tutela 
que foi proibida quando o Estado assumiu o monopólio da jurisdi­ção". Essa afirmação, entre outras considerada no texto, foi de 
grande inspiração para essa monografia.
5. A referência é à sua tese de doutoramento, Direito e Processo - Influência do Direito Material sobre o Processo.
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referido código às relações negociais contratuais, sejam elas de 
que ordem forem, às relações jurídicas que náo forem propriamente 
de consumo.

Como decorrência desse alcance, traçou-se a dis­
tinção, jé clássica entre os diferentes tipos de obrigações, en- 
fatizando-se a juridicamente infunglvel, fundamental para o de­
senvolvimento deste estudo.

No capitulo seguinte encerra-se a parte conceitu­
ai, abordando-se a vontade e sua manifestação nos negócios jurí­
dicos por intermédio de um paralelo entre inadimplemento e mora, 
bem como dos efeitos do descumprisento, especialmente quando ele 
for imputável ao devedor.

A instrumentalização da efetividade do direito 
material começa a ficar mais clara quando se inicia a abordagem 
dos seios para que tal mister seja alcançado. Assim, inicia-se 
uma ampla e vertical análise da ação cominatória; adjudicação 
compulsória; executiva de obrigação de fazer e das perdas e da­
nos. Toda esta abordagem tem coso pano de fundo a execução indi­
reta e a direta, aquela como importante fonte de coação licita à 
vontade do devedor, visando sempre a satisfação do direito mate­
rial violado. Acrescente-se, a respeito que a protagonista de 
dita abordagem foi, efetivamente, a demanda contida nos artigos 
639 a 641 do Código de Processo Civil, sendo as demais meras co­
adjuvantes e como tais foram abordadas.

Não obstante, o cerne de toda a pesquisa realizada 
encontra-se no capitulo VIII, no qual são analisados os disposi­
tivos do Código de Defesa do Consumidor e do Código de Processo
Civil que digam respeito à ação executiva de obrigação de fazer.
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Veja-se que a insistência nesta terminologia nfto é decorrência do 
ressuscitamento da extinta ação executiva, mas declarada ades&o à 
eficácia executiva da decis&o que substitui a vontade do devedor, 
com sustentáculo em moderna doutrina, capitaneada pelo inesquecí­
vel PONTES DE MIRANDA6.

Neste mesmo capítulo o direito comparado, como em 
todo o texto, não foi olvidado. Analisa-se, assim, a tutela subs­
titutiva da vontade inadimplida nos ordenamentos alemão, francês, 
português e italiano.

Na seqüência repisa-se os requisitos legais exigi­
dos para a obtenção da tutela especifica.

Antes do encerramento analisou-se, de maneira ho­
rizontal, os principais casulsmos legais e doutrinários atinentes 
à efetividade da tutela substitutiva negociai inadimplida, preo- 
cupando-se, basicamente, com a ponderação de ser ou não viável a 
execução especifica em cada uma delas.

Por fim, anteriormente às conclusões auferidas, 
finalizou-se com a análise de algumas questões fundamentais de 
caráter processual, entre elas a tutela cautelar e a antecipató- 
ria, bem como os efeitos da sentença que concede a tutela substi­
tutiva.

Todavia, para se alcançar o produto acabado, foi 
necessário percorrer um árduo, porém necessário, caminho metodo­
lógico.

Frise-se que o presente estudo tem cunho eminente-

6. A respeito do tema v. capitulo XI quando são analisados os 
efeitos da sentença.
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sente teórico, tendo es vista que a pesquisa foi limitada & le­
gislação, às obras doutrinárias e à jurisprudência existente so­
bre a matéria, quer no direito pátrio, quer no estrangeiro.

Para se chegar ao Amago da quest&o objeto deste 
estudo e traçar o conteúdo supra descrito, algumas etapas básicas 
foram obrigatoriamente vencidas, sob pena de inexistir fundamento 
teórico para a discussão.

Buscou-se sempre não restringir a amplitude do 
tema, mas sim buscar uma perfeita integração entre todos os ra­
mos do direito, especialmente do civil e do processual civil.

Para que haja êxito na análise do tema a ser abor­
dado, não se prescindiu dos seguintes aspectos:

a) leitura geral asslstesática: este ponto consistiu no le­
vantamento geral da principal bibliografia (legislativa, doutri­
nária e jurisprudencial) sobre o assunto, quer do direito pátrio, 
quer do estrangeiro. Para tanto, fez-se indispensável visitar as 
bibliotecas jurídicas desta Capital, entre as quais se destacam 
aquelas das faculdades de Direito, a pública e a dos Tribunais de 
Alçada e Justiça deste Estado. Neste tópico enquadrou-se, inclu­
sive, a confecção de fichário bibliográfico, a fim de que todo o 
conteúdo pesquisado situe-se dimensionado;

b) leitura especifica sistematizada: de posse da formação 
geral conferida pelo item anterior, foram selecionados os títulos 
básicos e passou-se à elaboraçaõ das fichas de leitura, a fim de

J

sistematizar e dimensionar o corpo-teórico do presente estudo;
c) organização do corpo-teórico: vencidas as etapas anterio­

res, passou-se à confecção, propriamente dita, do corpo do estudo
em tela. Para tal, sistematizou-se um Índice provisório do conte-
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údo e realizou-se redação provisória deste estudo;
d) discussão cos os especialistas: cos o corpo teórico orga­

nizado, debateu-se o conteúdo cos os principais especialistas da 
satéria, principalmente com o orientador da presente disserta­
ção, a fim de que pudessem contribuir para com a pesquisa, acres­
centando ou alterando tópicos deste estudo;

e) redação final: fornada toda a idéia, alterando-se o que 
era necessário, teve-se, então, o texto pronto e acabado a fim de 
submetê-lo à banca examinadora.

Para vencer todas essas fases, adotou-se o seguin­
te cronograna de trabalho:

a) leitura geral assl«*«»étlc»i período compreendido entre 
os meses de Novembro de 1992 a Março de 1994;

b) leitura especifica sistematizada: período compreendido 
entre os meses de Abril a Agosto de 1994;

c) organização do corpo-teórico: efetuada nos meses de Se­
tembro e Outubro de 1994;

d) discussão com os especialistas e redação final: Novembro 
a Abril de 1995;

e) defesa da dissertação: programada para o mês de Junho de 
de 1995.

Acrescente-se, por fim, que todo o esforço dispen- 
dido visa coloborar para uma modificação na realidade reinante, 
visando, nos ternos da lição de DINAKARCO7, parafraseando CHIO- 
VENDA, "proporcionar a quem tem direito à (sic) situação jurídica 
final que constitui objeto de uma obrigação especifica precisa-

7. A Reforma do Códiao de Processo Civil. 2« Ed., p. 149.
17



■ente aquela situação jurídica final que ele te» o direito de 
obter".
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II. A EFETIVIDADE DO DIREITO, O PROCESSO E SEOS ESCOPOS

0 processo, como "instrumento através do qual a 
jurisdição se opera"8, cuja finalidade é a atuaçfto da vontade 
concreta da lei, mediante a soluç&o dos litígios, e que tem no 
procedimento o seu caminho, é o meio abstrato pelo qual se viabi­
liza o direito público subjetivo de açfto.

Assim, tendo-se por premissa que o direito de ação 
é exercido por meio do processo, indispensável para o eficiente 
desenrolar do exercício deste direito subjetivo é que o processo 
desempenhe efetivamente todos os seus misteres, ou seja, repre­
sente o eficaz instrumento realizador da justiça9.

8. CINTRA, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini & DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria Geral do Processo, p. 247
9. Conforme assevera J.J. CALMON DE PASSOS rneeg>rar»f»<».Participação e Pranaaan. p. 87), "o direito é a única forma de
realização histórica da justiça. Isso não significa seja o 
direito a realização da justiça absoluta, ou da mais perfeita 
forma de justiça. Ele é apenas um projeto de justiça, nos limites da contingência que para ela ditam e para ela põem as correlações 
reais de forças na sociedade. Pode-se, pois, dizer que uma ordem
jurídica realiza tanto mais justiça quanto menos necessidades 
deixa insatisfeitas e quanto menos expectativas desatendidas oca­
siona, e tanto mais injusta quanto mais desigualiza privilegian­
do, com o que agrava o número de excluídos e dos insatisfeitos. E 
a medida de justiça ou injustiça de uma ordem jurídica se afere 
pelo grau de coerção que ela precisa exercer para assegurar a realização do direito formalmente posto".Sobre processo e democracia v., também, SILVA, Ovídio Batista da. Democracia Moderna e Processo Civil.; DINAMARCO, Cândido Rangel. Escopos Políticos do Processo.? WATANABB, Kazuo. Acesso à Justice e Sociedade Moderna.
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Diante disso, foge ao raciocínio jurídico coerente 
a posição do processo coso fis es si mesmo, pois "as suas regras 
não tês valor absoluto que sobrepuje as do direito substancial e 
as exigências sociais da pacificação de conflitos e 
conflitantes10".

Contudo, necessário se faz que o processo, coso 
instrusento de realização da justiça social, seja efetivo, no 
sentido de ser capaz de "exaurir os objetivos que o legitisas no 
contexto jurídico social e político"11.

Dessa forsa, o processo nada sais deve ser senão 
garantia das partes para o boa desespenho da função jurisdicio- 
nal, nunca forsa de legitisar "araadilhas ardilosasente prepara­
das pela parte sais astuciosa e estrategicasente dissisuladas no 
caainho do sais incauto"12.

Bs outras palavras, deve o processo ser efetivo13 

e sua problesática essencial, no dizer de BARBOSA MOREIRA14, é 
representada pelos seguintes pontos: "a) o processo deve dispor 
de instrusentos de tutela adequados, na sedida do possível, a 
todos os direitos (e outras posições jurídicas de vantagem) con-

10. DINAKARCO, C. R.. IngtrUMOlltalldafle flp PEQClgfig. p. 379.
11. Id. ibid. p. 379.
12. Id. ibid. p. 383.
13. Sobre efetividade do processo, entre outros, v. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo - Influência do Direito Material gobro o PrPCSIBQ. especialmente pp. 09/63; MAJO, Adolfo di. La Tutela Civile dei Dirittl. pp. 01/39 e WATAMABE, Kazuo. Da 
Cocmicão no Processo Civil, pp. 15/25.
14. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Motas sobre o Pr-oblda »Efetividmdm* do Processo. Temas de Direito Processual. 3* Série, 
p. 27/8.
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templados no ordenamento, quer resultem de expressa previsão nor­
mativa, quer se possam inferir do sistema; b) esses instrumentos 
devem ser praticamente utilizáveis, ao menos em princípio, sejam 
quais forem os supostos titulares dos direitos (e das outras po­
sições jurídicas de vantagem), de cuja preservação ou reintegra­
ção se cogita, inclusive quando indeterminado ou indeterminável o 
circulo dos eventuais sujeitos; c) impende assegurar condições 
propícias à exata e completa reconstituição dos fatos relevantes, 
a fim de que o convencimento do julgador corresponda, tanto quan­
to puder, à realidade; d) em toda a extensão da possibilidade 
prática, o resultado do processo há de ser tal que assegure á 
parte vitoriosa o gozo pleno da específica utilidade a que faz 
jus segundo o ordenamento; e) cumpre que se possa atingir seme­
lhante resultado com o mínimo dispêndio de tempo15 e energias".

Entre outras formas especificas, o processo tor­
na-se efetivo, constituindo-se num instrumento positivo de reali­
zação de direito, por meio de sua dialética e mediante a supera­
ção do problema da justiça e da utilidade nas decisões:

a) dialeticidade do processo: O processo moderno, cuja rela­
ção jurídica é angular e pressupõe a existência de três pólos 
(juiz, autor e réu), possui "sua forza motrice, la sua garanzia

15. Como assevera CARNELUTTI, lembrado por J. E. CARREIRA ALVIM(Código de Processo civil Reformado, p. 125), uma justiça tardia
é, freqüentemente, uma justiça pela metade. Sobre a importância 
no tempo como instrumento da efetividade processual v. SANTOS, António Jeová da Silva, a Tutela Antecipada e Execucão Esoacífi- 
ca. pp. 14/15.
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suprema, (in) il 'principio del contradditorio'"1®.
0 processo Moderno necessita, outrossim, de garan­

tias constitucionais básicas da aç&o e da defesa, cujo represen­
tação dá-se por intermèdio do principio do devido processo legal, 
do qual decorrea: da isononia; do juiz e proaotor natural; da 
inafastabilidade do controle jurisdicional; do contraditório; da 
proibição da prova ilicita; da publicidade dos atos processuais; 
do duplo grau de jurisdição e da aotivação das decisões judici­
ais17 .

Havendo, então, a necessidade das partes, do juiz 
e dos princípios Mínimos referidos, conclui-se que "dunque nel 
processo il giudice non è mai solo. Il processo non ò um monolo­
go: è um dialogo, una conversazione, uno scambio di proposte, di 
risposte, di repliche: un incordarsi di azioni e di reazioni di 
stimoli e di controspinte, di attacchi e di contrattacchi"1*.

Se o processo é dialético e o juiz ó o responsável 
pela sua condução, outro raciocínio não se concebe senão de que a 
participação dele no processo é fundanental para a sua efetiva 
realização, bem como pela retirada do tenor às partes acerca da 
figura do nagistrado, ainda para nuitos tido cono distante e su-

16. CALAMANDREI, Piero. Processo ** Domocrazia. p. 122. Livre 
tradução do autor: ”sua força motriz, a sua garantia suprema, no principio do contraditório*.
17. Sobre princípios processuais constitucionais v., por todos, NERY JÚNIOR, Nelson. Princípios do Processo Civil na Constituição Federal.
18. CALAMANDREI, P. ob. cit. p. 123. Livre tradução do autor: 
"então no processo o juiz nunca está sozinho. O processo não é um monólogo: é um diálogo, uma conversação, uma troca de propostas, de respostas, de réplicas; um encontro de açôes e de reações, de estímulos e de contra-estlmulos, de ataques e contra-ataques".
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prema.
Outro aspecto merecedor de análise é com relaçáo á 

importância do advogado e do seu bom relacionamento com o magis­
trado para que a dialeticidade do processo faça-se presente, pois 
conforme aduz CALAMANDREI, "l'esito del processo e quindi la 
sorte della giustisia, dipende dall'amichevole e leale svolgimen­

to di questo colloquio: dalle buone relazioni tra i giudici e gli 
avvocati dipende, più che dalla bontà delle leggi, il buon funzi­

onamento della giustizia"19:

b) justiça nas decisões: "A eliminação dos litígios sem o 
critério da justiça equivaleria a uma sucessão de brutalidades 
arbitrárias que, em vez de apagar os estados anímicos de insa­
tisfação, acabaria por acumular decepções definitivas no seio da 
sociedade"20.

£ certo que, em razão da segurança jurídica advin­
da da necessidade do julgador ater-se às normas, o poder do jul­
gador encontra-se diminuído. No entanto, sempre que a lei conce­
ber mais de uma forma interpretativa deve o magistrado interpre­
tá-la de modo a que melhor atinja o seu fim precipuo, qual seja a 
realização da justiça social.

Para a utilização dos critérios comezinhos de 
justiça não necessita o magistrado ser jusnaturalista ou ser 
desrespeitador da ordem legal, basta que pari passu à aplicação

19. Idem. Ibidem, p. 130. Livre tradução do autor: "O éxito do 
processo e, destarte, a sorte da justiça, depende do amigável e 
leal desenvolvimento desse colóquio: das boas relações entre os juizes e os advogados depende, mais do que da bondade das leis, o 
bom funcionamento da justiça".
20. DINAMARCO, C. R. Instrumentalidade—  ob. cit. p. 420.
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da norma positiva, busque interpretá-la segundo os seus critérios 
pessoais de justiça. Perceber-se-á, entáo que "apesar dessas li­
mitações é 'impossível suprimir totalmente o momento de decisão 
pessoal do juiz... Nfto se pode deixar de atentar à voz viva da 
justiça pessoalmente sentida diante do caso concreto'. Desta voz 
não pode o direito prescindir 'por mais que se pretenda converter 
o direito em uma ordem de princípios'. Por isso, é o juiz 'a fi­
gura dominante da vida jurídica', pois nele se realiza a síntese 
viva da ordem abstrata da justiça e da justiça pessoal. 'Em sua 
pessoa supera-se a contradição entre justiça pessoal e justiça da 
ordem estabelecida', compreendendo-se, pois, que 'o direito se 
consuma na atividade do juiz'.

£ evidente que não se cuida aqui senão do autênti­
co juiz. É esse o juiz que aqui se tem em consideração e nem po­
deria ser outro. Não se poderia pensar, buscando-se estabelecer 
critérios a orientar sua atividade diante da hipótese da lei in­
justa, no juiz que, por qualquer razão de ordem pessoal ou inte­
lectual, toma-se incapaz ou indigno do exercício de sua função. 
Nesse caso, o que a justiça exige é a aplicação de medidas disci­
plinares, mais ou menos brandas, até o afastamento do exercício 
de sua função, quando entre esta e a pessoa do juiz evidenciar-se 
manifesta incompatibilidade. o juiz há de ser, tanto quanto pos­
sível, como dizia ARISTÓTELES, a 'justiça viva'. Se não buscar 
encarnar a justiça, exercerá funções de juiz, mas não será 
juiz"21.

21. AZEVEDO, Plauto Faraco de. Justiça Distributiva e Aniicacào do 
DircitQ. P. 123.
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Por esses motivos é que "o juiz não pode reduzir- 
se a aero leitor do texto normativo, aas deve ser ua experto da 
vida social, para dela extrair os valores que eabasaa a noraa. 
Isto não significa, cobo 6 óbvio, que o juiz se volte contra o 
principio da subordinação à lei - principio que pernanece válido, 
para a garantia de todos - mas apenas que esse principio não deve 
ser compreendido no sentido mecânico e sim daquele modo completo 
e articulado que a realidade da vida impõe"22;

c) a utilidade das decisões: Não basta que o acesso à justi­
ça seja democrático nem que a dialética processual reste efetiva, 
tampouco que a decisão reflita justiça se esta não possui a menor 
utilidade. Desta forma, as emanações judiciais devem atender a 
todos os motivos que levaram o interessado a procurar abrigo no 
Poder Judiciário.

O processo deve ser suficientemente útil, a fim de 
que se constitua no verdadeiro instrumento para que os jurisdici- 
onados obtenham tudo aquilo que o direito lhes confere, indepen­
dentemente do apego formal às peculiaridades de cada caso concre­
to22.

"£ preciso romper preconceitos e encarar o proces­
so como algo que seja capaz de 'alterar o mundo', ou seja, de 
conduzir as pessoas à 'ordem jurídica justa'. A maior aproximação 
do processo ao direito, que é uma vigorosa tendência metodológica 
hoje, exige que o processo seja posto a serviço do homem, com o

22. FELTRIN, Sebastião Oscar. As Ansiedades do Juiz, p. 271.
23. Sobre a efetividade do processo de execução v., por todos,ARAGÀO. Egas Dirceu MOniz de. Efetividade do Processo de Execu-çâo.
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instrumental e as potencialidade de que dispõe, e n&o o homem a 
serviço de sua técnica”24.

Desta forma, na medida em que os indivíduos este­
jam cientes de que o processo dar-lhes-á tudo aquilo que o caso 
concreto lhes tirou, a confiança no Poder Judiciário será aumen­
tada, bem como seu meio tomar-se-á mais democrático.

Tornar efetivo o direito material inadimplido nada 
mais é que cumprir o escopo básico do processo, ou seja, a 
realização do direito objetivo através do direito subjetivo. DI- 
NANARCO25 vai mais além, pois, segundo ele, ”fixar os escopos do 
processo equivale, ainda, a revelar o grau de sua utilidade. Tra- 
ta-se de instituição humana, imposta pelo Estado, e a sua legiti­
midade há de estar apoiada não só na capacidade de realizar obje­
tivos, mas igualmente no modo como estes são recebidos e sentidos 
pela sociedade”26.

Na verdade, conforme afirmação clássica de CHIO- 
VENDA, deve o processo fornecer ao que busca a tutela jurisdicio- 
nal "tutto quello e proprio quello ch'egli ha diritto de conse­
guire"27.

24. DINAKARCO, C. R. ob. cit. p. 426.
25. ob. cit. P* 207.
26. O autor fala na referida obra (ps. 206/376) em escopos soci­
ais, pol1ticos e jurídico. Não obstante, insere-os no contexto como escopos da jurisdição (v. p. 378).
27. Istltuxionl dl Diritto Processuala Civlla. Vol. 1«, p. 41. 
Livre tradução do autor: ”tudo aquilo e exatamente aquilo que ele 
tem direito de obter”.

Sobre o direito à adequada tutela jurisdicional sobre a perspectiva deu» tutelas diferenciadas e do acesso & justiça, v., por todos, MARXMONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela 
Antecioatória e WOYflS LlnhéS flQ. PrOCMafl-Clvil»
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Assim, não deve ser o processo meio de obtençáo de 
vantagem para o devedor inadimplente, ou seja, não pode seu des- 
cumprimento obrigacional propiciar encargo inferior ao que teria 
se a cumprisse voluntariamente28.

Neste aspecto, relembra-se a necessidade da deci­
são ser útil ao interessado, ou seja, propiciar a entrega do bem 
de vida por ele buscado. Entregar-lhe menos é favorecer o inadim­
plente, conceder-lhe decisão inútil29. Logo, "onde houver uma 
insatisfação lamentada, uma alegação de direito inobservado, ali 
terá lugar a atividade jurisdicional e ela há de endereçar-se, 
sempre que possível, ao mesmíssimo resultado jurldico-material 
especifico pelo qual o direito objetivo material haja manifestado 
sua preferência"30.

Ademais, a efetividade do direito violado, no caso 
por meio da tutela especifica, é decorrência lógica do principio 
do devido processo legal31 e, especificamente, da inafastabilida-

28. Conforme afirma BUENO VIDIGAL ( Direito Processual Civil, p. 
117), "o direito existe para se realizar. Todo o seu valor reside na possibilidade prática de sua realização".
29. "Não podemos, na verdade, em tributo a princípios ideológicos 
superados, sacralizar o principio da autonomia da vontade, deixando sem resposta os direitos subjetivos do cidadão. 
Portanto, devemos pensar em formas de coerção processual que sejam aptas à efetiva realização destes direitos" (KARINONI, L. G. Novas Linhas... ob. cit. p. 92).
30. DINAMARCO, C. R.. Ob. cit.. p. 427.
31. Conforme afirma NELSON NERY JR. (Princípios do Processo Civil na Constituição Federal, p. 37), "a cláusula nrocedural due
process of lam nada mais é do que a possibilidade efetiva de a parte ter acesso à justiça, deduzindo pretensão e defendendo-se do modo mais amplo possível, isto é, de ter his dav in Court. na 
denominação genérica da Suprema Corte dos Estados Unidos.
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de do controle jurisdicional33. Destarte, todo aquele que busca o 
Poder Judiciário, exercitando o direito de ação, deve obter una 
tutela jurisdicional adequada.

Nem se olvide, por outro lado, que o princípio da 
inafastabilidade náo se direciona, tão sonente, para ofertar una 
garantia vazia, destituída de eficácia, pois ele "não garante 
apenas una resposta jurisdicional, nas a tutela que seja capaz de 
realizar, efetivamente, o direito afirnado pelo autor, pois o 
processo, por constituir a contrapartida que o Estado oferece ao 
cidadão diante da proibição da autotutela, deve chegar a resulta-* 
dos equivalentes aos que seriam obtidos se espontaneamente obser­
vados os preceitos legais. Dessa fona, o direito à adequada tu­
tela jurisdicional, garantido pelo princípio da inafastabilidade, 
é o direito ã tutela adequada à realidade do direito material e à 
realidade social”33.

32. Neste sentido é o art. 5a, XXXV da CF: ”a lei não excluirá da 
apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.Com idêntica opinião v. WATANABE, Kazuo. Código Brasileiro de Defesa do Consunldor - Countado nnlos Autoras do Antnnro-lnto. 
p. 519.
33. MARINONI, L.6.. Efetividade do Processo . a Tutela de Urgência, 
p. 57/8. Sobre o tema v., também, YARSHELL, Flávio Luiz. Tutela jurisdicional Específica nas Obrigações de Declaracão de Vontade: THEODORO JR., Humberto. A Execução de Sentença e a Garantia do Devido Pr™»««*> PUGLIATI, Salvatore. Esecusione Formata e 
Diritto Soatanzí&le.
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III. O INADIMPLEMENTO DAS OBRIGAÇÕES SOB O POBTO DE VISTA
HISTÚRIOO

Ainda que no estreito ánbito desta monografia n&o 
se busque esgotar os aspectos históricos atinentes à evolução das 
conseqüências do inadimplemento das obrigações, especialmente das 
declarações de vontade, servirá ela para desmitificar um suposto 
caráter supérfluo da visáo histórica do Direito.

Na verdade, os neófitos nos estudos do Direito - e 
alguns nem tanto - tendem a acreditar que uma abordagem passadis- 
ta náo conduz a nenhum resultado prático efetivo. Possui mero 
deleite académico. Ledo engano, pois ó pelo conhecimento da evo­
lução do instituto estudado que melhor se compreenderá o seu 
estado atual34.

Náo se olvide, porém, que "a história náo caminha 
em linha reta, evoluindo inexoravelmente no sentido das tendên­
cias fundamentais da humanidade e de sua civilizaçáo, sem percal­
ços, sem estagnações, sen retrocessos. Fatores múltiplos determi­
nam paradas no desenvolvimento das instituições, adoçáo de méto­
dos e princípios já falidos numa primeira experiência, contranar-

34. Nestes termos, lembra PLAUTO FARACO DE AZEVEDO. Limites e justificação do Poder do Estado, p. 16, que "o direito náo pode
ser convenientemente visualizado, quer do ponto de vista de sua elaboração, quer de sua interpretação, se náo se considerarematentamente as forças históricas vigentes ao tempo em que se edi­ta ou aplica a regra jurídica".
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chas de volta às origens, de modo que apenas numa visão macroscó- 
pica de seu curso é que se podes visluabrar os rusos que marcas o 
progresso e compreender quais são essas tendências básicas"35.

Ao se referir, especificamente, à evolução da for­
ma da exigibilidade do cumprimento das obrigações inadimplidas,
percebe-se que ela navega sempre em busca do meio termo entre o 
direito do credor ao adinplemento do devedor e o direito deste à 
sua liberdade. Preferir uma, ilimitadamente, em detrimento da 
outra, é caminhar pelas vias do autoritarismo36.

Assim, a resposta que se dá ao direito violado do 
credor é o impedimento da utilização de todos os "meios que pela 
sua desumanidade violentem a pessoa do devedor, ofendam e choquem 
a consciência ético-jurídica, o bon-senso e o pudor social, pondo 
em causa a liberdade e a dignidade humanas, (...), por contrários 
à moral e aos direitos fundamentais do homem, como acontece sem­
pre com a violência corporal e, via de regra, com a prisão por 
dividas"37. Ao devedor, racionaliza-se a sua liberdade, aduzindo- 
se que esta se encontra mais no respeito da palavra dada, na es­
colha livre do contrato e de suas condições, do que no falso di-

35. DINAMARGO, Cândido Rangel, gymcucão Civil. 3* Ed., p. 50.
36. t patente, porém, que nem sempre se pensou assim, passando a 
efetividade do direito violado por fases históricas, denominadas por DXNAMARCO (ob. cit. p. 30) de tendências históricas da execu­ção forçada, qual seja a) a estatalização; b) a patrimonialização 
e, c) a humanização.
37. SILVA, João Calvão da. Cumprimento e Sancão Pecuniária
PnfMiMárla. p. 204.
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reito de não cumprir aquilo a que ee obrigou38 39.
Todavia, para se conciliar essas situações incon­

ciliáveis, necessário foi vencer auitos percalços. Assis, difícil 
e demorado foi o superamento da responsabilidade pessoal do deve­
dor.

Nas civilizações antigas, predecessoras da romana, 
a responsabilidade pessoal era a regra40. Mesmo nesta a evolução 
foi lenta e gradual.

Assim, no Direito Romano, houve très períodos dis­
tintos que sustentaram a forma do credor efetivar seu direito

38. SILVA, J.C. da. ob cit. p. 203, ó claro: N...a liberdade do homem é inalienável, mas não é um absoluto, como logo resulta de 
ser um ente que vive em sociedade. Por isso pode livremente assu­
mir obrigações, mas não pode vir a dizer, no momento do seu cum­
primento , que é livre de não cumprir. £ que o homem se não pode 
alienar a sua liberdade, pode, porém limitá-la - o que acontece 
quando assume validamente uma obrigação a que fica adstrito. Nes­te caso cerceia a sua liberdade de acção quanto a acto ou acção 
singular, mas não abdica da liberdade referente à sua pessoa nem da sua dignidade. A sua liberdade, afirma-se, não quando desres­
peita a palavra dada, não quando deixa de cumprir os compromissos 
por si livre e validamente assumidos, mas quando respeita os con­
tratos livremente celebrados".
39. £ evidente que não se procura aqui voltar ao velho e ultrapassado absolutismo conferido ao princípio da obrigatorieda­
de da convenção - pacta sunt servanâa - e ao da autonomia da von­
tade, pois decalca-se na idéia de vontade livre, baseada em con­
trato existente, válido e eficaz.
40. Assim, na Babilônia, no código de Hamurabi, o credor podia fazer valer seu crédito não somente contra o devedor, mas, 
também, contra sua mulher e filhos. No Egito, tal 
responsabilidade alcançava, inclusive, o cadáver do devedor, en­
quanto que em Grécia o credor poderia fazê-lo seu escravo. V. a respeito SILVA, J.C. ob. cit. p. 209. Maiores detalhes sobre a 
evolução histórica das obrigações, sobretudo no Direito Romano, v. NÓBREGA, Vandik Londres da. História e Sistema do Direito Pri­
vado Moderno» ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Vol. II; MARKY, Thomas. Curso Elemmtvfcmi» dm Diyifcn Romnot CORRÊA, 
Alexandre & SCIASCIA, Gaetano. Manual de Direito Romano: DÍEZ- PICAZO, Luis. vnn*»m*ntQ8 dal Dmrmcho Civil Patrimonial. Vol. I.
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inadinplido. Tais épocas foras as seguintes:
a) legis actionse iniciada na fundaç&o de Rosa se prolongan­

do até o Século II DC;
b) processo forsular: compreende os três primeiros séculos 

do Império;
c) processo extraordinário: preponderou nos últimos séculos 

do Império, alcançando seu auge com Justiniano41.
N0s dois primeiros sistemas recebiam a denominação 

de ardo ludiclorum privatorum e se caracterizavam por um procedi­
mento duplo, com participação do Estado e de juizes privados. O 
último estágio (cognitio extra ordinem) compreendeu a publiciza- 
çáo do processo, com a abolição do iudex privado e unificação do 
procedimento em torno apenas do magistrado"42.

A idéia primitiva de obrigação para os romanos era 
de um vinculo pessoal entre as partes, de tal sorte que o descun- 
primento equivalia a una desonra, a um ato infamante. Assim, era 
concedido o direito do credor fazer valer seus direitos da forma 
que melhor lhe aprouvesse. Tal raciocínio labora, essencialmente, 
no período primeiro, cujo instrumento para tal desiderato, mais 
comum, era a chamada legis actio per manus injunctionem43.

Por este motivo, respondia o devedor com seu pró­

41. A respeito das fases do Processo Civil Romano, v., entre outros, THEODORO JR., Humberto. A Bxecucão de Sentença e o Devido 
Processo Legal, especialmente ps. 83 a 131; SURGIK, Aloisio. r.inM— ntos do Processo civli unann.» SILVA, João Calvão da. ob. 
cit. especialmente ps. 209 a 213.; DINAMARCO, cândido Rangel, ob. 
cit. especialmente ps. 29 a 50.
42. THEODORO JR., Humberto, ob. cit. p. 87.
43. Sobre dita demanda v., entre outros, ALVES, José Carlos Horeira. Direito Bo— no. Vol. l. ps. 249/253.
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prio corpo44, podendo perder a sua liberdade, a sua vida. Nessas 
hipóteses seus bens se tornavam vacantes45.

Kais adiante, todavia46, foi-se humanizando a exe­
cução, não mais permitindo que o credor tivesse tal direito de 
vida e morte sobre seu devedor, mas, tão-somente, o de manté-lo 
como escravo até que, com seu trabalho, realizasse o pagamento do 
débito47.

Não obstante, dito sistema permanecia defeituoso,

44. A respeito estabelecia a Lei das XII Tábuas: "aquele que 
confessa divida perante o magistrado ou é condenado, terá 30 dias para pagar. Esgotados os 30 dias e não tendo pago, que seja 
agarrado e levado à presença do magistrado. Se não paga e ninguém 
se apresenta como fiador, que o devedor seja levado pelo seu 
credor e amarrado pelo pescoço e pés com cadeias com peso até o máximo de 15 libras; ou menos, se assim o quiser o credor. O de­
vedor preso viverá á sua custa, se quiser; se não quiser, o cre­
dor que o mantém preso dar-lhe-á por dia uma libra de pão ou 
mais, a seu critério. Se não há conciliação, que o devedor fique preso por 60 dias, durante os quais será conduzido em três dias de feira ao comitiurn, onde se proclamará em altas vozes o valor 
da divida. Se são muitos os credores, é permitido, depois do ter­
ceiro dia da feira, dividir o corpo do devedor em tantos pedaços quantos sejam os credores, não importando cortar mais ou menos; 
se os credores preferirem, poderão vender o devedor a um estran­geiro, além do Tibre". Apud in DINAKARCO, c.R.. ob. cit.. p. 33.
45. Com idêntico raciocínio v. THEODORO JR., H. ob. cit. p. 92.
46. Ainda na época da legis actiones.
47. "A transformação principiou com a Lax JPoetelia do ano 326 
A.C. (ou 441 a.u.c.), a qual ditou várias normas atenuadoras do sistema então vigente, a saber: a) proibiu a morte e o acorrenta- 
mento do devedor; b) institucionalizou o que antes era simples 
alternativa oferecida ao credor, ou seja, a satisfação do crédito 
mediante a prestação de trabalhos forçados; c) permitiu que o 
executado se livrasse da aanus injactio, repelindo a mão que o 
prendia (rnanua sibi depellere) mediante o juramento de que tinha bens suficientes para satisfazer o crédito (bonam copiam jurara); e, acima de tudo isso, d) extinguiu o naxu». passando então o 
devedor a responder por sua obrigações com o patrimônio que ti­vesse, não mais com o próprio corpo (pecuniaa credltae bona dabi- 
toris, non corpos obnoxium essst)" (Apud in DINAMARCO, c.R. ob. 
cit. p. 43 e 44).
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pois o pagamento do débito somente poderia ser realizado in pecu- 
aia, vista a impossibilidade da execuçfto in natura, Tal imperfei­
ção, porém, n&o fugia aos olhos do pretor que procurava, na prá­
tica, remediar o sistema visando viabilizar a execução especifi­
ca. Os meios utilizados para tanto eram: a) o agravamento; b) a 
infâmia; c) multa; d) criação de ações e de cláusulas arbitrá­
rias; e) o juramantum in litem48.

Todavia, somente no final do último período, no 
chamado Direito Justinianeu, a execução não mais é vista como 
ato de vingança privada, mas sim como uma satisfação do direito 
do credor em face do devedor inadimplente49.

No Direito Medieval50, por sua vez, pode-se veri­
ficar que não houve continuação uniforme da idade antiga51.

Na verdade, com a queda do Império Romano no
r

48. Maiores detalhes sobre o tema v. SILVA, J. C. da. ob. cit. p. 
211/2.
49. Neste período também nasce a execução específica das obrigações de dar coisa determinada inadimplida. Neste sentido v. THBODORO JR., H. ob. cit. p. 118 e DINAMARCO, C.R. ob. cit. p.
48.
50. A Idade Média, invariavelmente, chega aos ouvidos dos homens 
cheia de preconceitos e de imagens desvirtuadas. Tal fenômeno é facilmente explicado pela visão que se tem daquela época históri­
ca, revestida por uma ideologia de obscurantismo muito forte. Conforme lembra GEORGES DUBY (Idade Média. Idade dos Homens, p. 
99), isto se explica pelo fato de que "quase todas as fontes que nos são acessíveis informam menos sobre a realidade do que sobre 
a ideologia dominante, elas colocam uma espécie de tela entre 
nossos olhos e o que nossos olhos gostariam de perceber, isto é, 
os comportamentos reais".
51. Conforme observa LONGO, Giovanni Elio. Esecuzione Forzata 
/diritto intermedio), p. 722, ao nível da evolução da execução civil, não se pode ter em linha de conta que o período medieval foi continuação do período romano. No mesmo sentido v. DINAMARCO, 
C.R. ob. cit. p. 50, NR 82.
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ocidente pela ação doe povos bárbaros, houve claras mudanças no 
então vigente Direito Romano. Tais alterações representaram, ao 
menos inicialmente, uma involução dos meios de resposta esperados 
pelo credor em face do inadimplemento do devedor. Isso se explica 
pelo fato dos invasores serem povos muito mais atrasados do que 
os vencidos. Individualistas, ainda faziam da cobrança de crédi­
tos ação de vingança dirigida contra o devedor, ou seja, o Direi­
to Germânico vigente tinha uma sistemática executiva inteiramente 
voltada para o interesse exclusivo do credor52. Volta, destarte, 
através do direito longobardo, a possibilidade do devedor respon­
der "ainda com sua pessoa pelas obrigações, podendo ser mantido 
em cárcere privado pelo credor, à espera do pagamento; fica a 
critério do credor a escolha da execução corporal ou patrimoni­
al, mas de qualquer maneira, isso já era, com relação ao direito 
romano, notável atraso"53.

Frise-se, contudo, que a partir da adaptação natu­
ral dos povos - dominante e dominado - houve uma junção entre os 
dois ordenamentos jurídicos, passando a atingir toda a Europa 
Continental, sendo denominado de direito comum ou intermédio. 
Assim, a execução pessoal foi tornando-se figura excepcional, 
somente se aplicando aos fraudadores insolventes, aos que abando­
navam o seu domicílio sem deixar bens suficientes ou que os es­
condiam a fim de evitar a execução54.

Se dificuldades houve para a implementação de uma

52. Em idêntico sentido v. THEODORO jr., h . ob. cit. p. 132.
53. DINAKARCO, C. R. ob. cit. p. 52.
54. Em idêntico sentido v. DINAMARCO, c.R. ob. cit. p. 61.
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execução patrimonial, maiores elas foram, ainda, para a chamada 
tutela específica das obrigações de fazer juridicamente infungí- 
veis55. Dita forma de defesa de direitos nasce, tão somente, no 
direito português através das Ordenações Afonsinas e, mais espe­
cificamente, nas Filipinas56.

Era o primeiro passo, destarte, para pôr fim à 
ótica dominante na época que, porém, permaneceria prevalecendo 
até a primeira metade do Século XX, segundo a qual as obrigações 
infungíveis somente comportariam, quando inviável o cumprimento 
voluntário, perdas e danos57.

No direito brasileiro, a execução específica58 apa-

55. Sobre o conceito e visão de ditas espécies obrigacionais v. 
item V.4.
56. Nesse sentido v. YARSHELL, Flávio Luiz. Tutela Jurisdicional Específica nas Obrigações de Declaração de Vontade, p. 66; SAN- 
CHES, Sydney. BxmoueAo Específica, ps 03/4; CREDIE, Ricardo Arco­
verde. Adjudicação Compulsória, p. 37; NIESS, Pedro Henrique Tá- 
vora. Da Sentença Substitutiva da Declaracáo de Vontade, ps. 
15/6; DINAKARCO, C. R. ob. cit. p. 69.
57. "Acredita-se, pois, numa absoluta infungibilidade das obriga­
ções de fazer pessoais, defeso coagir o ser humano à realização de ato contrário à sua vontade; não se vencia a resistência do 
obrigado, e eram obtidas, na execução, prestação substitutiva ou sucedânea, as perdas e danos. Era a adoção absoluta do princípio 
da autonomia da vontade individual, que encontrou ampla aceitação no direito europeu da Renascença e Idade Moderna, inclusive no 
que dizia com o inadimplemento". Apud in CREDIE, R. A. ob. cit. p. 35 .
58. Na verdade, o grande responsável por esta evolução no pensa­
mento jurídico foi POTHIER. LACERDA DANTAS fA Bvanqçáo Específicae. os interesses Metaindividuais. p. 27) bem demonstra dito avan­
ço: "Enquanto vigeu inabalável o dogma da autonomia da vontade, corolário do princípio maior da liberdade de contratar, sobretudo 
quando se referia à atividade econômica, numa concepção que pri­vilegiava o individual em detrimento do social, esse entendimento permaneceu intocável.Mais tarde, superou-se o preconceito da incoercibilidade das prestações de fato - Nemo potest precise cogl ad factum - para afirmar-se que isso somente se gplicava às obrigações de fatos



receu com maior destaque no artigo 1006 e S§ no Código de Proces­
so civil de 193959. No direito em vigor sua presença merece des­
taque, entre outros, nos artigos 639 a 641 do Código de Processo 
Civil60, artigos 48 e 84 e §§ do Código de Defesa e Proteção do

...Continua...
exteriores e corporais, mas n&o & hipótese de declaraç&o de von­
tade.

Assim, a partir de POTHIER, passou-se a considerar que a substituiç&o da declaração de vontade do contraente faltoso pela 
sentença de adjudicação não representava nenhuma violência ilíci­ta contra a liberdade individual, porque se tratava de uma decla­
ração livremente prometida em sua origem, produzindo sérias ex­
pectativas que reclamavam uma tutela jurídica específica, apta a 
tornar efetiva a promessa feita".
59. Dispunha referido dispositivo legal: Art. 1006: "Condenado o 
devedor a emitir declaração de vontade, será esta havida por 
enunciada logo que a sentença de condenação passe em julgado". £ lB: "Os efeitos da declaração de vontade que dependam do cumpri­
mento de contraprestação, ficarão em suspenso até o cumprimento desta". 4 2 a: "Nas promessas de contratar, o juiz assinará prazo 
ao devedor para executar a obrigação, desde que o contrato preli­
minar preencha as condições de validade do definitivo".
60. Art. 639: "Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato
não cumprir a obrigação, a outra parte, sendo isso possível e não excluído pelo título, poderá obter tuia sentença que produza o 
mesmo efeito do contrato a ser firmado". Art. 640: "Tratando-se de contrato, que tenha por objeto a transferência de propriedade 
de coisa determinada, ou de outro direito, a ação não será
acolhida se a parte, que a intentou, não cumprir a sua prestação, 
nem a oferecer, nos casos e formas legais, salvo se ainda não exigível". Art. 641: "Condenado o devedor a emitir declaração de 
vontade, a sentença, uma vez transitada em julgado, produzirá todos os efeitos da declaração não emitida".
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Consumidor61* s artigo 22 do Decreto-Lei na 58/3762 63.
Ditos dispositivos refletem tendência processual 

moderna clara, de evidente predomínio pela tutela específica, que 
conduzem as perdas e danos - remédio reparatório clássico - para 
um segundo plano.

61. Art. 48; "As declarações de vontade constantes de escritos 
particulares, recibos e pré-contratos relativos às relações de 
consumo vinculam o fornecedor, ensejando inclusive execução específica, nos termos do art. 84 e parágrafos. Art. 84: "Na ação 
que tenha por objeto o cumprimento da obrigaçáo de fazer ou nào 
fazer, o juiz concederá a tutela especifica da obrigaçáo ou determinará providências que assegurem o resultado prático equi­
valente ao do adimplemento". s 1 »: "A conversão da obrigaçáo em 
perdas e danos somente será admissível se por elas optar o autor 
ou se impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado prático correspondente”. 4 2a: "A indenização por perdas e danos 
se fará sem prejuízo da multa (art. 287, do Código de Processo 
Civil)”, s 3a: "Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo 
justificado receio de ineficácia do provimento final, é licito ao 
juiz conceder a tutela liminarmente ou após justificação prévia, 
citado o réu", i 4a: "o juiz poderá, na hipótese do parágrafo 3a 
ou na sentença, impor multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, 
fixando prazo razoável para o cumprimento do preceito”. Parágrafo 
21: "Para a tutela específica ou para a obtenção do resultado 
prático equivalente, poderá o juiz determinar as medidas necessá­rias, tais como busca e apreensão, remoção de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisição de força policial".

Enfatize-se, outrossim, que a recente lei na 8.952/13.12.94 
alterou a redação do artigo 461 do CPC, concedendo-lhe, então, 
conteúdo semelhante ao do artigo 84 e S§ do CDC. Referido dispo­
sitivo - o 461 - também é instrumento importante na tutela efeti­
va abordada nesta monografia.
62. Art. 22: "Os contratos, sem cláusula de arrependimento, de 
compromisso de compra e venda e cessão de direitos de imóveis não loteados, cujo preço tenha sido pago no ato de sua constituição 
ou deva sê-lo em uma ou mais prestações, desde que inscritos a 
qualquer tempo, atribuem aos compromissários direito real 
oponível a terceiros, e lhes conferem o direito de adjudicação compulsória nos termos dos arts. 16 desta lei, 640 e 641 do 
Código de Processo Civil".
63. A análise casuística destes e de outros dispositivos legaisocorrerá em época oportuna. V. a respeito capítulo intituladoCasulsmos Legais e Doutrinários.
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IV - COMTOATO: OBSERVAÇÕES FUNDAMENTAIS

IV.l. Contrato: Conceito, Visão Social e Historicidade. IV.2. 
Contrato Preliminar. IV.3. Negociações Preliminares e Puntuação. 
IV.4. Contratos Civis, Comerciais e de Consumo. TV.5. Princípios 
Contratuais Básicos e de Consumo. IV.6. Código do Consumidor e a 
Nova Visão Contratual.

IV. 1. Contrato: Conceito, Visão Social e Historicidade
Contrato, em uma idéia simples, nada mais é do que 

o negócio jurídico bilateral ou plurilateral, envolvendo necessa­
riamente pelo menos duas pessoas, cujo fito é o de criar, modifi­
car, resguardar, transferir ou extinguir64 uma relação jurídica 
de natureza patrimonial65. Dito conceito66, com algumas varia-

64. "Sabe-se que, do mesmo modo que a lei tanto pode criar como modificar, ou extinguir obrigações, o contrato pode ser convenção 
produtiva, nodificativa, ou extintiva de obrigações" (BESSONE. Darcy. Do Contrato - Teoria Geral, p. 13).
65. "Disse-se (sic) que o contrato é a veste jurídico-formal de 
operações econômicas. Donde se conclui que onde não há operação econômica, não pode haver também contrato" (ROPPO, Enzo. o Con­trato. p. 1 1).
66. A importância das manifestações de vontade é fenómeno que não escapa aos olhares da doutrina. Assim, a teoria contratual não é
relevante somente para o Direito Civil, mas serve de auxílio para outros ramos, como, v.g., o Direito Administrativo. Tal influên­
cia e importância é notada no trabalho de KALACHINI, Edson Ribas, a*.» Ad»lnl«ti»atlvp. Dito autor ao se referir ao alcance do con­
ceito de ato administrativo, limitando seu alcance ou não, asse­
vera: "nehuma novidade, aliás, existe nessa conclusão; é mera 
aplicação, afinal, da teoria do ato jurídico em geral. O ato ju­rídico (compreendido, por sua vez, na categoria mais ampla do 
fato jurídico), abstraída uma classificação mais precisa (ato- fato, ato jurídico stricto sensu, negócio jurídico), pode dizer- se unilateral (declarações unilaterais de vontade) ou bilateral (em que se inclui a vasta gama dos contratos). Só não há, na ca­tegoria dos atos jurídicos de direito privado - pertence, na ver­dade, à teoria geral do direito, 3$« que o Direito Administrativo



ções, é aceito pela maior parte da doutrina67.
A concepç&o clássica de contrato66 nasce cos o 

liberalismo econômico, em resposta às limitações oriundas do 
direito canônico e do corporativismo. Surgiu a idéia de liberdade 
contratual como um dos corolários básicos da Revolução Francesa 
(liberdade, igualdade e fraternidade). Desejando as partes unir- 
se por vínculo contratual, tudo que acordassem seria tido como 
lei entre elas (pacta sunt servanda), não podendo, sequer, o Po-

...Continua...
tonou emprestado o conceito, para adaptá-lo às peculiaridades do direito público -, a figura do ato geral, abstrato (meramente 
regulamentar), com eficácia erga omnes” (p. 37).
67. Assim conceituam o contrato: DARCY BESSONE (Do Contrato - 
Teoria Geral, p. 21); Mo contrato é o acordo de duas ou mais pes­
soas para, entre si, constituir, regular ou extinguir uma relação jurídica de natureza patrimonial". POTHIER (Jkpud in BESSONE, D. 
ob. cit. p. 09); "é una convenção pela qual duas ou mais pessoas prometem e se obrigas a dar, fazer ou não fazer alguma coisa”. CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA( Instituições de Direito Civil. Vol. 
III, p. 06); "contrato é um acordo de vontades, na conformidade 
da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”. ANTUNES VARELA (Das 
Qbriaacôes em Geral. Vol. I, p. 221); ”diz-se contrato o acordo 
vinculativo, assente sobre duas ou mais declarações de vontade (oferta ou proposta, de um lado; aceitação, do outro), contrapos­tas mas perfeitamente harmonizáveis entre si, que visam estabele­cer uma composição unitária de interesses”. DÍEZ-PICAZO i Funda- 
mantos dal Derecbo Civil Patrimonial. Vol. I, p. 96); *contrato 
es todo acuerdo de voluntades por medío dei cual los interesados 
se obligan". IVALDYR GRISARD FILHO (Contrato Preliminar e Compro­
misso de Compra e Venda, p. 05) ”£ o acordo de duas ou mais von­
tades para o fim de adquirir, conservar, transferir, modificar ou 
extinguir direitos”.
68. Sobre aspectos históricos do contrato, anteriores ao Estado Liberal nascido com a Revolução Francesa v., entre outros, ROPPO,E.. ob. cit.. ps. 15/7 e GILISSEN, John. Introdução Histórica ao Direito, ps. 731/742. Sobre a historicidade do descumprinento das
obrigações, v. capítulo III deste trabalho.
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der Judiciário, interferir en seu conteúdo (intangibilidade)69.
Assim, o resultado fundamental da teoria contra­

tual clássica70 era o absoluto respeito pela liberdade e pela 
igualdade formal71.

Coso sabido, a Revolução Francesa derruba cos a 
vigência de us Estado absolutista, consubstanciado no status. 
Desta Forsa, o valor do indivíduo na sociedade era representado, 
não pelos seus atributos pessoais, nas, sis, pela posição social

69. Sobre a evolução histórica do contrato v., por todos, ROPPO, 
Enzo. a.Contrata. pp. 07/72 e Contratti Standard - Autonomia e 
Controlli nella Disciplina delle Atività Nepoitiall dl Iapresa.
pp. 01/80.
70. Conforme lembra SERPA LOPES (ob. cit. Vol. III, p. 15), "na 
teoria clássica, todo o edifício do contrato assenta na vontade 
individual, que é a razão de ser de uma força obrigatória. As partes não se vinculam senão porque assim o quiseram e o papel da 
lei resume-se em consagrar esse entendimento. Nada pode o juiz ante essa vontade soberana; a sua função limita-se a assegurar- 
lhe o respeito, na proporção da inexistência de qualquer vício de consentimento ou de qualquer vulneração às regras de ordem públi­
ca". Maiores detalhes sobre a teoria contratual clássica, bem como sobre as suas alterações decorrentes do Estado Social v., 
por todos, MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do cnnmmldor. ps. 15/64. Consulte-se, com igual proveito, a NO­
RONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Princípios Funda­
mentais. ps. 41/80.
71. "Moralmente, a teoria da autonomia da vontade louva-se na
idéia de que a vontade livre dos indivíduos não podia senão realizar a justiça. Cada pessoa é o melhor juiz dos seus 
interesses. Logo, o contrato, acordo de vontades, é conforme aos
interesses das partes contratantes, não se concebendo que alguém 
queira conscientemente o contrário do seu interesse. Deste modo, o equilíbrio de interesses dos contratantes está garantido e a justiça contratual salvaguardada. 'Quem diz contratual, diz jus­to' (FOÜILLÉE). Apud in SILVA, J.C.da. ob. cit. p. 34.
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que ocupava72. Logo, natural seria que se buscasse uma mudança 
radical na sistemática vigente, visando, talvez, compensar a pou­
ca liberdade até ent&o usufruída.

Na verdade, as premissas em que se calcava o Esta­
do Liberal constatavam, tão-somente a ideologia vigente à época 
que, aos poucos, observou-se ser equivocada73.

Destarte, com o advento da revolução industrial e 
dos abusos cometidos pelos particulares, incentivado pelo advento 
das doutrinas socialistas74, o Estado obrigou-se a intervir na

72. HENRY SUMNER MAINE, entendia que todo o processo de 
desenvolvimento das sociedades humanas poder-se-ia descrever como 
uma evolução do status ao contrato. Neste sentido v. ROPPO, E. ob. cit. p. 26 e LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito 
Civil Vol. III, p. 13. Este último autor explica dito processo: 
"enquanto no status, a posição do sujeito de direito se caracte­
riza por situá-lo num plano independente de sua vontade, na fase 
do predomínio da noção de contrato as pretensões juridicamente reconhecidas fluem ou resultam do fato do homem constituir um ser 
dotado de vontade livre e consciente".
73. Sobre o tema v. RIBEIRO, Joaquim de Sousa. cláusulas Contra­tuais Gerais e o Paradigma do Contrato, ps. 15/20. Este autor 
deixa claro que um dos motivos da alteração da teoria clássica contratual foi a absorção do contrato pela empresa, ou seja, pelo 
meio capitalista. "E, assim, ao ser absorvido pelo universo da 
empresa, em contínua expansão, o contrato vai ter que adaptar-se 
ao seu modo de funcionamento, satisfazendo indeclináveis exigên­cias de estabilidade e racionalização. É aí que começam a perder 
terreno as concepções voluntarísticas, iniciando-se um processo de objectivação caracterizado pela progressiva perda de relevân­
cia do elemento volitivo, da intenção real e efectiva do decla- 
rante, ganhando peso crescente o próprio comportamento declarati­
vo..." (ob. cit.. p. 18/9).
74. "Com razão, os socialistas perceberam que o veículo 
contratual, usado abusivamente, desatendia a função social da 
propriedade, visto que a liberdade excessiva de um deles,
importava, com efeito, no predomínio despótico que, quando não
suprimia a liberdade do outro, a debilitava inflexivelmente, 
desequilibrando os pratos da balança contratual. Este desequilí­brio de forças volitivas com desiguais cargas de liberdade, dei­xava a parte mais fraca, incapaz de consentir, sendo, em conse­qüência, coacta (sic), a manifestação de sua vontade, realidadesocial esta, que passava despercebida aos olhos dos individualis-



economia. Tal intervenção acabou por atingir, no inicio acanhada­
mente, os contratos75.

Deste modo, o intervencionismo estatal alterou, em 
muito, a concepção clássica contratual derivada do liberalismo 
econômico76, inclusive propiciando a retroatividade das normas 
legais, ainda que em transgressão ao inciso XXXVI do artigo 5a da
Constituição Federal77, quando consideradas de ordem pública78 
79

...Continua...
tas” (LOPES, M.M. de S. ob. cit. Vol. III, p. 18).
75. Sobre o chamado dirigismo contratual v. BESSONE, Darcy. Do 
Contrato, r Teoria geral* ps. 41/52.
76. Sobre intervencionismo estatal e atividade privada v. POPP, Carlyle & ABDALA, Edson Vieira. Comentários à Mova Lei Antitruste. ps. 19/20.
77. ”A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico 
perfeito e a coisa julgada”.
78. Recentemente, o Superior Tribunal de Justiça ementou que 
”(...) as normas de direito econômico, de ordem pública, são de 
aplicação imediata, alcançando os contratos em curso” (4a Turma, R.Esp. 5353/MG, rei. Min. BARROS MONTEIRO, DJU 10/12/90, p. 
14.815). £ importante frisar, porém, que existem decisões em con­
trário, pois a matéria não é pacífica. Aliás, este entendimento 
limitador do dirigismo contratual no direito privado é, na ver­dade, majoritário (V. RT 643/119, RF 292/221), endossado até 
pelo Supremo Tribunal Federal (v. RTJ 125/1143).
79. De fato, dizer-se que a ordem pública necessita da aplicação 
imediata da norma legal, mesmo aos contratos em curso, é nada dizer. Conforme assevera HUMBERTO THBODOR0 JÚNIOR (Q Contrato e 
Seus Princípios- p. 59), é preciso lembrar que a ordem públioa mais evidente e mais intensa está localizada na Constituição, de maneira que jamais o legislador ordinário teria condições de in­
vocar a vaga e imprecisa idéia genérica de ordem pública para criar lei inferior com força de afastar direito ou garantia cria­
do e consagrado pela Lei Maior.WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA, em notável estudo intitulado 
Direito Intertemooral (p. 129), assevera que ”além de ser dificí­limo discriminar nitidamente aquilo que é de ordem pública e a- 
quilo que é de ordem privada, seria altamente perigoso proclamar como verdade que as leis de ordqR pública ou de direito público



Nfto obstante, a questão deve ser vista cos cuida­
do, pois, excepcionalmente, tal atuar estatal deve ser tido como 
legítimo. Ora, como assevera ENZO ROPPO 80, "o fenômeno da inge­
rência crescente do legislador nos contratos dos sujeitos priva­
dos tem de ser apreciado realisticamente, pelos objetivos que 
ela, em concreto, prefigura, e pelos efeitos que, em concreto, 
produz, sem perigosas simplificações ou generalizações arbitrá­
rias«81.

Na verdade, com a alteraçáo da posição econômica 
do Estado, dando o liberalismo vez a um Estado Social, "em lugar 
da vontade, tem surgido um elemento estranho à composição origi­
nal: o interesse social. E assim, o suporte fático do contrato se 
torna mais complexo, cheio de elementos necessários à sua comple-

...Continua...
têm efeito retroativo, porque mesmo diante dessas leis aparecem 
algumas vezes 'direitos adquiridos', que a justiça nâo permite sejam desconhecidos e apagados. O que convém ao aplicador de uma 
nova lei de ordem pública ou de direito público é verificar se, nas relações jurídicas já existentes, há ou não 'direitos adqui­
ridos'. No caso afirmativo, a lei não deve retroagir, porque a simples invocação de um motivo de ordem pública não basta para justificar a ofensa ao direito adquirido, cuja inviolabilidade, 
no dizer de GABBA, é também um forte motivo de interesse 
público".
80. O Contrato, p. 334.
81. Frise-se que não é pelo fato da existência de modificações substanciais na teoria clássica contratual que se pode afirmar 
juntamente com GILMORE que o contrato morreu. Ora, como lembra NERY JR. Código Brasileiro da Defesa do Consumidor - Comentado 
pelos Autoras do Anteprojeto. p. 279, "o contrato não morreu nem 
tende a desaparecer. A sociedade é que mudou, tanto do ponto de 
vista social, como do econômico e, conseqüentemente, do jurídico. 
É preciso que o Direito não fique alheio a essa mudança, aguar­dando estático que a realidade social e econômica de hoje se a- dapte aos vetustos institutos com o perfil que herdamos dos roma­nos, atualizado na fase das codificações do século passado”.
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mentaçáo. Às vezes, a vontade se vé substituída pela conduta do 
particular, sendo indiferente se é voluntária ou náo.

Os princípios fundamentais do contrato náo conse­
gues ter sais una aplicaç&o generalizada. O Estado social descon­
sidera noções coso consentimento. intanaibilIdade do contrato^ 
fores obrigatória do contrato. O esquena contratual clássico que 
se configura na oferta e na aceitacâo tanbés náo se aplica na 
naioria das novas categorias contratuais”82.

Ademais, a liberdade contratual nascida do princi­
pio da autonomia da vontade é tida, modernamente, mais como fic­
ção do que propriamente como uma realidade inconteste. "Por isso, 
operou-se a distinção entre liberdade para contratar e liberdade 
contratual. A primeira diz respeito à faculdade que assiste a 
cada um de decidir vincular-se juridicamente. A segunda refere-se 
à possibilidade de negociar livremente as cláusulas 
contratuais83.

Na sociedade moderna, a liberdade contratual pas­
sou a ser unilateral. Via de regra, a parte economicamente mais 
forte impõe à outra as condições da contratação, deixando-lhe 
apenas a alternativa entre 'pegar ou largar' (taJte it or leave

82. LÔBO, P.L.N. O Contrato - Exigências... ob. cit. p. 88.
83. ”Nas palavras do Prof. ARNOLDO WALD, a liberdade de contratar 
é a 'faculdade de realizar ou náo determinado contrato', ao passo que a liberdade contratual é a 'possibilidade de estabelecer o 
conteúdo do contrato'. o interesse da distinção estaria 
fundamentalmente em enfatizar que, enquanto a liberdade de 
contratar 'tem sido mantida, em termos gerais', já a liberdade contratual, 'tem sofrido amplas restrições'” (Apud in NORONHA, F. 
ob. cit. p. 117).
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it)"84.
Percebe-se, assim, que as modificações na concep­

ção liberal decorreram da necessidade de que a autonomia da von­
tade n&o fosse utilizada como forma disfarçada de consagrar o 
poder do forte sobre o fraco85. Assim, preservar a igualdade das 
partes, bem como o real querer delas, é funçfto inafastável do Es­
tado legislador, até porque "o interesse fundamental da questfto 
da função social está em despertar a atenção para o fato de que a 
liberdade contratual não se justifica, e deve cessar, quando con­
duzir a iniqüidade, atentatórias de valores de justiça, que i- 
gualmente tôm peso social (sic)"88.

IV.2. Contrato Preliminar
Segundo o pensamento de CAIO MÁRIO DA SILVA PEREI­

RA87, contrato preliminar é aquele "por via do qual ambas as par­
tes ou uma delas se comprometem a celebrar mais tarde outro con­
trato, que será o contrato principal"88.

84. PASQUALOTTO, Adalberto. DüfüSa dO CongUMÍ<tor* RT 658/53.
85. Nunca é demais lembrar a clássica formulação de LACORDAIRE (Apud in SILVA, J.C. da. ob. cit. p. 36) "entre o forte e o fra­
co é a lei que liberta e a liberdade que oprime".
86. NORONHA, F. ob. cit. p. 81/2.
87. Instituições de Direito Civil. Voi. III. p. 55.
88. A doutrina em geral, pátria ou comparada, conceitua de forma 
equivalente. MOURA, Mário Aguiar. (Promessa ftift ** p.19 ) ; "é o acordo de vontades em que as partes se comprometem a celebrar, no futuro um contrato definitivo, estabelecendo, desde 
logo, o objeto e as cláusulas com as quais desejam se efetive a contratação a realizar-se". GIUSTI, Alberto. (II Contrato Preli- 
minãEft. P- 11/2); "il preliminares è una figura contrattuale di 
applicazione (tendenzialmente) generale, mediante la quale le 
parti si obbligano a concludere futuro un ulteriore contratto.



Neste aspecto conceituai é importante frisar que, 
a despeito dos conceitos manifestados, não é elemento de formação 
necessário do pré-contrato o estabelecimento de todos os requisi­
tos do contrato definitivo. Tais requisitos podem ficar protraí­
dos para momento posterior. Nfto obstante, como adiante será exa­
minado89, o preenchimento no preliminar de todos os requisitos do 
definitivo é condição sine gua non para a sua execução especifica 
na hipótese de inadimplemento.

O objeto, destarte, de tal tipo contratual é a 
obrigação do firmamento de um contrato futuro, chamado de princi­
pal90.

As razões práticas que justificam a ocorrência de 
tal figura convencional são inúmeras, que vão desde as próprias
...Continua...
già ínteramente deterainato nei suoi eleaenti essenziall". AZEVE­DO JÚNIOR, José Osório de. (Compromisso de Compra e Venda, p. 
19); "contrato que tem por objeto uma prestação de fazer, presta­ção essa consistente na celebração de outro contrato, o definiti­
vo, ou principal". PONTES DE MIRANDA (Tratado de Direito Privado.
V. 13, p. 30, S 1432,2); "contrato preliminar, ou melhor, pré- 
contrato (Vorvertrag, nome proposto por H. Thõl) pactua de con­
trabando, entende-se o contrato pelo qual uma das partes, ou am­
bas, ou todas, no caso de pluralidade subjetiva, se obrigam a 
concluir outro negócio jurídico, dito negócio principal, ou con­trato principal". BESSONE. Darcy. (Da Compra e Venda... ob. 
cit.. p. 62); "o contrato pelo qual ambas as partes, ou uma de­
las, se comprometem a celebrar, mais tarde, outro contrato, con­siderado principal ou definitivo". GOMES, Orlando. (Contratos, p. 
149/150); "convenção pela qual as partes criam em favor de uma delas, ou de cada qual, a faculdade de exigir a imediata eficácia 
do contrato que projetaram".
89. V. capitulo IX.
90. Não se deve confundir o objeto imediato que é a obrigação de fazer, a celebração do contrato principal, do objeto mediato que é a finalidade do contrato principal (Ex. compra e venda, doação, etc.). V. a respeito do tema, PINTO, Carlos Alberto da Nota. Teo­
ria Geral do Direito Civil, p. 331.
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condições dos negócios, até o interesse das partes91.
A denominação nos ordenamentos jurídicos ociden­

tais é diversa, sendo chamado de Vorvertrag no direito alemão; 
contrato preliminare ou ante-contr&to no direito italiano9 ;̂ a- 
vant contrat ou comproais no ordenamento francês; contrato-pro- 
messa no português91 e contracto preliminar no direito es­
panhol94 .

No Brasil, tal figura ó conhecida mais por suas 
espécies do que por seu género. Assim, é de conhecimento comum as

91. Como assevera ROPPO, E. ob. cit. p. 102/3, "com o contrato promessa, na verdade, as partes não se obrigam simplesmente a 
prosseguir nem negociações (permanecendo firmes os eventuais a- cordos já alcançados), mas obrigam-se, sem mais, a concluir um 
contrato com um certo conteúdo. A peculiaridade de tal instrumen­
to jurídico é justamente esta: as partes já definiram os termos 
essenciais da operação econômica que tencionam realizar (...) mas não querem passar de imediato a actuá-la juridicamente, não que­
rem concluir, desde já, o contrato produtor dos efeitos jurídico- econòmicos próprios da operação; preferem remeter a produção de 
tais efeitos par um momento subsequente, nas, ao mesmo tempo, desejam a certeza de que estes efeitos se produzirão no tempo 
oportuno, e por isso não aceitam deixar o futuro cumprimento da operação à boa vontade, ao sentido ético, à correcção recíproca, 
ao invés, desde logo matéria de um vínculo jurídico”.
92. Sobre o assunto, no direito italiano, entre outros, consulte- se: ROPPO, Enzo. O Contrato: GIUSTI, Alberto & PALADINI, Mauro. 
11 Contra+1-n PrmUminmrat ALABISO, AldO. II CftOtTflttO PnlÍaÍHã~ CS; TAMBÜRRINO, Giuseppe. I Vincoli Unilaterali nella Pnrmaslnna 
Progressiva dei Contratto.

93. Acerca do tema, no direito português, v.: COSTA, Mário Júlio de Almeida. Contrato-Promessa - uma Síntese Ao Regime Actual: 
DELGADO, Abel. Do Contrato-Promessa? TELLES, Inocéncio Galváo. Direito das Ohrlaacôaa: VARELA, João de Matos Antunes. Dag Obri­
gações en Geral. Vol. I; VARELA, J. de M. A. SObrg 0 CQntTfttO- Promessa: CORDEIRO, Antônio Menezes. Estudos de Direito Civil. 
Vol. I; SILVA, João Calváo da. Sinal e Contrato-Promessa: PROEN- ÇA, João Carlos Brandão. Do Incumprimento do Contrato-Promessa Bilateral - A Dualidade Execucáo Esoecífica-Resolucão.
94. No ordenamento jurídico espanhol v., por todos, DÍEZ-PICAZO,Luis. Fundamentem dei Derecbo civil Patrimonial.
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figuras do compro*!sso de coapra e venda e da promessa de compra 
e venda. Poróm, a denominaç&o mais correta é a de contrato pre­
liminar, sendo aquelas meras espécies desta forma genérica.

O contrato preliminar, destarte, pode ser unilate­
ral ou bilateral. Seré daquele tipo quando perfeito pelo consen­
timento de ambas as partes, produz obrigações para somente uma 
delas (Ex. opção)95. Seré bilateral, por outro lado, "quando gera 
obrigações para ambos os contratantes, ficando desde logo progra­
mado o contrato definitivo, como dever reciproco, obrigadas ambas 
as partes a dar-lhe seu consentimento" 96 (Ex: promessa de compra 
e venda)97.

Evidente, por outro lado, que o contrato prelimi­
nar, ainda que paritàrio, deverá se amoldar és regras contratuais 
previstas nos artigos 30 a 54 do Código do Consumidor, por ex­
pressa disposição do artigo 29 do dito instrumento legislativo.

95. "Num contrato deste tipo, como se sabe, uma das partes obriga- se a celebrar determinado contrato, sem que a outra se vincule a 
esta celebração. Porque se trata de contrato-promessa unilateral, só o promitente fica vinculado é celebração do contrato prometi­
do. A outra parte nada promete, por isso, livre de concluir ou não o contrato definitivo" Apud in MONTEIRO, António Pinto. cláu­
sula. Penal e Indemnização- p. 189.
96. PEREIRA, C.N. da S.. ob. cit.. p. 57. Sobre o tema v., também, GOMES, Orlando. Contratos, p. 152/3.
97. Sobre a perfeita distinção entre contrato preliminar unilate­
ral e bilateral, com análise do art. 411 do Código Civil Portu­guês, v. DELGADO, Abel. Do Contrato-Promessa. ps. 16/18. Dito 
autor traz à baila um exemplo interessante de contrato preliminar unilateral, cuja freqüência prática é significativa: "Um caso 
freqüente de contrato-promessa unilateral é aquele em que o docu­
mento estiver apenas assinado por um dos contraentes, v.g., pelo 
promitente vendedor; neste caso, a promessa não deixa de valer em relação ao que assinou, como promessa de venda, embora em relação 
ao outro não valha como promessa de compra".Acerca do tema, v., autor e ob. cits. p. 155/6.
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Por inteira será sua aplicabilidade en se tratando de relaçfto de 
consumo. Em quaisquer das hipóteses, todavia, possível será a 
utilizaçáo dos dispositivos que permitem a proteção contratual do 
consumidor, desde que a demanda tenha por objeto a violação de 
dispositivo de proteção da relação de consumo.

Frise-se, ainda, que nos palses que adotam o sis­
tema francês de transmissão da propriedade, entre os quais se 
destaca a Itália, existe uma certa dificuldade em distinquir o 
pacto provisório do definitivo, quando se está diante dos chama­
dos contratos com eficácia real. Isto porque se no preliminar já 
se encontram todos os elementos do definitivo, não se trataria 
daquele, mas deste98.

A solução para o problema passa por uma completa 
verificação da vontade das partes, utilizando-se para tanto a 
hermenêutica99.

98. ROPPO, E. O Contrato, p. 105 trabalha com hipótese de eviden­
te contrato preliminar, mas que no direito italiano seria contra­
to definitivo. Observe-se o exemplo: "conclui-se uma compra e venda imobiliária por escrito particular, com a intenção de for­
malizá-la posteriormente num registro notarial. Aqui os efeitos do contrato - em particular, a transferência da propriedade do 
imóvel - produzem-se desde o primeiro momento (sempre, bem enten­dido, que a forma, originariamente empregada, seja idónea para o 
tipo de contrato em questão: não seria esse o caso se, no exemplo 
dado, a venda fosse feita só verbalmente).

Sobre a importância do sistema translativo de propriedade no estudo dos contratos preliminares v., AICARDI, Hector J. Cerruti. 
La Premeaa de Contratar, pp. 248/275.
99. Esta também é a opinião de SPECIALE (IL 'Vorvertraç' nell'Aa­
bito della Nuova Tendenza in Materia di Formazione Progressiva 
dal Contratto, p. 59): "Jn generala l'orientamento prevalente 
ritiene che al fine di accertare se sia stato concluso um con­
tratto definitivo o un contrato preliminare, l'interprete debba 
desumere dal complesso delle clausole contrattuali se le parti 
abbiano voluto attuare immediatamente il trasferimento di um di­
ritto oppure diferirlo, facendolo dipendere da una nuova manifes-
tasione di volontà*.
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IV.3. Negociações Preliminares, Pontuação100 e Proposta
N&o se deve confundir contrato preliminar com ne­

gociações preliminares, pois naquele existe um negócio jurídico, 
ainda que prefaciai, pronto e acabado, no qual as partes já esta­
beleceram de forma clara o seu querer acerca do contrato futuro a 
ser realizado; nestas, ao contrário, as partes estáo deliberando 
acerca das condições do contrato a celebrar, estáo em tratativas, 
sequer definido está se efetivamente chegarão a pactuar. Ademais, 
as conversações inaugurais, via de regra101, não possuem caráter 
vinculante, ao contrário do contrato-promessa, nem responsabili­
zam pelo inadimplemento102.

100. Ainda que a palavra puntuaçáo não exista no direito brasilei­
ro, ela é nele utilizado como traduç&o literal das expressões 
punktation do direito alem&o e pontuasioaa do direito italiano. 
Privilegia esta terminologia na presente monografia, equivalendo- a à minuta, forma qualificada de nogiaçâo preliminar.
101. Sobre a responsabilidade pré-contratual v. ROPPO, E. ob. cit. 
ps. 105/9. V., também, LOPES, M.M.de S. ob. cit. Vol. III, p. 70/1 e TAMB0RRIN0, Giuseppe. X Vlncoli Unilatarali nalla rormaxi- 
one Proçraasíva dal Contratto. ps. 28/34.
102. Neste sentido é a opinião de NOURA, M. A. Promessa... ob. 
cit. p. 27/8: «o ponto saliente da diferença entre negociações preliminares e promessa de contrato consiste em que as negocia­
ções prévias não vinculam, nem obrigam, em regra, os que nela se 
envolvem. Como princípio assente, reconhece-se aos negociadores preliminares o direito de desistirem sen que isso implique res­
ponsabilidade, posto que os entendimentos que elas supõem visamjustamente a encontrar o acordo sobre o conteúdo do contrato que 
tèm em vista. Só excepcionalmente, quando se configure o abuso de direito, caracterizado pelo abandono brusco e iaotivado das nego­
ciações por parte de um, poderá surgir a responsabilidade pré- contratual, com vistas ao ressarcimento do prejudicado pelos da­
nos que sofreu em decorrência da boa fé com que se houve durante as tratativas. Nas, tal responsabilidade só excepcionalmente pode 
advir e desde que fique caracterizado o abuso praticado pela par­te faltosa”. Com posicionamento semelhante v. LOPES, M.M. de S.. 
ob. cit.. vol. III, p. 69/70.
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J. X. Carvalho de Mendonça103 deixa bem claro esta 
situação ao se referir às negociações ou práticas preliminares, 
ou seja, aquelas "combinações nas quais cada uma das partes pro­
cura para si condições mais favoráveis, não constituem contrato; 
não obrigam, ainda que do resultado decorresse uma série de pon­
tos assentados, ou ainda redigidos por escrito.

Qualquer das partes pode livremente se retirar, 
romper ou modificar as combinações prévias, sempre a título pro­
visório, sem receio de responsabilidade pela sua culpa extracon- 
tratual, ou, conforme se diz, de responsabilidade pré-contratual. 
£ necessário que se manifeste a vontade de obrigar-se, firmando- 
se nitidamente a proposta e a aceitação sobre todos os pontos do 
contrato, para que este surja".

£ evidente que este pensamento não é absoluto, 
pois quando uma das partes age com malícia, em detrimento da boa- 
fé contratual ou, rompe arbitrariamente as negociações, pode fi­
car sujeita à referida responsabilidade pré-contratual104.

103. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. Vol. VI, n» 543, pp. 487/8.
104. ROPPO ÍO Contrato, p. 107) ao discorrer sobre o tema deixa 
claro que "uma hipótese típica de responsabilidade pré-contratual 
é a da ruptUTtt dflB nogociagões, Porém, aqui, a exigência de tute­lar a parte desiludida na sua legitima confiança em torno da con­
clusão do contrato, deve conciliar-se com o principio pelo qual o 
vinculo nasce só quando o contrato se forma, enquanto que antes 
desse momento as partes são livres de procurar melhores ocasiões (...). O ponto de equilíbrio encontra-se na regra segundo a qual 
a ruptura das negociações gera responsabilidade apenas quando é 
injustificada e arbitrária, e não já quando é apoiada numa justa causa que a torne legitimo exercício de uma liberdade económica (como quando sobrevêm circunstâncias inesperadas que tornam o contrato não mais conveniente, ou a contraparte modifique inopi­nadamente a sua posição, pretendendo impor condições mais gravo­sas). Em presença destas circungfc&ncias não se pode, de facto,



Por outro lado, ainda sen se tratar de pró- 
contrato, existe a figura da punktation no direito alen&o ou da 
pontuazione no direito italiano, nesta pode-se dizer que há nego­
ciação preliminar qualificada pela elaboração de escritos desen­
volvendo a vontade das partes, ou seja, minutas ou protocolos de 
intenção105.

A puntuaçáo situa-se, destarte, num meio termo 
entre as negociações preliminares e o pré-contrato. Frise-se, 
contudo, que o simples fato de haver documento escrito não signi­
fica que haja minuta, pois pode o escrito traduzir meras tratati- 
vas inaugurais.

Ainda que não possam ser configuradas como um pré- 
contrato e não haja a menor possibilidade de execução específi­
ca106, os pontos inseridos em minutas podem assumir caráter vin-

...Continua...
dizer que a parte que desiste - dando, entenda-se, imediato aviso ã contraparte - se comporta de modo incorrecto e viole o dever de 
boa-fé”.
105. Sobre o desenvolvimento do tema v. brilhante voto do Ministro 
MOREIRA ALVES quando do julgamento do RE 88.716/RJ (Apud ín RTJ 
92/250-309.
106. CLÁUDIA LIMA MARQUES (Contratos np Código... p. 115) traz, 
com incomum equívoco, opinião diversa: "na visão tradicional, o empresário ou o seu preposto prestaria várias informações para o 
consumidor sobre o produto a ser adquirido, sobre as formas de pagamentos, os eventuais acréscimos, juros, frete etc., mas esta­
riam as partes agindo na fase pré-contratual, preliminar de nego­ciações, e, portanto, não vinculativa. Agora o CDC amplia a noção 
de oferta no art. 30, inclui todas as informações suficientemente precisas, mas, principalmente, regula a fase pré-negocial no art. 
48 do Código, (...)".A autora está correta quando afirma que o artigo 30 aumentou a noção tradicional de oferta e isto está bem claro nas pp.105/114 de sua obra. Não obstante, aí está-se a falar em oferta, 
logo proposta que é vinculante para o fornecedor. Por outro lado, parece confundir a jurista fase pyé-contratua1 com pré-contrato.



culativo e configurar responsabilidade pré-contratual quando o 
seu descumprimento for imputável107. Isto porque o sistema que 
melhor se adequa ao direito brasileiro ó o concebido pelo Código 
Civil Português es seu artigo 232, visto que "o contrato n&o fica 
concluído enquanto as partes náo houveres acordado es todas as 
cláusulas sobre as quais qualquer delas tenha julgado necessário 
o acordo"10®.

RENATO SPECIALE109, es estudo sobre o contrato pre­
liminar no direito alesáo, deixa claro a principal diferença en­
tre a Punktatlon e o Vorvertrag: "...nel caso le parti abbiano 
già steso per iscritto i punti e abiano sottoscritto tale acordo, 
di puntuazione, queste si devono considerare obbligate ad esso. 
Com ciò, sussisterebbe solo l'obbligo accessorio di cooperare per

...Continua...
Naquela faz-se referência ás negociações preliminares, antecesso­
ras da oferta, enquanto que nesta diz-se respeito ao contrato preliminar. A lei (art. 48) refere-se a este a náo àquela.
107. O Código Civil Austríaco dispõe no art. 885: "So o ato formal 
do contrato náo se acha ainda redigido, mas existe uma minuta dos pontos principais adotada e firmada pelas partes, esta minuta 
estabelece imediatamente os direitos e ónus que aí estáo expres­
sos".
108. A doutrina de CARVALHO SANTOS fCódiao Civil Brasileiro Inter­
pretado. Vol XVI, p. 39) é clara a respeito: "se, embora acorda­dos no preço e na coisa, náo entraram as partes em entendimento, 
sendo expresso o seu desacordo sobre essas cláusulas secundárias, 
por isso, em casos tais, diante do desacordo manifestado, a lei 
náo pode suprir a vontade das partes, que, em sentido contrário, 
se haviam manifestado".Lembre-se, náo obstante, que quando o ponto secundário náo estiver expresso no contrato, mas puder ser satisfeito pela apli- 
caçáo, pura e simples da regra legal, náo se aplica a doutrina retro transcrita. Exemplo disso é a preconização do art. 1129 do 
CC.
109. 11 'Vorvertraçr nell'*mM+f> rninva <teMa In Mmtaria
rnrmmmione Progressiva dei Contratto. p. 57.

54



2a documentazione completa deli'accordo"110.
Asai», ainda que nào seja a possibilidade da exe­

cução específica que, efetivamente, caracteriza o contrato preli­
minar, visto a existência de pactos de tal ordem, que n&o viabi­
lizem tal situação, como, v.gr., a promessa de casamento, nele já 
existem pontos suficientes para a elaboração de um contrato futu­
ro, caracterizados por um acordo vinculante, destinado ã celebra­
ção de um termo definitivo.

Por outro lado, se é discutível o caráter vincu­
lante das negociações preliminares ou das puntuações, não gerado­
res de execução específica, o mesmo não se dá com a proposta.

A proposta é regulada pelos artigos 1080 a 1086 do 
Código Civil e 30 a 35 do Código do Consumidor111.

A proposta uma vez realizada ó obrigatória e irre­
vogável, salvo se esta possibilidade resulte clara da 
convenção112.

Não obstante, a revogabilidade da oferta é excep-

110. Livre tradução do autor: "no caso de as partes estenderem por escrito os pontos principais e hajam subscrito o acordo, a minu­
ta, estes devem considerar-se obrigatório para elas. Com isso subsistiria somente a obrigação acessória de cooperar para a do­
cumentação completa do acordo".
111. Sobre a análise dos artigos 30 e 35 da legislação de consumo v. capítulo VIII, item VIII.2 a) do presente estudo.
112. Este é o sistema do Código Civil português que em seu artigo 
230 é claro: ”1. Salvo declaração em contrário, a proposta de contrato é irrevogável depois de ser recebida pelo destinatário 
ou de ser dele conhecida. 2. Se, porém, ao mesmo tempo que a pro­
posta, ou antes dela, o destinário receber a retractaçáo do pro­
ponente ao tiver por outro meio conhecimento dela, fica a propos­ta sem efeito. 3. A revogação da proposta, quando dirigida ao público, é eficaz, desde que seja feita na forma da oferta ou em 
forma equivalente".

55



cional, somente sendo possível es casos que coincida cos a natu­
reza jurídica do instituto e não sirva de instrumento para lesar 
o consumidor113. Dessarte o sistema pátrio ó mais rígido e prote- 
tivo que o português.

Os dispositivos da legislação civil e de consumo 
complementam-se, deixando claro que o caráter obrigatório da 
proposta (art. 1080 do CC) significa, também, irrevogabilidade 
desta114.

Acrescente-se, por fia, que para valer como tal a 
proposta, oriunda de uma declaração unilateral de vontade do po­

li 3. Exemplo claro desta situação são as arras penitenciais, pre­
vistas nos artigos 1095 e 1097 do Código Civil.
114. Esta não é, porém, a opinião de DARCY BESSONE (Do Contrato - Teoria Geral, pp. 157/167). Dito autor entende que o caráter o- 
brigatório da oferta não significa a sua irrevogabilidade, mas somente que vincula o policitante a, se inadimpli-la, responder 
por perdas e danos. Sua justificativa é clara: "(...), a obriga­
toriedade da oferta não se confundirá com a irrevogabilidade.O proponente poderá revogá-la, ainda que respondendo pelo 
prejuízo decorrente da revogação, e, revogando-a, impedirá a for­mação do contrato, porque o acordo de vontades deve ser atual e não se poderá realizar quando, ao ser manifestada a aceitação, a 
proposta já houver sido destruída pela revogação. (...)A proposta irrevogável apresenta-se como uma declaração uni­
lateral de vontade, pela qual o proponente se obriga pelo próprio 
objeto do contrato proposto, sob a condição suspensiva de ser aceita. Se for aceita, a declaração unilateral será absorvida pelo contrato, que se formará em conseqQéncia da própria aceita­
ção e por efeito também da vontade do proponente. Na verdade, a irrevogabilidade implica o vínculo unilateral, sob condição sus­
pensiva, e exclui, antes da aceitação, a hipótese de resultarem 
do acordo de vontades as obrigações do proponente (sic).Confundida a obrigatoriedade com a irrevogabilidade, o con­
trato perderia a categoria de fonte de obrigações, e as obriga­ções voluntárias passariam a ter por fonte única a declaração 
unilateral, anterior ao acordo de vontades" (ob. cit. pp. 
166/167).Referido posicionamento poderia até ser defensável sob a 
ótica do Código Civil, quando concebido. Não obstante, perde toda 
a sua razão de ser a partir da moderna concepção de efetividade das obrigações, aliada à função social do contrato e suas novas idéias, bem como ás disposições do vigente CDC.
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licitante, com caráter vinculante, cuja eficácia iniciará com o 
conhecimento da parte interessada (declaração recepticia de von­
tade) , além de ter os requisitos essenciais do negócio jurídico 
em questão, deverá ser fiáci&r completa, precisa e Inequívoca-

"Antes de tudo deve ser séria, pois a ordem jurí­
dica não permitiria uma burla, nem seria compatível com a serie­
dade do direito que a proposta iniciadora de um contrato tivesse 
feição diversa, hipótese em que seria uma farsa ou uma brincadei­
ra. Deve ser completa no sentido de que deve conter todos os re­
quisitos necessários a bem esclarecer o espirito daquele a quem 
se dirige; p. ex.: num contrato de compra e venda, uma proposta 
que não mencione o preço não pode ser considerada completa. Deve 
ser, ainda, precisa ou clara, contendo não só a linguagem sim­
ples, coerente e acessível a todos, mas também cláusulas de fácil 
interpretação, para evitar incômodos futuros ou soluções extrava­
gantes. A oferta não deve conter condições potestativas ou reser­
vas pessoais para complemento posterior. Ou revela manifestação 
de vontade ou se sujeita a novo consentimento, que implicará nova 
policitaçáo. As reservas tiram a clareza e a força da conviçáo da 
proposta. A proposta deve ser inequívoca, traduzindo incontesta­
velmente a vontade do proponente. Pode ser expressa ou tácita, 
pois não depende, em regra, como já afirmamos, de forma especial 
(sic)"115.

IV.4. Contratos Civis, Comerciais e de Consumo

115. DINIZ, N.H. Curso de Direito Civil Brasileiro - Teoria das Obrigações Contratuais e Bxtracontratuais. 3« Vol., pp. 41/2. 
Sobre o tema v., também, BESSONE, D. Do Contrato... pp. 156/7.
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Dizendo o óbvio, contratos civis sfto aqueles que 
têm por objeto uaa relação jurídica civil, enquanto que o comer- 
cial é aquele cujo objeto reside muna relação mercantil. Porém, 
tal idéia não basta. Ma verdade, comercial é o contrato que tem 
por matéria um bem móvel ou imóvel que a lei considere como as­
sunto do direito mercantil, em que pelo menos uma das partes é 
comerciante e, no caso concreto, está a contratar em razão desta 
condição. Os demais são civis116 117.

Mais especificamente, pode-se dizer que os referi­
dos contratos se distinguem quanto ao objeto; à formação; ao ônus 
e á prova. Isto porque pela própria dinâmica do Direito Comerci­
al, tais contratos são formados de maneira mais informal, ao pas­
so que os civis, pela sua própria estática, são mais complexos. 
Ademais, os contratos comerciais sempre serão onerosos, pois não 
se compreende uma atividade mercantil gratuita. Por outro lado, o 
objeto do comercial serão os bens móveis e somente por exceção 
legal, os imóveis. Por fim, a prova dos mercantis é mais elásti-

116. BITTAR, Carlos Alberto. Contratos Civis, ps. 08/14, traz uma relação de contratos previstos no Código Civil, em leis especi­
ais, no Código Comercial, no Projeto do Código Civil, bem como oriundos da praxls mercantil.
117. Em idêntico sentido v. BITTAR, Carlos A. Direito dos Contra­tos e dos Atos Onilaterals. p. 87, "...contratos civis são aque­
les que se desenvolvem na vida comum e em atividades definíveis 
como tal (prestação de serviços, agricultura, pecuária, enfim, de estruturação mais simples). Contratos comerciais são os que se
inserem no âmbito de atividades mercantis, ou seja, de produção, e de comercialização em escala, sob organização empresarial mais complexa, compreendendo as atividades por natureza conceituadas 
como tal (de produção, industrialização, comercialização, inter­
mediação e distribuição de bens e de serviços em massa) e as por
lei assim qualificadas (como as das agências de propaganda, de empresas de incorporação, de imóveis, de construção, de alocação de mão-de-obra, ou de trabalho temporário e outras)".
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ca, náo sendo tão limitada quanto a civil118
É evidente que tal distinçáo mostra-se irrelevante 

para os ordenamentos jurídicos que adotaram a unificação do Di­
reito Privado ou das obrigações119.

Com relação aos contratos de consumo, é importante 
dizer que o código de defesa e proteção do consumidor, gerado 
pela lei na 8.078/90, causou verdadeira revolução no meio jurídi­
co a partir de sua aprovação. Com ele passou-se a conceder trata­
mento privilegiado às relações de consumo, visando sobretudo a 
proteção do consumidor, em face do reconhecimento de sua vulnera­
bilidade no mercado de consumo120.

É manifesto, destarte, que o objeto de incidência 
do Código do Consumidor ó a relação de consumo. Segundo a dicção 
de CRETELLA JÚNIOR121, "denomina-se relação de consumo a relação 
jurídica que se forma entre fornecedor e consumidor, devendo, 
este último, ser pessoa física ou jurídica adquirente ou utente, 
de produto ou serviço, como destinatário final, equiparando-se- 
lhe a coletividade de pessoas, ainda que indeterminável, desde 
que passe a integrar essa relação".

Dentro da referida relação presentes estão consu­
midor e fornecedor, sendo que tais conceitos, bem como o de pro-

118. BITTAR, C.A. Direito dos Contratos... ob. cit. p. 88 possui 
entendimento semelhante, considerando, outrossim, a causa como 
fator diferencial.
119. No primeiro caso é exemplo o Código Civil Italiano e no se­
gundo o Código Suíço das Obrigações.
120. V. a respeito inciso I do artigo 4a do lei de proteção ao 
consumidor.
121. comentários ao Códico do Consumidor, p. 09.
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duto, s&o vislumbrados pelos artigos 2 a122 e 3a123 da lei na 
8.078/90.

Mão obstante, tais conceitos são extensos demais, 
e "a amplitude de uma definiç&o de consumidor (...) pode-se 
transformar em óbice ao desenvolvimento do Direito do Consumidor, 
na medida em que tal conceito jurídico de consumidor quase chega 
a se confundir com o seu similar econômico (excluindo-se deste 
último, evidentemente, o consumidor intermediário). Em outras 
palavras: se todos somos consumidores (no sentido jurídico), in­
clusive as empresas produtoras, por que, entfto, tutelar-se, de 
modo especial, o consumidor?”124.

Assim sendo, a interpretação que deve ser dada ao 
conceito de consumidor deve ser finalista e não maximalista, no 
sentido de considerar como destinatário final o "destinatário 
fático e econômico do bem ou serviço, seja ele pessoa jurídica ou 
física. Logo, segundo esta interpretação teleológica, não basta 
ser destinatário fático do produto, retirá-lo da cadeia de produ-

122. "Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou 
utiliza produto ou serviço como destinatário final". Parágrafo Úhico: "Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermináveis, que haja intervindo (sic) nas relações de 
consumo".
123. "Consumidor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou 
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produção, monta­
gem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de ser­
viços". S Ia: "Produto é qualquer bem, móvel ou imóvel, material ou imaterial". $ 2a: "Serviço é qualquer atividade fornecida no 
mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de nature­za bancária, financeira, de cródito e securitária, salvo as de­
correntes das relações de caráter trabalhista".
124. BENJAMIN, Antônio Herman V. O Conceito Jurldieo da Conami-
dQE. RT 628/77.
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ç&o, levá-lo para o escritório ou residência, é necessário ser 
destinatário final econômico do bem, nfto adquiri-lo para revenda, 
não adquiri-lo para uso profissional, pois o bem seria novamente 
um instrumento de produção de novos benefícios econômicos (lu­
cros), o bem estaria sendo transformado novamente, usado como 
instrumento de produção cujo preço será incluído no preço final 
do profissional que o adquiriu"125.

Todavia, tal teoria finalista não afasta da pro-i
teçáo da legislação de consumo aquela situação de vulnerabilida­
de, seja ela fática ou sócio-econômica; jurídica ou cientifica; 
ou técnica126.

Além dessas situações de consumo expressamente 
previstas na lei, existem aquelas em que, muito embora não tenham 
por objeto uma relação de consumo, o manto agasalhador do código 
lhes é estendido.

Tal possibilidade é expressamente prevista no ar­
tigo 29 da Lei 8078/90. Este dispositivo é claro ao asseverar que 
"para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos con­
sumidores todas as pessoas determináveis ou não, expostas às prá­
ticas nele previstas". Os capítulos a que se refere o artigo men­
cionado são os de na V, atinente as Práticas Comerciais (arts. 30 
a 45, e o de nB VI, aludente á Proteção Contratual (arts. 46 a

125. Cf. a respeito MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no CÓfligo flO Defesa do Consumidor, p. 67.
126. Maiores detalhes sobre o tema v., por todos, MARQUES, C. L.
ob cit. p. 72/75.
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Questiona-se, então, se os chamados contratos de 
consumo, ou seja, aqueles que tèm por objeto tal tipo de relação 
ou são em razão da lei assim considerados, constituem campo jurí­
dico próprio ou se são complementares aos contratos privados em 
geral.

Para FÁBIO ULHOA COELHO128, há verdadeira triparti- 
ção do sistema jurídico privado entre o Direito Civil, o Direito 
Comercial e o do Consumidor, de sorte que somente por exceção as 
regras deste se aplicam àqueles129.

MARIA ANTONIETA DONATO130, por sua vez, entende 
impossível desconsiderar regras próprias do Direito Civil e do 
Comercial em benefício da legislação de consumo, visto que nem o

54)127.

127. Referido dispositivo é de grande importância no sistema 
jurídico de consumo. Lamentável, destarte, que JOSÉ ALEXANDRE 
TAVARES GUERREIRO de8Considere seu relevo, na medida em que, se­gundo ele, Ma nova equiparação, determinada pelo art. 29, pre­
tende abrangência subjetiva ainda mais larga, até mesmo mercê da 
inclusão de pessoas náo-determináveis no conceito de consumidor. 
Tal preocupação extensiva pouco ou nada acrescenta à aplicação do 
Código. Em termos jurídicos, servindo o preceito apenas para re­forçar a generalização do conceito de consumidor, já enfática e sucintamente estabelecida pelo novo estatuto” (Apud in GRETELLA JR, José; DOTTI, René Ariel et alii. Comentários ao Código do ConBUMidor. p. 111).
128. O Empresário e os Direitos do Consumidor, p. 131/132.
129. Esta é a íntegra do pensamento do referido autor: ”0 direito privado brasileiro em vigor, entretanto, fracionou-se em três 
distintos regimes, e, em regra, as lides entre partes de contra­tos civis e comerciais não podem ser resolvidas à luz do disposto 
no Código de Defesa do Consumidor. Apenas por exceção a tal re­gra, pode-se cogitar da aplicação analógica da lei tutelar dos 
consumidores, com vistas a integrar a lacuna na legislação de inspiração liberal referente aos negócios de massa” (ob. cit. p. 
131).
130. Proteção ao Consumidor - Conceito e Extensão, p. 250.
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Código Civil n«a o Comercial foram revogados por aquela. Somente 
na hipótese de omissão daqueles, nos termos do artigo 4* da Lei 
de Introdução ao Código Civil131, seria aplicável o Código do
Consumidor ãs relações que não seriam propriamente de consumo132
133

131. "Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito".
132. Em sentido contrário, com ampla aplicação do artigo 29 aos 
contratos não tipificados como de consumo, v. decisão da 2a Câmara Clvel do TA/RS, tipificada no julgamento da Apelação Clvel 
n» 192188076.
133. DONATO, H.A.Z. ob. cit. p. 250, assevera in verblsx "Assim, as matérias tratadas pelos Capítulos V e VI, ainda que possam 
sugerir a idéia de aplicação genérica, só o são em relação ás pessoas - físicas ou jurídicas - devendo-se, entretanto, perqui- 
rir-se acerca de suas atividades. Se, v.g., expostas a una práti­
ca abusiva quando da atividade de consumo, aplica-se-lhes a norma 
sen qualquer restrição. Entretanto, se a atividade desenvolvida caracteriza-se como comercial ou civil, as normas constantes des­
ses dispositivos só poderão ser aplicadas desde que omisso o re- 
granento jurídico pertinente".Acrescente-se, porém, que a referida autora, ao que tudo indica não está muito segura de sua posição, pois em outras par­
tes de sua obra externa pensamento diametralmente oposto. Assim, na p. 247, afirma: "entendemos que, a partir do momento que a 
norma dispõe a sua abrangência a todas as pessoas expostas a es­sas práticas comerciais, evidente é a sua incidência sobre todas 
as pessoas. Não importa a sua qualificação. Estando qualquer pes­soa, física ou jurídica, exposta a uma prática comercial abusiva, 
o CDC outorgar-lhe-á a sua tutela". Por outro lado, na p. 243, é igualmente incisiva: "o art. 29, como já mencionado, possui uma 
abrangência bem mais extensa e ampla, bastando, para nessa cate­goria subsumir-se, a simples exposição do consumidor àquelas prá­
ticas. Prescinde-se, pois, da efetiva participação da pessoa na relação de consumo (art. 2a) ou de ter sido atingida pelo evento danoso (art. 17). Mòstra-se suficiente estar exposto a essas prá­
ticas para receber-se a tutela outorgada". Por fim, na p. 132, a 
contradição completa-se: "anote-se, entretanto, que rarlssimos serão os litígios envolvendo entidades financeiras, securitárias 
ou bancárias em que se aplicará o conceito de consumidor contido 
neste dispositivo legal (art. 2a), eis que, os conflitos advindos 
dessa espécie de relação jurídica, certamente apresentar-se-áo circunscritos à proteção contratual, às práticas comerciais e à publicidade enganosa, quando então deverá ser aplicado o conceito 
exarado pelo art. 29 do CDC".
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Na verdade, não há como negar uma certa autonomia 
das relações de consumo e dos contratos delas resultante. Não 
obstante, em face da expressa disposição contida no artigo 29 da 
legislação consumerista, o CDC aplica-se, com relação aos artigos 
30 a 54, a todos os contratos, sejam civis, comerciais ou de 
consumo propriamente ditos, de adesão ou paritários. Por exten­
são, a ditos contratos, também, atinge o abrigo processual dos 
artigos 81 a 90 do Código de Consumo134.

Se assim não fosse, razão alguma haveria para a 
existência jurídica do aludido artigo 29, se este nfto tivesse por 
escopo atingir relações jurídicos que não fossem de consumo. Ade­
mais, a lei não pode ser interpretada de forma a atingir o absur­
do, nem tampouco nela são inseridas palavras inúteis.

£ nessa ótica os pensamentos de THEREZA ALVIM135

134. Neste sentido é claro ALVIM, José Manoel de Arruda. Código do 
conaiMÍdor Comentado, p. 165/166, ao se referir ao alcance da 
proteção processual: "Assim, quando estabelece, o Código do 
Consumidor, a defesa dos interesses e direitos dos consumidores, 
abrange todos os que ficaram prejudicados, vítimas, portanto, e seus sucessores. E possível que um fornecedor, por exemplo, por 
dano decorrente de fato do produto, se possa beneficiar do 
sistema do Código do Consumidor, enquanto vítima do evento. Em realidade, esses textos compreendem os 'consumidores', enquanto 
vítimas; mais ainda, aqueles que, não sendo própria e intrinsecamente 'consumidores', resultam a estes equiparados, 
pelo sistema do Código do Consumidor (artigos 17 e 29)".Sobre o tema v., ainda, NERY JR., Nelson. Aspectos do Pro­cesso Civ<1 rvWHyo Am n«fA«. An Pnnwwirtor e KROETZ, TaTCÍSiO 
Araújo. Efetividade da Tutela Jurídica Processual no Código do Constmldor.
135. A autora é clara: "para que se alargasse, ainda mais, a a- brangéncia do termo 'consumidor', o artigo 29 determinou a equi­
paração a consumidor de todas as pessoas determináveis ou não, expostas às práticas comerciais, para os fins de que tratam os
Capítulos V e VI, ou seja, desde a oferta até o contrato, inclu­sive. Em ficando explícito que essa pessoas são, para esses efei­tos, consideradas consumidores, podem elas, individual ou coleti­vamente usar dos meios, previst̂ pp neste Código do Consumidor,



• de CARLOS EDUARDO MANFREDINI HAPNER136.
Por esses motivos, a equiparação legai atìnge a 

todos os contratos, mesmo que não de consumo, sempre que haja 
inobservância das regras previstas nos artigos 30 a 54 da le­
gislação própria137.

IV. 5. Princípios Contratuais Básicos e de Consumo
Tendência contratual mais moderna tende a sepultar 

a comum classificação qulntupla dos princípios contratuais gené­
ricos138.

Assim, não se pode falar, sobretudo em razão do 
flagrante papel social do contrato, em obrigatoriedade da conven-

...Continua...
para se voltar contra os que, por sua vez, são considerados for­
necedores e, conseqüentemente, responsáveis pelas práticas comer­
ciais” (Apud in ALVIM, J.N.A. et alii. Códiao do Consumidor Co­
mentado. p. 79).
136. ”Para os efeitos da proteção contratual, é importante sempre 
ter em conta que o consumidor, apesar de não estar definido especialmente no art. 28 e seu parágrafo, poderá restar 
caracterizado por força do art. 29 do CDC (...), dada a 
equiparação aos consumidores de todas as pessoas determináveis ou 
não, expostas ás práticas previstas nos Capítulos V e VI, este 
último dedicado à proteção contratual. De resultado, as pessoas 
expostas ás práticas contratuais consideradas abusivas ou submetidas à cláusulas contratuais vexatórias (art. 51), mesmo 
não sendo caracterizáveis em principio como consumidores pelo art. 2a da lei, receberão a proteção que o CDC empresta através 
(sic) dos artigos 46 e seguintes, ora comentado, tudo por força do art. 29, antes referido” (Apud in CRETELLA JR., J.; DOTTI, 
R.A. et alii. Comentários ao Código do Consumidor, p. 153).
137. Acerca do tema em debate na presente monografia, o real al­cance dos contratos preliminares que não se enquadrariam na rela­
ção de consumo propriamente dita, serão analisados com maior pro­
fundidade no Capitulo VIII.
138. Sobre o assunto v., por todos, NORONHA, Fernando, o Direitodoa Contratos e seus Princípios Fundamentais.
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ção; autonomia da vontade139; relatividade dos efeitos; boa-fé e 
consensualismo140.

Destarte, dentro da idéia de autonomia da vontade 
enquadram-se, de igual sorte, a liberdade de contratar, o consen­
sual ismo e a relatividade dos efeitos, chamados de sub- 
princípios141.

A obrigatoriedade da convenção deixa de ser consi­
derada como princípio em si mesmo, mas em justificativa para a 
importância da boa-fé nas relações negociais. Assim é que NORO­
NHA142 aduz que "se ainda hoje é correto afirmar-se que a obri­
gação de cumprir o contrato está associada ao dever, de raiz es­
sencialmente ética, de respeitar a palavra dada, mais importante 
do que este, do ponto de vista social, é a necessidade de assegu­
rar a observância de certos compromissos - necessidade esta liga-

139. Ressalvado em França, a expressão mais correta atualmente, 
sobretudo em razão da função social dos contratos, é a de autono­
mia privada. Na verdade, contudo, a maior parte da doutrina uti­liza ambas as expressões de forma indistinta. PONTES DE MIRANDA, 
porém, conforme lembra BERNARDES DE MELLO (Teoria do Fato Jurídi­co. p. 169), prefere a expressão auto-regramento da vontade pri­
vada e assevera: "evite-se, outrossim, chamá-la autonomia priva­da, no sentido de auto-regramento de direito privado, porque, com 
isso, se elidiria, desde a base, qualquer auto-regramento da von­tade, em direito público, - o que seria falsíssimo".
140. Na verdade, neste tópico não se tenciona uma análise mais 
profunda de cada um dos princípios, mas tão-somente a individua­lização de cada um deles para eventual aprofundamento futuro.
141. A importância da idéia de autonomia privada pode ser 
comprovada pelo fato de se constituir em princípio fundamental do 
Direito Civil. A respeito do tema v. HÕRSTER, Heinrich Ewald. A Parte Geral do Cõdiao Civil PortuauÃs - Teoria Geral do Direito 
civii. ps. 51/70; larenz, Kari. perec&g GÍYÍ1 - Parte geaeral• ps. 41/64; e PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do 
Direito Civil, ps. 88/112.
142. O Direito dos Contratos... ob. cit. p. 116.

66



da essencialmente à tutela da confiança e ao principio da boa- 
fé".

Por fia, nasce ua novo principio, ou seja, o da 
justiça contratual. Tal idéia justifica o principio contratual 
aais aoderao decorrente da necessidade de eqüidade contratual, ou 
seja, de equivalência das obrigações assuaidas.

Assia, a "justiça contratual será, portanto, una 
nodalidade de justiça coautativa. Se a justiça costuaa ser repre­
sentada pela balança de braços equilibrados, a justiça contratual 
traduz precisaaente a idéia de equilibrio que deve haver entre 
direitos e obrigações das partes contrapostas numa relaçáo con­
tratual"143.

Frise-se, outrossin, que o principio en conento 
não diz respeito, táo-soaente ao equilibrio contratual no sentido 
estrito da expressão, aas visa, sobretudo, una aelhor distribui­
ção dos ônus e riscos pactuadas para as partes celebrantes144.

Alén dos princípios contratuais genéricos retro 
referidos, aplicáveis a todas as figuras convencionais, ou seja, 
a autonomia privada, a boa-fé e a justiça contratual, existea 
aqueles destacáveis em una relação contratual de consumo.

Desta forna, são principios próprios desta espécie 
de relação a transparência, a eqüidade - equilibrio contratual e

143. NORONHA, F. ob. cit. p. 215.
144. Neste sentido é a lição da LARENZ, K. ob. cit. p. 61: mSin 
embargo, en la justicia contractual compensatória no se trata 
solamante dei principio de equivalência en sentido estricto - la 
exigencia de una equivalência, al menos aproximada, de prestación 
e contraprestación - sino, tambión, y con mayor alcance, de una 
'justa' distritnción de las cargas y riesgos relacionados con un 
contrato■.
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a confiança. Aliado a estes, presentes especificamente na relaçAo 
de consumo, também está o da boa-fé.

Segundo CLÁUDIA LIMA MARQUES145 "transparência 
significa informação clara e correta sobre o produto a ser vendi­
do, sobre o contrato a ser firsado, significa lealdade e respeito 
nas relações entre fornecedor e consimidor, nesao na fase pré- 
contr atual, isto é, na fase negociai dos contratos de consumo".

Este principio tem seu ponto de enfoque básico no 
momento da formação do contrato e tem sua relevância, especifica­
mente, na idéia de eficácia do termo contratual. Tal dever de in­
formação das características e condições do contrato a ser firma­
do resta evidente na redação do artigo 52 da lei de consumo146.

Essa idéia de transparência está presente na nova 
noção de oferta147; no dever de informar sobre as condições e 
características do produto ou serviço146; no dever de explicar o 
conteúdo do contrato149, bem como na necessidade de que a redação 
dos pactos seja clara e precisa.

O principio da boa-fé nas relações de consumo de-

145. Contratos no Código de Defesa do Consumidor, p. 104.
146. Tal dispositivo legal determina que "no fornecimento de 
produtos ou serviços que envolva outorga de crédito ou concessão 
de financiamento ao consumidor, o fornecedor deverá, entre outros requisitos, informá-lo prévia e adequadamente sobre; I - preço do 
produto ou serviço em moeda corrente nacional; II - montante dos juros de mora e taxa efetiva anual de juros; III - acréscimos 
igualmente previstos; IV - número e periodicidade das prestações; V - soma total a pagar, com e sem financiamento (...)".
147. v. art. 30 do CDC.
148. V. art. 31 do CDC.
149. V. art. 46 do CDC.
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corre da interpretação da expressão harmonia contida no artigo 4a 
da Lei 8078/90, pois todos os princípios convencionais não exis­
tirias ou seriam irrelevantes se não houvesse a necessidade das 
partes obrarem de boa-fé.

A aplicação prática desse principio encontra-se 
presente na proibição da publicidade civil e enganosa150, bem 
como em toda e qualquer prática comercial abusiva, sem se esque­
cer de mencionar o direito de arrependimento do consumidor sempre 
que a relação de consumo ocorrer fora do estabelecimento comerci­
al, especialmente por meio do telefone ou em domicilio do consu­
midor151.

O ecniillbrio contratual, visa aplicar na prática a 
idéia de igualdade substancial, visando impedir abusos e vanta­
gens indevidas do fornecedor em relação ao consumidor. Ademais, 
conforme esclarece CLÁUDIA MARQUES152, Ma vontade das partes ma­
nifestada livremente no contrato, não ó mais o fator decisivo 
para o Direito, pois as normas do Código instituem novos valores 
superiores como o equilíbrio e a boa-fé nas relações de consumo".

Em trés pontos é realçada a importância deste 
principio contratual: na interpretação dos contratos pró-
consumidor; na proibição genérica e exemplificativa das cláusulas

150. A respeito do tema v., entre outros, RODYCZ, Wilson Carlos. O Reaime da Publicidade Abusiva no Códiao de Defesa do Consumidor 
e A Obrigatoriedade de o Ofertante cumprir a Oferta Publicitária 
à Lu2 do Código de Defesa do Consumidor.
151. v. art. 49 do CDC.
152. Contratos no Código... ob. cit. p. 163.
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abusivas153, ba« como por intermédio do controle judicial dos 
contratos, o que põe termo à idéia absoluta de intangibilidade 
das convenções.

Com relação ao principio da confiança, ele é jus­
tificado pelo fato de que "a manifestação de vontade do consumi­
dor é dada almejando alcançar determinados fins, determinados 
interesses legítimos. A ação dos fornecedores, a publicidade, a 
oferta, o contrato firmado, criam no consumidor expectativas, 
também, legitimas de poder alcançar estes efeitos 
contratuais"154.

A proteção do consumidor decorrente da aplicação 
do principio da confiança advém do novo regime contra os vícios 
do produto e serviços, seja em razão da qualidade, da falha de 
informação ou por vícios de adequação.

Esta proteção à confiança também é vislumbra­
da naquelas hipóteses de inadimplência do consumidor, protegendo- 
o contra cobranças abusivas, aplicando-se o artigo 42 do códi­
go155.

Por outro lado, sendo a inexecução de parte do 
fornecedor, o sistema protetivo é eficaz, quer através das garan­
tias processuais (tutela antecipatória nas obrigações de fazer ou 
não fazer - art. 84; garantia dos mais diversos tipos de ação 
para a defesa dos seus interesses), quer mediante a alteração da

153. V. art. 51 e incisos do CDC.
154. MARQUES, C.L. Ob. cit. p. 179.
155. "Na cobrança de débitos, o consumidor inadimplente não seráexposto a ridículo, nem será submetido a qualquer tipo de
constrangimento ou ameaça".
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sisteaática de aplicabilidade da desconsideração da personalidade 
jurídica156.

Diante disso, foras elencados trés princípios con­
tratuais gerais e quatro decorrentes do consumerismo. Não obstan­
te, traçar princípios exclusivos da relação de consumo é afrontar 
o pensamento anteriormente defendido, ou seja, de que as regras 
de proteção ao consumidor possuem aplicabilidade mesmo fora das 
relações convencionais de consumo, conforme resta claro pela sim­
ples interpretação do artigo 29 da legislação consumerista157.

Cumpre adequar os princípios referidos em um único 
grupo. Assim, os princípios da confiança e da transparência que 
se destacam como diferenciais, visto que o da boa-fé e o da eqüi­
dade contratual são meras repetições dos já referidos, devem ser 
considerados como sub-princípios da boa-fé.

Por este motivo, seguindo a linha de LARENZ e de 
NORONHA, são princípios do direito contratual moderno a boa-fé, a 
autonomia privada e a justiça contratual.

IV.6. Código do Consumidor e a Nova Visão Contratual
Esta ótica nova, limitadora dos postulados contra­

tuais clássicos158, já alertada desde o início do século por 
doutrinadores em geral, passou a ser acolhida pelos tribunais.

156. V. art. 28 do CDC. Sobre o tema v. POPP, Carlyle. Código do Cftimiiaidor e Desconsideração da Personalidade Societária. Jornal 
"O Estado do Paraná". Ed. de 17/07/94, p. 27.
157. Sobre o tesa ver tópico Contratos Civis, Comerciais e de 
Consumo, item IV.4. deste capítulo.
158. Maiores detalhes sobre a alteração da postura contratual 
clássica, v. item IV.1 deste capítulo.
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Entre tais decisões destacaa-se aquelas proferidas pelo Superior 
Tribunal de Justiça, resultando ea súmulas. Entre aquelas ganha 
relevo a de nB 30 ("A comissAo de peraanõncia e a correçAo mone- 
tária s&o inacumuláveis), 35 ("Incide correçAo aonetária sobre as 
prestações pagas, quando de sua restituiçAo, ea virtude da reti­
rada ou exclusAo do participante de plano de consórcio"), 60 ("É 
nula a obrigaçAo caabial assuaida por procurador do autuário vin­
culado ao nutuante, no exclusivo interesse deste") e 61 ("O segu­
ro de vida cobre o suicídio nAo preaeditado").

Frise-se que tais posicionaaentos passaraa a atin­
gir todos os contratos, nesao aqueles que nAo eran vinculados a 
relaçAo de consumo. Tal concepçAo reflete uma preocupaçAo eminen­
temente social dos tribunais, colocadora de um basta no princípio 
da intangibilidade e da força obrigatória, ciente de que as par­
tes nAo podem ser vistas com absoluta igualdade de condições no 
aonento de contratar, pois situações de carAter cultural e econô- 
aicas, mormente, podea coagir uma delas, supostaaente a aceitar 
condições leoninas.

Isso, poróa, nAo significa dizer que os postulados 
clAssicos foraa definitivaaente sepultados, mas sia que eles hoje 
sAo encarados com auita reserva na maioria das situações e, ea 
algumas hipóteses, sAo totalmente inadmissíveis.

No direito brasileiro, sea prejuízo da doutrina 
anterior, é evidente que o próprio Código do Consuaidor auito

72



contribuiu para essa alteração159.
Por esse motivo, tais alterações estarfto mais pre­

sentes nos contratos de massa, de consumo, ben coso nos de ade­
são, em que fica sais flagrante a desigualdade econômica das par­
tes. Justamente por se opor a essa situação é que o Direito esta­
beleceu também a necessidade das partes atuarem com boa-fé160 nas 
fases pré e pós-contratual. Nos contratos envolvendo particula­
res, norteadores de interesses essencialmente privados, a vontade 
das partes deve ser enaltecida, com a conseqüente diminuição do 
atuação estatal. A título de exemplo pode-se lembrar a atual lei 
do inquilinato, que privilegia tal realidade, especialmente, 
quando se refere à locação não residencial, com enfoque ainda 
maior na disciplina da locação de unidades em shopping centers. 
Em nenhum momento, porém, pode ser olvidada a aplicabilidade de 
tal proteção, também, às relações contratuais exclusivamente pri­
vadas, em face do que dispõe o artigo 29 do Código de Defesa e

159. O tema é vasto e altamente interessante. A doutrina tem se 
aprofundado no assunto, havendo diversas obras de qualidade e que 
merecem destaque. Entre aquelas pode-se destacar os trabalhos de MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumi-

; LÔBO, Paulo Luiz Neto. Condições Gerais dos Contratos e 
ciéusuias Abusivas, e q Contrato - BxiqtaciaflO CQPgeBSÕgg Aifi»; BITTAR, Carlos Alberto et alii. Os Contratos de Adesão e o 
Controle de Cláusulas Abusivas.: ROPPO, Enzo. 0. Contrato- Ed. Almedina; BESSONB, Darcy. Renovação da Locacáo.: GOMES, Orlando.Transformações Gerais do Direito das Obriaacões. Ed. RT.; e COS­
TA, Judith Martins. As Cláusulas Gerais como Fatores de Mobilida­de do simtama Jurídico. RT 680 (47/58).; NORONHA, Fernando. Q 
Direito dos Contratos e seus Princípios Fundamentais.
160. Sobre o tema v., por todos, CORDEIRO, Antonio Manuel da Ro­cha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. 02 Vols.
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Proteção do Consumidor161.
Não obstante, ainda que se registre o bom trabalho 

desenvolvido pelos órgãos de proteção ao consumidor, a comunidade 
empresarial, os fornecedores, não acordaram para a importância 
prática de que contratos consubstanciados em relação de consumo 
sejam adequados à nova realidade trazida pela Lei na 8.078/90. 
Tal aspecto é, facilmente, constatável na imensa maioria dos con­
tratos desta ordem que grassam no mercado162.

Esta necessidade determina sejam obedecidas as 
disposições legais contidas nos artigos 46 a 54 da mencionada 
lei.

Muitos chegam a pensar que tal imperiosidade não 
geraria, em seu descumprimento, nenhuma conseqüência mais grave. 
Ledo engano! No primeiro dispositivo do Capítulo VI, quando Das 
Disposições Gerais, já se vislumbra que "os contratos que regulam 
as relações de consumo não obrigarão os consumidores, se não lhes 
for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu con­
teúdo , ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo

161. Art. 29: "Para os fins deste Capítulo e do seguinte, 
equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determináveis ou 
não, expostas ás práticas nele previstas”.
162. BULGARELLI, Waldírio. Questões Contratuais no Cõdiao de De­fesa do Ponauaidor. ps. li e 19, também participa do mesmo pensa­
mento. ”...se verifica que a retórica empregada ainda está presa 
àquela anterior à promulgação do Código de Defesa do Consumidor, 
vale dizer, do direito que se queria que fosse”. ”Fora de dúvida é, no entanto, que atualmente está em pleno vigor o Código, embo­
ra os sujeitos da relação foroecedor-oonsumidor, possam ainda nãoestar totalmente conscientes das modificações radicais introduzi­das no regime jurídico dos direitos (do consumidor) e das respon­sabilidades (da empresa)".
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a dificultar a compreensão de seu sentido e alcance"163.
Assis sendo, sem se questionar de sua validade em 

forma e conteúdo, para gerar efeitos jurídicos, ou seja, ser efi­
caz, todo o conteúdo do contrato deve ser previamente esclarecido 
ao consumidor, sob pena de n&o o vincular à convenção.

Desta forma, descumprido o dever de informar ao
consumidor de todos os seus direitos e obrigações, inexiste vin-
culaçfto. Logo, presume o legislador que a manifestação fática de
vontade não possui valor jurídico, ou seja, 6 tida por inexisten- 
^164 165#

CLÁUDIA LIMA MARQUES166 é incisiva acerca do tema: 
"como segundo reflexo do Principio da Transparência temos o novo

163. Este é o conteúdo do artigo 46 do CDC.
164. A opinião de HAPNER, C.E.M.. Apud ín CRETELLA JR., J. et alii 
Comentários ao Códico... ob. cit.. p. 154, ó que se trata de 
anulabilidade.
165. MELLO, M. B. Teoria do Fato... p. 94, deixa claro o que sig­
nifica plano da existência: "aos sofrer a incidência da norma 
jurídica juridicizante, a parte relevante do suporte fáctico é 
transportada para o mundo jurídico, ingressando no plano da exis­
tência. Meste plano, que é o plano do ser, entram todos os fatos 
jurídicos, lícitos ou ilícitos. No plano da existência não se cogita de invalidade ou eficácia do fato jurídico, importa, ape­
nas, a realidade da existência. Tudo, aqui, fica circunscrito a 
se saber se o suporte fáctico suficiente se compôs, dando ensejo 
à incidência. Naturalmente, se há falta, no suporte fáctico, de 
elemento nuclear, mesmo complementar do núcleo, o fato não tem 
entrada no plano da existência, donde não haver fato jurídico.O casamento realizado perante quem não tenha autoridade para 
casar, um delegado de policia, por exemplo, não configura fato jurídico e, simplesmente, não existe. Não se há de discutir, as­
sim, se é nulo ou ineficaz, nem se precisa de ser desconstituldo judicialmente, como costumam fazer os franceses porque a inexis­
tência é o não-ser que, portanto, não pode ser qualificado.A existência do fato jurídico constitui, pois, premissa de 
decorrem todas as demais situações que podem acontecer no mundo 
jurídico.
166. Ob. cit. p. 120/1.
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dever de informar inposto ao fornecedor pelo CDC. Este dever de 
infornar concentra-se, inicialmente, nas informações sobre as 
características do produto ou do serviço oferecido no mercado. 
(...) O dever de informar passa a representar, no sistema do CDC, 
um verdadeiro dever essencial, dever básico (art. 6a, inciso III) 
para a harmonia, a transparência das relações de consumo. O dever 
de informar passa a ser natural na atividade de fomento ao consu­
mo, na atividade de toda a cadeia de fornecedores, é verdadeiro 
teus atribuído aos fornecedores, parceiros contratuais ou n&o do 
consumidor*167.

E ao se referir às sanções do inadimplenento deste 
dever de oportunizar, ó de uma clareza Impar168, colimando de 
inexistente o contrato que descumpre o dever de oportunizar: *o 
art. 46 do CDC surpreende pelo alcance de sua disposiç&o. Assim, 
se o fornecedor descumprir este seu novo dever de 'dar oportuni­
dade' ao consumidor 'de tomar conhecimento' do conteúdo do con­
trato , sua sanção será ver desconsiderada a manifestação de von­
tade do consumidor, a aceitação, mesmo que o contrato já esteja 
assinado e o consenso formalizado. Km outras palavras, o contrato 
não tem seu efeito minimo, seu efeito principal e nuclear que 4 
obriqar, vincular as partes. Se não vincula, não há contrato, o 
contrato de consumo como que não existe, 4 mais do que ineficaz, 
4 como que inexistente, por força do art. 46, enquanto a oferta.

167. Outras observações sobre o principio da transparência v., 
tópico IV.5. deste capitulo.
168. MARQUES, C.L. ob. cit. p. 130.
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por força 4o art. 30, continua a obrigar o fornaoadorl”169 170
I

Por outro lado, referido dispositivo legal não 
deve ser considerado coso us incentivo à má-fé, coso usa institu­
cionalização do calote. Não é porque o contrato é inexistente, 
logo ineficaz, que o enriquecimento sem causa será privilegiado. 
Assim, v.g., realizando, consumidor e fornecedor, um contrato de 
mútuo bancário, em desrespeito às normas do mencionado artigo 46,

169. Cozo bem assevera NELSON NERY JR. (Código Brasileiro de De­fesa do PnnwfMnr. p. 316/7) "dar oportunidade de tomar conheci­
mento do conteúdo do contrato não significa dizer, para o consu­
midor, ler as cláusulas do contrato de comum acordo ou as cláusu­
las contratuais gerais do futuro contrato de adesão. Significa, 
isto sim, fazer com que tome conhecimento efetivo do conteúdo do 
contrato. Não satisfaz a regra do artigo sob análise a mera cog- 
noscibilidade das bases do contrato, pois o sentido teleológico e 
finallstico da norma indica dever o fornecedor dar efetivo conhe­
cimento ao consumidor de todos os direitos e deveres que decorre­rão do contrato, especialmente sobre as cláusulas restritivas de 
direitos do consumidor, que, aliás, deverão vir em destaque nos 
formulários de contrato de adesão".
170. EDUARDO ALVIM (Apud in AL VIM, J.M.A. Código do Consumidor 
Comentado. ps. 106/7), ainda que considere como inexistente o 
negócio jurídico, amaina a tese defendida ao pontificar que: 
"naturalmente, para que se considere o contrato inexistente, ne­
cessário é que ele não seja cumprido de fato; se for parcialmente 
cumprido, ou, com maioria de razão, na sua integralidade (i.e., se não se tratar de adimplemento apenas parcial), obviamente o 
consumidor não mais poderá alegar que estava desobrigado por des­
conhecer os ternos do contrato (quer porque não lhe tenha sido dada oportunidade para tanto, quer porque estivessem redigidos de 
maneira pouco clara), pois, se ele for efetivamente adinplido ou 
cumprido pelo consumidor, todos seus elementos constitutivos 
(incluindo eventuais cláusulas obscuras, ou mesmo desconhecidas), 
se terão tornado operativos".Na verdade, não se pode confundir mundo fático com mundo 
jurídico. A execução do contrato, nesta hipótese, se opera somente no mundo dos fatos, logo, não ó o cumprimento parcial ou 
na Integra do contrato que o corporificará. A qualquer momento 
poderá o consumidor demandar a sua inexistência, com retroaçáo da 
situação jurídica ao atatus guo anta. Acrescente-se, outrossim, que não é porque o consumidor se manteve silente que a situação 
se jurisdiciza. Lembre-se que a maioria das iniqüidades aconteci­das não são conduzidas aos tribunais. Tal fato, evidentemente, 
não tem o condão de legitimá-las.
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o consumidor n&o se obrigará pelo conteúdo da convençáo. N&o obs­
tante, poderá o fornecedor cobrar a devolução do valor empresta­
do, com os acréscimos legais. Evidente, por outro lado, que nesta 
hipótese náo se fala em encargos bancários, mas sim ao nível de 
atualização monetária, além de 0,5% (meio por cento) de juros ao 
mês171.

Assevere-se, por fia, que náo é pelo fato de ter o 
fornecedor cumprido o dever de oportunizar que o contrato será 
válido. Náo há que se confundir plano da existência e eficácia 
com o da validade. Ainda que ciente de todo o conteúdo do contra­
to, ainda que concorde com o ali disposto, as situações de inva­
lidade náo o obrigarão, agora por novo fundamento, mormente em se 
tratando de cláusulas abusivas, nulas de pleno direito172.

Tal situação é mais grave ainda quando se tratar 
de contrato de adesão, ou seja, aquele em que as "cláusulas te­
nham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas

171. Com relação aos contratos de financiamento, é imprescindível 
que o consumidor seja cientificado, prévia e adequadamente, 
conforme determina o artigo 52: a) do preço em moeda corrente nacional; b) do montante dos juros de mora e da taxa efetiva 
anual de juros; c) dos acréscimos previstos; d) do número e da periodicidade das prestações; e) da soma total a pagar, á vista 
ou a prazo. A conseqüência lógica do desrespeito do ar. 52 é a não vinculaçáo do consumidor a tais disposições. É evidente, po­
rém, que náo se visa com tal conclusão gerar um enriquecimento 
sem causa ao consumidor, mas sim adequar razoavelmente tal reali­
dade a uma situação mercadológica, ou, se impossível a conversão 
do negócio jurídico (S 2a do art. 51), hipótese será de invalida­
de do termo contratual.Prise-se, por fim, que nos contratos de compra e venda de 
móveis ou imóveis, mediante o pagamento em prestações, o preço deverá vir expresso em moeda nacional. Destarte, inviável é a sua 
fixação em um indexador básico, fato que náo implica na ausência 
de indexação contratual.
172. V. a respeito art. 51 e incisos do Código do Consumidor.
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uni lateralmente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que 
o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu 
conteúdo"173. Tal raciocínio se justifica em face do que dispõe 
os SS 3“174 e 4“175 do referido artigo 54.

NELSON NERY JÚNIOR176, ao comentar os dispositivos 
do código concernente aos contratos de adesfto, é claro ao expli­
citar: "toda estipulaç&o que implicar qualquer limitação de di­
reito do consumidor, bem como a que indicar desvantagem ao ade­
rente, deverã vir singularmente exposta, do ponto de vista físi­
co, no contrato de adesão".

O efeito evidente de tal descumprimento é a inefi­
cácia. Ou seja, não se questiona se válida ou inválida, abusiva 
ou não; a principio a cláusula pode ser lícita, porém, é ineficaz 
perante o consumidor. Destarte, náo geram efeitos jurídicos de 
molde a obrigar o consumidor a respeitá-las.

Por este motivo, náo invade o consumidor a esfera 
jurídica alheia ao desrespeitar cláusula ineficaz.

Outro aspecto que merece destaque sáo as chamadas 
cláusulas abusivas, as quais sáo nulas de pleno direito, e estáo, 
em caráter meramente exemplificativo, dispostas nos incisos I a

173. V. art. 54 da lei referida.
174. "Os contratos de adesáo escritos seráo redigidos em termos 
claros e com caracteres ostensivos e legíveis, de modo a 
facilitar a sua compreensão pelo consumidor".
175. "As cláusulas que implicarem limitação de direito do 
consumidor deverão ser redigidas com destaque, permitindo sua 
imediata e fácil compreensão".
176. Códiao Brasileiro de Defesa do Consumidor. 2» Ed., Ed. Fo­
rense Universitária, Rio de Janeiro, 1992, p. 387.
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XVI do artigo 51 do Código do Consumidor. Entre essas destaca-se 
a genérica do inciso IV, que prevê cono nula toda a cláusula que 
estabeleça "obrigações consideradas iníquas, abusivas, que colo­
quem o consuaidor ea desvantagem exagerada, ou sejam incompatí­
veis com a boa-fé ou a eqüidade".

Tais ditames visaa, como é evidente, diminuir o 
desequilíbrio flagrante que existe nos contratos, pois conforme 
lembra CLÁUDIA LIMA MARQUES177 "uma das partes é vulnerável, é 
hipossuficiente, é o pólo mais fraco da relaçáo contratual, pois 
não pode discutir o conteúdo do contrato; mesmo que saiba que 
determinada cláusula ó abusiva, só tem uma opçáo 'pegar ou lar­
gar', isto é, aceitar o contrato nas condições que lhe oferece o 
fornecedor ou não aceitar e procurar outro fornecedor".

Por outro lado, princípios gerais de direito entre 
os quais o da transparência (dever de informação ao consumidor 
sobre o produto ou serviço, bem como as condições do negócio), da 
boa-fé (vedatória de práticas comerciais abusivas), do equilíbrio 
contratual (interpretação contratual pró-consumidor) e da confi­
ança (principalmente regime das garantias), fazem com que o con­
sumidor seja garantido de eventuais prejuízos possíveis nas rela­
ções contratuais178.

A nova realidade contratual exposta, aliada a dis­
positivos específicos de proteção, será ea muito relevante para a

177. Contratos no Códlao ob. cit. p. 72.
178. Sobre ditos princípios contratuais v. tópico IV.5. deste 
capítulo.
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concessão da tutela especifica, objeto desta monografia

179. Maiores detalhes sobre o tema v. capítulo VIII.



V. OBRIGAÇÕES: ALGUNS TIPOS BÁSICOS
V.l. Mundo Obrigacional: Idéia Geral. V.2. Obrigações Pessoais e 
Reais. V.3. Obrigações de Dar, Fazer e N&o Fazer. V.4. Fungibili- 
dade e Infungibilidade das Obrigações. V.5. Obrigações Civis e 
Naturais.

V.l. Mundo Obrigacional: Idéia Geral
Cono se sabe, a vida dos honens é dividida en dois 

grandes aundos: o dos fatos e o jurídico. O primeiro tea ea seu 
conteúdo todos os acontecimentos, eventos, atos e fatos suscetí­
veis ou n&o de cogniç&o humana.

O segundo, por sua vez, somente abrange aqueles 
atos ou fatos colorizados pelo ordenamento jurídico, ou seja, 
aqueles relevantes para o mundo do Direito, ditos jurisdiciza- 
dos180.

Em ambos haverá obrigações, sejam elas de ordem 
familiar, religiosa, moral ou jurídica. Unicamente esta última 
interessará para o tópico em questáo.

Assim, obrigaç&o jurídica, segundo a vox de BEVI- 
LÁCQUÀ181, "é a relação transitória de direito, que nos constran­
ge a dar, fazer ou n&o fazer alguma coisa, em regra economicamen-

180. Jurisdicizar é a transformaç&o do fato social, pertencente, de maneira exclusiva, ao mundo dos fatos, em fato jurídico.
181. apud in VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito Civil - Obrigações, 
p. 28 .
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te apreciável182, em proveito de alguém que, por ato nosso ou de 
alguém conosco juridicamente relacionado, ou ea virtude da lei, 
adquiriu o direito de exigir de nós essa ação ou omissão".

A obrigação é a nola mestra do principio da 
autonomia privada183 e existe no interesse do credor, ainda que 
os direitos do devedor devam ser respeitados.

Conforme afirma ANTUNES VARELA184, "apesar de não 
ser licito ao credor, como no antigo direito romano, actuar sobre 
a pessoa do devedor185, quando ele se recuse a cumprir, não será 
de nenhum modo correcto afirmar-se que este seja livre de optar 
entre o cumprimento (voluntário) da obrigação e a sujeição ao 
direito de execução, e que ao credor caiba, numa primeira fase da 
vida da relação creditória, não um poder de exigir a prestação.

182. Na verdade, ainda que a maioria dos autores se refira à 
obrigação como tendo caráter necessariamente económico, tal asse- veramento, porém, não condiz com a doutrina mais moderna. Destar­
te, o Código Civil Português, na combinação dos artigos 397 e 
398, alínea 2, estabelece que obrigação é o "vinculo jurídico por 
virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra à reali­zação de uma prestação que deve corresponder a um interesse do 
credor, digno de proteção legal".Não obstante, é evidente que a grande gama das obrigações 
terão caráter pecuniário e esta patrimonialidade exprime algo 
essencial para o respeito à pessoa humana. "Significa que, no 
direito moderno, ao contrário dos sistemas antigos, o 
inadimplemento apenas confere ao credor a possibilidade de agir 
contra o património do devedor e não contra a pessoa dele" (COS­TA, Mário Júlio de Almeida. Noções de Direito Civil, p. 24).

Frise-se, não obstante, que embora a obrigação possa ter 
caráter não patrimonial, o mesmo não ocorre com o contrato. V. a 
respeito, no que tange ao conceito de contrato, item IV.1.
183. Sobre dito principio v. tópico IV.5 desta monografia.
184. Das Obrigações em Geral. Vol. I, p. 118.
185. Acerca do inadimplemento das obrigações em seu enfoque his­
tórico, v. Capitulo III.
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aas uma simples expectativa do cumprimento"186.
Assim é, destarte, não para infringir o principio 

da isonomia, aas sim para garantir a estabilidade nas relações 
jurídicas, visando que o devedor, ciente dos riscos do inadimple- 
mento187, cumpra a obrigação voluntariamente. Aliás tal esponta­
neidade corrobora e fortalece a necessidade da boa-fé188 em to­
das as fases da relação jurídica obrigacional.

V.2. Obrigações Pessoais e Reais
Costuma-se dizer, equivocamente aliás, que o di­

reito pessoal decorre de uma relação entre pessoas, enquanto que 
o real de um vínculo jurídico existente entre uma pessoa e uma 
coisa189. Na verdade, a despeito de ser o pensamento clássico o 
dominante, a obrigação real não tipifica uma relação jurídica 
entre uma pessoa e uma coisa, mas sim, como na pessoal, uma rela­
ção jurídica entre duas pessoas. A grande diferença é que na pes­
soal já existe uma pré-determinaçáo do sujeito e da coisa, en­
quanto que na real dita pré-determinaçáo somente ocorre com rela­
ção ao objeto. O sujeito passivo, destarte, é universal. Indeter­
minado previamente, pois qualquer pessoa a ele poder ficar sujei-

186. Não pensa da mesma forma, no entanto, TELLES, Inocèncio Galváo. Pirmlto dom Ohrlaanõem. p. 13.
187. Em se tratando de obrigação dotada de título executivo, o 
efeito básico do inadimplemento do devedor é a execução judicial. Sobre o tema v., KALACHINI, E. R. Questões sobre a Execucão e os

do Devedor, especialmente pp. 05/12.
188. Sobre o princípio da boa-fé v. tópico IV.5.
189. Neste sentido v. VENOSA, S. de S. Direito civil - Obriaa-
gâfifi. p. 28.
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to, mas determinável no caso em concreto e é contra aquela que o 
titular do direito real exercerá sua pretens&o inadimplida. Como 
visto a diferença não está nos sujeitos, mas na própria eficácia 
do direito190.

As desigualdades, inobstante a teoria que se ado­
te, sáo várias e fundamentais para se estabelecer a diferença da 
eficácia entre o direito pessoal e o real.

Assim, em número de 11 (onze), sáo as seguintes:
a) o direito real tem eficácia erga omnes, ou seja, pode ser 

exigido contra todos, enquanto que o pessoal possui eficácia so­
mente entre as partes;

b) a incidência do direito real ocorrerá necessariamente 
sobre um objeto determinado, enquanto que no direito pessoal bas­
ta a sua determinabilidade;

c) a constituição do direito real depende da existência atu­
al da coisa, enquanto que o pessoal pode ocorrer sobre coisa ine­
xistente, mas de viabilidade futura;

190. Sobre os pontos básicos da teoria clássica (tradicional ou 
clássica) defendida, entre outros, por VITTORIO POLACCO, DE PAGE, 
OROZIMBO NONATO) e da personalista defendida por WINDSCHEID e 
MARCEL PLANIOL v., por todos, PEREIRA, Caio Mário da Silva. Ins- tltuiçóes de Direito Civil. Voi. IV, p. 01/04. Dito autor, justi­
fica seu posicionamento em defesa dos personalistas da seguinte 
forma: "Não obstante o desfavor que perante bons autores envolve a doutrina personalista, ela continua, do ponto de vista filosó­
fico, a merecer aplausos. Sem dúvida que é muito mais simples e prático dizer que o direito real arma-se entre o sujeito e a coi­
sa, através de assenhoreamento ou dominação. Mas, do ponto de vista moral, não encontra explicação satisfatória esta relação 
entre pessoa e coisa. Todo direito se constitui entre humanos, 
pouco importando a indeterminaçáo subjetiva que, aliás, em nume­
rosas ocorrências aparece, sem repulsa ou protesto, e no caso da pessoa jurídica, é necessária a sua personificação hoaimm causa, a fia de que se revista da titularidade jurídica. A teoria rea­lista seria então mais pragmática. Mas encarada a distinção em 
temos de pura ciência, a teoria personalista ó mais exata".
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d) o direito real 6 exclusivo, ou seja, somente pode ser 
exigido por um único titular. Mesmo nas hipóteses de condomínio 
tradicional a fração ideal é exclusiva. O mesmo fato não acontece 
com os direitos pessoais;

e) o direito real pode ser adquirido via usucapifto, o mesmo 
não sendo possível para os direitos pessoais;

f) os direitos de crédito estão sujeitos à prescrição ou a 
decadência, logo se extinguem pela inércia do seu titular. O di­
reito real, porém, conserva-se ainda que inexistente o exercício 
do direito, ressalvada a ocorrência de ima situação jurídica es­
pecífica que o transfira a outro titular;

g) os direitos reais s&o dotados de seqúela, ou seja, a 
prerrogativa do titular buscar a coisa em poder de quem quer que 
a detenha ou possua;

h) o direito real concede ao seu titular o privilégio ao 
recebimento nas hipóteses de concurso de credores;

i) o direito real é suscetível de abandono, figura que não 
alcança os direitos obrigacionais;

j) os direitos reais são suscetíveis de posse, logo de posse 
mediante os interditos proibitórios, aspecto que não atinge os 
direitos de crédito;

1) os direitos reais são numerus clausus, ou seja, somente o 
legislador pode criá-los, ao passo que os pessoais são infinitos, 
estando sujeitos ao principio da autonomia privada191.

Para que o direito real possa produzir essa eficá-

191. No mesmo sentido v. PEREIRA, C.M. da S. ob. cit. Vol. IV, p.
04/5.



cia, noraente coa relação a terceiros, ó indispensável o seu re­
gistro no local coapetente. No iaobiliário, se bens dessa nature­
za ou no registro de títulos e docuaentos, ea se referindo a bens 
aóveis.

Na seqüência, é iaportante frisar a existência de 
uaa categoria que se situa ea caapo interaediário dos direitos 
pessoais e reais. Trata-se, desta foraa, das chaaadas obrigações 
reais, ditas propt&r ou ob rea.

Conforae aduz SERPA LOPES192, são "obrigações cuja 
força vinculante se aanifesta tendo ea vista a situação do deve­
dor ea face de ua deterainada coisa, isto ó, quea a ela se vincu­
la o faz ea razão de sua situação jurídica de titular do doalnio 
de uaa relação possessória sobre uaa deterainada coisa que ó a 
base desse débito"193.

Na verdade, trataa-se de obrigações que se vincu­
las a ua direito de propriedade ou de posse, de tal foraa que a 
legitimidade passiva será seapre do atual titular do direito re­
al. Assia, possui ua caráter acessório, transaitindo-se, por esse 
modo, aos novos adquirentes da coisa, que, via de regra pelo a- 
bandono, podea se liberar da prestação194.

Por fia, resta leabrar a existência de direitos

192. Apud in CHAVES, Antonio. Tratado de Direito Civil. Vol. 2, 
Toao I, p. 139.
193. Sobre a incidência dessas obrigações reais v. CHAVES, A. ob. 
cit. ps. 141/143.
194. Conceito diferencial tanbén é o de ônus reais. Estes poucointeresse terão no decorrer deste trabalho. V. a respeito VENOSA,
S.S. ob. cit. ps. 58/60.
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obrigacionais com eficácia real195, adquirida esta pela ocorrên­
cia do necessário registro no local competente. Exemplos clássi­
cos desses encontram-se nos artigos 8*196 e 33197 da Lei na 
8.245/91198.

V.3. Obrigações de Dar, Fazer e Não Fazer
Como visto pela dicção de CLÓVIS199, as obrigações 

jurídicas sujeitam o devedor a um dar, fazer ou não fazer. Assim, 
as obrigações podem ser positivas (dar ou fazer) ou negativas 
(não fazer)200.

195. VENOSA, S.S.. ob. cit.. p. 61, os define, citando ANTUNES 
VARELA, aduz que são as obrigações que "gozam de eficácia real quando, sem perderem o caráter essencial de direitos a uma 
prestação, se transmitem, ou são oponíveis a terceiros, que 
adquiram direito sobre determinada coisa".
196. "Se o imóvel for alienado durante a locação, o adquirente 
poderá denunciar o contrato, com o prazo de noventa dias para a desocupação, salvo se a locação for por tempo determinado e o 
contrato contiver cláusula de vigência em caso de alienação e estiver averbado junto à matricula do imóvel".
197. "O locatário preterido no seu direito de preferência poderá 
reclamar do alienante as perdas e danos ou, depositando o preço e demais despesas do ato de transferência, haver para si o imóvel 
locado, se o requerer no prazo de seis meses, a contar do regis­
tro do ato no Cartório de Imóveis, desde que o contrato de loca­
ção esteja averbado, pelo menos trinta dias antes da alienação, 
junto à matricula do imóvel".
198. Sobre estes aspectos e outros da lei de locações v. POPP, Carlyle. Comentários à Nova Lei do Inquilinato.
199. V. o conceito do referido autor no tópico V.l. deste Capítu­
lo.
200. COSTA, Mário Júlio de Almeida. Noções de Direito Civil, p.
135, estabelece a distinção entre prestação de fato positiva e negativa. "Esta pode ser positiva, ou de facto positivo, e nega­
tiva, ou de facto negativo: a primeira redunda numa actividade ouacção do devedor (tacere), enquanto que a segunda se traduz numa 
abstenção ou omissão (non tacere, pati). Alguns autores partem da distinção básica entre prestaçáogpositiva ( compreendendo a pres-



Conforme assevera VENOSA201, "a obrigação de dar é 
aquela em que o devedor se compromete a entregar una coisa nóvel 
ou iaóvel ao credor quer para constituir novo direito, quer para 
restituir a nesna coisa a seu titular”202.

Diferentes aspectos reúnes as obrigações de dar e 
as de restituir, embora estas se situen no canpo genérico daque­
las, pois nas prineiras não se cogita da devolução da posse, pon­
to essencial nas restituitórias203.

...Continua...
tação de coisa e a de facto positivo) e prestação negativa (equi­valendo ã de facto negativo). Apontas-se as seguintes diferenças 
entre elas: nas obrigações positivas o cumprimento é en regra 
possível depois do vencimento, ao contrário do que sucede nas 
obrigações negativas, es que o prazo é essencial e daí a inapli- cabilidade das regras sobre a nora do devedor; aquelas podes ser 
cuspridas antes do vencinento só por vontade do devedor, enquanto 
o prazo se presume estabelecido a seu favor, ao passo que estas não pode« sê-lo, ainda es conseqüência da essencialidade do pra­
zo; nas obrigações positivas a prestação pode ser muitas vezes efectuada por terceiro (fungível), o que já não acontece nas o- 
brigações negativas (não fungível)”.
201. Direito Civil - Obrigações, p. 73/4.
202. A disciplina material das obrigações de dar se encontra nos 
arts. 863 a 877 do Código Civil e a processual nos arts. 621 a 
631 do Código de Processo Civil.
203. Em idêntico sentido v. SILVA, Clóvis V. do Couto. A Obrigação como Processo, p. 145. CALVÃO DA SILVA. eiimnrimanto e Sancáo
Pecuniária Compulsória, p. 358/9, faz distinção entre as 
obrigações de dar, entregar e de restituir. ”A obrigação de dare 
existe quando a prestação (da coisa) visa constituir ou 
transferir um direito real definitivo sobre a mesma coisa". Por
sua vez, ”a obrigação de entregar tem como fim a transmissão da
posse da coisa - cuja propriedade ou outro direito real se transmitiu ou constituiu já pela celebração do contrato - ou da 
detenção, para permitir o seu uso ou fruição”. Por fim, ”pela obrigação de restituir, o devedor devolve a coisa ao credor, re­
pondo a coisa no status guo ante, assim recuperando o credor a posse ou a detenção da coisa ou o domínio sobre coisa equivalen­te, do mesmo género e qualidade. Ê, obviamente, uma obrigação de 
pura entrega”.
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As obrigações de fazer204, por sua vez, constitu- 
em-se na prestação de atos de natureza física ou intelectual, 
fática ou jurídica. Esta é a que sais diz respeito ao estudo es 
questão, pois calcada naqueles negócios preparatórios, dependen­
tes de usa manifestação de vontade (fazer) futura.

Nes sempre é fácil, porém, diferençar entre as de
dar e as de fazer. O critério eleito deve ser o da causa e efei­
to. Se o dar é conseqüência de um fazer, então deste tipo é o 
vinculo obrigacional. Se, todavia, não é assim, trata-se de um 
dar. Sob esta ótica, BARROS MONTEIRO205 é claro ao determinar o 
fator diferenciador básico: "o dar ou entregar é ou não conse­
qüência do fazer. Assim, se o devedor tem de dar ou entregar 
alguma coisa, não tendo, porém, de fazê-la previamente, a obriga­
ção é de dar; todavia, se, primeiramente, tem ele de confeccionar
a coisa para depois entregá-la, tendo de realizar algum ato, do
qual será mero corolário o de dar, tecnicamente a obrigação é de 
fazer"206.

Nas obrigações de não fazer207, ao contrário das 
positivas, em que o devedor se compromete a prestar uma ação co-

204. A disciplina jurídica básica está presente nos arts. 878 a 881 
do Código Civil e 632 a 641 do Código de Processo Civil.
205. Apud in VENOSA, S. de S. Direito Civil - Obrigações, p. 90.
206. A respeito do tema, CHAVES, Antônio. Tratado flo DirtitO Civil» Voi. 2, Tomo I, p. 73, usa como critério o da predominância. As­
sim, a conclusão a que chega o mencionado autor é "a de que deve­mos levar «a conta os elementos constitutivos da obrigação, con­
siderar caso por caso, paura atender a causa predominante. Se for predominante a confecção, a obrigação será de fazer e, se for 
predominante a entrega do objeto, teremos uma obrigação de dar'.
207. V. a respeito do tema arts. 882 e 883 do Código Civil e 642 e
643 do Código de Processo Civil.
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missiva, seu comprometimento é eoa a inação, eoa o comportamento 
negativo.

Tais obrigações poderão ser perenes ou temporá­
rias. A perenidade, entretanto, soaente é possível quando nâo 
houver séria afronta às liberdades individuais previstas consti­
tucionalmente208 .

Isso se justifica pelo fato de que "toda obrigação 
deve se revestir de objeto licito, negócio jurídico que ó. Ma 
obrigação de nâo fazer tal licitude se reveste de um especial 
aspecto, já que será licita sempre que não envolva restrição sen­
sível à liberdade individual. Assim, é ilícita a obrigação de não 
casar, ou a de não trabalhar, ou a de não cultuar determinada 
religião, porque ao Estado repugna prestigiar um vinculo obriga­
tório que tem por escopo alcançar resultado que colide com os 
fins da sociedade. Daí por serem imorais ou anti-sociais tais 
tipos de obrigação, o Direito não lhes empresta a força coerciti­
va"209.

V.4. Fungibi1idade e Inf ungibi1idade das Obrigações
As obrigações podem ser fungíveis ou infungiveis. 

São fungíveis aquelas que podem ser cumpridas por terceiros e

208. Com idêntica opinião v. SILVA, C.V.C. Qbriaacão como Proces­
so. p. 171.
209. VENOSA, S.S. ob. cit. p. 96.
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infunglveis aquelas que deves ser executadas pessoalsente210.
A infungibilidade, por sua vez, decorre da nature­

za da obrigação, do contrato ou do ordenasento jurídico.
Natural é aquela em que a prestação sonente pode 

ser cumprida pelo devedor, pelas próprias peculiaridades da obri­
gação assumida, como p. ex., a pintura de uma tela. Esta quando 
inadimplida211, ressalvada a hipótese de cominação de pena, não 
podendo o ordenamento constranger pessoalmente o devedor a cum- 
pri-la, resolve-se em perdas e danos212.

Contratual é aquela decorrente de convenção firma­
da entre as partes que, embora pudesse ser fungível, desejaram 
tratá-la como infunglvel. Tal situação pode estar presente em um 
contrato de empreitada de uma residência em que proibido ficou o 
subcontrato213. Nesta, a regra para o inadimplemento é a mesma da 
natural.

Não obstante, a convenção não tem o poder de 
transformar uma obrigação naturalmente infunglvel em fungível, 
pois naquela o terceiro, mesmo que queira e o credor consinta,

210. "Las diferencias más importantes entre la obligación de ba- 
cer fungible y la infungible conslsten, pues, em que la primara 
adadte el cumplimiento por terceros y la segunda no, y en que la 
obligación fungible no se extingue por la auerte dei deudor, ai- 
entras que la infungible si" (DÍEZ-PICAZO, Luiz. Fundamentos dei 
Derecbo Civil Patrimonial. p. 453.
211. As hipóteses de inadimplemento descritas neste item laboram 
com a idéia do incumprimento ter-se dado pela manifesta recusa do 
devedor em livremente cumpri-la. Frise-se, deste modo, que o descumprimento pode ocorrer, ainda, pela impossibilidade da 
prestação, com ou sem culpa do devedor.
212. Nesse sentido v. art. 638 e parágrafo único do CPC.
213. Sobre estes contratos derivados v. MARTINEZ, Pedro Romano. Q
Subcontrato«
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não poderá executar a obrigação. A distinção é bem enfatizada por 
TÀVORA NIESS214: "quando for convencionado que o devedor a faça 
pessoalmente e só o devedor tem as qualidades essenciais para a 
prestação do fato, então a prestação ó infungivel, não porque 
isto se convencionou, mas porque 'não pode' ser executada por 
terceiro. (...) Se, no entanto, convencionou-se que o devedor 
satisfaça pessoalmente a prestação, mas ela 'pode' ser realizada 
por terceiro, o credor não será obrigado a aceitar de terceiro 
('pode', mas nâo é obrigado) a execução do fato".

Por fim, juridicamente infungiveis são aquelas 
obrigações em que o cumprimento pessoal não decorre de nenhuma 
característica especial do devedor, mas somente pode ser cumprido 
por este porque o ordenamento jurídico assim determina. Exemplos 
clássicos são as obrigações de prestar declaração de vontade, 
como a de firmar um contrato definitivo.

"Se é certo que as prestações infungiveis, quando 
não satisfeitas pelo devedor, apenas permitem o recurso à indeni­
zação por perdas e danos, o mesmo não se pode dizer, entretanto, 
com referência às prestações juridicamente inf ungi veis, isto ó, 
aquelas que exclusivamente por motivo de um principio jurídico só 
podem ser prestadas pelo devedor. Neste caso, o Estado que criou 
a infungibilidade pode alterá-la, permitindo-se-lhe prestar a 
declaração de vontade pelo devedor, ou ao menos criar uma situa­
ção jurídica equivalente à que se verificaria se a declaração de

214. Da Sentença Substitutiva da Declaracâo de Vontade, p. 56.
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vontade fosse prestada pelo próprio devedor”215.

V.5. Obrigações Civis e Naturais
A distinção entre obrigações civis e naturais toca 

ao tipo de vínculo que envolve as partes interessadas.
A regra geral do direito é que o descumprimento de 

una obrigação torna-a exigível judicialmente, sujeitando o ina­
dimplente aos ônus de sua nora. Ademais, sempre que houver paga- 
mento por erro, poderá o devedor repetir a quantia paga indevida­
mente216.

Tal regime, próprio das obrigações civis, não se 
aplica às naturais, que são irrepetíveis, inexigíveis judicial­
mente, bem como não se sujeitam à compensação.

A melhor noção de obrigação natural217 é a forne­
cida pelo artigo 402 do Código Civil português: "A obrigação diz- 
se natural, quando se funda em mero dever de ordem moral ou soci­
al, cujo cumprimento não é judicialmente exigível, mas correspon­
de a um dever de justiça”218.

215. Apild in NIESS, Pedro Henrique Távora. Da sentenç» «ui^titutiva 
da Declaracáo de Vontade, p. 07, citando MQACYR AMARAL SANTOS.
216. V. arts. 964 e 965 do CC.
217. Sobre o tema v., por todos, MARTÍNEZ, J. Ignacio Cano. LA 
Obliaación Natural.
218. Os arts. 403 e 404 do ordenamento civil português, complementam a disciplina jurídica da seguinte forma: Art. 403:
”1. Não pode ser repetido o que for prestado espontaneamente em 
cumprimento de obrigação natural, excepto se o devedor não tiver
capacidade para efectuar a prestação. 2. A prestação considera-se 
espontânea, quando é livre de toda a coacção”. Art. 404: "As obrigações naturais estão sujeitas ao regime das obrigações civis em tudo o que não se relacione com a realização coactiva da pres­
tação, salvo as disposições especiais da lei”.
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Não é, porém, toda e qualquer liberalidade que se 
considera coao obrigação natural, pois para que ela ocorra "é 
necessário que exista, coso fundamento da prestação, um dever 
moral ou social específico entre pessoas determinadas, cujo cum­
primento seja imposto por uma recta composição de interesses 
(ditames da justiça)"219. Os exemplos clássicos são o pagamento 
de dívida de jogo e de débito prescrito.

Pelo já afirmado se percebe que a obrigação natu­
ral não está sujeita à execução específica, salvo se transformada 
em civil, mediante novação220 ou outra manifestação, bilateral ou 
unilateral. Neste caso, a toda evidência, o emitente da vontade 
vinculativa será o suposto devedor221.

A obrigação civil divide-se em legal e negociai. A 
primeira decorre da aplicação direta do direito objetivo, cujo 
inadimplemento possibilita o nascimento de uma pretensão para o 
interessado. Negociai, por outro lado, 6 a obrigação originária 
de negócio jurídico firmado entre as partes, seja ele unilateral 
ou bilateral. Ambas, em tese, podem propiciar a execução especí­
fica, ainda que somente a proveniente da obrigação negociai, ou 
seja, do inadimplemento de declaração de vontade, diz respeito à 
presente monografia.

219. VARELA, J.N.A. Das Obrigações em Geral. Vol. I, p. 718/9.
220. Tal possibilidade é expressamente admitida por VENOSA, S.S. 
ob. cit. p. 54.
221. O exemplo clássico ó o da confissão de débito.
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VI. A VONTADE B SOA MANIFESTAÇÃO NOS NEGÓCIOS JURÍDICOS
VI. 1. Negócios Jurídicos Bilaterais e Unilaterais. VI.2. O Ina- 
displesento e a Nora. VI.3. Efeitos do Inadimplemento. VI.4. N&o 
Cumprimento Imputável ao Devedor. VI.5. Não Cumprimento não Impu­
tável ao Devedor.

VI.1. Negócios Jurídicos Bilaterais e unilaterais.
Quando se fala de fatos jurídicos no sentido amplo 

da expressão, ou seja, de todos os acontecimentos, decorrentes ou 
não da ação humana, que tenham interesse para o Direito, desta- 
cam-se, como uma de suas espécies, os chamados negócios jurídi-

Dentre os negócios jurídicos, divididos em unila­
terais, bilaterais e plurilaterais, existe um elemento que se 
destaca: a vontade. Disso se conclui, inicialmente, que para ha­
ver negócio jurídico é indispensável a ação volitiva humana223.

222. Sobre fatos jurídicos lato sensu v., por todos, MELLO, Mar­
cos Bernarde8 de. Teoria do Fato Jurídico. Para o dito autor, 
"negócio jurídico é o fato jurídico cujo elemento nuclear do su­
porte fáctico consiste em manifestação ou declaração consciente 
de vontade, em relação à qual o sistema jurídico faculta às pes­soas, dentro de limites predeterminados e de amplitude vária, o 
poder de escolha de categoria jurídica e de estruturação do con­teúdo eficacial das relações jurídicas respectivas, quanto ao seu 
surgimento, permanência e intensidade no mundo jurídico" (ob. 
cit. p. 184).
223. Assim, exclui-se a aceitação das chamadas relações contratu­
ais de fato, cujas variações de denominação atingem as doutrinas do "comportamento social típico"; das "relações obrigacionais de fato por força de um dever de prestação social"; "relações soci­ais de previdência". Ditas teorias, conforme lembra HÖRSTER, H.E. A Parte Geral do Códlao Civil Português... p. 470, defendem "a 
existência de obrigações contratggis (!) sem formação de um con-



Diz-se, destarte, que s&o unilaterais quando para 
sua formação bastar a vontade manifestada por um dos pólos da 
relação jurídica, não importando se composto de uma ou mais pes­
soas (ex. testamento). Fala-se em bilaterais quando ambos os pó­
los da relação neqocial, necessariamente, têm que se manifestar 
para que o negócio ingresse no mundo jurídico (ex. a grande maio­
ria dos contratos). E, por fim, existem os negócios jurídicos 
plurilaterais ou multilaterais, que são aqueles decorrentes da 
existência de mais de dois pólos na relação jurídica (ex. contra­
to de sociedade).

Contrato é o negócio jurídico bilateral que, nos 
termos do ordenamento jurídico e mediante um ato de autonomia 
privada, tem por fim criar, modificar ou extinguir uma relação 
jurídica224.

Assim, é de todo evidente que para ter existência, 
validade e eficácia, todo contrato depende de um prévio acordo de 
vontades, ainda que sua execução possa se dar contra a vontade de

...Continua...
trato por meio das respectivas declarações negociais, unicamente com base na simples observação de um comportamente de facto...”

Os exemplos clássicos são o contrato de transporte (ônibus 
público), fornecimento de água, energia elétrica, telefonia, vias 
públicas, etc.Na verdade, ditos comportamentos fáticos são explicados 
dentro da doutrina tradicional, pois é evidente a aceitação tácita (ou mesmo expressa) na celebração, pois se trata de oferta 
constante ao público, claramente explicado pelo Código do Consu­
midor vigente.Sobre o tema v., também, LARENZ, K. ob. cit. pp. 
734/741, um dos maiores defensores dessa teoria que, recentemen­
te, alterou seu posicionamento, passando a refutá-la.
224. Sobre aspectos diversos do contrato v. Capítulo IV.
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quem se obrigou225. Com isso, poréa, n&o se quer dizer que basta 
o acordo de vontades, pois, conforae leciona CAIO MÁRIO da SILVA 
PEREIRA226, o ordenaaento jurídico, "por exceção conservou algu- 
aas hipóteses de contratos reais e foraais, para cuja celebração 
exigiu a traditio da coisa e a observância de foraalidades".

A vontade aanifestada pelas partes227 pode ser 
expressa ou tácita. Declaração expressa pode se dar sob a forma 
verbal ou escrita e, es sendo assis, por instrumento público ou 
particular.

Por sua vez, será tácita a manifestação da vontade 
quando o agente pratica um ato incompatível com uma vontade em 
sentido contrário. Por exemplo, dou um livro de presente a João, 
porém pelo fato deste não estar em casa, deixo-o em sua caixa de 
correio com um cartão. Após, tomo conhecimento de que ele pegou o 
livro, leu-o, utilizou-o enfim para o que se destinava, agindo 
como verdadeiro proprietário da coisa. Ora, ainda que João não 
tenha dito expressamente que aceitava a coisa doada, praticou ato 
incompatível com a vontade daquele que não aceitaria o livro. 
Houve manifestação tácita de vontade, logo houve doação.

225. V. a respeito arts. 639 a 641 do Código de Processo Civil. Na 
verdade, tecnicamente, não se trata de execução contra a vontade do devedor, mas, sim, de respeito à vontade inicial, inadimplida.
226. Instituic&es de Direito Civil. Vol. III, p. 14.
227. DOMINGUES DE ANDRADE (Teoria Geral da Relação JUrldica. Vol.
II, p. 122), lapidarmente, define a declaração de vontade
negociai como sendo "todo o comportamento de uma pessoa (em 
regra, palavras escritas ou faladas ou sinais) que, segundo os usos da vida, convenção dos interessados ou até, por vezes, segundo disposição legal, aparece como destinado (directa ouindirectamente) a exteriorizar um certo conteúdo de vontade 
negociai, ou em todo o caso o revela e traduz".
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Mão se deve confundir, porém, manifestação tácita 
com silêncio. No Direito, ao contrário do ditado popular, quem 
cala não consente, pois quem cala nada diz. Assim, silêncio não é 
consentimento. Ora, no exemplo supra mencionado, imagine-se que 
João, ao invés de pegar o livro, simplesmente deixasse de abrir a 
caixa de correio durante longo lapso temporal. Nessa hipótese 
não ocorreu aceitação, tampouco recusa. Houve, simplesmente, si­
lêncio228.

Conforme esclarece CARLOS ALBERTO DA NOTA 
PINTO229, "seria inaceitável dar expressão legislativa ao tópico 
quem cala consente (...). Com efeito, o silêncio ó, em si mesmo, 
insignificativo e quem cala pode comportar-se desse modo pelas 
mais diversas causas, pelo que de considerar-se irrelevante - sen 
querer dizer sim, nem não - um comportamento onissivo"230.

Porém, em três hipóteses excepcionais, o silêncio 
pode valer como manifestação de vontade: quando assim determinar 
a lei, a convenção ou uso. Aliás esta é a solução do artigo 218 
do Código Civil Português231.

O primeiro caso explica-se por si. Com relação à 
convenção pode-se dar como exemplo a possibilidade das partes 
denunciarem determinado contrato e, quando a esta faculdade si-

228. Sobre a vontade, o silêncio e seus efeitos jurídicos v. RÁO, 
Vicente. Ato Jurídico, pp. 113/127.
229. Teoria Geral do Direito Civil, p. 427.
230. Sobre o tema v. LOPES, H.M.S. ob. cit. Vol. I, p. 377/8 e LARENZ, Karl. Dermcbo Civil - Parte General, ps. 486/494.
231. Art. 218: "O silêncio vale corno declaração negociai, quando 
esse valor lhe seja atribuído por lei, uso ou convenção".
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lene iam, tal circunstância vale como manifestação de vontade. A 
hipótese de uso ocorre, conforme exemplifica MOTA PINTO232, "no 
caso de uma pessoa enviar habitualmente a outra mercadorias que 
esta recebe, sem aceitar nem rejeitar, e paga em devido tempo, 
criando-se entre ambas uma prática deste tipo".

Outra aspecto importante é a necessidade de se não 
confundir prova com existência do contrato.

Não havendo qualquer restrição na lei, vigorará, 
como regra geral, a forma livre. Isto significa dizer que, inde­
pendentemente do valor do contrato ou de sua importância, confor­
me preleciona o artigo 1079 do Código Civil, "a manifestação da 
vontade, nos contratos, pode ser tácita, quando a lei não exigir 
que seja expressa".

Assim sendo, salvo hipóteses específicas, o valor 
do contrato não integra sua existência, validade ou eficácia. 
Destarte, por exemplo, um contrato de prestação de serviços pode 
ser verbal ou mesmo tácito, seja ele de R$ 100,00 (cem reais) ou 
de R$ 100.000.000,00 (cem milhões de reais). A existência jurí­
dica do contrato é inconteste, a sua prova (da existência), po­
rém, seguirá as normas previstas no Código de Processo Civil, em 
especial aquelas previstas nos artigos 400 a 402.

Por fim, fundamental é asseverar que a evolução da 
teoria negociai, passa por uma receptividade maior à teoria da 
declaração, em detrimento da teoria da vontade, até então predo-

232. Ob. cit. p. 427.
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minante233.
Enfatize-se, destarte, que tal escolha do ordena­

mento jurídico reflete a necessidade de garantir maior segurança 
no trato negociai, de sorte a privilegiar a confiança depositada 
por uma das partes na outra234.

Tal mudança explica-se pela evidente mutação soci-

233. Para explicar o fenômeno decorrente da divergência entre a 
vontade interna e a declarada, nasceram duas teoria, a da vontade e a da declaração. Aquela nasceu em França e esta na Alemanha; a 
despeito da diferença legislativa, o direito de ditos palses não são tão discrepantes assim. Sobre o tema v., por todos, AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Meaócio Jurídico - Existência. Validade e 
Eficácia, ps. 85/97.

Especificamente acerca das referidas doutrinas, deixa claro BERMARDES DE MELLO (Teoria... ob. cit. p. 169) "a) a teoria da 
vontade (teoria subjetiva) que sustentou ser a vontade interna, psicológica, o elemento essencial do negócio jurídico. Segundo 
essa teoria, a intenção de negócio e o querer os seus efeitos seriam condições sine qua non do negócio jurídico, que somente 
existiria se o figurante, ao declarar a vontade, o fizesse com a intenção de realizá-lo. Deste modo, a vontade declarada pelo fi­
gurante teria, sempre, de refletir a sua vontade interna; na dis­
cordância entre a vontade psicológica e a sua declaração, preva­
leceria aquela; b) a teoria da declaração (teoria objetiva) de­fendeu a prevalência da declaração sobre a vontade interna, argu­mentando que a declaração é o único dado objetivo capaz de ser 
conhecido pelas outras pessoas; a vontade interna por constituir 
em circunstância de difícil, senão impossível, apreensão em sua 
realidade e veracidade, não pode ser considerada. Para os defen­
sores dessa teoria, se o comportamento da pessoa configura tipi­camente a conduta prevista pelas normas jurídicas, esse seria o 
elemento suficiente para se considerar concretizado o negócio jurídico”. Sobre o tema v., ainda, ABREU, José. O Negócio Jurídi­
co e sua Teoria Geral, ps. 45/55; ANDRADE, Manuel A. Domingues 
de. Teoria Geral da Relação Jurídica. Vol. II, ps. 121/128; BES- 
SONE, Darcy. Do Contrato - Teoria Geral, ps. 36/40 e MIRANDA, 
Custódio da Piedade Ubaldino. Interpretação e Integração dos Ne­
gócios Jurídicos, ps. 22 e ss.
234. CLÁUDIA MARQUES. Contratos no Códico... p. 52/3, na verdade 
entende que não é propriamente a teoria da declaração a aceita 
atualmente, mas, sim, a da confiança, "abrandamento da antiga Teoria da Declaração, valoriza-se mais a vontade declarada do que a vontade interna, tudo com o fim de dar maior certeza e 
segurança às relações contratuais".
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al ocorrida. Deste modo, conforme assevera NETO LÔBO235, "mudou a 
realidade concreta, mudou a ideologia. O que foi construído, ten­
do por modelo urna dada realidade, nào mais pode servir para ex­
plicação de outra".

VI.2. o Inadimplemento e a Mora
A obrigação existe no interesse do credor, logo 

tem ele direito ao adimplemento236.
Como visto anteriormente237, o princípio da boa- 

fé, do ponto de vista contratual, reflete sobretudo a confiança 
que uma parte tem na outra, no sentido de que esta cumprirá in­
teiramente tudo a que se obrigou, honrando todas as expectativas 
nela depositadas238.

235. O Contrato - Exigências e Concepções Atuais, p. 87.
236. A respeito do tema v. tópico V.l desta monografia.
237. V. Capítulo IV, tópico IV.5.
238. "...é o princípio da boa-fó que assegura a tutela da ordem, 
que, encarada do ponto de vista do Direito dos Contratos, será melhor designada de segurança. Se tal segurança é necessária para 
a realização das finalidades de interesse geral servidas pelo 
Direito dos Contratos, com ênfase para a produção e distribuição 
de bens e serviços, ela ó assegurada através da tutela das 
expectativas legítimas das partes. Essas expectativas são em 
especial as daquela parte que numa determinada situação está na posição de credora, podendo exigir a prestação a que a outra se 
obrigou (ou mesmo a prestação a que esta aparentemente se tiver 
obrigado, naqueles casos em que a situação objetiva ainda puder 
ser-lhe imputada, como vimos anteriormente), mas também são 
aquelas que a parte devedora sempre pode justificadamente alimen­
tar. Tal segurança é essencial para o intercâmbio de bens e 
serviços, para o perfeito funcionamento da economia, e tem na sua base uma relação de confiança: quando a lei impõe a quem se obrigou a necessidade de cumprir o compromisso assumido, está apenas protegendo, no interesse geral, a confiança que o credor 
legitimamente tinha em que o seu interesse particular seria sa­tisfeito" (NORONHA, F. O Direltfnflos Contratos... ob. cit. ps.



O credor, além do direito ao cumprimento, tem di­
reito à prestação especificamente convencionada, existindo igual 
direito ao devedor, ou seja, de cumprir aquilo a que se obrigou.

A despeito disso, JOÃO CALVÃO DA SILVA239 assevera 
que o credor "não está obrigado a cooperar e a aceitar a obriga­
ção e o devedor não tem o direito de a cumprir", a despeito de 
poder este resguardar-se acerca dos efeitos da mora, quer notifi­
cando o credor para obter a prestação (fazer e não fazer), quer 
depositando-a em juízo (dar). A explicação para tal corolário, 
decorreria de duas ordens: a) razão de ser da obrigação; e b) na 
soberania da vontade caracterizadora do direito subjetivo.

Ao justificar o primeiro motivo, CALVÃO DA SIL­
VA240 é claro: "a razão de ser e escopo da obrigação é a satisfa­
ção do interesse do credor na prestação, interesse ao serviço do 
qual a relação obrigacional se constitui e desenrola como um pro­
cesso. A prestação é estipulada no interesse do credor, ao qual a 
relação obrigacional, via de regra, visa tão-só dar satisfação e 
não já ao interesse que o devedor possa ter em realizar a presta­
ção. Daí a indiscutível prevalência do interesse do credor, reco­
nhecida no direito de exigir e obter a prestação, e a subordina­
ção do interesse do devedor, reconhecida no dever jurídico de 
realizar a prestação, meio adequado á satisfação do prevalecente

...Continua...

147/8).
239. cumprimento e ob. cit. p. 116. Maiores detalhes sobre o
tema v., ob. cit. p. 112/132.
240. Ob. cit. p. 116/7. 103



interesse do credor. O devedor pode, portanto, nem ter interesse 
em cumprir a prestação, mas, se o tiver, tal interesse terá ca­
rácter secundário e subordinado e não qualificado juridicamente 
como direito de cumprir".

Com relação à segunda, continua o mencionado au­
tor241 aduzindo que "ó sabido que o titular do direito subjetivo 
é livre de o exercer ou não. Manifestação e instrumento de actua­
ção da autonomia privada, o direito subjectivo tem ínsita a li­
berdade de actuação e a soberania do querer. Conseqüentemente, o 
credor é não só o sujeito portador do interesse tutelado, mas 
também o titular da tutela do poder, que a lei lhe confere, de 
exigir o cumprimento da prestação e de pôr em funcionamento as 
providências sancionatórias adequadas à realização do seu direito 
subjectivo. Como tal, por via de regra, não pode o credor ser 
obrigado a obter uma vantagem, isto é, a receber a prestação, 
porquanto, na disponibilidade do seu direito, cabe, tanto o seu 
exercício como o seu não exercício, tanto o receber coxo o não 
receber a prestação que lhe é oferecida.

A aceitação da prestação ou o acto de cooperação 
do credor no cumprimento não é normalmente um dever jurídico, mas 
apenas um ónus jurídico a que não se contrapõe um direito subjec­
tivo do devedor"242.

Não obstante, equivoca-se o mestre português, pois 
não se pode confundir o aspecto de existir a obrigação no inte­
resse do credor, com a idéia de reciprocidade de obrigações, bem

241. Ob. cit.. p. 1117.
242. Igual pensamento possui GALVÃO TELLES. ob. cit. p. 13.

104



como de isonomia jurídica. O fato da obrigação existir no inte­
resse do credor, em primeiro plano, não justifica o fato de não 
se conceder igual direito ao devedor.

Por outro lado, não existe um caráter 
subordinatório entre o direito subjetivo e o dever jurídico, mas 
sim uma relação de correspondência. Dito estado de dependência 
somente ocorre nos chamados direitos potestativos.

Ademais, sendo convencionado um cumprimento futu­
ro, gerador de um dever jurídico ao devedor, a não aceitação do 
recebimento acarreta evidente violação contratual243 244.

Por outro lado, levando-se em conta a vivência em 
um estado social, porém capitalista, em que a pecha de inadim­
plente é um estigma, que acarreta diversos dissabores, aliado ao 
fato de nem sempre exigir o credor diretamente o seu crédito, mas 
sim mediante a inscrição do nome do devedor em cadastros nefas­
tos, ironicamente denominados de protetivos de crédito245, é evi­
dente que existe para o devedor, instrumental do cumprimento do 
seu dever jurídico, o direito de adimplir246.

243. Tal raciocínio, porém, em se tratando de direito disponível, 
não impede que o credor renuncie à obrigação devida. Sobre o tema, v., por todos, VELASCO, J.I. Cano Martínez de. La Renuncia 
a los Darechos.

244. É importante destacar, outrossim, que em se tratando de o- 
brigação extracontratual, o inadimplemento decorre da própria prática ilícita. Mesmo nessa hipótese pode o devedor satisfazer o 
titular do direito dos danos a ele acarretados, ainda que sem sua 
provocação.
245. Sobre o tema v. art. 43 do CDC.
246. Com posicionamento semelhante, ainda que diversamentejustificado, v. ANTUNES VARELA. Das Obrigações em Geral. Voi. I,
ps. 120/131.
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Esta questão é importante para o tema, pois pode­
ria gerar dúvidas acerca de sua aplicabilidade nos contratos 
preliminares. N&o obstante, quanto a esta figura negociai, dúvi­
das não devem haver, visto que o devedor no contrato-promessa 
passa a ser titular dos direitos assegurados no negócio a ser 
firmado, ou como diz o até ent&o criticado GALVÃO DA SILVA247, "o 
consentimento que cada um dos contraentes deve prestar para cele­
brar o contrato definitivo é, simultaneamente, cumprimento da 
própria obrigação e concurso necessário ao cumprimento da outra 
parte"248.

Assim, o modo natural de extinção das obrigações 
se dá pelo cumprimento. Em ele inexistindo, diz-se que houve ina­
dimplemento.

Segundo a vox de MARIA HELENA DINIZ249, "ter-se-á 
o inadimplemento da obrigação quando faltar a prestação devida, 
isto é, quando o devedor não a cumprir, voluntária ou involunta­
riamente" .

Nem todo inadimplemento, porém, é igual. Destarte, 
o descumprimento pode ser parcial (cumprimento imperfeito); defi-

247. Ob. cit. p. 134.
248. Neste aspecto tem particular relevo os deveres laterais ou 
acessórios que envolvem as partes, gerando recíprocos deveres de proteção. Sobre o tema v., por todos, FRADA, Manuel A. Carneiro 
da. Contrato e Deveres de Proteccão.
249. Curso de Direito Civil Brasileiro. 28 Vol., p. 296.
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nitivo (absoluto)250 ou decorrer de mero retardamento 
(relativo)251.

Inadimplemento absoluto ocorre "se a obrigação n&o 
foi cumprida nem poderá sê-lo, e o credor não mais terá possibi­
lidade de receber aquilo a que o devedor se obrigou"252.

Relativo, por sua vez, sucede "se a obrigação não 
foi cumprida no tempo, lugar e forma devidos, porém poderá sê-lo, 
com proveito para o credor, hipótese em que se terá mora"253.

Mora, assim, decorre da somatória do elemento ob­
jetivo (inadimplemento) mais o subjetivo (culpa). Por isso, con­
forme aduz o artigo 955 do Código Civil, "considera-se em mora o 
devedor que não efetuar o pagamento, e o credor que o não quiser 
receber no tempo, lugar e forma convencionados (art. 1058)".

Essa determinação legal demonstra que a mora pode 
ser do credor ou do devedor.

Por outro lado, não se confunde mora com inadim- 
plemento absoluto, pois neste não é mais possível o credor rece­
ber a prestação, quer porque não mais lhe é útil, quer porque o

250. ALVIM, Agostinho. Da Inexecucão das Obrigações e suas Conseafléncias. p. 07 indica, ainda, a existência do chamado 
inadimplemento absoluto parcial, que se dá, v.g., quando "a 
obrigação compreende vários objetos, sendo um ou mais entregues e 
perecendo os restantes por culpa do devedor. Com relação a estes 
últimos não há mota, evidentemente, já que a entrega nem se fez nem se fará. Terá havido, pois, inadimplemento absoluto parcial 
da obrigação".
251. Sobre o cumprimento e o não cumprimento das obrigações, v. 
CORDEIRO, António Menezes. Estudos de Direito Civil. Vol. 1, pp. 
95/197.
252. DINIZ, M.H. ob. cit. 2« Vol., p. 297.
253. Id. ibid. p. 297.
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objeto pereceu. Ao passo que na nora, isto ainda pode acontecer. 
Ademais, na nora é possível, ainda, a sua purgação, fato que não 
aais pode ocorrer no inadiaplenento absoluto254.

Acerca da ocorrência da nora, inportante ó a dis­
tinção entre obrigação querable (queslvel), ou seja, aquela en 
que o credor tem de buscar o cumprimento no domicílio do devedor, 
aliás a regra geral nos ternos do artigo 950 do Código Civil255 e 
portable (portável), aquela en que o devedor deverá cumpri-la no 
domicilio do credor256.

Assim, a distinção ó relevante, visto que não sen­
do exigida a obrigação pelo credor, sendo ela queslvel, inocorre- 
rá aora do devedor.

A constituição em aora decorrerá da lei (ex re) ou 
da provocação do interessado (ex parsona). A primeira resulta "do 
próprio fato do descuapriaento da obrigação, independendo, por­
tanto, de provocação do credor. A aora do devedor ocorrerá pleno 
iure, não sendo necessário qualquer ato ou iniciativa do credor 
se houver vencimento determinado para o adiaplinento da obriga­
ção. Aplicar-se-á, portanto, a regra diee interpellat pro

254. Em idêntico sentido v. DINIZ, M.H. ob. cit. Vol. 2, p. 300 e MOURA, Mário Aguiar. Promessa de Compra e Venda, p. 277/279.
255. Art. 950; "Efetuar-se-á o pagamento no domicilio do devedor, 
salvo se as partes convencionarem diversamente, ou se o contrário 
dispuserem as circunstâncias, a natureza da obrigação ou a lei".
256. VENOSA, S.S. Direito Civil - Obrigações, p. 167, é incisivo:
"no silêncio da avença, o pagamento será efetuado no domicilio dodevedor. Ê a regra geral do artigo 950. Em regra, portanto, a
divida é querable. Cabe ao credor procurar o devedor para a co­
brança. Em caso de disposição contratual en contrário, quando odevedor deve procurar o credor em seu domicilio, ou no local pelo 
último indicado, a divida é portable".
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bomine"257. São exemplos desta as hipóteses descritas nos artigos 
960, 1* parte258; 961259 e 962260 do Código Civil. É bes verdade, 
porte, que ea algumas hipóteses, ainda que exista dia certo para 
o pagamento, hipótese normal de mora ex re. a lei determina a 
interpelação prévia261.

Por sua vez, ex persona é aquela em que as partes 
não estabeleceram o exato momento da exigibilidade da obrigação, 
sendo para tanto indispensável a constituição em mora262. Tal se 
dá mediante notificação, interpelação, protesto judicial ou ex­
trajudicial, bem como pela citação.

Frise-se, outrossim, que a comprovação da mora é 
condição para a exigibilidade da obrigação e não evidenciada re-

257. DINIZ, N.H. Ob. cit. 2a Vol., p. 302.
258. Art. 960: ”0 inadimplemento da obrigação, positiva e liquida, 
no seu termo constitui de pleno direito em mora o devedor".
259. Art. 961: "Nas obrigações negativas, o devedor fica 
constituído em mora, desde o dia em que executar o ato de que se 
devia abster".
260. Art. 962: "Nas obrigações provenientes de delito, considera-se 
o devedor em mora desde que o perpetrou".
261. Tais hipóteses estão descritas no art. 14 e S§ do DL 58/37; 
art. 32 e §§ da Lei na 6766/79 e, entre outros, art. 2a, § 2a do 
DL 911/69.
262. Art. 960. 2a parte; "Não havendo prazo assinado, começa ela
desde a interpelação, notificação, ou protesto".
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sultará na extinção do processo, sem julgamento do mérito263 264.
Porém, n&o é todo descumprimento que produz efei­

tos jurídicos tais a responsabilizar o devedor, mas somente, re­
gra geral265, aquele acompanhado do elemento subjetivo, qual seja 
a culpa. Isto porque, como adiante se veré, existe 
inadimplemento inimputável ao devedor266.

VI.3. Efeitos do Tnadlmplomonto
Conforme lembra ALMEIDA COSTA267, "o principio 

básico é o de que o devedor que falta culposamente ao cumprimento 
da obrigação se torna responsável pelos prejuízos ocasionados ao 
credor"268.

Para que incida tal principio dentro da esfera

263. £ a hipótese do art. 267, IV do CPC: "Extingue-se o processo, 
sem julgamento do mérito: (...) IV - quando se verificar aausência de pressupostos de constituição e de desenvolvimento 
válido e regular do processo".
264. A importância do tema está plenamente evidenciada nas Súmulas 
72 ("A comprovação da mora é imprescindível à busca e apreensão 
do bem alienado fiduciariamente") e 76 ("A falta do registro do 
compromisso de compra e venda de imóvel não dispensa a prévia 
interpelação para constituir em mora o devedor") do STJ.
265. Utiliza-se a expressão regra aeral. porque a sistemática negociai implementada pelo CDC propicia a responsabilidade, 
contratual ou extracontratual, independentemente da culpa. £ a chamada responsabilidade decorrente do risco profissional, sobre 
o tema, no âmbito do CDC, v. LOPES, José Reinaldo de Lima. Responsabilidade Civil do Fabricante e a Defesa do Consumidor: e
ROCHA, Silvio Luls Ferreira da. Rasponsafal1idade Civil daFornecedor pelo fato do Produto no Direito Brasileiro.
266. Aliado a isto é o art. 963 do CC: "Não havendo fato ou omissão 
imputável ao devedor, não incorre este em mora”.
267. Moções de Direito Civil, p. 291.
268. Sobre o tema v., por todos, AL VIM, Agostinho. Da Inexecucâodas Obrigações e suem Conaaqflênciaa.
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negociai269 ó fundamental a ocorrência de alguns requisitos:
a) imprescindibilidade, para sua configuração, da existência 

de um vinculo negociai entre credor e devedor;
b) necessidade da violação do negócio, ou seja, inadimple- 

mento, no todo ou em parte, por um ou ambos os contratantes ou 
por terceiro;

c) ocorrência necessária de um liame de causalidade entre o 
dano e a inexecução negociai, quer em relação à obrigação princi­
pal, quer relativamente à acessória270;

d) existência de mora.
Para gerar a eficácia responsabilizante, não obs­

tante, imprescindível que se trate de obrigação exigível, logo 
dotada de pretensão, pois é desta que decorre a responsabilidade 
por perdas e danos271.

269. Como a presente monografia diz respeito aos efeitos do 
inadimplemento dos negócios jurídicos, deixa-se, 
propositadamente, de abordar a responsabilidade extranegocial.
270. Por nexo de causalidade deve-se entender o vinculo necessário 
entre a ação ocorrida e o dano sofrido.Por sua vez, não há que se confundir nexo de causalidade com 
imputabilidade: esta diz respeito a elementos subjetivos e aque­le a elementos objetivos. Logo, pode haver imputabilidade sem 
nexo causal.A doutrina elenca diversos motivos excludentes do nexo causal. Entre estes pode-se mencionar: culpa exclusiva davitima; culpa concorrente; culpa comum; culpa de terceiro;
força maior ou caso fortuito; cláusula de não indenizar, que 
exclui a responsabilidade civil, não por desaparecer o liame de causalidade, mas em razão da própria convenção. Sobre as cláusulas de não indenizar v., PRATA, Ana. Cláusulas de Exclusão e Llmitacãft Am m— ponsabilldade Contratual.

Eevidente, contudo, que situações como a culpa comum ou 
concorrente não excluem o nexo de causa e efeito, mas tão somente atenuam o quanta» indenizatório.
271. A respeito v., por todos, PONTES DE MIRANDA. Tratado deDireito Privado. Tomo XXVI, ps. 05/6.

111



Frise-se, outrossim, que a pretensão do credor, 
evidentemente, não se restringe aos danos emergentes e aos lucros 
cessantes, visto ser para ele possível buscar a tutela específi­
ca2™.

Percebe-se, diante disto, que o incumprimento pode 
ser ou não imputado ao devedor. É o que será examinado a seguir.

VI.4. Não Cumprimento Imputável ao Devedor
Ocorrido o inadimplemento por fato imputável ao 

devedor, ou seja, decorrente de sua responsabilidade, presentes 
os requisitos legais referidos, responderá este pelo descumprir.

Quando se fala em imputabilidade, trabalha-se com 
o elemento subjetivo culpa, oriundo do descunprimento de um dever 
jurídico que o devedor conhecia ou deveria conhecer. É a somató­
ria, portanto, de um dever violado (elemento objetivo) à imputa­
bilidade do agente (elemento subjetivo)273.

Não obstante, por vezes, fala-se em responsabili­
dade do devedor sem culpa. Essa hipótese, não tão excepcional em

272. Sobre o tema v. detalhamentos no capítulo seguinte. É importante asseverar, no entanto, que tendências modernas do 
processo civil começam a pregar, corretamente, que a conversão da obrigação em perdas e danos somente deve ser deferida nos casos 
de impossibilidade da tutela específica ou quando assim preferir o credor. Neste sentido ó o S 1“ do art. 84 do CDC e § Ia do art. 
62 da Lei na 8.884/94.Acrescente-se, outrossim, que recente modificação no CPC deu 
nova redação ao art. 461, trazendo regra equivalente en seu S Ia.
273. A doutrina especializada labora com o que chama de exceções 
à imputabilidade, nas quais elenca: a) menoridade; b) demência;
c) anuência direta ou indireta da vítima; d) exercício normal de um direito; e) legitima defesa; f) estado de necessidade. Presen­te »«M dessas situações, não havendo responsabilidade de tercei­ro, tratar-se-á de inadimplemento ininputável ao devedor.
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face do alcance vasto do Código de Proteção ao Consumidor, ocor­
re quando a obrigação de indenizar é imposta, por lei, a certas 
pessoas, independentemente da prática de qualquer ato ilícito, 
levando em conta que determinadas atividades criam um risco es­
pecial ou que o exercício de certos direitos deve implicar o de­
ver de reparar o prejuízo que origina274.

Essas situações de inadimplemento contratual sem 
culpa, terão grande relevo no exame das obrigações juridicamente 
infungiveis inadimplidas, propiciadoras da tutela especifica.

Assim, levando-se em conta que a reparação do dano 
deva ser a mais completa possível, devem as perdas e danos repre­
sentar o equivalente do prejuízo ou do dano suportado pelo cre­
dor, morais e patrimoniais, decorrente do fato do devedor não 
ter cumprido, total ou parcialmente, absoluta ou relativamente, a 
obrigação assumida, expressando-se numa soma de dinheiro 
correspondente ao desequilíbrio sofrido pelo prejudicado.

Por outro lado, presente o incumprimento com os 
requisitos autorizadores do dever de indenizar, a extensão da 
responsabilidade, ainda que possível a tutela especifica, poderá 
alcançar, cumulativa a esta, a reparação dos danos patrimoniais e 
a compensação dos morais.

Nada impede, outrossim, que os prejuízos patrimo-

274. Sobre o tema v. ROCHA, Silvio Luls Ferreira da. Responsabilidade Civil do Fornecedor nelo fato do Produto no 
Direito Brasileiro: e LOPES, José Reinaldo de Lima.meepnneehilidade Civil do Fabricante e a Defesa do Consumidor.
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niais seja» prefixados aediante cláusula penal275 compensatória.

VI.5. Mão Cumprimento não imputável ao Devedor
Por vezes, ainda que o negócio jurídico seja vá­

lido, existente e eficaz, a despeito do descuapriaento do vinculo 
negociai existente entre credor e devedor, pode náo propiciar 
esse fato, efeitos de ordem a responsabilizar o inadimplente276.

Essa situaçáo ocorre quando não se possa imputar 
o descuaprir ao devedor.

Entre as possibilidades de exclusão da responsabi­
lidade negociai encontram-se: a) culpa exclusiva da vitima; b) 
caso fortuito ou força maior; c) cláusula de náo indenizar; d) 
anuência direta ou indireta do lesado; e) exercício normal de um 
direito; f) legitima defesa; g) estado de necessidade.

É evidente que, dentre tais possibilidades, algu­
mas são mais viáveis na responsabilidade extranegocial, como a 
legitima defesa e o estado de necessidade, aspecto que as retira 
do alcance especifico desta monografia.

A respeito da culpa exclusiva da vitima, vê-se que 
ela pode excluir a imputabilidade do inadimplente quando o des­
cuaprir decorre do inadimplemento da outra parte, fato que impede 
ao devedor cumprir a sua obrigação.

Fatal, por outro lado, que as hipóteses de caso

275. Sobre o tema, v., por todos, MONTEIRO, Antônio Pinto. Cláusula Penal e m*«—w i M a i o r e s  detalhes sobre a cláusula penal v., 
tópico VII.2 d), no capitulo seguinte.
276. Sobre o tema v., por todos, VARELA, João de Matos Antunes. DasObrigações em Geral. Vol. II, ps. 64/89.
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fortuito e de força maior sejam, efetivamente, as mais comezinhas 
no que tange ao tema tratado.

Conforme menciona AGOSTINHO ALVIM277, citando HUC, 
"caso fortuito é o acidente produzido por força física ininteli- 
gente, em condições que n&o podiam ser previstas pelas partes; 
força maior é o fato de um terceiro, vis maior, que criou para a 
execução da obrigação um obstáculo que a boa vontade do devedor 
não põde vencer"278.

O direito pátrio, em seu artigo 1.058 - parágrafo 
único, estabelece a presença de dois requisitos básicos para a 
ocorrência de uma ou de outra figura: a necessariedade e a inevi­
tabilidade do evento.

Ocorrido esse evento necessário e inevitável, re­
gra geral, afastada estará a responsabilidade negociai oriunda do 
inadimplemento279.

Relevante, por outro lado, ao contrário do que 
assevera VENOSA280, 6 a distinção que a ausência de culpa, por si 
só, não basta para caracterizar o caso fortuito ou a força maior,

277. Da Inexecucão das Obrigações e suas ConseqQências. p. 329/330.
278. CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA. Instituições de Direito Civil. 
Vol. II, p. 244, equivalentemente, aduz que "o caso fortuito é o 
acontecimento natural, ou o evento derivado da força da natureza, ou o fato das coisas, como o raio do céu, a inundação, o 
terremoto. E, mais particularmente, conceitua-se a força maior como o d— «» que é originado do fato de outrem, como a invasão 
do território, a guerra, a revolução, o ato emanado da autoridade 
( principiaí. a desapropriação, o furto etc.".
279. Sobre as exceções a esta regra geral, v. PEREIRA, C.M.S. Instituições.... ob. cit. Vol. II, p. 247 e DINIZ, M.H. Curso de 
Direito Civil... ob. cit. 2a Vol., ps. 289/290.
280. Direito Civil - Obrigações. Vol. 2, p. 222.
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visto que na responsabilidade negociai decorrente do risco, ainda 
que inexistente o elemento subjetivo, persistirá a responsabili­
dade convencional, ou seja, a obrigação.

Com relação à cláusula de não indenizar, trata-se 
de um pacto negociai, decorrente de um contrato paritário ou de 
adesão, nesta hipótese normalmente integrando as chamadas condi­
ções gerais dos negócios, em que as partes estabelecem que deter­
minada situação não tipificará a ocorrência da responsabilidade 
contratual. São limitadas, porém, pelo interesse público. Exem­
plos desta situação estão presentes nos artigos 25281 e 51, inci­
so i282 do Código de Defesa e Proteção do Consumidor, bem como 
nos dispositivos do mencionado Código atinentes ao dever de 
oportunizar e à forma do contrato de adesão283.

Com relação á anuência direta ou indireta do cre-
i

dor como excludente do dever de reparar o dano contratual, pode 
ela ocorrer quando o credor, expressa ou tacitamente, perdoe ou 
autorize o inadimplemento ocorrido. ORLANDO GOMES284, dá exemplo

281. Art. 25: "É vedada a estipulação contratual de cláusula que 
impossibilite, exonere ou atenue a obrigação de indenizar previs­
ta nesta e nas seções anteriores".
282. Art. 51; "São nulas de pleno direito, entre outras, as 
cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e 
serviços que: I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsa­
bilidade dos fornecedores por vícios de qualquer natureza dos 
produtos e serviços ou impliquem renúncia ou disposição de direi­tos. Nas relações de consumo entre o fornecedor e o consumidor- 
pessoa jurídica, a indenização poderá ser limitada, em situações 
justificáveis".
283. Sobre as cláusulas de não indenizar v., por todos, PRATA, Ana. Cláusulas de Emelumão m Llmitmcão dm Remponmabilidmde Con­
tratual e DIAS, José de Aguiar. Cláusula de Não Indenizar.
284. Contratos, p. 195.
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esclarecedor ao se referir às chamadas cláusulas resolutórias 
expressas: "O pacto deve indicar as obrigações cujo inadimplemen- 
to determina a resolução, mas na prática ó uma cláusula de estilo 
atinente ao efeito resolutivo do descumprimento sem especificação 
da infração contratual, prescindida a sua gravidade. A aceitação 
de cumprimento retardado, a concessão de prazo suplementar ou a 
tolerância com o atraso implicam renúncia do direito de invocar o 
pacto".

Por fim, com relação ao exercício regular de um 
direito, é possibilidade expressamente admitida pelo artigo 160, 
I, 2a parte do Código Civil. Isto porque quem "exerce um direito 
legitimo, náo fica obrigado a reparar o dano causado a outrem, 
sendo, pois, improcedente qualquer pedido de indenização formula­
do pelo prejudicado"285.

Destarte, o ônus gerado à outra parte por um dos 
contratantes, que utiliza das prerrogativas que o negócio jurídi­
co lhe confere náo propicia qualquer responsabilidade. Entre tais 
casos pode-se destacar a utilização da exceptio non adiapleti 
contractos ou do direito de retenção.

Ainda que presente a impossibilidade no cumpri­
mento desde a formação do negócio jurídico, como lembra DOMENICO 
BARBERO286, mesmo assim pode estar presente o dever de indenizar. 
Ora, "entre os caracteres da prestação notamos, em primeiro lu­
gar, que deve ser possível. Uma prestação impossível exclui a

285. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 1» 
Vol., p. 280.
286. Sistema ra+Atn*±onMla dei Diritto Privato Italiano. Vol. II,
p. 85.
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obrigação: aã impossibilia nemo tenetur.
Isso é certo. Mas não ó o dizer que a exclusão da 

obrigação implique, também, na exclusão de toda responsabilidade. 
Não será a responsabilidade pelo inadimplemento da obrigação, 
porque se não existe obrigação não pode haver inadimplemento; mas 
se pode discutir uma responsabilidade pelo fato de ter negociado 
uma prestação impossível"287.

É evidente, ademais, que o ônus de provar a ocor­
rência de uma causa excludente da imputabilidade é do devedor 
inadimplente, pois ao credor basta, objetivamente, demonstrar o 
vinculo negociai e o inadimplemento respectivo288.

287. No originai italiano: "Fra i caratteri della prestazione 
notammo in primo luogo che dev'essere possibili. Una prestazione 
impossibile escludere 1'"obbligazione": ad impossibilia nemo 
tenetur.

Questo é certo. Ma non é detto che l'esclusione 
dell'"obbligazione" implichi anche l'esclusione di ogni 
"responsabilità". Non sarà la responsabilità dell'inadempimento 
dell'obbligazione; perchè se non c'è obbligazione non ci può 
essere inadempimento; ma si può discutere d'una responsabilità 
per il fatto di aver negoziato una prestazione impossibile". Ob. 
cit. p. 85.
288. Em idèntico sentido V. BARBERO, D. Sistema Istituzionale*--
Ob. cit. p. 87.
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VII. A REPARAÇÃO DO DANO HBGOCIAL - IHSTRDMnraOS PARA A SUA
EFETIVIDADE

Vll.l. Motas Mínimas sobre a Execução: a) finalidade; b) execu­
ção direta e indireta; c) limites. VII.2. Ações Especificas: a) coainatória;. b) adjudicação compulsória; c) executiva de obriga­
ção de fazer; c.l) o direito alemão; c.2) o direito francês; c.3) o direito português; c.4) o direito italiano; d) perdas e danos e 
cláusula penal. Cabimento individual, alternativo ou cumulado; 
d.l) as perdas e demos; d.2) a cláusula penal; d.3) as perdas e 
danos e a cláusula penal no contrato preliminar inadimplido.

VII. 1. Motas Mínimas sobre a Execução
a) finalidade

A finalidade precípua da execução é, como seu ins­
trumento fundamental, atingir o escopo básico do processo que é 
tornar efetivo o direito material violado289.

A necessidade da atuação jurisdicional, para a ga­
rantia efetiva do direito material, reside no fato de nem sempre 
o dever obrigacional ser suficiente para convencer o devedor a

289. Sobre o tema v. Capitulo II - Efetividade do Direito, O 
Processo e Seus Escopos.

119



adimplir. Isto, aliás, depois de ultrapassadas as fases do dever 
de consciência, o compromisso ético ditado pela convivência soci­
al290.

Ma verdade, conforme lembra DINAMARCO291, "a exe- 
cuçâo tea caráter subsidiário, ou secundário, ea relação ao adia- 
pleaento: só se justifica quando as forças internas da própria 
obrigaç&o não tiverea sido suficientes para levar o abrigado a 
adiaplir".

b) execução direta e indireta
Visto a finalidade do processo coao una garantia 

da efetividade do direito objetivo, percebe-se que ela se adapta 
à concepção aais aoderna do direito de ação, denoainada Teoria 
dos Planos da Tutela Jurídica. Para os seus defensores, entre os 
quais se incluea PONTES DE MIRANDA292, OVÍDIO B. DA SILVA293 e 
ARAKEN DE ASSIS294, a ação ó concebida ea dois planos, um de di­
reito aaterial e outro de direito processual. No caapo naterial 
presentes estão o direito subjetivo, a pretensão e a ação aateri­
al, enquanto que no processual, o direito à tutela jurídica do 
Estado, a pretensão à tutela jurídica e a ação processual. Fri- 
se-se, poréa, que a esfera processual somente existe pelo fato da 
proibição da autodefesa, bea coao da justiça privada.

290. Sobre o tema v. ALVIM, A. Da Inexecucão... ob. cit. p. 06/7.
291. Execução Civil, p. 97.
292. Comentários ao Códiao de Processo Civil. Tomo I, pp. 121 e 
ss. Tratado dam Acôas. TOBO I, pp. 109 e SS.
293. Curso de Processo Civil. Vol. I. pp. 59 e ss.
294. Cuaulacáo de Acôas. pp. 61 e ss.
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A ação processual seria, assim, mero instrumento - 
ainda que essencial - para fazer valer o verdadeiro direito de 
ação, o qual se situa no campo material295.

Dentro desta ótica, o conceito de execução não 
pode se restringir àquelas por título judicial e extrajudicial, 
conforme querem crer os defensores da teoria dominante.

Dito posicionamento majoritário da doutrina, com 
sustentáculo na chamada escola paulista de direito processual, 
encosta-se na idéia de que as ações são divididas, segundo o tipo 
de provimento jurisdicional, em trés tipos: de conhecimento, a- 
brangendo a eficácia declaratória, constitutiva e/ou condenatória 
da sentença; cautelar e de execução. Com este pensamento se 
incluem LIEBMAN296 e BUZAID297.

Tendência mais moderna298, levando em conta as 
evidentes limitações daquela corrente de pensamento, porém, pas­
sou a adotar outra espécie de classificação, concebida como qui- 
nária299. Nessa teoria, além dos efeitos contidos na concepção

295. Sobre a tutela jurisdicional adequada do plano do Direito material v. KARIMONI, L. G. Efetividade do Processo e Tutela de 
üraência. p. 38.
296. Manual dê Diraito Erocsasufll■ vol. i, ps. 164/220.
297. Acão Declaratória no Direito Brasileiro, p. 130.
298. Neste caminho se encontram MIRANDA, Pontes de. Tratado... ps. 197 e ss. e ASSIS, Araken de. ob. cit., ps. 77 e ss. SILVA, 
Ovídio B. da. Curso..., Vols. I e II, ainda que adote a classifi­
cação quinária, o faz de modo diverso e a nosso ver temerário.
299. é importante frisar que nesta teoria se adota o tipo de ação 
de acordo com sua eficácia preponderante, pois como adverte PON­TES DE MIRANDA. Comentários... ob. cit. Tono I, p. 140, "a qua­
lidade de cada uma resulta, apenas, da quantidade ou intensidadede um dos elementos (declaratividade, constitutividade, condena- 
toriedade, mandamentalidade, ifjçecuçáo)Em outra obra



clássica, incluem-se o executivo e o mandamental300.
Ainda que auitos náo queiram ver, ó evidente que 

dita concepção mais se adequa aos tipos de provimento jurisdicio- 
nal efetivamente existentes e ó por esse enfoque que deve ser 
compreendida a função jurisdicional executória301.

Destarte, ela n&o se restringe àquelas funções 
jurisdicionais mencionadas pela teoria clássica, pois abrange 
categoria maior, ou seja, aqueles casos em que a própria sentença 
já possui caráter executivo, ou seja, é desnecessária a instaura­
ção do chamado processo de execução. Referidas demandas executi­
vas possuem caráter pessoal ou real302.

Diz-se, então, que a execução pode ser direta (por

...Continua...
(Tratado... ob. cit. Tomo I, p. 124) o festejado autor assevera: 
"Não há nenhuma ação, nenhuma sentença, que seja pura. Nenhuma ó 
somente declarativa. Nenhuma 6 somente constitutiva. Nenhuma ó 
somente condenatdria. Nenhuma é somente mandamental. Nenhuma é 
somente executiva".
300. Maiores detalhes sobre os efeitos de cada um destes tipos de provimento jurisdicional v. ASSIS, Araken de. emulação—  ob. 
cit. ps. 79/85.
301. Como adverte ARAKEN DE ASSIS (Da Exacucão de Alimentos e 
Prisão do Devedor, p. 72) a função executiva possui "dois escopos 
centrais: primeiro, eliminar os defeitos da infração a algum di­reito, o que se implementaria entregando ao exeqüente a mesma 
utilidade lesionada, reconstituindo, portanto, a feição originá­
ria daquele direito; ademais, impedir a própria infringència do 
direito, e a repetição do ato lesivo".
302. Nesse sentido v. PONTES DE MIRANDA. Tratado das Acóes. Tomo 
VII, p. 21. Sobre as pretensões reais e as ações executivas v.,
por todos, SILVA, Ovídio B. da. Curso de Processo Civil. Vol. II,
ps. 129/146. A titulo exemplificativo, são ações executivas: ação
reivindicatória; ação de imissào na posse; ação de depósito; ação 
de reintegração de posse; ação de despejo; ação executiva de de­
claração de vontade. Sobre esta demanda como ação executiva v., com maiores detalhes, Capitulo XI, no campo da natureza jurídica 
da sentença.
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sub-rogaçáo) ou indireta (por coação). Em sendo direta, ocorrerá 
por ato de expropriação ou de execução especifica303.

A chamada execução indireta304 é a responsável por 
todos aqueles atos de pressão psicológica, física ou econômica 
que buscam conduzir o devedor ao adimplemento. Entre tais situa­
ções pode-se elencar as astreintes, penas de multa, hipóteses de 
prisão civil305, punições decorrentes da prática de atos atenta­
tórios à dignidade da justiça, entre outros306.

A execução direta é aquela em que, "estando pre­
sentes os requisitos impostos pela lei, o Estado-juiz substituir- 
se-á ao obrigado, prescindirá inteiramente do concurso de sua 
vontade e cuidará de realizar aquele resultado que o direito ob­
jetivo material queria - seja emitindo sentença constitutiva, 
seja atuando certas medidas imperativas de constrição sobre o seu

303. A execução direta e indireta são meios executórios que "constituem a reunião de atos executivos endereçada, dentro do 
processo, à obtenção do bem pretendido pelo exeqüente. Eles vei­
culam a força executiva, presente em todas as ações classificadas 
de executivas, e não só naquelas que se originam do efeito execu­tivo da sentença condenatória" (ASSIS, AraXen de. ob. cit. p. 
73).
304. DINAMARCO. fttaeaeio civil, ps. 98/100, admite-a como ato de 
execução processual, mas somente com visível esforço, levando em 
conta "um sentido latlssimo de execução".
305. "Assim, a prisão civil é meio executivo de finalidade econômica. Prende-se o executado, não para puni-lo, como se 
criminoso fosse, mas para forçá-lo indiretamente a pagar, supondo-se que tenha meios de cumprir a obrigação e queira evitar 
sua prisão, ou readquirir a sua liberdade". CASTRO, Amllcar de. Comentários ao Código de Processo Civil. Vol. VIII, p. 376.
306. Sobre os meios executórios de coerção (execução indireta) v.
ASSIS, A. Ob. cit. pp 76/79.
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A execução por ato de expropriação é aquela basea­
da na execução por quantia certa, para entrega de coisa incerta, 
bem como naquelas em que a execução específica estiver sujeita a 
limites naturais ou políticos308.

Não obstante, tendência moderna e compatível com o 
Estado Democrático de Direito previsto na Constituição Federal309 
preconiza uma necessária preponderância da execução específica 
sobre a por sub-rogaçào, pois é por seio dela que o credor obtém 
tudo aquilo que obteria se o adinplemento fosse voluntário. Tal 
predomínios resta claro pelo disposto no $ 1* do artigo 62 da 
Lei Antitruste310, pela regra insculpida no $ Ia do artigo 84 do 
Código de Consumo, bem como pela recente inovação do Código de 
Processo Civil, motivada pela Lei ng 8.952/94, dando nova redação 
ao artigo 461311.

patrimônio"307.

307. DINAKARCO, C.R. p. 103. Lembre-se que referido autor possui 
entendimento que a natureza jurídica das sentenças proferidas nas 
demandas substitutivas de declaração de vontade possui caráter 
constitutivo. É por esse motivo que ele insere as sentenças cons­
titutivas corno ato de execução direta. Tal posicionamento, só vem a admitir a correção da classificação quinária, no sentido de que não são somente executivas as demandas decorrentes de sentença 
condenatória (execução de título judicial) e as de titulo extra­
judicial .
308. A respeito destes limites v. tópico seguinte.
309. V. art. Ia da CF.
310. Sobre o tema v. POPP, C. & ABDALA, E.V. en»an-fcArios à Nova Lei Antltruste. p. 140.
311. "O aprimoramento das técnicas processuais permite generali­
zar a dispensa daquela operação de direito material que, por
frustrar a expectativa do credor em torno da situação final a que o obrigado estaria vinculado, era portadora de somente uma meia-justiça, ou seja, de uma injustiça" (DINAMARGO, C.R. A Reforma doCódiao de Processo Civil, p. 151).
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"O que torna especifica a execução para entrega e 
das obrigações de fazer ou não-fazer é a especificidade do objeto 
do direito a satisfazer. Os seios executivos aplicas-se direta e 
especificamente sobre o objeto do direito exeqüendo, isto 6, 
especificamente sobre a coisa devida. Tendem a oferecer ao credor 
precisamente o bem (coisa, serviço) que por ato do devedor deve­
ria ter-lhe sido proporcionado"312 313.

Se por qualquer motivo reste inviável a execução 
especifica, o caminho para o credor 6 a conversão em pecúnia314.

c) limites
Não obstante a necessidade do processo ser a ga­

rantia efetiva do cumprimento do direito material inadimplido, na 
atividade executiva não se pode utilizar de todos os meios para 
o atingimento dos fins colimados315, visto ser ela limitada316. 
Nesses casos, "o Estado renuncia pura e simplesmente à plena atu-

312. DINAMÀRCO, C.R. Execução  ob. cit. p. 316.
313. DENTI, Vittorio. L'Esecuzione Forzata in Forma Specifica, p. 
22, 6 claro ao diferençar a execução específica da expropriatória 
(forçada). "Jf certo che il legislatore non è stato guidato da 
criteri sicuri: tra l'altro, ha ricoupreso sotto il titolo della 
esecuzione in torna specifica dell'obbligo di concludere un 
contratto, istituto che non ha nulla a che vedere con 
l'esecuzione forzata".
314. Nunca é demais lembrar que a opção pela execução específica 
pode, originalmente, não existir, v.g., nas execuções por quantia 
certa. Logo, não é a via necessária, mas, simplesmente, eventual, 
a conversão da execução específica em por expropriação.
315. Acerca de sua evolução histórica v. Capítulo III da presente 
monografia.
316. Lembre-se que no processo de execução vige o princípio da 
menor onerosidade, positivado no artigo 620 do CPC ("quando porvários meios o credor puder promover a execução, o juiz mandará
que se faça pelo modo menos gravoso para o devedor").
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açáo da sanção executiva ou, quando existem meios, formula nova 
vontade substancial (sanção, em sentido material), conformando-se 
com a atuação desta em substituição à vontade originariamente 
expressa"317.

Os lindes podem decorrer de sua impossibilidade ou 
de sua inconveniência. Na primeira fala-se em raia natural e, na 
outra, em fronteira política31® 319.

Entre os limites naturais da execução pode-se e- 
lencar dois: a) decorrente da perda do objeto; b) oriundo de o- 
brigaçôes personalíssimas (naturalmente infunglveis).

- peyrta dp obiato: perecendo o objeto, evidentemente perece 
o direito exercido sobre a coisa, logo inviável resta a execução 
especifica.

Nos termos do artigo 78 do Código Civil, há o pe­
recimento do objeto quando: I. perde as qualidades essenciais ou 
o seu valor econômico; II. nas hipóteses de confusão objetiva; 
III. quando a coisa se encontra em local de onde não possa ser

317. DINAMARCO. Ob. cit. p. 293.
318. YÀRSHELL. Tutela JUrisdlcional Especifica nas Declaracôes de 
vontade, p. 39, refere-se, ainda, às fronteiras decorrentes da 
jurisdição: "em termos mais amplos e genéricos fala-se também nos 
limites da jurisdição, pretendendo-se abarcar com essa locução 
limitações de caráter internacional, que essencialmente 
consideram os elementos conveniência e viabilidade; e também 
limitações de cunho interno, que derrogam o principio da inafas- tabilidade da tutela jurisdicional e que, em termos propriamente processuais, desembocam em casos típicos de impossibilidade jurí­dica da demanda". Sobre os limites jurisdicionais decorrentes da 
aplicabilidade da nova lei antitruste v., POPP, Carlyle e ABDALA, Edson Vieira. Comentários à Nova Lei Antitruste. ps. 36/7.
319. Além destes, evidentemente, existem os limites jurídicos 
propriamente ditos, analisados caso a caso, de modo a vislumbrar se o titulo em si é hábil a gerar a tutela especifica reclamada. 
Sobre o tema v., sobretudo, capítulos VIII, IX e X.
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Nesta hipótese de perda do objeto, enquadra-se a 
situação do bem colimado pertencer validamente a terceiro no 
momento da execução. Logo, ressalvada a possibilidade de fraude, 
não se pode atingi-lo com o ato executivo.

É necessário enfatizar, porém, que em se tratando 
de tutela especifica pessoal, decorrente de promessa de contratar 
inadimplida, a perda do objeto não atinge imediatamente a relação 
jurídica, mas, somente, mediatamente. Claro, desta forma, que o 
contrato poderia ser efetivado, nas, o registro imobiliário seria 
impossível, pois não se pode dar direito real sem a existência 
material sobre um determinado objeto ou a sua transferência em 
descumprimento ao princípio da continuidade.

- obriaacóes personalíssimass em se tratando de obrigação 
infungível, ou seja, aquela em que não é possível o cumprimento 
por terceiro, inviável é a tutela específica.

Evidente, todavia, que o impedimento somente exis­
te nas chamadas obrigações naturalmente personalíssimas, quando 
contrariamente à vontade do devedor, não pode o Estado-juiz atu­
ar.

Logo, em sendo a infungibilidade meramente jurídi­
ca, obstáculo algum ocorrerá para o provimento substitutivo, isto

320. Levando-se em conta uma ótica mais ampla, pode-se dizer que 
há extinção do direito, quer sob a visão do sujeito, quer atinen­
te ao objeto, nos seguintes casos: a) perecimento do objeto; b)alienação; c) renúncia; d) abandono; e) falecimento do titular em
se tratando de direito personalíssimo; f) prescrição ou decadên­
cia; g) abolição do instituto jurídico que incidia sobre o direi­to; h) confusão, quer real, quer obrigacional; i) implemento de condição resolutiva; j) aparecimento de direito novo, incompatí­
vel com o atual.

retirada320.
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porque o Estado não contrata es lugar do devedor, nas, tão-somen­
te esite um título, que faz as vezes da sua vontade. Ato volitivo 
esse, inicialmente manifestado, porém descunprido321 322.

Esta conclusão, atualmente simplória, representa 
usa conquista do direito moderno, nascida do repúdio à idéia mais 
ou menos a todos arrraigada, própria do Estado Liberal e consubs­
tanciada legislativamente no Código Civil Francês, de que as o- 
brigações de fazer inadimplidas seriam convertidas em perdas e 
danos. Tal concepção faz-se presente no direito pátrio323.

Não obstante, o trabalho de juristas como VIDIGAL 
fez com que a doutrina passasse a interpretar tal entendimento, 
visando diferençar a infungibilidade natural da jurídica. Aquela, 
verdadeiro limite natural à execução. Esta, porém, concedia ali­
cerce valioso para que o direito material restasse observado.

RADBRUCH324, ao referir-se & interpretação da 
vontade externada nos negócios jurídicos, determina que "convém 
».wh*» não esquecer que, ainda nos contratos de direito privado a 
'interpretação' pretende sempre dar como contido na manifestação 
real da vontade dos contraentes tudo aquilo que, conseqüente,

321. Sobre a diferença entre as obrigações fungíveis e infungíveis 
v. Capítulo V, tópico V.4.
322. "A execução específica decorrente do descumprimento voluntá­
rio do contrato preliminar, não significa que o Estado tome o lu­gar da parte renitente, firmando o contrato definitivo. Apenas substitui o contrato final por um título jurídico que dele tem 
os mesmos efeitos". CHAVES, Antonio. Tratado de DlrcitP .Civil. Vol. 2, Tomo 1, ps. 435/6.
323. O CC no seu art. 879 é claro: "Se a prestação de fato se impossibilitar sem culpa do devedor, resolver-se-á a obrigação; 
se por culpa do devedor, responderá este pelas perdas e danos".
324. Filosofia do Direito, p. 286
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lógica e juridicamente, se acha ligado & vontade que se manifes­
tou, como se tudo isso formasse parte integrante do conteúdo des­
sa vontade. Deste modo, se, por um lado, atribui-se ao contraente 
de direito privado, como sua vontade duradoira e permanente, a 
vontade por ele manifestada nua certo momento, por outro lado n&o 
deixam também de lhe ser atribuídas, ainda como conteúdo dessa 
mesma vontade, todas as conseqüências puramente lógicas da sua 
manifestação volitiva que aliás psicologicamente al não se acha­
vam contidas. A vontade das partes contratantes é assim, em gran­
de parte, uma pura vontade do legislador. Esta é que lhes é atri­
buída como própria, nfio sendo portanto, mais uma vez, a vontade 
das partes quem se obriga a si mesma, mas sim a da lei que obriga 
aquela heteronomamente”.

Assim, a infungibilidade jurídica n&o se constitui 
em limite natural para a execução especifica, não existissem ou­
tros motivos, pelo simples fato de que o Estado legislador abriga 
a boa-fé e o efetivo cumprimento dos negócios jurídicos prometi­
dos, como requisito da segurança jurídica, própria do positivis­
mo jurídico adotado.

No que tange aos lindes políticos, a especificida­
de da execução restaria inviável, principalmente em quatro casos: 
a) infração aos direitos da personalidade; b) alcance de bem im- 
penhorável; c) infringência ao interesse público; d) atingir a 
Fazenda Pública os atos expropriatórios.

Tais fronteiras, n&o obstante, são próprias da 
execução por expropriação, normalmente não atingindo, pelas suas
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próprias peculiaridades, a execução específica325. Observe-se o 
porquê desta assertiva.

- exacucáo específica x direitos da personalidade: direitos 
da personalidade "são direitos absolutos, aos quais correspondes 
deveres jurídicos de todos os sesbros da comunidade, cujo objeto 
está na própria pessoa do titular, distinguindo-se assim dos di­
reitos reais que recaiam sobre coisas ou bens exteriores ao su­
jeito ativo da relação jurídica"326.

Como Direitos da Personalidade são os direitos 
subjetivos da pessoa de defender o que lhe é próprio, ou seja, a 
sua integridade física (vida, alimentos, próprio corpo vivo ou 
morto, corpo alheio vivo ou morto, partes separadas do corpo vivo 
ou morto); a sua integridade intelectual (liberdade de pensamen­
to, autoria cientifica, artística e literária) e sua integridade 
moral (honra, recato, segredo pessoal, profissional e doméstico, 
imagem, identidade pessoal, familiar e social), cuja eficácia é 
erga oanes. pois tradutores de uma relação jurídica em que o su­
jeito passivo é universal, possuem caracteres específicos. Estes 
são tipificados pelo fato de serem absolutos, intransmissíveis, 
indisponíveis, irrenunciáveis, ilimitados, imprescritíveis e i- 
nexpropriáveis327.

325. Com opinião semelhante v. YARSHELL, Flávio. Tutela Jurisdi­
cional Específica... ob. cit. p. 41.
326. MÀLD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro - Parte 
Geral, p.108.
327. Sobre o tema v. BITTAR, Carlos Alberto 6 BITTAR FILHO, Carlos
Alberto. A Tutela dos Direitos da Personalidade q flOB DirtitOB
Autorais nas Atlvldada« «»nresariaia e SZANIAWSKI, Elimar. Dlrej-

Personalidade e sua Tutela.
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Essa proteção que se dá impede a prisão civil por 
dividas, bem como atividades incompatíveis com a boa-fé, como o 
desrespeito ao devedor na cobrança de débitos328. £ bem verdade, 
porém, que alguns direitos, próprios da personalidade, como a 
intimidade, são constantemente desrespeitados. Exemplo disso é o 
sensacionalismo causado pela imprensa com relação à AIDS329.

Não restam dúvidas de que a execução específica 
não pode ser instrumento de desobediência aos ditamos constituci­
onais protetivos da personalidade. Não obstante, regra geral, o 
descumprimento do contrato preliminar ou da declaração de vontade 
específica e, conseqüentemente, a utilização da tutela coativa 
específica, não pode ser considerado como violação a esses direi­
tos. Isto porque não haverá coação sobre a pessoa do devedor, mas 
sim mero suprimento da vontade inicialmente querida e, posterior­
mente, inadimplida.

ORLANDO GOMES330 refere-se aos chamados negócios 
jurídicos que impõem risco de vida a uma das partes. Nesta hipó­
teses, pois passível da chamada revogabilidade in axtremis, invi­
ável é a execução especifica e, tampouco, a utilização dos meios

328. Neste sentido, dispõe o art. 42 do CDC: "Na cobrança de dé­
bitos, o consumidor inadimplente não será exposto a ridículo, nem 
será submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaça". 
Referido dispositivo, porém, nem sempre é obedecido. Sobre o tema v. POPP, Carlyle. A Máfia das Empresas de Cobranças. Jornal "O 
Estado do Paraná". Ed. de 03/04/94, p. 27.
329. Sobre o instigante tema v. POPP, Carlyle. A AIDS e a Tutela Constitucional da Intimidade. Revista de Informação Legislativa 
na 115, ps. 139/150; A AIDS e a Proteção da Intimidade. Jornal "O Estado do Paraná" Ed. de 30/01/94, p. 27; Novamente a AIDS e a Tiitmla de Privacidade. Jornal "O Estado do Paraná" Ed. de - 
21/08/94, p. 23.
330. Introdução ao Direito Civil, p. 134.
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de coerção pessoal (execução indireta)331
- execucão especifica x fa» ÍBPgnfaPrdVfll: a proteção espe­

cifica que o legislador conferiu a determinados bens, qualifican- 
do-os como absoluta ou relativamente impenhoráveis, traduz forma 
disfarçada de proteção à dignidade da pessoa humana, reflexo, 
destarte, da proteção à personalidade.

Esta situação ó perfeitamente percebida por 
DINAMARCO332, pois "ao lado dos direitos da personalidade, que em 
si nada tém de patrimonial, existe crescente tendência no sentido 
de garantir um mínimo patrimonial indispensável à efetividade 
deles próprios e para que a pessoa não fique privada de una exis­
tência decente"333.

Interessante acréscimo a esta idéia de impenhora-

331. "Sendo evidente que o direito à vida não legitima o suicí­
dio, apresentam-se como aspectos interessantes desse direito de personalidade os que resultam de relações jurídicas de natureza 
negociai que expõem uma das partes a riscos extremos. Até que ponto, pergunta DIEZ Y DIAZ, é licito arriscar a vida em exercí­
cios perigosos e desnecessários pelo torpe afã de enriquecer? 
Toleram-se as atividades arriscadas em espetáculo de circo e se 
admitem práticas desportivas, como a do pugilato, e as touradas, nas quais participantes jogam com a própria vida. Conquanto se 
invoquem para a validade desses contratos o principio de que tais 
práticas são autorizadas e a regra volente non fit injuria, bem é 
de ver que sobreleva o ditame superior que protege a vida, a de­terminar, pelo menos, tratamento diverso à eficácia desses con­
tratos e ao valor da declaração da vontade, admitindo-se, como advoga DE CUPIS, a revogabilidade in extreais, expressamente aco­
lhida no Código Civil Português" (GOMES, O. ob. cit. p. 134).
332. Execucão Civil, p. 297.
333. AMÍLCAR DE CASTRO. Comentários ao Cõdigo de Processo Civil. 
Vol. VIII, p. 196 é claro: "Em regra, a penhora pode recair em 
quaisquer bens do executado, mas ou pela própria natureza dos 
bens, ou por motivo de ordem pública, ou por humanidade ou 
eqüidade, ou razões de direito, muitos há que absolutamente não podem ser penhorados (art. 649), e alguns que só podem ser em 
falta de outros (art. 650)".
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bilidade resulta da infeliz lei na 8.009/90, que tomou impenho- 
rável por débitos, cos as exceções nela inseridas, o único isóvel 
do devedor, bem como os bens móveis que nele se encontrem334.

Na verdade, contudo, a impenhorabilidade de bens 
não constitui obstáculo à execução especifica das declarações de 
vontade inadimplidas, visto que não se trata de responsabilidade 
patrimonial genérica, mas de regra privilegiadora do princípio da 
boa-fé, visando tornar efetiva a vontade manifestada, porém des- 
cumprida.

- exacucão especifica x interesse públicos Por muitas ve­
zes, destarte, o interesse público determina a não constrição 
judicial de determinado bem, visto que o interesse do credor deve 
ser limitado ao da maioria. Os exemplos fornecidos pela doutrina 
são as disposições dos artigos 677335 e 726336 do Código de Pro­
cesso Civil.

DINAMARCO337, com sustentáculo nas regras do di­
reito de vizinhança, enfatiza: "assim, em época de crise habita­
cional, o juiz deve converter em perdas e danos o dever de não

334. Sobre o tema v. CZAJKOMSKI, Rainer. A Imoenhorabilidade do 
Bmm da Pamilia - Comentários á Lei 8.009/90: SILVA, Enio Morais 
da. Considerações Críticas sobre o Movo Bem de Família e CUNHA, J.S. Fagundes. B«m dm Família - Comentário« A Lei 8.009/90.
335. Art. 677: "Quando a penhora recair em estabelecimento comer­
cial, industrial ou agrícola, bem como em semoventes, plantações ou edifícios em construção, o juiz nomeará um depositário, deter- 
minando-lhe que apresente em dez (10) dias a forma de administra­
ção".
336. Art. 726: "Nos casos previstos nos arts. 677 e 678, o juiz 
concederá ao credor usufruto da empresa, desde que este o requei­
ra antes da realização do leilão".
337. Bxecucão Civil, p. 299.
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construir es violação às regras de vizinhança (CC, art. 572 e 
ss.), sespre que a deaolição seja capaz de agravar essa crise".

Ressalvada as situações de invalidade, inexistên­
cia ou ineficácia338 da sanifestação de vontade negociai, o inte­
resse público não se constitui es obstáculo para a tutela especi­
fica.

Não obstante, se, excepcionalsente, no caso es 
concreto isto ocorrer, "es nenhun caso esses valores sociais jus­
tificarias o sacrifício do direito do exeqúente, coso quando o 
executado não dispõe de bens que respondas pela execução das per- 
das-e-danos. O interesse público levará o Estado, quando o enten­
der, a conceder indenizações pela técnica adequada (desapropria­
ção, etc.)"339.

Neste aspecto do interesse público coso linde po­
lítico - suposto lisitador da execução especifica - deve ser
questionado se a regra do artigo 620 do Código de Processo pode 
ser interpretada coso positivação jurídica incompatível com a 
tendência moderna de efetividade do direito?

A resposta é negativa, pois não é o caso de propi­
ciar ao devedor a espécie de execução que menos ônus lhe trará, 
mas sim, evitar a utilização desnecessária de meios executivos 
quando, sem eles, o credor pode obter o mesmo resultado prático. 
Por conseguinte, conforme lembra MENDONÇA LIMA340, "os vários

338. Sobre o tema v. AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Neaócio 
Jurídico - Existência. Validade e Eficácia.
339. DINAMARCO, C.R. ob. cit. p. 300.
340. Co— nfcários ao Códiao de Processo Civil. VI Vol., Toso II,
p. 756.
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meios de executar dizea respeito a atos es cada execuç&o e não à 
espécies de execução coso o dispositivo dá a entender"341.

A execução é realizada no interesse do credor, 
conciliando-se, para tanto o binômio eficiência + sacrifício. 
Logo, o processo executivo deverá ser o mais eficaz possível, 
propiciando o menor sacrifício possível ao devedor342.

Logo, não poderá o devedor optar pelas perdas e 
danos quando a tutela especifica da obrigação lhe acarretar dano 
maior, pois a objetivo primordial do processo é conceder ao cre­
dor o mesmo bem que ele receberia se a obrigação fosse voluntari­
amente adimplida. "Urge, pois, evitar a solução de sentenças que 
condenam a perdas e danos, quando está ao alcance do Juiz o pró­
prio bem devido, injustamente retido pelo devedor 
inadimplente"343.

- execução especifica x Fazenda Pública; Sabe-se que, em 
sendo devedora a Fazenda Pública, a execução não se dá de forma 
comezinha, mas sim pelos ditames dos artigos 730 e 731 do Código

341. "E se a finalidade do processo executivo é esta de obter o 
Poder Judiciário, à custa do executado, o bem devido ao exeqüen- 
te, é intuitivo que, quando por vários meios executivos puder 
executar a sentença, isto é, quando por vários meios executivos puder conseguir para o exeqüente o bem que lhe for devido, o juiz 
deve mandar que a execução se faça pelo modo menos dispendioso" (CASTRO, Amllcar de. Comentários... Vol. VIII, p. 150).
342. Em igual sentido DINAMARCO, C. R. Execucão Civil. 3a Ed., p.
304.
343. THEODORO JR, Humberto. O Processo de Execucão e as Garantias
Constitucionais da Tutela Jurisdicional. p. 162. Em mesmo obra 
(p. 161), citando AGOSTINHO ALVIM, o autor mencionado deixa claro o seu pensamento: "a execução direta, sempre que possível, é o- 
brigatória para o devedor".
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de Processo Civil344. Assim, a Fazenda n&o é citada para pagar, 
mas para, querendo, opor embargos à execução. N&o opostos aque­
les, ou julgados improcedentes, a satisfação do credor dar-se-á 
mediante precatório requisitório, incluindo-se o valor necessário 
em orçamento da pessoa jurídica de direito público, para pagamen­
to em exercício vindouro.

Logo, pelas próprias características dos bens pú­
blicos, são eles impenhoráveis, imprescritíveis e inalienáveis, 
n&o estando, por estes motivos, sujeitos à execução forçada.

Tais ditames, porém, podem ou não ser aplicados à 
tutela específica e, assim, inviabilizá-la ou n&o. A questão é 
complexa e será, por este motivo, examinada no momento 
próprio345.

VII.2. Ações Especificas
Para a obtenção da tutela específica, viável é a 

utilização de trés caminhos: a ação cominatória; a adjudicação 
compulsória; a executiva de obrigação de fazer. Isto não afasta, 
porém, o cabimento de outras demandas para o objetivo analisado 
na presente monografia. Tais casuísmos legais e doutrinários se­
rão examinados no capítulo X.

Neste tópico, observa-se, ainda, a ação reparató- 
ria das perdas e danos que, apesar de regra geral ser "adversá­
ria" da tutela específica, pode complementá-la a fim de que o

344. Sobre o tema v., por todos, GRECO FILHO, Vicente. Execucão 
contra a Fazenda Pública.
345. Sobre o to» v. Capítulo X.
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direito especificamente concedido, reste ainda mais efetivo.
a) cominatória: como já anteriormente observado346, o cum­

primento é um direito inafastável do credor e as previsões do 
ordenamento existem para se realizar347. Visto, igualmente, foi o 
aspecto de que a execução além de direta, pode ser indireta, 
quando por intermédio de meios de pressão psicológica, procura 
fazer com que o devedor cumpra, voluntariamente, a obrigação ina- 
dimplida348.

A ação cominatória349 é figura jurídica que ins­
trumentaliza uma das espécies de execução indireta, logo não se 
trata de expiação ao devedor, pois "sua finalidade é de fazer o 
devedor cumprir a obrigação e não, em absoluto, substituir a pró­
pria prestação devida"350.

346. V., especialmente, Capítulos II e VI, naquele sobre a efetividade do Direito e neste sobre a importância do cumprimento 
como direito inafastável do credor.
347. "A justiça não é, ou não deve, ou não pode ser, só e apenas, 
instrumento de paz social, mas, do mesmo modo, de confiança para 
as pessoas que buscam os pretórios na esperança - jamais na vá esperança - de que, neles, encontrarão o devido amparo e 
reconhecimento de seus direitos subjetivos postergados, porque o 
processo, como destacam as lúcidas observações de ALCALÁ-ZAMORA Y 
CASTILLO, 'será dentro de sus imperfecciones humanas el aás per- 
tecto aedio de administrar justicia entre los hombres" (CRIBARI, Giovanni. Rxecucáo Kspeclficq - Obrigações de Fazer, de Mão Fazer e de Prestar Declaracâo de Vontade: Cominação e Acâo de Preceito 
Cominatório. RP 10, p. 61.
348. Sobre o tema v. item VII.1 deste Capítulo.
349. Sobre a evolução histórica da ação cominatória, sobretudo no direito pátrio, v., MÜNIZ, Severino. Ac õ q s  Cominatória« á Luz do 
Art. 287 do Código de Processo Civil e SANTOS, Moacyr Amaral. Ações Cominatória« no Direito Brasileiro. 02 tomos.
350. LIMA, Alcides de Mendonça. Comentários ao Código de Processo
civil. VI Vol., Tomo II, p. 869. Com igual opinião, entre outros, v. CASTRO, Amilcar de. c«»«mfcários ao Código de Processo Civil. 
Vol. VIII, p. 186/7.
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Dita demanda possui sistesas semelhantes, especi­
almente no ordenamento europeu. Entre aqueles deve ser dado 
especial destaque ao direito português351, francês352, italia-

351. Trata-se da sançêo pecuniária compulsória disciplinada pelo 
art. 829—A do CC Português: Nl. Nas obrigações de prestação de 
facto infungível, positivo ou negativo, salvo nas que exigem es­
peciais qualidades cientificas ou artísticas do obrigado, o tri­
bunal deve, a requerimento do credor, condenar o devedor ao paga­
mento de uma quantia pecuniária por cada dia de atraso no cumpri­
mento ou por cada infração, conforme for mais conveniente às cir­
cunstância do caso.2. A sanção pecuniária compulsória prevista no número 
anterior será fixada segundo critérios de razoabilidade, sem 
prejuízo da indenização a que houver lugar.3. O montante da sanção pecuniária compulsória destina-se, 
em partes iguais, ao credor e ao Estado.4. Quando for estipulado ou judicialmente determinado 
qualquer pagamento em dinheiro corrente, são automaticamente 
devidos juros à taxa de 5% ao ano, desde a data em que a sentença 
de condenação transitar em julgado, os quais acrescerão aos juros 
de mora, se estes forem também devidos, ou à indemnização a que 
houver lugar".
352. Neste ordenamento jurídico existe, mediante criação
jurisprudencial desde os primórdios do Séc. XIX, legitimada em
1972 por lei de 05 (cinco) de Julho, a figura da astrainta. Refe­rido instituto serve como verdadeiro sinônimo da cominatória no 
direito pátrio. AMlLCAR DE CASTRO, ob. cit. p. 188, esclarece que "o vocábulo francês astrelnta é sinônimo de contraiente, que quer dizer constrangimento, ou violência exercida contra alguém".
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no353, inglês354 e alemão355.
Na verdade as figuras da sanção pecuniária compul­

sória e das astraintms são extremamente parecidas ao sistema ado­
tado pelo direito brasileiro, ao passo que os ordenamentos alemão 
e inglês preferiram, em conjunto com a sanção económica, a pena 
de prisão por desrespeito & ordem judicial. No próprio ordenamen­
to pátrio, a possibilidade da pena de prisão começa a ser debati­
da como forma de execução indireta, visando compelir o devedor ao

353. Trata-se da inibitória. Sobre o tema v. FRIGNANI, Aldo.
L'Injunction asila 'apthi lm' e 1'inibitória nal úiritto itali­
ano. e RAPISARDÀ, Cristina.. Profili delia Tutela Civile Inibito- £ÍA.
354. Neste ordenamento presentes estão as técnicas da injunção e do contempt of court. Referido sistema, conforme lembra CALVAO DA 
SILVA. ob. cit. p. 382/3, "deriva etimologicamente do latim com- 
temptus, que quer dizer ato de 'desprezo pelo tribunal', desobe­
diência à autoridade judicial, à Justiça e à sua dignidade".
355. O CPC alemão (Z.P.O.) estabelece como meios de coerção com 
aplicabilidade às prestações infunglveis, positivas (parág. 888) 
e negativas (parág. 890).s 888: "Se um acto n&o pode ser realizado por terceiro e 
depende exclusivamente da vontade do devedor, deve o tribunal de primeira instância, a pedido do credor, declarar que o devedor é 
obrigado ao cumprimento do acto sob a ameaça de pagamento de uma soma de dinheiro (Xwmnçsçald\ e, para o caso de esta não poder 
ser cobrada, de prisão coercitiva (xwançahMft\ ou a ameaça de 
prisão coercitiva (Xvançshaft). a singular sanção pecuniária n&o 
pode ultrapassar o montante de 50 mil marcos. X prisão aplicam-se as disposições contidas no quarto título sobre prisão (flft££).

Esta disposição n&o se aplica no caso de condenação a contrair matrimônio, no caso de condenação a estabelecer vida 
conjugal e no caso de condenação a prestar serviços resultante de 
um contrato de serviço".8 890: "Se o devedor n&o cumpre a obrigação de abster-se ou 
tolerar um acto, será, a pedido do credor, por cada singular con­
travenção, condenado pelo tribunal de primeira instância, ou a uma sanção pecuniária <Qrdminçsçald 1 e, para o caso de esta não 
poder ser cobrada, a uma prisão coercitiva (Ordnunashaft) até 
seis meses. A singular sanção pecuniária pode ir até 500 mil mar­cos e a prisão n&o pode ultrapassar dois anos na totalidade" (dispositivos constantes em CALVAO DA SILVA. ob. cit. p. 380/1).
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cumprimento da obrigação356.
Tal debate de idéias é fortalecido pela disposição 

contida no artigo 83 do Código de Defesa e Proteção do Consumi­
dor357, consubstanciador da necessidade de ampla e efetiva tutela 
jurisdicional. WATANABE35® chega a defender que o dito dispositi­
vo, aliado a outros do sistema pátrio, consagra "um instituto 
semelhante ao do contempt of court dos ordenamentos da cowmon 
las".

356. MARINONI. Novas Linhas do Processo Civil, p. 95, referindo-se 
à ausência de óbice constitucional para tanto, assevera que ”o 
desrespeito à ordem judicial significa violação da autoridade do 
Estado, abrindo oportunidade para a medida de coerção pessoal, 
pois 'uma coisa é a prisão, sanção penal, outra coisa é a priva­
ção da liberdade tendente a pressionar o devedor ao cumprimento', e, em outras palavras, ao restabelecimento da autoridade estatal. 
Por outro lado, a Constituição veda apenas a prisão por divida, e não a privação da liberdade que visa & manutenção do poder do 
Estado".CàLVAo DA SILVA. ob. cit. p. 390/1, ao se referir às diver­
gências existentes entre os sistemas inglês/alemão com o francês, 
assevera o porquê da escolha pelo ordenamento lusitano pelo repe­
lir da prisão civil por descumprimento às decisões judiciais. "Em jeito de conclusão, podemos dizer que a preocupação da tutela da 
liberdade e da dignidade humana prevaleceu na opção feita pelo 
legislador de consagrar apenas a coerção patrimonial, sem revi­
vescência da coerção pessoal, em harmonia, aliás, com a nossa tradição, com o figurino latino de que é modelo a astraiate - na 
evolução histórica do direito francês, contrariamente à do direi­to germano-anglo-saxónico, a tutela da dignidade do homem livre 
prevaleceu sobre a ideia de tutela da autoridade - e mesmo com a 
ideia de que quem responde pela dívida é o património e não a 
pessoa do devedor, traduzido, aliás, na sanção do ressarcimento do dano resultante do incumprimento da obrigação inexeqOível in 
natura - ressarcimento do dano que incide, portanto, sobre o pa­
trimônio e não sobre a pessoa do devedor".
357. Art. 83: "Para a defesa dos direitos e interesses protegidos 
por este Código são admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela".
358. códiao Brasileiro de Defesa do Consumidor - Comentado pelos
Autores do Anteprojeto, p. 520/1.
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CALVÃO DA SILVA359, referindo-se ao equivalente do 
Direito Português, traz conceito plenamente aplicável à cominató- 
ria. Aduz o referido autor que "a sanção pecuniária compulsória 6 
a condenação pecuniária decretada pelo juiz para constranger e 
determinar o devedor recalcitrante a cumprir a sua obrigação. £, 
pois, um meio de constrangimento judicial que exerce pressão so­
bre a vontade lassa do devedor, apto para triunfar da sua resis­
tência e para determiná-lo a acatar a decisão do juiz e a cumprir 
a sua obrigação, sob a ameaça ou compulsão de uma adequada sanção 
pecuniária, distinta e independente da indemnização susceptível 
de acarretar-lhe elevados prejuízos"360.

A ação cominatória, no direito brasileiro, não 
mais 6 considerada como demanda típica, visto que sua regulamen­
tação não mais ocorre de forma sistematizada como ocorria no âm­
bito do Código de Processo Civil de 1939. Não obstante, ainda que 
como ação atípica, ela continua a existir. Alguns, menos avisados 
porém, consideraram a sua completa exclusão do ordenamento jurí­
dico pátrio361.

Atualmente, entre outros diplomas legais, faz-se 
referência ã cominação de pena nos artigos 287, 461, SS 2* e 4a,

359. Cumprimento e Sancão Pecuniária Compulsória, p. 355.
360. Lembre-se que não se deve confundir a presente demanda com o interdito proibitório, ainda que ambas sejam "tidas por ações de preceito cominatório” (MARTELOZZO, Antônio, o Interdito Proibitó­
rio no Direito Brasileiro, p. 145). Vale lembrar que a finalida­
de, o objeto e o campo de atuação são diversos.
361. Entre estes pode-se citar GRIBARI, Giovanni. Execucão Espe­cifica - Obrioacões de Pazer. de Não Fazer a da Prestar Declara­
ção da Vontade8 Cominação e Acão de Preceito Cominatório. p.47/8. Pelo menos é o que se depreende do seu distinguir entre 
cominação e ação cominatória.
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644 e 645 do Código de Processo Civil e respectivos §5 único362 e 
artigo 84, parágrafos 2 a a 4 a do Código de Defesa do Consumi- 
dor363.

Na coainatória, ea face de sua priaordial finali-

362. Art. 287; "Se o autor pedir a condenaçio do réu a abster-se da 
prática de algua ato, a tolerar alguaa atividade, ou a prestar 
fato que náo possa ser realizado por terceiro, constará da 
petição inicial a coainaçáo da pena pecuniária para o caso de 
descuapriaento da sentença (arts. 644 e 645)”.Art. 4618 "Na ação que tenha por objeto o cumprimento de 
obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela espe­
cifica da obrigação ou, se procedente o pedido, determinará pro­
vidências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento".

(...) 4 2a: "A indenização por perdas e danos dar-se-á sen 
prejuízo da multa (art. 287)".(...) 4 4a: "o juiz poderá, na hipótese do parágrafo anteri­
or ou na sentença, impor multa diária ao réu, independentemente 
de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obriga­
ção, fixando-lhe prazo razoável para o cumprimento do preceito".Art. 644: "Na execução em que o credor pedir o cumprimento 
de obrigação de fazer ou não fazer, determinada em título judici­
al, o juiz, se omissa a sentença, fixará multa por dia de atraso 
e a data a partir da qual ela será devida".Parágrafo únicos "o valor da multa poderá ser modificado 
pelo juiz da execução, verificado que se tornou insuficiente ou 
excessivo"•Art. 645: "Na execução de obrigação de fazer ou não fazer, 
fundada em título extrajudicial, o juiz, ao despachar a inicial, 
fixará multa por dia de atraso no cumprimento da obrigação e a 
data a partir da qual será devida".Parágrafo Únicoi "Se o valor da multa estiver previsto no 
título, o juiz poderá reduzi-lo, se excessivo".
363. Art. 84: "Na ação que tenha por objeto o cumprimento da 
obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela 
específica da obrigação ou determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento".

4 2a: "A indenização por perdas e danos se fará sem prejuízo 
da multa (art. 287, do Código de Processo Civil)".s 3a: "Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo 
justificado receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao 
juiz conceder tutela liminarmente ou após justificação prévia, 
citado o réu".g 4a: "o juiz poderá, na hipótese do S 3a ou na sentença, 
impor multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixando prazo 
razoável para o cumprimento do preceito".
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dade ser, por meio da multa, intimidar, pressionar o devedor para 
que cumpra outra obrigação, a originalmente inadimplida, o pa­
gamento das astrBÍntms não exclui a exigibilidade da ação princi­
pal. Logo, é plenamente cumulável a sua cobrança com as perdas e 
danos, sejam estas decorrentes de apuração judicial ou em virtude 
de cláusula penal364.

Por outro lado, nada impede que sua fixação não se 
dé por dia de atraso no cumprimento, mas sim mediante outro fixa­
dor temporal (mês, semana, etc...), ou mesmo globalmente, ou como 
decorrência de cada descumprimento, método este especialmente 
indicado para as obrigações de não fazer. Lembre-se, porém, que o 
indicativo dia é mais aconselhável, bem como, via de regra, é 
mais hábil para cumprir o seu papel365.

Ademais, o valor da multa cominatória não se limi-

364.OVÍDIO BAPTISTA DA SILVA. Curso de Processo Civil. Vol. II, p. 
104, citando GRECO FILHO, assevera que ”a multa estipulada em 
favor do credor não se confunde com as perdas e danos e pode até 
mesmo ultrapassar o valor da obrigação, mas o juiz deve fixá-la tendo em vista sua finalidade de meio compulsivo para forçar o 
cumprimento da obrigação, de modo que seu valor não seja 
exagerado, a ponto de provocar a insolvência do obrigado, pois, 
neste caso, sua função teria sido desvirtuadaN.
365. ASSIS, AraXen de. Comentários ao Códiao de Processo Civil. 
Vol. IX, p. 160, sob a análise exclusiva do disposto no art. 644 do CPC, defende a impossibilidade da utilização de um outro fa­
tor, sendo o único viável o lapso temporal de 24 (vinte e quatro) horas. Tal posicionamento, porém, por firmado anteriormente, não 
se coaduna com as idéias mais atuais sobre o tema, especialmente 
aquelas decorrentes da tutela do consumidor. £ bem verdade que o 
S 4a do art. 84 do CDC fala em "multa diária". Não obstante, como "para a tutela específica ou para a obtenção do resultado prático 
equivalente poderá o juiz determinar as medidas necessárias..." 
(S 5a do art. 84 do CDC), não se olvide que dentre tais possibi­
lidades se enquadra a fixação da multa mediante um outro crité­rio, sempre que o juiz entender ser mais eficaz para a obtenção 
da tutela efetiva.
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ta à obrigaç&o principal366, pois "enquanto o devedor tiver ãnimo 
para suportar os ônus da incidência das aatreintes, ele pagará a 
pena, inclusive se houver obstinação irreversível. Mas não se 
pode deixar de reconhecer, coso JOSSERAND adverte, que 'não há 
fortuna que possa resistir a usa pressão contínua e incessante­
mente acentuada; a capitulação do devedor é fatal; vence-se a sua 
resistência, sem haver exercido violência sobre sua pessoa; pro- 
cede-se contra seus bens, contra sua fortuna, contra seus recur­
sos materiais'"367 , pois neste caso não cumpriria sua princi­
pal função, qual seja a de pressionar o devedor ao 
cumprimento368. Destarte, não há que se cogitar de qualquer apli­
cação do artigo 920 do Código Civil nas ações cominatórias, pois 
se refere exclusivamente à cláusula penal e esta não sè confunde 
com a demanda em comento369. NERY JÚNIOR & ANDRADE NERY370, fa-

366. Neste sentido v. STJ-3* Turma, REsp 8065/SP, rei. Min. CLÁUDIO SANTOS, j. 3.9.91, não conheceram, v.u., DJU 23.9.91, p. 13080, 2* col., em. Apud in NEGRÃO, Theotônio. Código de Processo 
civil... 24* Ed., p. 244. Em igual sentido v. RJTJESP 105/50, p. 
53, 1* COl.Em sentido contrário, ou seja, entendendo como limitado o 
valor das astreintes, v. STJ, 4* Turma, REsp n* 13.416-0, rei. Min. SÁLVIO DE FIGUEIREDO, j. 17.3.92, DJU 13.4.92, p. 5001, 2* 
col., em.. Apud in NEGRÃO, Theotônio. ob. cit. p. 441. V., tam­
bém, RT 591/234.
367. LIMA, A. de M. Comentários... VI Vol., Tomo II, p. 869.
368. Neste sentido v. julgados n*s 81 e 82 citados e comentados 
por DINAMARCO, C.R. Execucão civil. Vol. 2, ps. 217/222.
369. Sobre referida distinção v. retro, ainda no presente tópico.
370. Códiao de Processo Civil e Legislação Processual CivilExtravagante em Vigor, p. 722, nota "2" ao art. 645 do CPC.

144



zendo a ressalva de que parcela da doutrina371 e da jurisprudên­
cia o aplicam para limitar o valor das astreintes, sfto incisivos 
no sentido de que "não há limites para a fixaçáo da multa e sua 
imposição deve ser em valor elevado, para que iniba o devedor com 
intenção de descumprir a obrigação372. O objeto precípuo das as- 
trelntas é compelir o devedor a cumprir a obrigação e sensibili- 
zá-lo de que vale mais a pena cumprir a obrigação do que pagar a 
pena pecuniária. A ilimitação da multa nada tem a ver com o enri­
quecimento ilicito do credor, porque não ó contraprestação de 
obrigação, nem tem caráter reparatório".

O termo inicial para a incidência da sanção pecu­
niária é o primeiro dia útil após o vencimento do prazo fixado 
pelo juiz373, na sentença ou na decisão que a concedeu. Contudo, 
ainda que não fixada, tal fato não prejudicará a execução, pois 
poderá, então, fixá-la neste momento374.

371. Entre estes pode-se destacar JOÃO CARLOS PESTANA DE AGUIAR, conforme referido por NIESS, P.H.T. Da Sentença Substitutiva... 
ob. cit. p. 48.
372. VLADIMIR PASSOS DE FREITAS. CONfintÚriOB. ttP CÓdlgO flO SSOUllidfiC. P* 337, com sabedoria, ameniza dita expressão, visando impedir arbitrariedades, estabelece que No valor da sanção deverá ser fixado pelo juiz com eqüidade e correspondência 
ao valor da causa". Acrescente-se, outrossim, que se o valor for muito elevado, além de qualquer possibilidade de pagamento pelo 
devedor, não resultará o efeito pretendido, qual seja o de incen­tivar ao adimplemento. Por isto mesmo que tem-se, com bom senso, 
chegar a um meio termo.
373. Em igual sentido v. MUNIZ, Severino. Acões Cominatórias à

ob. cit.. p. 58.
374. Neste sentido V. RTJ 83/493 e RJTJESP 51/153. Os novos
artigos 644 e 645 do Código de Processo Civil, estabelecem que no titulo judicial (art. 644) o juiz tem a possibilidade de fixar a 
multa, se omissa a sentença. Fixado ou não na sentença, referido valor não fica sujeito à coisa julgada, pois o juiz da execução
tem a possibilidade de modificá-4 4 5 aumentando-o ou diminuindo-o.



Evidentemente, ressalvada a possibilidade de exe­
cução provisória, referido prazo somente se inicia a partir do 
trânsito em julgado e, especificamente, quando houver execução em 
sentido estrito, da citação para a execução. Logo, cumprida a 
obrigação voluntariamente, antes do termo ad quem, não há que se 
falar na incidência de multa375.

Em se tratando, porém, de sanção pecuniária esta­
belecida liminarmente, o seu termo a guo ocorrerá com o vencimen­
to do prazo fixado pelo juiz na referida decisão, porém somente 
será exigível a partir do trânsito em julgado da decisão favorá­
vel ao autor. Tal regra decorre da aplicação do artigo 12, S 2a, 
da Lei na 7347/8S376, expressamente aplicável às relações de con­
sumo pelo que dispõe o artigo 90 do Código próprio377 e, especi-

...Continua...
Em se tratando de título extrajudicial (art. 645), o juiz não 
terá a possibilidade de aumentar o valor da cominação, estando ela já prevista no título. Não obstante, poderá fixá-lo, se omis­
so, ou diminui-lo, se excessivo.
375. Neste sentido v. RSTJ 19/550 e RT 510/132.
376. Art. 12: "Poderá o juiz conceder mandado liminar, com ou sem 
justificação prévia, em decisão sujeita a agravo". (...) 4 2a: "A 
multa cominada liminarmente só será exigível do réu após o trân­
sito em julgado da decisão favorável ao autor, mas será devida 
desde o dia em que se houver configurado o descumprimento".
377. Art. 90: "Aplicam-se às ações previstas neste Título as normas 
do Código de Processo Civil e da Lei na 7347, de 24 de julho de 
1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que não contrariar suas disposições”. NERY JR. & ANDRADE NERY. Código de Processo civil... ob. cit.. p. 1240, nota "5" ao art. 90, es­clarecem alguns exemplos de aplicação da LACP ao CDC. "O juiz da 
ação civil do consumidor, individual ou coletiva, poderá, por 
exemplo: a) dar efeito apenas devolutivo a recurso de apelação ou efeito suspensivo a agravo de instrumento (LACP 14); b) pode ser cumulado pedido de liminar na petição inicial da ação individual 
ou coletiva do consumidor (LACP 12); c) a pessoa jurídica de di­reito público interessada pode pf&r * suspensão da liminar con-



almente, pala previsão do S 4a do artigo 461 do Código de Proces­
so civil.

Assim, na hipótese de improcedência do pleito i- 
naugural, fica sem efeito a liminar concedida, logo indevido 
será o pagamento. Por outro lado, se indeferida a liminar e con­
cedido o pleito somente na sentença, n&o há que se cogitar de 
efeito retroativo desta. Nfto obstante, este mesmo raciocínio nfto 
se aplica na hipótese de concedida inauguralmente, ser cassada 
via sentença e restabelecida pelo tribunal no julgamento da ape­
lação. Nesse caso, mesmo o período em que, teoricamente, ela não 
seria devida (da sentença ao julgamento do recurso), será abran­
gido pela multa cominatória. Os valores devidos, porém, serão 
independentes em cada período, nas hipóteses de aumento ou dimi­
nuição da multa fixada.

No que concerne ao termo atf quem, ressalvada as 
hipóteses comuns oriundas de, v.g., transação ou desistência, 
ocorrerá com o cumprimento da obrigação (tutela específica); com 
a impossibilidade superveniente da obrigação, bem como com a reo- 
lução em perdas e danos. Ora, é evidente que se o credor solicita 
a conversão da obrigação inadimplida in pecunla, não há mais que 
se falar em continuidade da coerção psicológica ao cumprimento, 
pois não é mais possível o cumprimento da finalidade visada pela 
cominação. Ademais, "o aparato executório do Estado e a astreinte 
não visam enriquecer o credor: a pena tem uma função e dela não

...Continua...

cedida em ação de consumo (LACP J^^arág. Ia).



se afasta"378. Nada obsta, porém, a cobrança periódica da sanção 
cominatória, com fito de executar a quantia certa até ent&o apu­
rada379.

A cominação divide-se, diante disso, em provisória 
e definitiva. Será daquela forma quando fixada em liminar, sujei­
ta a revisão por sentença ou, ainda que fixada nesta, enquanto 
pendente recurso. Será definitiva, por exclusão, quando baseada 
em ato judicial transitado em julgado.

A idéia de provisoriedade permite, outrossim, ao 
juiz rever o valor das astrelntes liminarmente fixadas se, por 
ocasião da sentença, em face das peculiaridades do caso e de ou­
tros elementos que entender relevantes, concluir que dito quantum 
foi excessivo ou Ínfimo para atender ãs necessidades da questão 
objeto do litígio.

Tal possibilidade, também, encontra-se presente no 
processo de execução, quer se trate de titulo judicial ou extra­
judicial .

Assim, em se tratando de titulo judicial:
a) é possível a fixação na execução se omissa a sentença;
b) dito valor, omissa ou não a sentença, poderá ser revisto, 

quer para aumentar, quer para diminuir, pelo julzo da execução. 
Frise-se que esta regra é de discutível constitucionalidade, por

378. ASSIS, A. r?oM*«i»-*rios... ob. cit. Vol. IX, p. 161. Um pouco 
anteriormente, na mesma página, referido autor é enfático: "Não 
obstante, se o credor cumular a quantia certa emergente da pena com a indenização equivalente ao facare ou non f acare incumprido, 
terminam incontinent! os acréscimos derivados da multa diária, pois seria incompatível o credor receber o substitutivo da obri­
gação e continuar credor vitalício da pena".
379. Em idêntico sentido v. ASSIS, A. ob. cit. p. 161.
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afrontar a coisa julgada material. DINAMARCO380 possui opinião 
equivalente381.

Se de titulo extrajudicial se tratar, ressalvada a 
possibilidade de aumento da pena fixada no titulo - o que é veda­
do - vigoram as mesmas regras, Mutatia mutandis.

Impensável, por outro lado, a utilização da ação 
cominatória, arcando o devedor com tal imposição, quando impossí­
vel o cumprimento do dever jurídico inadimplido382, ou ainda

380. A Reforma... p. 243.
381. "Mas é discutível a legitimidade constitucional da redução 
do valor da multa fixada em sentença. Não pelo preconceito do veto às decisões do juiz in executivis, mas por força da autori­
dade da coisa julgada material. Fixada em sentença a multa e ali 
arbitrado o seu valor, com o trânsito em julgado da sentença e- 
xauren-se para o réu as possibilidades de impugnar o valor arbi­trado. Até que essa disposição especifica poderia impor alguma 
exceção às regras legais da autoridade da coisa julgada material e da sua eficácia preclusiva (CPC, arts. 467, 468, 474) - dada a 
identidade de posições na hierarquia das leis. Nas resta o in­transponível óbice da garantia constitucional da coisa julgada 
(art. 5a, inc. XXXVI): confirmando-se que a redução da multa ca­racterize substancial alteração no conteúdo do julgado, será i- 
nadmislvel reduzi-la.Pode-se razoavelmente considerar afastado esse óbice quando 
a redução da multa tiver por causa alguma eventual alteração na situação de fato considerada pelo juiz ao arbitrar a multa no 
processo de conhecimento. A coisa julgada só imuniza as decisões judiciárias nos limites dos fatos para os quais foram proferidos, sendo por isso considerado que ela se impõe rebus sic stantíbus.

Mas o reforço da multa diária fixada em sentença não incide 
nesse perigo. Se pode o juiz inovar impondo multa que a sentença não impusera, sem com isso transgredir regra ou garantia alguma, 
poderá a tortíorí inovar aumentando o valor da multa já imposta em sentença: essa conduta equivaleria a impor, em cúmulo com a já 
imposta em sentença, outra multa de sua própria decisão - e assim 
estaria o juiz, em substância, exercendo o poder de fixação de 
multa estabelecido no caput do art. 644".
382. "Por isso, porque é usada como meio de compelir e induzir odevedor a cumprir, e não como conseqüência penalizadora da mora
no cumprimento, a sanção pecuniária só pode ser imposta e só é devida se o cumprimento a que constrange ainda for possível e na 
medida em que for possível". SILVA, João Calvào da. ntn
m—  ob. cit. p. 397. No mesmo qffgtido v., entre outros, ASSIS,



quando, pela sua própria natureza, já tenha acarretado dano irre­
parável ao credor e este não mais tenha interesse no cumprimen­
to383. Todavia, sendo a impossibilidade superveniente, "o cômputo 
da pena é feito até a data em que o cumprimento in natura fora 
factível«384.

Ao contrário do direito português, no qual os re­
sultados econômicos da sanção pecuniária são partilhados igual­
mente entre o credor e o Estado385, no direito pátrio os benefí­
cios decorrentes da multa cominatória se destinam exclusivamente 
ao credor.

Sob a ótica processual normal, vigendo o princípio 
da demanda386, a regra comum, ressalvadas algumas hipóteses ex-

...Continua...
AraXen de. Comentários ao Código de Processo Civil. Vol. IX, p. 
159.
383. MÜNIZ, S. Acôea Comlnatórias... ob. cit. p. 58, traz exemplo 
elucidativo: "Por exemplo, se um cantor famoso se compromete a 
cantar em dia, lugar e hora determinados e, sem nenhum motivo justo, nào comparece. Ou se o referido cantor se tenha comprome­
tido a náo cantar em um certo espetáculo e o faz. Em ambos os 
caos, como a obrigação - positiva ou negativa - se constituiria 
em um só ato, a inadimplência se efetivou, concreta e irrepara­velmente, em cada ocasião. Assim, náo há razão para a cominação 
da pena pecuniária, porquanto o mal irreparável já se consumou, não restando outra alternativa ao credor senão pleitear perdas e 
danos".
384. ASSIS, A. comentários... ob. cit. Vol. IX, p. 161.
385. Neste sentido v. art. 829-A, "3" do CC Português.Doutrinariamente, consulte-se CALVÃO DA SILVA. Cumprimento e San­
ção... ob. cit. ps. 443/447 e MONTEIRO, António Pinto. Cláusula Penal e ItwUnmigaçan. ps. 126/133.
386. Art. 2«: "Nenhum juiz prestará a tutela jurisdicional senão
quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e formas
legais".
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cepcionais387, é que o juiz não poderá operar ex-officio. Destar­
te, não tendo sido pedido a tutela cosinatória, não poderia o 
juiz determiná-la. Esta regra, não obstante, não alcançava o as­
pecto de poder o juiz fixar o valor, quando a parte não o reque­
rera388. Tal fixação, porém, sempre era limitada ao valor expres­
samente solicitado, quando isto acontecia.

Entretanto, após a vigência do Código do Consumi­
dor, especificamente pelo conteúdo do artigo 84 e seus S§, com 
evidente sustentáculo no artigo 11 da Lei da Ação Civil 
Pública389, e, especialmente pela nova redação dada ao artigo 461 
do Código de Processo Civil, em seu § 4a390, não restam dúvidas 
da possibilidade de atuação jurisdicional, no caso em concreto, 
independentemente de pedido do autor.

Assim, a multa pode ser fixada com ou sem pedido 
exordial, bem como o valor fixado pelo juiz não fica adstrito ao 
pleito do requerente.

Por fim, u m  questão básica se impõe: qual o al-

387. São os casos dos arts. 989, 1129, 1142 e 1160 do CPC, v.g.
388. NEGRÃO, T. Código de Processo... ob. cit. 24a Ed., p. 244, 
notaN4" ao art. 287, com anotação aparentemente contrária ao aqui 
assinalado: "Ê irrelevante que não conste da inicial a cominação 
da pena pecuniária, pois ao juiz é que cabe fixá-la, se julgar a 
ação procedente (RJTJESP 108/327). Neste caso, porém, o juiz não 
poderá fixá-la (RT 678/94); contra, admitindo esta possibilidade, 
se julgada procedente a ação: RJTJESP 108/327".
389. Art. li: "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 noci­
va, sob pena de execução especifica, ou de cominação de multa 
diária, independentemente de requerimento do autor".
390. Dito parágrafo deixa claro, de fonsa expressa, que o juiz,pode fixar a multa cominatória, durante o feito ou por ocasião dasentença, independa«»— »nte de pedido do autor.
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cance das ações cominatórias? Elas se aplicam às obrigações juri­
dicamente infunglveis propiciadoras da tutela especifica discuti­
da no presente trabalho?

A doutrina e a jurisprudência sáo pacíficas no que 
concerne & sua aplicabilidade nas obrigações de fazer e n&o fazer 
infungíveis. Com relaçêo às fungíveis tem-se advogado a sua pos­
sibilidade, ainda que possível a execução por terceiro, visto ter 
o credor interesse no cumprimento pessoal, bem como por faltar- 
lhe, muitas vezes, recursos para demandar a realização do direito 
pelo atuar de terceiros39*.

Por fia, no que tange às obrigações de dar, supe­
rado o obstáculo previsto na Súmula 500 do Supremo Tribunal Fede­
ral392, principalmente pela regra da efetiva tutela do direito 
prevista no Código de Consumo em seu artigo 83393, náo devem ser

391. CARNEIRO, Athos Gusmão. Das Ãstrelntas nas Obrigações de Fazer 
Fungíveis, p. 129, em artigo já distante, assevera o Ministro do 
STJ: "...o credor da prestação fungível freqüentemente necessita­
rá do preceito coainatório. De fato, pode-lhe convir a execução específica, e náo o sucedâneo em dinheiro. Mas, para a execução por terceiro, além do demorado e complexo procedimento, com aber­tura de concorrência pública, etc, (nos termos dos arts. 634 e 
segs., do C.P.C.), a execução da obra é feita às custas do exe- 
qüente (art. 634, S 7a), que só posteriormente buscará o reembol­
so do executado. E se o exeqúente não dispuser de pecúnia? Como se faria, então, a execução específica, face à negativa do deve­
dor em adimplir e face à náo disponibilidade de numerário por parte do credor? Daí a imponibilidade das astrelntea, como meio 
de coação tendente a dobrar a recalcitráncia do devedor visando a obter do mesmo a execução da prestação de fazer (ou de náo fazer) 
fungível como infungível, sempre que ao credor interesse obter a própria prestação e náo o equivalente monetário".
392. "Náo cabe ação coainatória para compelir-se o réu a cumprir 
obrigação de dar".
393. Art. 83: "Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Código sáo admissíveis todas as espécies de açõescapazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela".
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inviabilizadas.
No que concerne & infungibilidade jurídica, o 

principal argumento para excluir a aplicação das astreíntes é o 
fato de que a própria decisão substitui o negócio jurídico que 
deveria ser firmado pelo devedor. Logo, não há que se falar em 
prazo para cumprimento do decisum. Assim, como a multa somente 
incide a partir do vencimento do prazo fixado pelo juiz, destitu­
ída de qualquer efeito prático seria a sua fixação na sen­
tença394. Aliado a tal raciocínio se encontra a inviabilidade de 
incidência retroativa da sanção pecuniária395.

Nada impede, porém, que o juiz cite o devedor para 
contestar ou cumprir a obrigação, sob pena de ficar sujeito à 
cominação diária de determinado valor, exigível a partir da sen­
tença. Ademais, pode-se estabelecer um prazo superior ao da defe­
sa, v.g., 60 (sessenta) dias, sendo satisfeita a obrigação até 
tal data isentará o devedor da multa.

394. Neste sentido é a opinião de ASSIS, Araken de. P-n— ntár<n« ao Códiao de Processo Civil. Vol. IX, p. 148/9. "Ora, de plano a 
existência do prazo de cumprimento (...) eclipsa o terno inicial 
da multa diária. O substituído descunpriu, sen dúvida, uma obri­
gação de direito material, nas não terá oportunidade de resistir à sentença que opera tout court no mundo fático, prescindindo da 
vontade negada antes do processo. Demais, se o objetivo da multa é coagir a vontade do devedor para que cumpra, convém reconhecer 
a absoluta desnecessidade de coerção para quem não precisa do cumprimento, ou melhor, detém um titulo executivo que substitui 
satisfatoriamente, nos mínimos detalhes, una declaração de vonta­
de que não veio de modo espontâneo.A natureza da sentença com eficácia executiva repele em 
principio a coação patrimonial (e pessoal) (...), ela é inútil no caso e, portanto, inaplicável face ao principio do artigo 620 do CPC".
395. Acerca dos argumentos pró e contra o cabimento das astrain- tes no execução especifica v., por todos, NIBSS, P.H.T. Da Sen­
tença. .. ob. cit. ps. 60/66.
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TÁVORA NIESS396, com raciocínio semelhante e cal­
cado, exclusivamente, no Código de Processo Civil, cuja vanguarda 
se deve destacar, pois anterior ao Código do Consumidor397, esta­
belece os aspectos fundamentais ponderadores do dito pensamento: 
"se o art. 644 visa, portanto, forçar a execução, visa forçá-la o 
quanto antes. Por isto parece-nos justo cobrar a multa. Ora, se o 
credor cumpriu sua prestação no prazo acordado, não se pode con­
siderar injusta a condenação em multa do devedor que atrasa a 
contraprestação. Muito mais lógico é cumprir o quanto antes a 
prestação devida quem sabe que verá a sentença auto-executar-se, 
prescindindo de sua vontade e que, demais disso, pagará por mera 
teimosia, julgado procedente o pedido, uma pena pecuniária até o 
trânsito em julgado da sentença.

A idéia não denota necedade: se o devedor é citado 
para cumprir ou contestar, advertido de que, acolhido o pedido 
formulado pelo autor, será condenado em astrelntes, e receoso 
'pratica o ato', com atraso, não há por que excluir-se a multa 
(sic). E se assim se considerar, com maior razão deve sofrer a 
pena aquele devedor que aguarda a decisão a ser proferida contra 
si.

O fato de ser a sentença que produz os efeitos da 
declaração da vontade do devedor, não pode impedir a condenação 
na multa. Caso contrário concluiríamos que quem resistisse até o 
fia, inju8tificadaaente, levaria vantagem sobre quem resolvesse

396. Da Sentença... ob. cit.. p. 67.
397. Tal avanço, hoje, ainda é mais referendado em face (tas re­centes alterações do CPC, sobretudo da nova redação do art. 461.
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cumprir. Note-se que dissemos 'injustificadamente', porque este 
aspecto n&o fuqirá à análise do juiz.

Satisfeito o pedido, cessa o atraso. Cabe, por 
conclusão, a pena pecuniária no caso do art. 639 do CPC.

Tomam, ainda, as astreintes a feição de elemento 
condutor à conciliação".

Esta idéia resulta ainda mais clara pelo fato da 
nova redação do artigo 461 do Código de Processo Civil, disposi­
tivo aplicável a todas as demandas.

DINAMARCO398 ao comentar as alterações do CPC 
deixa evidente tal situação, ou seja, a aplicabilidade do referi­
do artigo 461 a todas as demandas: "o novo dispositivo tem dimen­
são suficiente para abranger todas as obrigações especificas o- 
correntes na vida das pessoas, seja as de origem legal, seja con­
tratual. Conhecidas as grandes dificuldades que ao longo do tempo 
atormentaram e atormentam os juristas na busca de meios para a 
tutela jurisdicional referente a essas obrigações, aquela inicia­
tiva pioneira do Código do Consumidor e agora esta inovação do 
Código de Processo Civil revestem-se de muita importância como 
passos de uma caminhada em direção à plenitude do acesso à justi­
ça". Mais adiante, DINAMARCO399 é, ainda, mais enfático: "oriun­
do do Código de Defesa do Consumidor, deve o art. 461 do Código 
de Processo Civil ser interpreatado em sistema com o art. 83 da­
quele, segundo o qual (mutatis mtandÈs) todas as espécies de 
ações são admissíveis, para a tutela jurisdicional nas obrigações

398. A Reforma do Códiao de Processo Civil, p. 149.
399. Ob. cit. p. 152.
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de fazer ou de não-fazer. Esse preceito n&o está escrito no Códi­
go de Processo Civil, mas resulta claramente do seu sistema e da 
regra de adequação entre os provimentos jurisdicionais existentes 
e as situações de direito material a serem providas. Falar em 
todas as espécies de ações significa incluir as espécies de tute­
la que se obtém no processo de conhecimento (constitutiva, conde- 
natória ou meramente declaratória) e também a tutela executiva e 
a cautelar".

Se aplicável a legislação de consumo no caso em 
concreto400, mais evidente restará a possibilidade de efetividade 
do direito violado, pois, nesse caso, as regras se encontram cla­
ramente dispostas nos artigos 83, 84 e §§ do Código de Consumo, 
bem como nos dispositivos 11 e 12 da Lei da Ação Civil Pública.

Frise-se, por fim, que o pedido cominatório n&o 
pode ser considerado coso obrigatório em nenhum tipo de obriga­
ção, mesmo naquelas ditas naturalmente infunglveis, pois sempre a 
parte poderá optar pela liquidação das perdas e danos, caso n&o 
haja adimplemento voluntário no prazo fixado pelo juiz.

Destarte, evidentemente é mais um meio adequado e 
necessário, muitas vezes indispensável, para propiciar a tutela 
efetiva do direito e, neste caso, concilia o principio da utili­
dade das decisões, visando concedé-lo ao credor da forma mais

400. Acerca do tema v. Capitulo IV, tópico IV.4.
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célere possível40*.
b) adjudicação compulsória402: o termo adjudicação, juridi­

camente falando, envolve vários meandros, visto que é tratado em 
outros ramos do direito, além do direito processual e do 
civil403.

Na verdade, deriva "esse vocábulo da 'adjuditio' 
latina, com a significação inicial de 'o dar alguma coisa por 
sentença' ou 'o ato de dar alguma coisa por sentença', segundo 
ULPIANO"404.

A expressão compulsória, por sua vez, exprime o 
aspecto que obriga, que compele. Logo, literalmente, adjudicação 
compulsória significa o ato de dar alguma coisa por sentença, de 
forma obrigatória.

O conceito técnico, porém, ainda que diverso, tra­
duzirá realidade semelhante.

401. Verifica-se, assim, que a conclusão exposta coincide, parcialmente, com a de MOORA ROCHA, slgt— itlca do Novo Processo 
dfi_EXflfiUSAfi* p. 290, visto que, para o dito autor, "o âmbito de utilização das astreintes náo se limita somente ao caso de pres­
tações infungíveis. Pelo contrário, é bem mais amplo já que tem em mira o inadimplemento, em forma especifica, de todas as cate­gorias das obrigações de fazer e de náo fazer”.
402. Somente se abordará neste tópico aspectos próprios e perti­nentes, exclusivamente ou quase, à adjudicação compulsória. Na 
verdade, como se trata de demanda especifica de um género maior, aspectos outros serão analisados quando do exame da ação genérica referida.
403. Sobre a denominação adiudicacáo compulsória e, conseqüente­
mente, à amplitude de seu aplicar, v., por todos, GREDIE, Ricardo Arcoverde. Adiudlcacáo Compulsória, ps. 15/19.

Com a análise mais aprofundada sobre outros aspectos processuais da adludicacáo v. AZEVEDO, Nydia Fischer Lacerda de. Dã. AAjudlgflCáQ.
404. CREDIE, R.A. ádjudJLfiaSáfiji_ftaAjk Ob. cit. p. 15.
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Trata-se a ação de adjudicação compulsória da de­
manda - decorrente de um contrato preliminar que vise a elabora­
ção de um negócio jurídico principal, tendo por objeto a transfe­
rência de direito real sobre imóvel - cuja finalidade é compelir 
o promitente vendedor a transferir o domínio prometido, mediante 
sentença judicial substitutiva.

Referida demanda nasce no direito brasileiro atra­
vés do DL 58/37 que, buscando repelir a ação nefasta de alguns 
loteadores405, impedindo a ação do artigo 1088 do Código 
Civil406, determinou a possibilidade da tutela efetiva dos inte­
resses das partes, mormente do comprador - parte contratualmente

405. BOURGUIGNON, Álvaro Manoel. AdiudicaçZ*» rvmpulaárla. p. 244, 
narra e resume a questão: "Visando eliminar o cometimento dos 
abusos que se verificavam e disciplinar a compra e venda de 
imóveis a prestações, o Dep. Waldemar Ferreira, em 19.6.36, apresentou projeto de lei neste sentido. Durante a tramitação, sobreveio o golpe de Estado de 1937. O projeto, entretanto, foi 
adotado integralmente pelo novo governo, o que resultou no Dec.- lei 58 de 1937. Nos considerandos, ficou patente a necessidade de 
se arredar o arrependimento estatuído no art. 1088 do CC, e de dotar os economicamente fracos de armas mais eficazes à tutela de seus interesses.

Com o advento de diploma legal, além do estabelecimento de 
uma série de regras concernentes aos loteamentos, delimitou-se o 
conteúdo e fona dos compromissos de compra e venda, outorgando- se ao comproaissãrio, desde que pago o preço, o direito de exigir 
a outorga da escritura de compra e venda (art. 15) e disciplinando-se o procedimento pertinente (art. 16). Ao 
compromissário, foi conferido um direito com eficácia real com relação a alienações ou onerações posteriores".
406. Art. 1088: "Quando o instrumento público for exigido como 
prova do contrato, qualquer das partes pode arrepender-se, antes de o assinar, ressarcindo à outra as perdas e danos resultantes 
do arrependimento, sem prejuízo do estatuído nos arts. 1095 e1097".

Atualmente não se deve ter por revogado este dispositivolegal; sua interpretação, porém, deverá ser diversa. A exegese 
deve ser que o arrependimento será possível, desde que prevista tal possibilidade no contrato. Maiores detalhes sobre o tema v. tópico Arrependimento no Capitulo X.
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mais débil, quer em imóveis loteados407, quer em nfto loteados408.
Ao lado da adjudicação compulsória existe outra 

demanda semelhante, ou seja a executiva de obrigação de fazer, 
disciplinada essencialmente nos artigos 639 a 641 do Código de 
Processo Civil. Necessário, destarte, diferenciá-las.

Parte considerável da doutrina entende como de­
mandas sinônimas, logo, toda vez que se tratasse de execução es­
pecifica, estar-se-ia a laborar sobre adjudicação compulsória409.

Não obstante, a distinção é notória, ainda que 
pouco perceptível para alguns. TÁVORA NIESS410 é incisivo ao men­
cionar que "não se confunde a ação de adjudicação compulsória com 
aquela outorgada pelo art. 639, de procedimento ordinário ou su- 
maríssimo, como menos exigências, como a inscrição, e igual obje­
to, considerado o tema em debate (bem imóvel). Com efeito, a

407. O art. 16 do DL 58/37 dispõe sobre a matéria: "Recusando-se os compromitentes a outorgar a escritura definitiva no caso do art. 
15, o compromissário poderá propor, para o cumprimento da 
obrigação, ação de adjudicação compulsória, que tomará o rito 
Bumarlssimo".
408. A disciplina legal encontra-se no art. 22 do DL 58/37: "Os contratos, sem cláusula de arrependimento, de compromisso de com­
pra e venda e cessão de direitos de imóveis não loteados, cujo 
preço tenha sido pago no ato de sua constituição ou deva sê-lo em 
uma ou mais prestações, desde que inscritos a qualquer tempo, atribuem aos compromissários direito real oponível a terceiros, e 
lhes conferem o direito de adjudicação compulsória nos termos dos 
arts. 16 desta lei, 640 e 641 do Código de Processo Civil".
409. Na verdade, dita doutrina chama necessariamente de 
adjudicação compulsória toda a executiva de obrigação de fazer, substitutiva de declaração de vontade, que possua como objeto um imóvel. Esta, aparentemente, é a opinião de MOURA, Mário Aguiar. Promessa de Compra e Venda, p. 341/2, pois defende o pensamento 
de que somente existe tal diferenciação para aqueles que se posicionam no sentido de ser o registro um requisito necessário 
para a adjudicação.
410. Da Sentença... ob. cit. p. 26/7.
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inscrição, imprescindível no primeiro caso, (...), dã ao contrato 
preliminar a conotação de direito real e, portanto, oponível erga 
oanem, enquanto que a ausência de inscrição possibilita a senten­
ça substitutiva, mas confere o direito ao compromissário- 
comprador apenas contra o promitente-vendedor e seus herdeiros".

A primeira conclusão básica é que a adjudicação 
compulsória é uma espécie do gênero executiva de obrigação de 
fazer juridicamente infunglvel.

Por outro lado, a executiva de obrigação de fazer 
possui objeto amplo, abrangendo toda declaração de vontade ina- 
dimplida, seja ou náo decorrente de contrato. O objeto mediato é 
um bem móvel ou imóvel, náo importa. Ademais, trata-se de ação 
pessoal, exercitável somente contra aquele que protagonizou a 
relação jurídica inadimplida e seus herdeiros. Assim sendo, a 
sentença substitutiva náo gera a transferência do domínio, mas, 
tão-somente, um titulo que poderá ou náo conduzir a tal mister.

No que tange à adjudicação compulsória, seu objeto 
é restrito a bens imóveis e propicia uma carta de adjudicação que 
transferirá o domínio do bem ao comprador. Sua natureza é real, 
logo depende de registro no Registro Imobiliário competente para 
produzir os efeitos decorrentes do caráter absoluto do di­
reito4**, entre os quais se destaca a eficácia contra terceiros.

411. Sobre a distinção entre direitos pessoais e reais v. tópico 
V.2.
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Trata-** de um direito real de aquisição412 nas hipóteses em que

412. A perfeita distinção entre estas demandas encontra-se 
estampada em acórdão da lavra do juiz ROBERTO STUCCHI, comentado por ROSA, Silvana Naves de Oliveira Silva, fttacuelo Especifica de* Qfarigacfiea de Fazer, ps. 229/231, destacando-se os seguintes 
pontos: "De outro lado, insistiu a curadoria quanto ao não regis­
tro imobiliário do negócio, a ensejar a carência de ação, argu­
mento corretamente repelido pela sentença, porque a hipótese não 
é de adjudicação compulsória ou de reconhecimento de direito real 
oponível erga oanes, mas o de obter-se prestação jurisdicional 
que produza o mesmo efeito da declaração de vontade devida pelo 
promitente vendedor (fls.62).Ba verdade, quando se cogita da aplicação do art. 639 do CPC 
a sentença dal favorável não adjudica o domínio, não dá a 
propriedade. Ela concede o título, mediante suprimento jurisdicional da declaração de vontade recusada.

Se o pretendente irá ou não lograr o registro, outro é o problema (RT 495/155).
Com essa colocação ó recebida a parte dispositiva da 

sentença, no trecho em que diz que ela será 'transcrita no Registro de Imóveis satisfeitos os requisitos legais' (fls. 63).
E há uma razão, relevante na espécie, para que se sublinhe 

aquela última expressão, dada a diferenciação que se faz entre a adjudicação compulsória e o objetivo desta demanda. o egrégio 
STF, reiteradamente, tem exigido, a nível de procedibilidade, a inscrição do título aquisitivo no Registro de Imóveis.

No RE 104.298—2—SP, a ementa é a seguinte: 'Ação de
adjudicação compulsória. A inscrição no Registro de Imóveis é 
condição imprescindível à adjudicação compulsória de imóvel 
prometido à venda por instrumento particular...'

Tenha-se presente ser a adjudicação compulsória uma ação 
restrita à pretensão de adjudicar o imóvel ao compromissário, valendo a sentença como título para a transcrição.

Essa expressão em destaque, que é da Lei 6.014/73, bem de­monstra a finalidade do julgamento de procedência da ação de ad­judicação compulsória. Bem por isso a firme orientação da Suprema 
Corte.

Se enfocado o tema sob o prisma de buscar o compromissário 
comprador uma sentença que substitua a vontade negociai, como é o 
caso dos autos, mediante, repita-se, suprimento jurisdicional da 
declaração de vontade recusada, adequada é a via processual 
prevista nos arts. 639 e 640 do CPC.£ que o direito não se restringe à hipótese dos arts. 22 e 
23 do Dec.-Lei 58/37, com a redação da Lei 6014/73, pois ele não 
elimina as ações próprias dos pré-contratos em geral.

E aqui está a diferença. Na ação de adjudicação compulsória, expede-se carta de adiudicacão e nesta, de obrigação de fazer, 
uma carta de sentença.E não se cuida de mera questão semântica, muito menos de sinonímia. A carta de adjudicação contém determinação de alteração do registro imobiliário. Já a carta de sentença, para a hipótese, representa apenas aquelgsftubstituiçáo de vontade supri-



o contrato preliminar for transiativo de domínio, como acontece, 
v.g., na promessa de compra e venda.

Pelo conteúdo da diferenciação abordada, percebe- 
se a clara defesa da tese de ser a adjudicação compulsória uma 
demanda real. Isto porque, para a procedência do pedido nela in­
serido, é indispensável o registro imobiliário, gerador de um di­
reito real de aquisição. Logo, ainda que evidente a natureza pes­
soal decorrente do vínculo firmado no contrato preliminar, não 
gera dúvida, igualmente, o fato de que o direito pessoal se espe­
cializa em decorrência de sua eficácia real. Assim, o promitente 
comprador passa a ter verdadeira seqúela sobre o bem prometido, 
de tal sorte que poderá buscá-lo em poder de quem quer que o de­
tenha.

Diante disso, os argumentos de BESSONE413 e de 
ARCO VERDE CREDIE414 não são suficientes para desmitificar o cará­
ter absoluto da ação adjudicatória em comento.

É evidente que o objeto mediato do contrato preli­
minar ó a realização do negócio jurídico definitivo, destarte, 
uma obrigação de fazer. Assim, poderia ser, aparentemente, corre­
to aduzir que, como CREDIE415, "o registro do compromisso 6 um 
atributo do direito material com que o compromitente-comprador
...Continua...

da pela ingerência supletiva do Poder Judiciário, cujos efeitos não vão além da própria declaração, podendo, portanto, não ser 
aceita pela circunscrição imobiliária se não atendidos os requi­sitos registrários. (...)”.
413. Da Compra e Venda - Promessa & Reserva de Domínio, ps. 98/120.
414. Adiudicacáo Compulsória, os. 28/32.
415. Adjudicação p. 30.



deve apresentar-se em juízo, se quiser obter a adjudicação com­
pulsória. (...) O objeto imediato da açáo de adjudicação compul­
sória é a modificação desse estado jurídico preexistente mediante 
sentença".

Na verdade, conforme será abordado no momento pró­
prio416, o objetivo da açáo de adjudicação compulsória náo é a 
mera alteração da situação jurídica, mas, por meio dela, alcançar 
o domínio do imóvel prometido à venda. Desta forma, sua eficácia 
é executiva417. Ademais, justamente por se tratar o registro de 
um atributo de direito material, sem o qual não existirá adjudi­
cação compulsória, ó que mais evidente se torna o seu caráter 
absoluto.

Assim sendo, por se tratar de demanda típica do 
Direito das Coisas, o prazo prescricional é desta ordem418, ha­
vendo a necessidade de propositura da demanda no foro da coisa,

416. A respeito v. Capítulo XI quando se discutirá a natureza 
jurídica da sentença que visa a substituição da vontade inadim- 
plida.
417. Esta tese já foi defendida em outro trabalho, no qual se 
aclarou a eficácia executiva da açáo de despejo. V. a respeito POPP, Carlyle. Comentários A Nova Lei do Inquilinato, p. 217, 
nota "881", na qual consta: Na verdade, quando se aduz em "execu­
ção" em ação de despejo, fala-se de forma vulgar, porque, tecni­camente, por ser executiva a eficácia preponderante da decisão, 
náo comporta execução, salvo com relação a pedidos acessórios e 
parcelas da sucumbéncia. Dúvida náo há que a ação de despejo tem 
eficácia executiva e, em segundo plano, constitutiva negativa. 
Isto ocorre porque o objetivo primeiro do locador náo é descons- 
tituir o contrato de locação, mas sim despejar o locatário. Por 
este motivo, razão possuem OVÍDIO BATISTA DA silva (in curso de Processo Civil. Vol.II, p. 243) e PONTES DE MIRANDA (in Tratado 
das Ações. Tomo I, p. 135) ao asseverarem neste sentido. Em sen­tido contrário v. SLAIBI FILHO (ob. cit., p. 53/6).
418. Evidentemente, prescrito o direito real permanecerá o pesso­
al, exercitável sen eficácia erga omnes, com base nas ações ordi­nárias de executiva de obrigação de fazer.
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com satisfação dos requisitos previstos no artigo 10 do Código de 
Processo Civil419, entre outros aspectos próprios da natureza 
jurídica concebida para a demanda em comento.

Compartilham do entendimento aqui defendido, ou 
seja, de que a ação de adjudicação compulsória é de direito real, 
entre outros, ORLANDO GOMES420, THEODORO JÚNIOR421, NYDIA AZEVE­
DO422 e AGATHE SCHMIDT DA SILVA423.

419. Art. 10: N0 cônjuge somente necessitará do consentimento do 
outro para propor açôes que versem sobre direitos reais imobiliá­rios. 6 Primeiro: Ambos os cônjuges serão necessariamente citados 
para as açôes: X * que versem sobre direitos reais imobiliários”.
420. Contratos. ps. 271/273. "Em nosso direito positivo, o 
compromisso de venda ou promessa irretratável de venda apresenta 
singularidades que concorrem para infirmar a tese de que seja 
contrato preliminar próprio. Tal particularidade ó a atribuição 
de direito real ao compromissário ou promitente-comprador”.
421. Execucáo - Direito Processual Civil ao Vivo, p. 97/8. "Na 
verdade, porém, não é o contrato preliminar que, por si só, gera 
o direito real, apelidado pela doutrina de 'direito real de aqui­sição'. Essa eficácia erga omnes, dotada inclusive do direito de seqüela, só vai surgir da conexão dos vários requisitos inerentes 
à aquisição dos direitos reais. (...) Emanação direta desse di­reito real, é o direito á adjudicação compulsória que, com base 
na inscrição no Registro Público, o promissário comprador pode 
exercitar, tanto contra o promitente vendedor como contra eventu­
al terceiro adquirente do imóvel gravado. (...) Adjudicar, por­tanto, não é apenas cumprir a obrigação de outorgar um contrato 
definitivo; é reconhecer, em sentença, o direito real limitado já 
existente e transformá-lo, por autoridade do Estado, em direito de propriedade plena”.
422. Da Adiudicacáo. p. 110. "Estamos com a doutrina e a 
jurisprudência dominantes: o registro da promessa de compra e venda de imóveis é fator indispensável à adjudicação compulsória. 
A ação de adjudicação compulsória prevista no art. 16, do Decre­
to-lei na 58, de 1937, é uma ação que tem por fundamento direito 
real, tanto que deve ser proposta no foro da situação do imóvel”.
423. Compromisso de Compra e Venda no Dirmito Brasileiro, p. 150. ”£ 
sobremaneira importante fazer-se distinção entre o direito àadjudicação compulsória e o direito à obtenção da sentença pre­vista nos arts. 639 e 641 do Código de Processo Civil, ou seja, que produza os mesmos efeitos do contrato a ser firmado, caso o compromitente se recuse a firmá-Jffc* a qual será obtida através de



c) «ncotiva de obrigação do faxer424: é por intermédio da 
oxocutiva do obrigação do fazer que se obtém, geralmente, a tute­
la especifica dos negócios jurídicos inadiaplidos, quer decorren­
tes de obrigações de contratar, quer es virtude das de prestar 
declaração de vontade.

Importante asseverar que a obtenção da tutela 
efetiva da obrigação inadisplida se dá por seio de Processo de 
Conhecimento425, a despeito do regulamentar básico da matéria se 
encontrar nos artigos 639 a 641 do Código de Processo Civil, en­
contrando-se os ditos dispositivos no Livro II, Título II, Capi­
tulo III da referida norma procedimental, especificamente no Pro-

...Continua...
(sic) processo de conhecimento. Neste caso, a ação não pode ser estendida a terceiros pela ausência do registro do compromisso. 
Sen esta formalidade, a execução especifica favorece o compromis- sário ou cessionário apenas contra o compromitente e seus herdei­
ros, não contra terceiros, uma vez que despido da eficácia de direito real e inoponlvel erga oanes".
424. Na verdade, neste tópico, a abordagem será meramente indica­
tiva, conduzente ao aprofundamento vertical que se tenciona obter nos Capítulos VIII e IX.
425. No aspecto específico das demandas previstas nos artigos 639
a 641 do CPC, o negócio jurídico inadinplido não foi conduzido àcondição de título executivo extrajudicial. A regra continua a 
mesma, ou seja, há a necessidade de prévio processo de conheci­mento. MENDONÇA LIMA íComentários ao Código de Processo Civil. 
Vol. VI, Tomo II, p. 852) é claro: Né evidente que o interessado no contrato definitivo tem de mover ação contra o inadimplente. O
instrumento não é executado diretamente, como título extrajudici­al. A sentença é que servirá para condenar o réu a prestar a de­claração ou, então, servir como sucedâneo dá vontade dele".

165



cesso de Execução426.
Isto porque há a necessidade legal da execução se 

basear em titulo executivo427, seja judicial428, seja extrajudi­
cial429 e entre estes não se encontra o facare juridicamente in- 
fungível descumprido.

O alcance da demanda é amplo, visto abranger, re­
gra geral430, todas as declarações de vontade inadimplidas, sejam 
resultantes de um negócio jurídico unilateral ou bilateral.

426. OVÍDIO BAPTISTA. Curso da Processo Civil. Vol. II, ps. 
11/15, com seu habitual espirito de vanguarda e coerente com a 
tese que adota, qual seja de que a sentença substitutiva possui 
natureza executiva, ainda que de maneira isolada, fugindo neste aspecto do pensamento de PONTES DE MIRANDA, coloca as demandas 
executivas lato mansu e as mandamentais no Processo de Execução. 
Mais adiante (p. 98), porém, deixa clara a necessidade de prévio 
processo de cognição: "Ainda que se tenha como executivas as res­
pectivas sentenças de procedência, é certo que o processo por 
onde se atinge a formação compulsória do contrato definitivo não tem a menor semelhança com os demais procedimentos executivos 
previstos pelo Livro II do Código, sejam eles referentes às exe­cuções por quantia certa, ou para entrega de coisas, ou mesmo 
para cumprimento das obrigações de fazer. É que, tratando-se de 
obrigação de fazer consistente em emitir declaração de vontade, o 
obrigado não será condenado em processo prévio de conhecimento, 
destinado à formação do correspondente título executivo, e sim 
haverá de ser citado em processo de conhecimento, de que resulta­rá, sendo procedente a ação, a execução imediata da pretensão 
posta em causa pelo autor. Vale dizer, nas hipóteses dos arts. 639 e 640, não se promove um processo de conhecimento e um pro­
cesso de execução subseqüente, baseado na sentença condenatória emanada do primeiro processo. Aqui, condena-se e executa-se na 
mesma relação processual".
427. V. art. 583 do CPC.
428. Os títulos executivos judiciais estão descritos no art. 584 
do CPC.
429. Os extrajudiciais encontram-se disciplinados no art. 585 do 
CPC.
430. Casos específicos de cabimento e de impossibilidade, bem como os requisitos legais para tal proceder, serão analisados na seqüência do trabalho.
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A executiva de obrigação de fazer é ação pessoal, 
ou seja, somente pode alcançar o obrigado do negócio jurídico em 
questão, ressalvada a hipótese de eficácia real por exceção, como 
ocorre na ação de adjudicação compulsória431.

Como já anteriormente observado432, os protagonis­
tas da tutela específica no direito pátrio são os artigos 461, 
639 a 641 do Código de Processo Civil e os 48 e 84 do Código de 
Defesa e Proteção do Consumidor433.

Na verdade, o propiciar de referida tutela nos 
negócios jurídicos inadimplidos é idéia atual no mundo inteiro, 
não sendo privilégio do direito pátrio.

Assim, o direito comparado trafega por caminhos 
que propiciam a tutela substitutiva, quer mediante criação juris- 
prudencial434, quer em decorrência de legislação específica.

Não obstante, conforme lembra BARBOSA MOREIRA435, 
"na maioria dos países hispano-americanos que aceitam a exeqüibi- 
lidade específica nesta matéria, se o órgão judicial conclui que 
o réu está na verdade obrigado à celebração do contrato, condena- 
o a outorgar escritura dentro de certo prazo, findo o qual, na

431. Resta evidente, desta forma, que a adjudicação compulsória é mera espécie do gênero executiva de declaração de vontade. Aquela 
de natureza real, esta, em sua grande gama de atuação, via de 
regra, pessoal.
432. Vide parte final do capítulo III deste trabalho.
433. Sobre o confronto entre o CPC e o CDC e a tutela específica 
em questão, ver capitulo seguinte.
434. £ o que acontece no ordenamento jurídico da Venezuela.
435. Tendências em Matéria de Execucáo de Sentenças e Ordens Ju­
diciais. ps. 159/160.
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omissão do condenado, o próprio juiz a outorga em seu lugar, o 
Direito Brasileiro prefere atribuir ã sentença que dé ganho de 
causa ao credor, pura e simplesmente, efeito igual ao da escritu­
ra, que assim se toma supérflua; quando se haja de proceder a 
algum registro - como nos casos de alienação de imóveis - a pró­
pria sentença constitui o titulo registrável".

Referido doutrinador, obviamente estava a se refe­
rir ao Código de Procediaiento Civil y Comercial de la Nación da 
Argentina (art. 512); ao Código de Procedímiento civil do Chile 
(art. 532); ao Código de Procedímiento Civil da Colômbia (art. 
501), entre outros436.

Não se pode deixar de lembrar, ainda, a Lei n* 
8733/31 do Direito uruguaio, responsável pelo regramento da pro­
messa de venda de imóveis e inspiradora do DL nB 58/37 do ordena­
mento pátrio437.

Na verdade, todavia, o grande destaque que se dá 
ao tema está presente nos ordenamentos alemfto (§ 894 do Código de 
Processo Civil Alemão -ZPO)43®, francês (artigo 1142 do Código de

436. Outros dispositivos legais v. BARBOSA MOREIRA. Tendências... 
ob. cit. NR 30.
437. Maiores detalhes sobre a promessa de compra e venda no Uru­guai v., por todos, AICARDI, Hector J. Cerruti. La Promesa de 
Contratar.

438. Dispõe o Parágrafo 894 do Código de Processo Civil Alemfto (ZPO) (livre tradução): "Se o devedor houver sido condenado ft 
emissão de uma declaração de vontade, esta se considerará emiti- 
tida ao ser firmada a sentença. Se a declaração de vontade depen­der de contraprestação, o efeito indicado se produzirá com a con­cessão conforme aos parágrafos 726 e 730 da cláusula executiva 
para a sentença. O disposto na primeira parte do apartado anteri­or não se aplicará em caso de condenação para contrair matrimô­
nio" .

168



Napoleão)439, português (artigo 830 do Código Civil Português)440

439. O direito francês estabelece em seu artigo 1142 (livre tra­
dução) que "toda obrigação de fazer e de não fazer se resolve en 
ressarcimento de danos, no caso de inexecução pelo devedor". A criação jurisprudencial, decorrente da interpretação do referido 
artigo, passou a considerar as obrigações destinadas ã conclusão 
de contrato como juridicamente infunglveis, logo, passíveis de 
execução especifica. Sobre o tema v. DINANARCO, C.R. «xecucfto 
civil. Vol. I, 1987, p. 52. Especificamente sobre o direito fran­
cês v. PERROT, Roger. L'Et£attlvitk dai Prowadímanti Giudiziari 
nal Diritto Civila. Commarctala a dal Lavoro in Francia.

440. O artigo 830 do CC Português dispõe: "1. Se alguém se tiver 
obrigado a celebrar certo contrato e não cumprir a promessa, pode a outra parte, na falta de convenção em contrário, obter sentença 
que produza os efeitos da declaração negociai do faltoso, sempre 
que a isso não se oponha a natureza da obrigação assumida.

2. Entende-se haver convenção em contrário, se existir sinal 
ou tiver sido fixada uma pena para o caso de não cumprimento da 
promessa.3. O direito à execução específica não pode ser afastado 
pelas partes nas promessas a que se refere o nB 33 do artigo 
410a; a requerimento do faltoso, porto, a sentença que produza os 
efeitos da sua declaração negociai pode ordenar a modificação do contrato nos termos do artigo 437a, ainda que a alteração das 
circunstâncias seja posterior à mora.4. Tratando-se de promessa relativa ã celebração de contrato 
oneroso de transmissão ou constituição de direito real sobre edi­
fício, ou fracção autónoma dele, em que caiba ao adquirente, nos 
termos do artigo 721a, a faculdade de expurgar a hipoteca a que o mesmo se encontre sujeito, pode aquele, caso a extinção de tal 
garantia não preceda a mencionada transmissão ou constituição, ou 
não coincida com esta, requerer, para efeito da expurgação, que a 
sentença referida no n1 1 condene também o promitente faltoso a 
entregar-lhe o montante do débito garantido, ou o valor nele cor­
respondente à fracção do edifício ou do direito objecto do con­
trato, e dos juros respectivos, vencidos e vincendos, até paga­
mento integral.5. No caso de contrato em que ao obrigado seja lícito invo­car a excepção de não cumprimento, a acção improcede, se o reque­rente não consignar en depósito a sua prestação no prazo que lhe 
for fixado pelo Tribunal".
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441 e italiano (artigo 2932 do Código Civil Italiano)**2 **3, 
•ata último evidante inspirador dos artigos 639 a 641 do Código 
da Procasso Civil Brasilairo.

Rafaridos ordenamentos jurídicos merecem um trata­
mento mais especifico.

c.l) o direito «ífliiÃo; a axacuçfto especifica ori­
unda da aplicação do § 894 do ZPO taa como sau antecedente lógico

441. Sobra o tema, no direito português, v., entra outros, CALVE- TE, Victor J. da Vasconcelos Raposo R. a Far—  do Contrato- Promassa a as Consequências da sua Inobservância; CORDEIRO, Antó­
nio Menezes. mrt-miM da Direito Civil. Voi. I; COSTA, Mário Júlio 
da Almeida. Contrato-Promasaa - Uma Slntasa do Regime Actual; 
DELGADO, Abel. Do Contrato-Promasaa; PROENÇA, José Carlos Bran­dão. Do Incumnrt do Contrato-Promasaa Bilateral - A Dualida-
Ae BymirJn wmpaclflca-Rasoluçâo: SILVA, João Calvào da. Sinal a 
Contrato-Promasaa; TELLES, Inocêncio Galvão. Direito das Obriga­
ções? VARELA, Antunes. Sobra o Contrato-Promasaa a Das Qbrlqaçfog 
em Geral. Voi. I.
442. Dispõe o art. 2932 do CC Italiano (livra tradução): "Se a- 
quale qua é obrigado a concluir um contrato não cumpre a obriga­
ção, a outra parta, quando possível a não excluído pelo titulo, 
poda obter uma sentença que produza os efeitos do contrato não 
concluído. Se se trata de contratos que têm por objeto a transfe­
rência da propriedade de uma coisa determinada ou a constituição de um outro direito, a demanda não pode ser acolhida, se a parte 
que a propôs não cumpriu a sua prestação ou não a oferece nos modos da lei, a menos que ela não seja ainda exigível".
443. Sobre o tema, no direito italiano v., entre outros: ALABISO, Aldo. Il Contratto P r e l iminar**! BARBERO, Domenico. Siatem » Tttr.j- 
tuzionale dal Diritto Privato Italiano. Voi. II; CIAN 6 TRABUC­
CHI. Commentario Brave ao Codice Civile: COSTANTINO, Giorgio. 
Note sulle Tecniche di Attuazione dei Diritti di Credito nei Pro­
cessi di Espropriarnione Forzatat DENTI, Vittorio. L'Esecuzione
fonata in Forma £dngì£ìg*j fazzalari, eiìo. iasioni di Diritto
Processuale Civile. Voi. II; GERI, BUSNELLI & FERRUCCI. £QMMBI|£At rio del Codice Civile. Voi. VI; GIUSTI & PALADINI. Il Contratto 
Preliminareat PUGLIATTI, Salvatore. SSNSlUiQON Fonatfl.-fl SirittO 
Sostazlalet SILVESTRI, Elisabetta. Problemi e Prospettive di Evo­
luzione nell'Esecuzione degli Obblighi di Fare e di Non Fare e TAMBURRINO, Giuseppe. J Vincoli Unilaterali nella Normazione Pro­
gressiva del Contratto.
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a figura do Vorvertrag***.
Frise-se, oontudo que a figura do contrato preli­

minar no direito alemão está em franca decadência, isto motivado 
pelo restrito âmbito de aplicação do Vorvertrag em oposição ãs 
modernas exigências econômicas.

O objetivo desta figura ó o mesmo do direito bra­
sileiro, qual seja a conclusão, no futuro, de outro contrato 
obrigatório, possuindo duplo função: probatória e de segurança 
jurídica.

Discute-se no direito alemão se o contrato preli­
minar necessita ter a mesma forma do baputvertrag. Entre as cor­
rentes que surgiram para explicar a situação, ou seja, a que (a) 
considera a independência de forma entre o preliminar e o defini­
tivo; (b) a que exige, em caráter absoluto, a identidade formal; 
(c) a que preconiza que a identidade de forma somente deve ocor­
rer quando ela visar proteger as partes de uma possível impurdên- 
cia na decisão de contratar. Esta última é a corrente dominante. 
Assim, exige-se forma especial para o Vorvertrag, que envolva 
como contrato principal: doação (schenking); fiança (bürgschaft); 
transferência de bem imóvel (grundstucksveraüBerung)? constitui­
ção de sociedade de responsabilidade limitada ou anônima (vor- 
gründungsverträge bei G.m.b.H. und A .G.).

uma outra questão do direito alemão é saber se o 
contrato preliminar deve ter os mesmos requisitos do definitivo.

444. Como já visto Vorvertrag 6 a denominação que dá o direito alemão ao contrato preliminar, enquanto que hauptvertrag refere- 
se ao contrato definitivo. Sobre o tema v., por todos, SPECXALE, Renato, il *Vorvertrag' a mnwa n»« jfl Ra­
taria di rormmmiona Progressiva dei Contratto.
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A conclusão dominante na doutrina e na jurisprudência foi a de 
que a presença de todos os requisitos do baputvertrag no pré- 
contrato é requisito exclusivo para se pleitear a execução espe­
cifica, mas não para as perdas e danos. O mesmo raciocínio vale 
para o requisito formal anteriormente abordado.

A execução especifica da obrigação de contratar no 
direito alemão é traduzida através do regranento jurídico contido 
no S 894 do Código de Processo Civil Alemão: "se o devedor houver 
sido condenado à emissão de uma declaração de vontade, esta se 
considerará emitida ao ser firmada a sentença. Se a declaração de 
vontade depender de contra-prestação, o efeito indicado se produ­
zirá com a concessão conforme aos parágrafos 726 e 730 da 
cláusula executiva para a sentença. O disposto na primeira parte 
do apartado anterior não se aplicará em caso de condenação para 
contrair matrimônio”.

O efeito jurídico da sentença proferida com base 
no S 894 do ZPO, ao contrário do que acontece no direito brasi­
leiro e no italiano, é condenatório445. En outras palavras, a 
sentença proferida não substitui o contrato, mas tão-somente a 
declaração de vontade não realizada. Assim, para obter o que de­
seja, inicialmente, com base na decisão judicial, deverá ser ela­

445. £ evidente que este caráter condenatório, mesmo no direito
alemão, é dotado de grande eficácia executiva. Sobre o tema v. MANDRIOLI, Crisanto, condanna a Eseguire un Contratto Prelimina­
re?.
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borada a convenção en questão446.
Assim, ”a sentença que obtem a condenação à decla­

ração do devedor no vorvertrag constitui o pressuposto para exi­
gir-se o adinplemento da prestação contida no hauptvertrag"447.

Por essas dificuldades operacionais que no direito 
germânico o inadinplenento dos preliminares resolvem-se em perdas 
e danos. São, de fato, raríssimos os casos de pedido envolvendo a 
tutela contratual específica.

c.2) o direito francês: a execução específica no 
direito francês é criação jurisprudencial, visto que a previsão 
legislativa contida no artigo 1142 do Código de Napoleão deixa 
claro que "toda obrigação de fazer e de não fazer se resolve en 
ressarcimento de danos, no caso de inexecução pelo devedor", t a 
positivação dos postulados da Estado Liberal, sobretudo a desen­
freada liberdade privada e a intangibilidade dela, ainda que por 
emanação do Poder Judiciário.

O grande remédio que conhece o ordenamento francês

446. Idêntica opinião possui LENT, Friedrich. Diritto Processuale 
Civile Tedesco, p. 140: "la domanda mirante alla conclusione di 
un negozio (...) è formalmente di condanna e non costitutiva; 
l'attore fa. valere infatti la pretesa ad una certa prestazione, 
che consiste nell'emanazione di una dichiarazione di volontà an­
ziché nella consegna di un bene.

Esempioz l'attore chieda la consegna del bene comprato, ove- 
ro il passagio di questo in su proprietà (supponiamo che si trat­
ti di un imatobile). In base al S 894 si finge l'emanazione di una 
dichiarazione di voluntà e se ne producono gli offettu, senza che 
il giudice emani alcun provvedimento costitutivo. La funzione non 
ha effetti diversi che quelli che avrebbe prodotto l'effettivo 
cumprimento della dechiarazione. Tuttavia, in realtà, la dichiaa- 
razione è sostituita dalla pronuncia del giudicet e dietro laa 
finzione si cela urna vera e propria costituzione di rapporti giu­
ridici".

447. Assertiva con livre tradução do autor. Apud in SPECIALE, Renato. Il 'Vorvertrag' nell'.... p. 74.
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para gue se efetive o dever inadiaplido, sei a nea sempre razoá­
vel tran8formaçâo ea perdas e damos, é a utilização das astrein- 
tes448.

A adaissibilidade da tutela substitutiva da vonta­
de do obrigado, ainda que por criação doutrinária ou jurispruden- 
cial, é controversa. BESSONE449 deixa claro que foi POTHIER quea 
priaeiro acenou de foraa clara para os novos ruaos, prestigiando 
a "fòrmula promessa de vente vauit vente, destinada a significar 
que o beneficiário de una pronessa de venda se achava habilitado 
a trarnsforná-la ea venda, invocando o ministério do juiz".

Mais recentemente, RIPERT & BOULANGER450, chamando 
a hipótese de cumprimento direto assegurado pelo 1uiz. deixam 
clara a possibilidade de sentença substitutiva da vontade do de­
vedor: "igualmente es posible el cumplimiento directo cuando el 
comproaiso consiste um una protesa de contrato (venta o alquiler, 
por ejeaplo). Debe suponerse que la persona que ba consentido la 
prostesa se niega a concluir el acto, a pesar de la aceptación gue 
ba sido dado. El juis coaprueba entonces el acuerdo de las volun- 
tades y el fallo surtirá el efecto del acto que debia haberse

448. Não obstante a moderna doutrina não se contenta eoa os remé­
dios existentes e preocupa-se com a efetividade do direito nate- rial. Sobre o tema v. PERROT, Roger. L'Bffetivltà dei Provvedi­
menti Giudiziari nel Diritto Civile. Commerciale e del Lavoro in 
Francia.Acrescente-se, contudo, que o direito processual francês nunca se comparou ao alemão e ao italiano no sentido da aptidão 
para obter resultados práticos do processo com relação ao direito material. A respeito do tema v. VXDIGAL, Luis Eulálio Bueno. Da Execucáo Direta das Obrigações de Prestar Declaracáo de Vontade, 
p. 142.
449. Da Compra e Venda - Promessa k Reserva de Dominio, p. 101/2.
450. Tratado de Derecbo Civil. Tomo V, p. 422.
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De qualquer modo, a tutela específica está sais 
dimensionada nos artigos 1143 e 1144 do Código Civil Francês, 
"che provedono la possibilità dl attuare 2'obbligo dl faro o di 
nona faro indlpendentomente dalla volontà dol debitore"452.

A verdade, porâm, é que o direito gaulês nâo pos­
sui regras específicas como as do direito alemão, português, 
italiano ou brasileiro.

c.3) o direito português: dois dispositivos disci­
plinam a efetividade dos contratos preliminares no ordenamento 
jurídico luso. Os artigos 410 e 830.

Aduzem referidos dispositivos:
Artigo 410453: "1. X convenção pela qual alguém se obriga a 

celebrar certo contrato são aplicáveis as disposições legais re­
lativas ao contrato prometido, exceptuadas as relativas à forma e 
as que, por sua razão de ser, não se devam considerar extensivas 
ao contrato-promessa.

2. Porém, a promessa respeitante à celebração de 
contrato para o qual a lei exija documento assinado pela parte 
para o qual a lei exija documento, quer autêntico, quer particu-

celebrado"451.

451. JOSSERAND, Louis. Dorocho Civil. Tomo II, Voi. Ia, pp. 
470/473, de forma tácita, nega tal possibilidade ao não se refe­
rir a ela quando da abordagem das obrigações de fazer ou não fa­
zer inadimplidas.
452. Livre tradução: "que prevêem a possibilidade de atuar a o- 
brigação de fazer ou não fazer independentemente da vontade do devedor". Apud in DENTI, Vittorio. L'Esecuziono Forzata in Forma 
Specifica- p. 47.
453. Frise-se que este dispositivo foi alterado em face da reda­ção originai pelo recente Decreto-lei nfl 379/86 de 11/11/86.
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lar, só vale se constar de documento assinado pela parte que se 
vincula ou por ambas, consoante o contrato-promessa seja unilate­
ral ou bilateral.

3. No caso de promessa relativa à celebração de 
contrato oneroso de transmissão ou constituição de direito real 
sobre edifício, ou fracção autónoma dele, já construído, em cons­
trução ou a construir, o documento referido no número anterior 
deve conter o reconhecimento presencial da assinatura do promi­
tente ou promitentes e a certificação, pelo notário, da existên­
cia da licença respectiva de utilização ou de construção; contu­
do, o contraente que promte transmitir ou constituir o direito só 
pode invocar a omissão destes rsquisitos quando a mesma tenha 
sido culposamente causada pela outra parte11.

Artigo 830: Ml. Se alguém se tiver obrigado a celebrar cer­
to contrato e não cumprir a promessa, pode a outra parte, na fal­
ta de convenção em contrário, obter sentença que produza os efei­
tos da declaração negociai do faltoso, sempre que a isso não se 
oponha a natureza da obrigação assumida.

2. Entende-se haver convenção em contrário, se 
existir sinal ou tiver sido fixada una pena para o caso de não 
cumprimento da promessa.

3. O direito à execução especifica não pode ser 
afastado pelas partes nas promessas a que se refere o n“ 3 do 
artigo 4109; a requerimento do faltoso, porém, a sentença que 
produza os efeitos da sua declaração negociai pode ordenar a mo-
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dificação do contrato noa termos do artigo 437a454, ainda que a 
alteração das circunstâncias seja posterior ã mora.

4. Tratando-se de promessa relativa ã celebração 
de contrato oneroso de transmissão ou constituição de direito 
real sobre edifício, ou fracção autónoma dele, em que caiba ao 
adquirente, nos termos do artigo 721a455, a faculdade de expurgar 
a hipoteca a que o mesmo se encontre sujeito, pode aquele, caso a 
extinção de tal garantia não preceda a mencionada transmissão ou 
constituição, ou não coincida com esta, requerer, para efeito da 
expurgação, que a sentença referida no na 1 condene também o pro­
mitente faltoso a entregar-lhe o montante do débito garantido, ou 
o valor nele correspondente à fracção do edifício ou do direito 
objecto do contrato, e dos juros respectivos, vencidos e vincen- 
dos, até pagamento integral.

5. No caso de contrato em que ao obrigado seja

454. O artigo 437 do CC português refere-se às condições de ad­
missibilidade para a resolução ou modificação do contrato por 
alteração das circunstâncias: "1. Se as circunstâncias em que as 
partes fundaram a decisão de contratar tiverem sofrido uma alte­ração anormal, tem a parte lesada direito à resolução do contra­
to, ou à modificação dele segundo juízos de equidade, desde que a 
exigência das obrigações por ela assumidas afecte gravemente os 
princípios da boa fé e não esteja coberta pelos riscos próprios do contrato. 2. Requerida a resolução, a parte contrário pode 
opor-se ao pedido, declarando aceitar a modificação do contrato 
nos termos do número anterior".
455. Dito dispositivo se refere à expurgação da hipoteca e dis­
põe: "Aquele que adquiriu bens hipotecados, registou o titulo de aquisição e não é pessoalmente responsável pelo cumprimento das 
obrigações garantidas tem o direito de expurgar a hipoteca por qualquer dos modos seguintes: a) pagando integralmente aos credo­res hipotecários as dividas a que os bens estão hipotecados; b) declarando que está pronto a entregar aos credores, para pagamen­
tos dos seus créditos, até à quantia pela qual obteve os bens, ou aquela em que os estima, quando a aquisição tenha sido feito por titulo gratuito ou não tenha havido fixação de preço".
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licito invocar a excepção de não cumprimento, a acção improcede, 
se o requerente não consignar em depósito a sua prestação no pra­
zo que lhe for fixado pelo Tribunal".

Percebe-se, destarte, em face do conteúdo de ambos 
os dispositivos retro transcritos, que a tutela substitutiva da 
obrigação de contratar está prescrita no último dispositivo refe­
rido, qual seja o 830a.

Mediante análise simples percebe-se que para a 
ocorrência da execução específica no direito português, a seme­
lhança do pátrio, é necessário:

a) existência de contrato preliminar;
b) inadimplemento da promessa futura de contratar;
c) ausência de convenção impeditiva;
d) a execução específica seja compatível com a obrigação 

assumida.
e) em se tratando de contrato bilateral que a parte interes­

sada no cumprimento já tenha satisfeito a sua obrigação.
Quando se fala em inadimplemento da obrigação de 

firmar o contrato definitivo diz-se respeito à nora e não o in­
cumprimento definitivo, pois nesta hipótese não mais interessa a 
prestação ao credor456.

456. "A fim de pôr ordem onde parece reinar alguma confusão, im­
porta reter que o pressuposto da chamada execução especifica docontrato-pronessa é a mora e não o incumprimento definitivo.

Na verdade, se, na hipótese de o promitente (no contrato- pronessa unilateral) ou um dos promitentes (na promessa bilate­
ral) não cumprir pontualmente, nos termos devidos, o contrato, a outra parte intenta a acção de execução específica, ó óbvio que através desta acção manifesta a vontade de ainda obter a presta­ção devida. Equivale a dizer, portanto, que o credor considera 
como simples atraso a violação do contrato por parte do devedor,e por isso insiste no cumpriment$7getardado. Se, inversamente, o



O pedido da tutela substitutiva não impede a cumu­
lação com o pleito de perdas e danos, em razão da mora no cumpri­
mento da promessa*57.

As mesmas partes podem impedir a eficácia especí­
fica do contrato, quando:

a) expressamente afastá-la mediante convenção, salvo a hipó­
tese descrita no artigo 410, 3. Dentro desta hipótese se enquadra 
o chamado direito de arrependimento.

b) presumidamente não a quiseram pela previsão de sinal458 
ou de cláusula penal*59 para o não cumprimento da promessa*60.

...Continua...
credor não tivesse, fundadamente, mais interesse na prestação, 
consideraria a violação do contrato como incumprimento definitivo 
e optaria pela resolução do mesmo" (SILVA, João Calvão da. Sinal e Contrato-Promasaa. p. 97).
457. Neste sentido v. COSTA, Mário Júlio de Almeida. Contrato- 
Promessa - Pia Sínttia do regime Actual, p. 45.
458. Sobre sinal e execução específica do contrato-promessa v., por todos, SILVA, João Calvão da. Sinal e Contrato-promessa.
459. Esta cláusula penal, como bem assevera GALVÃO TELLES. Direi­to das Obriaacóes. p. 122, é a compensatória. Com opinião contrá­
ria, ou seja, de que se trata de multa penitencial, v. SILVA, 
João Calvão da. sinal e... p. 99.
460. "Efectivamente, se se passou sinal ou se convencionou uma pena para o caso de não cumprimento definitivo, isso significa, 
em princípio, que as partes quiseram reservar-se a liberdade de facto (não a liberdade jurídica) de não cumprir a promesa, sujei­
tando-se a uma indemnização igual ao valor da pena ou do sinal. O pactuante fiel não poderá pretender que o contrato preliminar 
seja executado em espécie, por meio de sentença que faça as vezes 
do contrato definitivo. Apenas, poderá, na prática, rescindir o 
contrato preliminar, com base no incumprimento do outro pactuan­
te, sendo ressarcido na medida do sinal ou da pena estipulada" 
(TELLES, Inocéncio Galvão. ob. cit. p. 122).CALVÃO DA SILVA fSinal e...) possui opinião diversa, pois 
defende a idéia de que, como regra, o sinal possui caráter con- firmatório: "consequentemente, se os promitentes querem reservar o droit de repentir ou direito dq.?pcesso, que manifestem vontade



Tal presunção lagai, não obstante é juris tantum, logo passlvel 
da ilação461.

Frise-se, contudo, qua messo havendo sinai ou pe­
na, "podem as partes ressalvar a faculdade de execução especifi­
ca, em alternativa com a rescisão do contrato acompanhada de in­
demnização igual ao sinal ou à pena. Por outras palavras, é 
licito aos outorgantes de um contrato-promessa clausular que, ea 
caso de incumprimento (definitivo) por algum deles, terá o outro 
alternativa entre a rescisão da promessa, com a indemnização con­
sistente no sinal ou na pena, e a execução especifica"462

A compatibilidade com a obrigação assumida pode 
decorrer de dois aspectos:

a) pela sua Índole não seja compatível com a tutela coativa: 
nesta hipótese se enquadram a promessa de doação e a de prestação 
de serviços, "pois sua natureza pessoal justifica que as partes

...Continua...
inequívoca nesse sentido. Não o fazendo, não se nos afigura boa 
regra ver no sinal uma presunção de ius poenltendi, direito que, sendo de si excepcional e anormal no nosso sistema jurídico, só 
por prova de sua estipulação inequívoca, a fazer pela parte que o
invoca, devia poder existir. Assis, quando o sinal tenha sido
constituído ainda a titulo de antecipação ou principio de paga­mento do preço, traduzirá por regra uma vontade de sinal confir- 
matório, em conformidade com o inicio de cumprimento do contrato 
expressamente querido".Não obstante, levado por sua ânsia de construir positivamen­te o ordenamento, equivoca-se o mestre português. Em tal ordena­
mento o sinal equivalente às arras penitenciais do direito pá­
trio, enquanto que a confirmação do negócio (arras confirnató- rias) são denominadas como antecipação do cumprimento. Logo, sem­
pre que houver sinal, presume-se o seu caráter penitencial. Evi­
dente que a regra é o caráter confirmatória (art. 440 da CC por­tuguês), porém estabelecido o sinal, optam as partes pelo caráter 
penitencial (art. 442 do CC português).
461. Neste sentido é o artigo 350, 2 do CC português.
462. TELLES, I. 6. Ob. cit. p. 122/3.
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conservem a possibilidade de desistir do contrato definitivo até 
à celebração deste, embora incorrendo em responsabilidade pelo 
incumprimento do contrato-pronessa"463

b) a realização coativa, mediante sentença, não seja hábil 
para produzir os efeitos desejados pelas partes: nas hipóteses de 
contratos reais, pois a decisão, embora suprindo a vontade da 
parte inadimplente, não tem o condão de propiciar a entrega da 
coisa. São os casos de depósito; comodato, mútuo, etc.

c) quando a decisão não possa ser executada contra o deve­
dor464.

Como no ordenamento pátrio a sentença da tutela 
substitutiva é proferido em processo declarativo465 e supre o 
contrato e não somente a declaração de vontade, como acontece no 
direito alemão466.

A omissão do contrato-promessa quanto a pontos 
secundários do contrato definitivo, que possam ser supridos atra­
vés de critérios legais, especiais e interpretativos não inviabi­
liza a tutela substitutiva.

463. COSTA, M. J. de. A. Contrato-Promessa —  p. 49. Sobre o tema 
v., também, TELLES, I. 6. ob. cit. pp. 125/7.
464. Exemplo desta situação, dado por MÁRIO JÚLIO COSTA (ob. cit. 
p. 50), ocorre "quando o contrato-promessa se apresentada dotado 
de mera eficácia obrigacional e o promitente-vendedor transmite a coisa a terceiro: como a venda que o promitente depois realizasse 
à contraparte, a sentença judicial obtida em sua substituição conduziria a una venda de coisa alheia".
465. Trata-se da denominação do direito português ao nosso pro­
cesso de conhecimento.
466. Sobre o direito alesão v. item c.l) retro. Sobre esta dife­rença v., também, SILVA, J. C. da. Sinal e... p. 98.
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Acrescente-se, por fim, que a forma467 diversa 
entre o contrato preliminar e o definitivo nfto é óbice para a 
execução especifica468.

c.4) o direito italianos entre os ordenamentos 
estrangeiros que tratam da tutela substitutiva da obrigaç&o de 
contratar, sen dúvida alguma, o sistema italiano469 é o que mais 
se aproxima do brasileiro.

Assim, dispõe o artigo 2932 do Código Civil Itali" 
ano: "Se colui che à obbligato a concludere um contratto non a- 
dempíe l'obbligazione, l'altra parte, qualora sia possibile e non 
sia escluso dal titolo, può ottenere una sentenza que produca gli 
effetti del contratto non concluso.

Se si tratta di contratti che hanno per oggetto il 
trasferimento della proprietà di una cosa determinata o la costi- 
turione di un altro diritto, la domanda non può essere accolta, 
se la parte che l'ha proposta non esegue la sua prestazione, o 
non se fa offerta nei modi di legge, a meno che la prestazione

467. Sobre o tema, no direito português, v., por todos, CAL VETE, 
victos J. de Vasconcelos Raposa R. A fpraa. d0..C0lltratP-Pr0R*gga e as Consequências da sua Inobservância.
468. Genericamente sobre o tema v., também, DELGADO, ABEL. Do Contrato-Pronessa: e PROENÇA, José Carlos Brandão. Do Incimprl- 
— ntn An fíanfcrefcn-Promaaaa Bilateral - A Dualidade Execucâo Esne- 
citica-Resolucâo.
469. Entre os pensadores modernos do tema, o trabalho que merece maior destaque, elucidando todas as questões acerca do tema é o de GIUSTI, Alberto 6 PALADINI, Mauro. Jl Contratto Preliminar 
especialmente pp. 159/339. V., também, MOMTBSANO, Luigi. Obbligo
a coatraíra.
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non sia ancora esigibile"470.
Não obstante, antes da vigência do Código Civil de 

1942, não existia regra específica a respeito, vigorando o prin­
cípio conua de que as obrlgaçóes de fazer inadinplidas resolvian- 
se en perdas e danos. Fundamental para o início deste aclaranento 
jurídico foi o trabalho de CHIOVENDA contido no estudo intitulado 
L'azione nascente dal contratto preliminare.

Destarte, a inovação contida no artigo 2932 do 
Código Civil Italiano foi recebida con aplausos471. Tanto que 
GABRIELLE & FRANCESCHELLI472 disseram que ela foi corajosa, feliz 
e necessária. *Coraggiosa, perché contrastata, a quel tempo, da­
ll'orientamento dominante; felice, perché di larghissiata applica­

zione pratica; necessaria, perché la sua mancanza altererebbe la

470. Livre tradução do autor: "Se aquele que é obrigado a conclu­
ir um contrato não cumpre a obrigação, a outra parte, quando pos­
sível e não excluído pelo título, pode obter uma sentença que produza os efeitos do contrato não concluído. Se se trata de con­
tratos que têm por objeto a transferência da propriedade de una coisa determinada ou a constituição de um outro direito, a deman­
da não pode ser acolhida, se a parte que a propôs não cumpriu a sua prestação ou não a oferecer nos modos da lei, a menos que ela 
não seja ainda exigível".
471. Evidentemente que estes aplausos só foram dados pelos dota­dos de espirito inovador, aberto às mudanças, pois como sói acon­
tecer, a maioria foi cética, não faltando aqueles que, inclusive, entendiam que a regra do art. 2932 do CC afrontava o ordenamento 
jurídico italiano. Sobre o tema v. GIUSTI 4 PALADINI. ob. cit. p. 
200/202.
472. Apud in GIUSTI & PALADINI. Contratto Prallminara, p. 19 1.
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funxione dei perllminere, riducendone la rilevansa*»473 474.
Com relação, especificamente, ao direito italiano 

vigente, o primeiro ponto que merece destaque é que o contrato 
preliminar, sob pena de nulidade, deve possuir a mesma forma de­
terminada para o contrato definitivo, conforme prevé o artigo 
1531 do Código Civil Italiano475. Destarte, não havendo esta ade­
quação, por ser nula convenção, inviável, evidentemente, será a 
tutela substitutiva especifica.

Assim como no direito brasileiro, o objetivo da 
norma em análise é propiciar ao titular do direito inadimplido 
tudo aquilo que poderia obter se o devedor cumprisse a sua obri­
gação476. Assim, o efeito da sentença é substituir a vontade não 
manifestada pela decisão judicial, que produzirá todos os feitos 
que deveria produzir o contrato, se realizado. Sua natureza jurí­
dica, para os doutrinadores italianos, é constitutiva477, e a

473. Livre tradução: "corajosa porque contrastava, naquele tempo, com a orientação dominante; feliz, porque de larguíssima aplica­
ção prática; necessária porque a sua ausência alteraria a função do preliminar, reduzindo a sua relevância".
474. Sobre as teses que precederam a escolha legislativa efetua­
da, bem como os motivos inspiradores de tal eleição, v., por to­dos, GIUSTI & PALADINI. Il Contratto Preliwtinare. pp. 192/200.
475. Neste sentido v. ROPPO, Enzo, o Contrato, p. 104.
476. Na fòrmula clàssica de CHIOVENDA "il processo deve dare per 
quanto À possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello 
e proprio quello ch'egli ha diritto di conseguire". Apud in PISA­NI, Andrea Proto. CHIOVENDA e La Tutela Cautelare, p. 22/3.
477. Està ó a opinião de BUSNELLI, Franceso D. Della Tutela Dei
Diritti• P* 353.Sobre a justificativa do porquê ser constitutiva a sentença e não condenatória v., por todos, HANDRIOLI, Crisanto, condanna a 
Eseguire un Contratto Preliminare?.

Não obstante, o entendimento jurisprudencial mais moderno, revigorando tese defendida por CJg$|fANDREI, é conceder à sentença



eficácia da decisão nasce con a formação da coisa julgada, não 
possuindo efeito retroativo, ainda que o contrato tenha sido re­
gistrado47® .

Existes alguns pressupostos para a admissibilidade
da desanda:

a) existência de contrato prelisinar inadisplido;
b) possibilidade de substituição da vontade do devedor pela 

sentença;
c) ausência de exclusfto desta possibilidade pelo titulo.

A despeito da divergência do sistema de transais- 
sfto da propriedade, tanto os contratos consensuais coso os de 
eficácia real, ou seja, aqueles que geras a transferência do do­
mínio, podes ser objeto de tutela substitutiva479.

No campo da possibilidade da tutela substitutiva 
encontras-se algusas situações concebidas pela doutrina:

- o contrato prelisinar deve possuir todos os requisitos do

...Continua...
us caráter executivo. Sobre o tesa v., tasbós, GIUSTI & PALADINI, 
ob. cit. pp. 202/4.
478. "Abbandonata, in fatti, la prospettiva che configura il con­
tratto definitivo corno sera 'condizione' di efficacia del prece­
dente accordo, si è finito col roconoscere che, cosi corno il con­
tratto definitivo produce i suoi effetti di regola mine, allo 
stesso modo la sentenza costitutiva, che presta coativa secuzione 
all'obbligo Inadempiuto, instaura il rapporto giuridico voluto 
dalle parti a partire dal momento della formazione del 
giudicato*». Apud in GIUSTI 8 PALADINI, ob. cit. p. 307.
479. BUSNELLI, F. D. ob. cit. p. 357 dá notlcia da existência decorrente de pensamento, ainda que minoritária, defendida por SAT­TA e GIORGIO, que concebe o alcance do art. 2932 do CC Italianosonante aos contratos con eficácia reai.
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definitivo480.
- é entendimento majoritário no direito italiano que a tute­

la especifica de conclusão de um contrato não pode ser aplicada 
nos contratos reais, ou seja, naqueles que dependam da entrega da 
coisa para se formarem. Isto porque a demanda do art. 2932 visa, 
em face da ausência de manifestação de vontade do devedor - gera­
dora do inadimplemento - obter uma decisão judicial que substitua 
o contrato não firmado e para isto não basta a elaboração do ter­
mo contratual, pois somente há o aperfeiçoamento da convenção com 
a datio e isto não poderia ser determinado pela demanda, ao menos 
em face do conteúdo do dispositivo em análise481.

- a tutela específica seria inviável, também, segundo cor­
rente majoritária, quando a inadimplente fosse a Administração 
Pública, pois o ato judicial "importaria numa ilegítima intrusão 
na esfera reservada à atividade administrativa"482. Não obstante, 
diversos precedentes judiciais, inclusive da Corte de Cassação, a

480. "Qualora ciò non si verifichi, ossia qualora il preliminare 
contenga soltanto alcuni di tali elementi, ovvero questi non sia­
no sufficientemente determinati, l'esecuzione specifica ò inam­
missibile, in quanto l'autorità giudiziaria non può surrogare 
d'ufficio la deficiente volontà delle parti" (BUSNELLI, F. 0. ob. 
cit. p. 358). Con idèntico posicionamento v. NICHELI, Gian Anto­nio. Tutela dei Diritti. p. 534.
481. CHIOVENDA fInstituições de Direito Processual Civil. 1" 
Voi., p. 20, ao se referir ao tema, deixa claro seu entendimento contrário: "mas o juiz, para atuar a vontade concreta da lei, 
tem, sem dúvida, o poder de realizar o efeito jurídico que às partes incumbe produzir, independentemente do contrato. Concluo, 
por isso, que do inadimplemento do contrato preparatório, verbi 
gratia, de compra e venda, surge um direito à transferência da 
propriedade mediante sentença constitutiva".
482. Apud in BUSNELLI, F. D. ob. cit. p. 359. Não obstante, o
própria BUSNELLI não comunga de tal entendimento. Defendendo i-dèntico posicionamento, inclusive com citação de precedentes ju­diciais, v. GABRIELLI, Giovanni. Contratto Preliminare, p. 247.
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partir da primeira metade dos anos oitenta, começam a mudar este 
panorama483.

- por fim, é de relevo notar que nos contratos preliminares 
de sociedade, a tutela especifica estaria excluída, em razão da 
affectío societatis existente nas sociedades de pessoas. O mesmo 
raciocínio deixa de atingir as de capital, sendo nestas admitida 
a sentença substitutiva da obrigação de contratar484.

Frise-se, ainda, que o contrato preliminar não é a 
única fonte de aplicação do artigo 2932 do Código Civil Italiano, 
visto que ela pode nascer, também, v.g., do testamento ou da lei.

As razões que impossibilita*485 a tutela específi­
ca, genericamente falando, podem ser de fato (v.g. o perecimento 
da coisa) ou de direito (v.g. venda da coisa objeto do contrato a 
terceiro que não possa ser atingido pela decisão judicial).

Por outro lado, a aludida exclusão pelo título 
pode ocorrer somente quando constar claramente nele486. Não basta 
para presumir tal situação, ao contrário do Direito Português, a

483. sobre o tema v., por todos, GIUSTI & PALADINI. Jl Contratto 
Preliminare* pp. 265/280.
484. A respeito V. GIUSTI « PALADINI, ob. Cit. pp. 255/261. V., outrossim, RAGAZZINI, Luigi. Contratto PraUm lnarm  d i S o d a t e  ad 
Esecuzione in Forma Specifica.
485. BARBERO, Domenico. Sistema Istituzionale dal Diritto Privato 
italiano. n # p. 126, lebbra que não deve ser confundida a impos­
sibilidade da conclusão do contrato com a da sua execução. A ùni­
ca que inviabiliza a execução específica é a primeira.
486. GIUSTI & PALADINI, ob. cit. pp. 286/8, abordam, em razão da função social do contrato, aspectos atinentes à validade ou não da cláusula que exclui a possibilidade de execução especifica, 
mormente naqueles de compra e venda de imóveis.
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existência de cláusula penal. Exemplo fornecido por NICHELI487 é 
a renúncia do credor ao direito à execução especifica.

Quando se trate de contrato cos eficácia real é 
imprescindível que o interessado comprove que realizou a sua o- 
briqaç&o, ressalvada a sua inexigibilidade.

O posicionamento jurisprudencial, com relação à 
inércia no exercício do direito, ou seja, pleitear-se a tutela 
especifica em julzo, é no sentido de que "la decorrenza del ter­
miine stabilito nem contratto preliminare per la conclusione del 
contratto definitivo, senza que alcuna delle parti agisca per 
l'esecuzione coattiva, non è sufficiente a far presumere né l'in­
tervento de um mutuo dissenso né la rinunzia al proprio 
diritto"49*.

Frise-se, por firn, que a Corte de Cassaçfto Italia­
na tem interpretado que o inadimplemento contratual pode gerar 
três demandas, alternativamente postas à disposição do interessa­
do. Trata-se da ação de resolução, cumulada com perdas e danos, 
da tutela especifica e da condenatória à conclusão do contrato 
definitivo. Esta última, por entend6-la excluída expressamente 
pela regra do artigo 2932 do Código Civil, a doutrina dominante,

487. Ob. cit. p. 537.
488. Livre tradução: "a ocorrência do termo estabelecido no con­trato preliminar para a conclusão do definitivo, sem que alguma 
das partes aja no sentido de obter a execução coativa, não 6 su­ficiente para presumir a existência de um mútuo dissenso nem arenúncia do próprio direito". Apud in PALADINI, Hauro & GIUSTI, Alberto. Il Contratto Preliminare. p. 179/0.
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mormente MANDRIOLI489, repudia severamente490.
d) perdas e danos e cláusula penal. Cabinento individual, 

alternativo ou email arto.
d.l) As perdas e danos: A responsabilidade pela 

indenizaçáo das perdas e danos é un dos efeitos do inadiapleaento 
dos negócios jurídicos, seja ele - o descunprir - parcial ou in­
tegral491.

Logicamente, o dever de reparar os danos sofridos 
decorre da aplicaçáo do princípio da responsabilidade civil e, 
então, a primeira imagem que vem à mente ó a de seus pressupostos 
de ocorrência, bem como o que significa dizer que determinada 
pessoa, física ou jurídica, pode responder civilmente.

Responsabilidade civil existe porque o sistema 
jurídico ocidental labora com a idóia de liberdade com responsa­
bilidade, aspecto que resulta na necessidade das pessoas respei­
tarem a esfera jurídica alheia, ou seja, o conjunto de seus di­
reitos. Violado tal circuito fechado poderá estar presente o de-

489. V. a respeito Condmnnm a Eseguir* un Contratto Preliminare?. 
na qual o referido jurista comenta a decisão da Corte de Cassação italiana que asseverou: "ine aso di inadempimento del contratto 
preliminare, il promissario, in luogo dell'esecuzione in forma 
specifica, può limitarsi a chiedere che l'altra parte sia condan­
nata all'adempimento del preliminare stesso, anche se sia stata 
stipulata una penale a carico dell'inadempiente".
490. Lembre-se, contudo, que ALABISO fJl Contratto Preliminar*. 
p. 191) ainda que entenda ser desprovida de maior relevo prático 
a demanda, estaria inserida dentro de um silogismo de que quem pode o mais pode o menos. Destarte, se pode pedir um provimento 
que substitua a vontade do devedor, pode, simplesmente, requerer 
a sua condenação no cumprimento da obrigação.
491. O tema já foi parcialmente tratado no itens VI.3, VI.4 e
VI.5 deste trabalho.
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ver de indenizar492.
Diante disso, conforme lembra MARIA HELENA Dl- 

NIZ493 , "a responsabilidade civil ó a aplicação de medidas que 
obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a 
terceiros, em razão de ato por ela mesma praticado, por pessoa 
por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de 
simples imposição legalw.

Destarte, para que tal responsabilidade ocorra ó 
indispensável a presença de certos requisitos, quais sejam a ação 
ilícita (via de regra), o dano; e o nexo de causalidade entre a 
ação e o dano.

A ação deverá ser ilícita, salvo exceções legais, 
pois o ato lícito, ainda que traga prejuízos, não comporta inde­
nização. Exemplo desta assertiva: um comerciante que possui a 
única panificadora do bairro e, «a face disso, dotada de grande 
sucesso comercial. A simples abertura de panificadora concorren­
te, em imóvel vizinho, resultará em inúmeros prejuízos ao referi­
do comerciante, ocasionando perda de clientela e de faturamento. 
Porém, tal ato não será indenizável, em face de sua clara licitu-

492. Conforme assevera PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Pri­
vado Torno XXVI, p. 23, "quem indeniza torna indene o que foi 
danificado, o que algum fato atingiu, diminuindo o valor, ou ex- 
tinguindo-o. Quem danificou há de indenizar. Dano é a perda, dano é o prejuízo sofrido. A expressão perdas e dano« torna explícito 
que há o dano total e os danos que excluem o bem. Não só as coi­
sas podem sofrer danos. Há danos ao corpo e à psique. Nas rela­
ções da vida, o ser humano há de indenizar o dano que causa. O 
ser humano que sofreu o dano há de ser protegido pelo direito 
material no sentido de ter direito, pretensão e ação contra o 
ofensor".
493. Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 7, p. ???.
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d«494.
Por outro lado, referida ação deverá ser imputável 

a alguém. Esta imputabilidade decorre da culpa lato sensu (res­
ponsabilidade subjetiva) - regra geral do ordenamento jurídico 
pátrio - ou do risco (responsabilidade objetiva)495.

No que concerne ao dano496, poderá ter ele nature­
za patrimonial ou extrapatrimonial. Se patrimonial, a responsabi­
lidade abrangerá tanto os lucros cessantes coso os danos emergen­
tes, conforme prevé o artigo 1059 do Código Civil497.

Ditos danos sâo reparados a fim de fazer com que a 
vítima retorne ao status guo ante, ou seja, que permaneça na mes­
ma situaç&o em que se encontrava antes do evento danoso. Destar­
te, nada impede que a referida reparaçáo seja específica ou pecu­
niária. Exemplificando, os danos materiais decorrentes de um aci­
dente de trânsito poderão ser reparados especificamente pelo de­
vedor por meio da entrega de um novo veículo, ou pela obrigação 
de reparar aquele veículo. Enquanto que a pecuniária ocorrerá 
pela entrega do valor monetário suficiente para o conserto do

494. Não se olvide, porém, os casos de abuso de direito e as hi­
póteses de responsabilidade civil decorrente de ato lícito, como, 
v.g., na desapropriação.
495. Sobre a ocorrência ou não da imputabilidade v. itens VI. 4 e 
VI. 5.
496. POLACCO, citado por SCHMIDT DA SILVA. Compromisso da Compra

. ob. cit. p. 161, conceitua os danos patrimoniais como
"a efetiva diminuição do patrimônio, e. consiste na diferença en­tre o valor do patrimônio do credor e aquele que teria se a obri­
gação fora exatamente cumprida".
497. Art. 1059 CCs "Salvo as exceções previstas neste Código, de 
modo expresso, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de 
lucrar".
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veiculo ou aquieiçfto de um modelo equivalente.
Por sua vez, quanto aos danos extrapatrimoniais, 

do qual os de ordem moral são a espécie mais significativa, de­
correrão via de regra de um ataque à personalidade física, moral 
ou intelectual da vitima.

Não obstante, os danos de ordem extrapatrimonial 
são de impossível reparação, pois inviável é que a vítima retorne 
à situação em que se encontrava antes do evento danoso. Assim 
sendo, a indenização possui escopo meramente compensatório, misto 
de pena ao causador e de satisfação pecuniária à vítima, visando 
minorar a dor sofrida.

£ evidente que, ao considerar o dano como um pres­
suposto do dever de indenizar, sua presença é indispensável. 
Logo, "para que o devedor se constitua em responsabilidade não 
basta que deixe de cumprir culposamente a obrigação. £ necessá­
rio, ainda, que o credor tenha sofrido prejuízos: que ao acto 
ilícito e à culpa acresça este outro elemento. Não obstante o 
comportamento reprovável ou censurável do devedor, nada o credor 
pode pretender se desse comportamento não lhe advierem danos. A 
responsabilidade civil, incluindo a obrigacional, traduz-se na 
obrigação de indemnizar, ou seja, de reparar prejuízos, e portan­
to, sem estes, não existe"498.

Por sua vez, não basta que haja uma ação e que a 
vitima sofra um dano, mas sim que haja um nexo objetivo de causa­
lidade entre a ação do agente e o dano sofrido pela vítima.

498. TELLES, Inocéncio Galvão. Direito das Obrigações, p. 369. £ 
evidente que, para tanto, não é necessário o prejuízo patrimoni­
al, bastando o moral.
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A doutrina tem apontado a culpa exclusiva da viti­
ma, a culpa concorrente, a culpa comum, a culpa de terceiro, os 
motivos de força maior e os casos fortuitos, bem como a cláusula 
de nfto indenizar, como fatores impeditivos ou restritivos da in­
cidência do nexo de causalidade. A análise destas situações im­
plicarão ou na exclusão do dever de indenizar, ou na diminuição 
da indenização a ser recebida pela vítima.

Presentes os pressupostos para que ocorra a repa- 
rabilidade do dano sofrido, sua origem pode ser de ilícito abso­
luto ou relativo ou conforme a doutrina dominante prefere, con­
tratual ou extracontratual. Tal divisão - a segunda - é critica­
da por MARCOS BERNARDES DE MELLO499, ao entender que o ilícito 
não é contratual ou extracontratual, mas sim absoluto ou relati­
vo. Com a palavra referido autor: "Em geral, relaciona-se o ilí­
cito relativo á chamada culpa contratual, como se somente exis­
tisse violação de dever relativo como decorrência de contratos. 
Na verdade, há ilícitos que decorrem de relações jurídicas que 
não são contratuais: - relações de parentesco, de tutela, resul­
tante de gestão de negócio, e.g. Não se pode dizer que em tais 
relações exista contrato, por isso é imprópria a expressão infra­
ções contratuais empregada por VON THUR".

O ilícito relativo contratual decorre da inexecu- 
çáo por fato imputável ao devedor500, enquanto que o ilícito ab-

499. Teoria do Fato Jurídico, p. 207.
500. Dispõe o art. 1056 do CC: "Não cumprindo a obrigação, oudeixando de cumpri-la pelo modo e no tempo devidos, responde o 
devedor por perdas e danos".
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soluto origina-se de fato próprio, de terceiro, ou da coisa.
Diante disso, a idéia de responsabilidade civil é 

principio bàsico do Direito Civil e de todo o ordenasento jurídi­
co. É evidente, destarte, o fundamento ético da responsabilidade 
civil, pois conforme lembra HEINRICH EWALD HÖRSTER501 "assumir 
responsabilidade e ser responsabilizado são, por isso, prerroga­
tivas e ônus do homem".

Seja relativo ou absoluto o ilícito, o dever de 
indenizar compreenderá os danos emergentes e os lucros cessantes, 
sem prejuízo da compensação dos danos extrapatrimoniais.

O valor da indenização, no contrato preliminar 
inadimplido, a titulo dos emergentes compreenderá, a princípio, o 
valor pago devidamente atualizado.

d.2) h Cláusula penal? Nada impede que a cumulação 
da tutela específica se dè mediante a utilização de cláusula pe­
nal compensatória.

A cláusula penal ou pena convencional502 é um pac­
to acessório, adjeto a um contrato ou dele resultante, pelo qual 
as partes contratantes estabelecem uma punição para qualquer de­
les que ocorra em mora (cláusula penal moratória) ou venha a ina-

501. A Parte Geral do Código Civil PortucniAs. Teoria Geral do Di­
reito Civil, p. 70.
502. Sobre o tema v., por todos, MONTEIRO, António Pinto. Cláusu­la Pena? • t m — Com relação, especificamente, ao direito 
pátrio, v. MIRANDA, F.C. Pontes de. Tratado de Direito Privado 
Tomo XXVI, ps. 54/88.
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dimplir o contrato (cláusula penal compensatória)503.
ANTUNES VARELA504, entende que "a cláusula penal 

consiste na convenção pela qual o devedor, no caso de não- 
cumprimento da obrigação, de mora no cumprimento ou de outra vio­
lação do contrato, se obriga para com o credor a efetuar uma 
prestação, diferente da devida, por via de regra em dinheiro, com 
caráter de uma sanção civil".

Como muito bem esclarece ELIAS smão505, ela exis­
te porque "nem sempre a palavra empenhada no contrato ó mantida 
fielmente e, há casos, em que as partes podem arrepender-se, rom­
pendo o que contrataram. Fazem-no, sem culpa, no exercício de um 
direito. Por outro lado, se as partes não têm o direito de arre­
pendimento, não podem rescindir o contrato, sob pena de indeniza­
ção por perdas e danos. £ que, com a rescisão, há uma lesão no 
patrimônio da parte inocente que, por isso mesmo, deve ser res­
sarcida" .

A principal razão de existência da cláusula penal 
é servir de estímulo ao adimplemento. ORLANDO GOMES506 possui 
entendimento contrário, pois para ele a "sua função é pré- 
liquidar danos. Insiste-se em considerá-la meio de constranger o

503. £ importante asseverar que a cláusula penal não se confunde 
com a sanção pecuniária compulsória, com sanções de índole disci­
plinar, com o sinal, com a multa penitencial, nem tampouco com a compensação de imobilização. Sobre a diferenciação destas e de 
outras figuras afins v., MONTEIRO, A.P. Cldttãttla Panai,.. ob. cit. ps. 107/280. V., com igual proveito, SILVA, João Calvão da. Sinal e Contrato-Promessa. ps. 20/22.
504. nirmito das Obrigações, v. II, p. 169.
505. Inquilinatoa Questões Fundamentais. RDC 25, p. 63.
506. Obrigações, p. 189.
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(

devedor a cumprir a obrigação, por sua força intimidativa, mas 
esse efeito da cláusula penal é acidental". HKRTER FARIA507 aduz, 
sucintamente, quais são as funções da cláusula penal: "a) refor­
çar a obrigação principal, estimulando ou melhor, forçando o de­
vedor a cumpri-la, pontualmente, devido à sanção para o caso de 
incorrer em mora: b) liquidar previamente a indenização pela mo­
ra; c) punir o atraso no cumprimento da obrigação; d) reforçar o 
direito ao ressarcimento do dano resultante da mora".

Duas são suas espécies, a moratória que incide em 
caso de execução imperfeita; e a compensatória que atinge os ca­
sos de inexecuçáo completa ou parcial da obrigação. A primeira 
tem o efeito de "multa" ao adimplemento tardio, enquanto que a 
segunda serve para pré-liquidar danos.

Para haver a incidência da pena convencional é 
indispensável a ocorrência da mora. Em se tratando de 
responsabilidade objetiva, bastará, porém, o inadimplemento nego­
ciai.

Excepcionalmente é possível a cumulação da pena 
compensatória com a exigibilidade do cumprimento da obrigação, 
bem como daquela com a moratória.

Por outro lado, sempre será viável optar pela apu­
ração judicial das perdas e danos, caso a cláusula penal compen­
satória não seja bastante eficaz para reparar todos os prejuízos 
sofridos pelo credor da obrigação. Por este motivo, não se con­
funde cláusula penal com a limitação convencional do montante da 
indenização. Estipulado um limite, não poderá o devedor ser obri­

507. Mora do Devedor, p. 122.
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gado a pagar como indenização, quantia superior. Mas se os danos 
fores ressarciveis por importância menor, a esta se reduz a inde­
nização. Não se prevé, portanto, valor fixo, como na cláusula 
penal.

Importante, por fim, é traçar a diferença básica 
entre cláusula penal compensatória e perdas e danos. Na primeira 
existe usa presunção jurls et de jure de que os prejuízos sofri­
dos foram no montante previsto contratualmente, enquanto que na 
segunda deverão ser cabalmente provadas, sob pena de não haver 
direito a qualquer indenização.

Não obstante, o valor da cláusula penal não é ab­
soluto, pois viável sua reavaliação pelo juiz. Dispõe o artigo 
924 do Código Civil que "quando se cumprir em parte a obrigação, 
poderá o juiz reduzir proporcionalmente a pena estipulada para o 
caso de mora, ou de inadimplemento".

A simples leitura de tal normativo permite uma 
primeira conclusão: ele aplica-se tanto aos casos de cláusula 
penal compensatória como de moratória.

Esta norma legal - que se aplica essencialmente 
às obrigações de trato sucessivo - nasce de um pressuposto lógico 
e natural. Quem descumpre parcialmente uma obrigação não pode ser 
penalizado da mesma forma daquele que a descumpre integralmente.

Ademais, ainda que exista uma ingerência externa - 
exercida pelo juiz - ao princípio da autonomia da vontade e ao da 
obrigatoriedade da convenção, o presente dispositivo existe jus­
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tamente para abrandar a eficácia dos princípios508.
Por outro lado, ao juiz não é imposto o dever de, 

necessariamente, reduzir a incidência da cláusula penal, nas so­
mente a possibilidade de, se for o caso, diminuí-la. Isto se ex­
plica porque, em muitos casos, ainda que seja parcial o inadim- 
plemento, o dano sofrido pela outra parte pode ser amplo509.

E, por fim, em nenhuma hipótese, poderá o juiz 
aumentar o valor da cláusula penal. O seu poder é meramente iso- 
nônico. ORLANDO GOMES510 ò claro neste sentido: "A ingerência do 
juiz admite-se apenas para diminuir, jamais para aumentar e, as­
sim mesmo, se a obrigaç&o houver sido cumprida em parte. Neste 
caso atribui-lhe a lei o poder de reduzi-la proporcionalmente. 
Não impõe o dever de diminuí-la, o que significa que, ainda ha­
vendo execução parcial, o devedor pode ser condenado a pagar in­
tegralmente o valor da cominação. Em suma, não tem direito certo 
a redução proporcional".

uma questão se faz presente: £ possível às partes 
contratantes, previamente, afastar a incidência da regra do arti­
go 924 do Código Civil, estabelecendo que, em qualquer caso, a 
pena convencional incidirá no valor máximo previsto? A resposta 
deve ser negativa511.

A respeito desta questão, interessante é ressaltar

508. Em idêntico sentido é a opinião de ANTUNES VARELA. Direito das Obrigações. Vol. II, p. 175.
509. Neste sentido V. JB 142/145; 142/130; 142/142 e 142/149; JTA 
110/241.
510. Obrigações, ob. cit.. p. 192.
511. Neste sentido v. JB 142/137 e 142/134.
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que o V Encontro Nacional de Tribunais de Alçada concluiu, por 
unanimidade, que é inválida a "avença de irredutibilidade de 
cláusula penal adjeta ao negócio jurídico, inclusive aos de loca­
ção, tendo-se em vista ser de ordem pública o estatuído no art. 
924 do CC" , pois o objetivo claro do legislador foi no sentido 
de que, niwpin que haja cláusula penal, fazé-la incidir de forma 
justa, mediante critério isonômico. Assim, cláusula em tal senti­
do deve ser considerada como não escrita, ou melhor, destituída 
de qualquer eficácia para obrigar os contratantes.

ORLANDO GOMES512 possui entendimento contrário, 
quando assevera que "a intervenção judicial pode ser evitada pe­
las partes mediante expressa estipulação de que a pena será cum­
prida por inteiro, ainda que a obrigação tenha sido parcialmente 
satisfeita. A redução ao limite máximo estabelecido na lei cons­
titui declaração judicial de que o excesso é abusivo".

Não obstante, a regra geral é da revisão do conte­
údo da cláusula penal em julzo, sempre que assim entenderem as 
partes, ou até mesmo de oficio, quando a norma é de ordem públi­
ca. Exemplo desta última situação é o disposto no § Ia do artigo 
52 do Código de Defesa do Consumidor, que limita a cláusula penal 
moratória a 10% (dez por cento) do valor da prestação.

d.3) As pardas e danos e a cláusula penal no con­
trato preliminar inadimplido: Desta forma, um contrato-promessa 
inadimplido poderá gerar as seguintes situações: a) execução es­
pecifica é cabível; b) execução especifica é incabível.

Na hipótese primeira (a), nada impede que se cumu-

512. Ob. cit. p. 192.
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1«, sucessiva ou eventualmente, com pedido de indenização, quer 
mediante aplicação da cláusula penal, quer em decorrência das 
perdas e danos. Impossível, porém, a cumulação das perdas e danos 
com a cláusula penal compensatória, mas não desta ou daquela com 
a moratória.

A apuração dos prejuízos levará em conta o inadim- 
plemento imperfeito, ou seja, os prejuízos gerados pela retarda­
mento no cumprimento da obrigação. Assim, o valor das perdas e 
danos será apurado mediante a incidência da cláusula penal mora­
tória ou de juros, à taxa legal. Os lucros cessantes resultarão 
do apurar do resultado de tudo aquilo que, objetivamente, o cre­
dor deixou de lucrar. Assim, em se tratando de ato inadimplido, 
que se destinava á entrega de una coisa (móvel ou imóvel), dito 
valor poderá resultar do pagamento de alugueres, que teria rece­
bido o credor se tivesse a coisa á sua disposição. Nem se argu­
mente, para excluir tal incidência, o fato do credor não ter de­
monstrado que alugaria a coisa, pois é evidente que, como decor- 
rrência da posse ou do domínio, assim poderia ter agido se tives­
se o bem, tempestivamente, em seu poder.

Ademais, não se é de excluir outros prejuízos, 
desde que, cabalmente, provados pelo interessado.

Quanto aos emergentes, serão representados por 
tudo aquilo que dispendeu no período em que ficou privado da coi­
sa, até o momento do trânsito em julgado.
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No que concerne aos danos extrapatrisoniais513 
514, sáo eles plenasente reparáveis, ainda que derives de negó­
cios jurídicos. Destarte, náo há que se falar na inpossibilidade 
de dano noral contratual515.

PONTES DE MIRANDA516, neste sentido é enfático: 
"Usa vez assente a indenizabil idade do dano soral, não há fazer- 
se (sic) distinção entre dano noral derivado de fato ilícito ab­
soluto e dano soral que resulta de fato ilícito relativo. Tanto 
pode haver dano soral, nas relações entre devedor e credor, quan­
to entre o caluniador e o caluniado, que es nenhusa relação jurí­
dica se acha, individualsente, cos o ofensor"517.

A fixação dos danos norais deverá levar es conta, 
entre outros aspectos, a gravidade e a extensão do dano sofrido, 
es relação ás condições sociais, culturais e econõsicas da vlti- 
sa.

513. Espécie interessante de dano extrapatriaonial são os chasa- dos danni alla vita in relazione, analisado pela doutrina italia­na. A respeito do tesa v. POPP, Carlyle. Notas sobre o Pano à 
vida da Relação Jornal ”0 Estado do Paraná". Ed. de 14/11/93, p. 
28.
514. No direito brasileiro, sobre o tesa v. BITTAR, Carlos Alber­
to. sâ aT-aeáo civil por Danos Morais; REIS, Clayton. Dano Moral e 
SILVA, Nilson Melo da. O Dano MQral e sua Reoaracão.
515. Neste sentido v. GALVAo TELLES. Direito das Obrigações, ps. 
375/385. Cos opinião contrária, quedando-se ao disposto no art. 2059 do CC Italiano, v. CUPIS, Adriano de. zi d»Ao. pe. 173/181. 
TaSbés cos pensasento contrário, cos interpretação restritiva do art. 496 do CC Português, v. VARELA, J. de M. A. Das Obrigações 
as Geral. Voi. I, ps. 596/602.
516. Tratado... ob. cit. Toso XXVI, ps. 33/4.
517. No sesso sentido v. BITTAR, C.A. Reparação... ob. cit. p.151/156. Cos sais ênfase, observar MELO SILVA, o Dano Moral...
Ob. cit. ps. 637/647.
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Não é necessário, por outro lado, a perfeita com­
provação do dano moral contratual sofrido, mas somente a demons­
tração do que consiste o dano extrapatrimonial pleiteado e em 
quais aspectos ele danificou a esfera jurídica do credor. Tal 
aspecto visa permitir ao devedor provar a sua inocorrência518.

Nada impede, além disso, que se utilize a cláusula
penal compensatória como substitutiva da indenização das perdas e 
danos519.

Por outro lado, possível é, outrossim, a utiliza­
ção de pedido cominatório, visando incentivar o adimplemento do 
devedor520.

O mesmo raciocínio aplica-se, destarte, na situa­
ção em que a execucão especifica, reste impossível fbl. O único 
aspecto de destaque ó que as perdas e danos serão, neste caso, 
possivelmente, mas não necessariamente, superiores à hipótese 
anterior, pois lá visa reparar os prejuízos sofridos em decorrên­
cia do atraso na satisfação do interesse do credor e aqui surge 
como resultado do inadinplemento absoluto.

518. BITTÀR. Reparação... ob. cit. p. 204, vai mais além, pois acredita tratar-se de presunção absoluta, ou seja iuris et de 
lure, justificando da seguinte forma: "Não cabe ao lesado, pois, 
fazer demonstração de que sofreu, realmente, o dano moral alega­
do. Desse modo, não precisa a mãe comprovar que sentiu a morte do filho; ou o agravado em sua honra demonstrar em juízo que sen­
tiu a lesão; ou o autor provar que ficou vexado com a não inser­ção de seu nome no uso público da obra, e assim por diante".
519. Veja-se que a cláusula penal compensatória substitui os da­
nos emergentes e os lucros cessantes, quer patrimoniais, quer extrapatrimoniais. Neste sentido v. MELO SILVA, o Dano Moral e... 
Ób. cit. p. 640.
520. Sobre o tema v. tópico destinado às ações cominatórias, nes­te capitulo, especialmente a parte final.
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Neste aspecto, deve-se levar es conta o fato de 
que o credor não receberá, efetivamente, o bem prometido. Logo, 
na indenização considerar-se-á não só a devolução monetária do 
valor pago521, como o valor atual da coisa, na hipótese deste ser 
superior ao guantum real da satisfação realizada.

£ importante frisar que pode optar o credor pelo 
recebimento das perdas e danos522, ainda que a tutela especifica 
seja possível, conforme autoriza o S Ia do artigo 461 do Código 
de Processo Civil523 e o S Ia do artigo 84 do Código de Defesa do 
Consumidor524.

Neste caso, operar-se-á a indenização da mesma 
forma que na hipótese (b). Não se olvide, porém, que nesta situa­
ção as perdas e danos decorrerão do rompimento do vinculo contra­
tual, logo será conseqQéncia necessária da resolução do negócio 
jurídico firmado. Assim, o pedido do credor deverá ser cumulado, 
sob pena de carecer da ação proposta.

521. Evidentemente, se o negócio jurídico firmado foi oneroso.
522. Percebe-se, destarte, que não se adota o entendimento de MOURA, Mário Aguiar. Promessa de Compra e Venda, p. 340, quando 
assevera que "o recurso ãs perdas e danos com fundamento na pro­messa de compra e venda deve ficar restrito às seguintes hipóte­
ses, em regra: a) por impropriedade da forma adotada (...); b) 
por força de ilegitimidade (...); c) por força de inidoneidade do objeto, não sanada (...); d) por perecimento ou deterioração do 
bem, com culpa do promitente vendedor, quando o imóvel tenha per­
manecido em seu poder; e) por transferência do domínio a tercei­ro, sem que o contrato de promessa esteja registrado”.
523. > Ia- art. 461 do CPC: «a obrigação somente se converterá es 
perdas e danos se o autor o requerer ou se impossível a tutela 
especifica ou a obtenção do resultado prático correspondente".
524. 8 Ia. art. 84 do CPC: "A conversão da obrigação em perdas e
danos somente será admissível se por elas optar o autor ou seimpossível a tutela especifica ou a obtenção do resultado prático 
correspondente”.
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Exceção a esta afirmativa genérica dar-se-á quando 
o rompimento contratual jé tiver ocorrido extrajudicialmente. 
Neste caso, possível seré o pedido indenizatório autônomo.

Aspecto interessante é saber: a conversão em per­
das e danos decorre da mera impossibilidade da tutela específica 
ou depende de pedido especifico? Duas hipóteses se abrem: (a) o 
pedido da tutela específica substitutiva foi julgado procedente; 
(b) dita solicitação foi julgada improcedente.

Se houve procedência da tutela específica, porém a 
sua viabilização prática restou impossível, v.g., pelo fato do 
imóvel pertencer validamente a terceiro de boa-fé, deve ser apli­
cado, analogicanente, à situação, o parágrafo único dos artigos 
638 e 633 do Código de Processo Civil525.

Assim, a conversão es perdas e danos ocorrerá me­
diante pedido no processo de execução, independentemente da ocor­
rência de pedido subsidiário no processo de conhecimento526.

A liquidação das perdas e danos, conforme adverte 
ARAKEN DE ASSIS527, "será por arbitramento ou artigos, mas subs­
titui -se se houver cláusula penal (artigo 918 do CCB), que pode

525. Art. 638: "Nas obrigações de fazer, quando for convencionado 
que o devedor a faça pessoalmente, o credor poderá requerer ao juiz que lhe assine prazo para cumpri-la".

Paráq. Único: "Havendo recusa ou nora do devedor, a obriga­
ção pessoal do devedor converter-se-á em perdas e danos, aplican- do-se outrossim o disposto no art. 633".Paráq. Único do art. 633: "O valor das perdas e danos será 
apurado em liquidação, seguindo-se a execução para cobrança de quantia certa".
526. Neste sentido é a opinião de MOURA, Mário Aguiar, o Processo de Execucão - Segundo do Código de 1973. p. 343.
527. Comentários ao Código... ob. cit. Vol. IX, ps. 111/2.
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não depender de acertamento no quantum deb&atur.
É de se advertir que não careces de liquidação es 

sentido técnico o valor das astraintes (sic), ou da própria cláu­
sula penal conpensatória, porque somente são ilíquidas as obriga­
ções 'que não possam determinar-se por simples operação aritméti­
ca' e pedem apenas sejam devidamente enumeradas na petição inici­
al por quantia certa".

Hipótese diversa é se o pedido de execução especi­
fica foi julgado improcedente, pois então, a apuração das perdas 
e danos nos próprios autos somente será possível se houver sido 
formulado pedido sucessivo, nos termos do artigo 289 do Código de 
Processo Civil. Caso contrário, necessária será a propositura de 
nova demanda.
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VIII. O CÓDIGO DO GOKSUMIDOR E O DE PROCESSO CIVIL GOMO 
ARTÍFICES DA TUTELA ESPECÍFICA

VIII.l. O Eventual Conflito entre o Código de Defesa do Consumi­
dor e o Código de Processo Civil. VIII.2. Os Dispositivos Legais 
de Ambos os Diplomas. a) os arts. 30 e 35, I do CDC. b) o art. 48 
do CDC. c) o art. 84 do CDC. d) o art. 461 do CPC; e) o art. 639 
do CPC. f) o art. 640 do CPC. g) o art. 641 do CPC.

VIII.1. O Eventual Conflito entre o Código de Defesa do Gon- 
sunidor e o Código de Processo Civil

Ainda que boa parte da doutrina defenda una inter­
pretação restritiva ao Código de Defesa do Consunidor por se tra­
tar de regra especial528, tal entendimento é incompatível com a 
disposição contida no artigo 29 da legislação de consumo.

Como já anates abordado529, especificamente acer­
ca da interpretação que deve ser conferida ao dito dispositivo, a 
equiparação legal atinge a todos os contratos, ainda que não de 
consumo, sempre que haja inobservância das regras previstas no 
artigos 30 a 54 da legislação mencionada.

Assim, sempre que possível, desde que haja viola­
ção clara de um dos dispositivos referidos, o CDC terá aplicabi­
lidade nas relações jurídicas civis e comerciais, mesmo que essas

528. Entre estes se encontra MANFREDINI HAPNER. Comentários ao 
códlao—  p. 159. £ necessário frisar, porém, que dita jurista 
não olvida o alcance do art. 29 do CDC às relações não tipicamen­
te de consumo. V. ob. cit. p. 153.
529. V. capitulo IV, item IV.5, parte final.
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náo sejam propriamente de consumo530.
Destarte, levando-se em conta que a tutela negoci­

ai especifica se encontra disciplinada nos artigos 30; 35, I; 48 
e 84 da lei consumarista e pelos dispositivos 461, 639 a 641 do 
Código de Processo Civil, qual diploma prevalecerá na hipótese de 
conflito?

NELSON NERY JR531 entende que a sistemática do 
Código de Processo Civil e do Código de Consumo s&o diversas, 
"logo o descumprimento dos pré-contratos e escritos particulares 
relativos às relações de consumo enseja execução especifica nos 
ternos do CDC 84 e parágrafos. Isto quer dizer não serem aplicá­
veis às relações de consumo, os regimes do CC (resolução em per­
das e danos) e do CPC (639 e 641), pois o CDC possui sistema pró­
prio relativo à execução especifica das relações de consumo. So­
mente subsidiariamente é que pode ser aplicado o CPC"532.

A ótica do dito autor não se encontra equivocada, 
levando-se em conta que seu ângulo de visão é de dentro para fo­
ra, ou seja, preocupa-se com a aplicação da legislação comum às 
relações de consumo.

530. NERY JR. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado 
pelos... p. 270/1, citando ALCIDES TOMASSBTI JR., admite como 
elementos da relação de consumo, segundo o CDC: "a) como sujei­te», o fornecedor e o consumidor; b) como objeto, os produtos e 
serviços; c) como finalidade, caracterizando-se como elemento teleológico das relações de consumo, serem elas celebradas para 
que o consumidor adquira produto ou se utilize de serviço 'como destinatário final' (art. 2a, caput, último parte, CDC)".
531. Códico Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos... 
p. 322/3.
532. NERY JR. & ANDRADE NERY. Códiao de Processo Civil... ob.
cit. p. 1222, nota "1" ao art. 48 do CDC.
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A situaç&o aqui abordada, porém, ó diversa. Ou se­
ja, é aplicável regra geral das disposições de consumo, às hipó­
teses do direito comum? Sempre que possa haver a incidência do 
artigo 29 e n&o haja incompatibilidade entre os referidos ordena­
mentos, a resposta será positiva. Frise-se, outrossim, que come- 
zinhamente tal inconcialibilidade inocorre533, ainda mais em ra­
zão da recente alteração do artigo 461 do Código de Processo Ci­
vil, cuja evidente inspiração foi o 84 do Código de Defesa do 
Consumidor.

Todavia, havendo desarmonia absoluta, às relações 
próprias de consumo será aplicável as suas normas e às de direito 
comum, as preconizações genéricas.

VIII.2. Os Dispositivos Legais de Ambos os Diplomas
Como visto acima, oito regras gerais disciplinam 

os ordenamentos jurídicos em questão. São elas os artigos 30; 35, 
I; 48 e 84 da lei consumerista534 e os dispositivos 461, 639 a 
641 do Código de Processo Civil.

Antes de traçar uma visão ampla dos referidos dis­
positivos legais, é curial esclarecer que aspectos atinentes a

533. Ma seqüência, algumas questões especificas serão abordadas, 
esclarecedoras da afirmação realizada.
534. Acerca da exegese dos mencionados artigos legais v., CRETE-LLA JR., DOTTI et alii. Comentários ao Código do Consumidor; AMA­
RAL JR., Alberto. Proteção do Consumidor no Contrato de Compra e 
Venda; Grinover, Ada Pelegrini et alii. Códiao Brasileiro de De­fesa do Con«ii»ldor Co— ntado nelos Autores do Anteoroieto; COE­
LHO, Fábio Ulhoa. O Empresário e os Direitos do Consumidor; 
MUKAI, Toshio et alii. Comentários ao Códiao de Proteção do Con­
sumidor? NASCIMENTO, Tupinambá Miguel Castro do. COMentáriOB flO códiao do consumidor? e ALVIM, Arruda et alii. Código do Conguaj- 
<lar Comentado.
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toda obrigação que não sejam as juridicamente infungíveis, especi­
ficamente as de firmar negócio jurídico futuro, deixarão de ser 
abordadas.

a)oe arts. 30 e 35 do CDC535: os dois primeiros dispositivos 
mencionados referem-se ao inadimplemento da oferta536, ou seja, 
da proposta, estabelecendo a possibilidade de tutela específica. 
Destarte, nada mais faz do que seguir o princípio genérico de que 
a proposta vincula o proponente.

A novidade, porém, é que não se trata de proposi­
ção realizada nos moldes comuns de Direito Civil ou Comercial, ou 
seja, de forma individualizada. Trata a situação de vinculação 
oriunda de proceder genérico, destinada a atingir um número inde­
terminado de pessoas.

O fornecedor vincula-se por meio da apresentação, 
informação oú da publicidade537 - todas modalidades de oferta

535. Art. 30 do CDC: Toda informação ou publicidade, suficente- 
mente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunica­
ção com relação a produtos e serviços oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e 
integra o contrato que vier a ser celebrado.Art. 35 do CDC: Se o fornecedor de produtos ou serviços re­
cusar cumprimento à oferta, apresentação ou publicidade, o consu­
midor poderá, alternativamente e à sua livre escolha:

- X - exigir o cumprimento forçado da obrigação, nos termos da oferta, apresentação ou publicidade.
536. Sobre o tema v. item IV.3 desta monografia, especialmente a 
parte final atinete à proposta.
537. Ainda que possam parecer sinônimas, informação e publicidadesão figuras diversas. TAVARES GUERREIRO. w»_*rios ao Códiao do 
con«i»idor. p. 113, é claro na distinção: "A informação é, pelo 
menos em princípio, imparcial e objetiva, condenando-se aquela 
que se afasta dessas linhas centrais. Já a publicidade, em razão de seu caráter indutivo, prepara e condiciona o terreno psicoló­gico dentro do qual será desenvolvida a relação jurídica de con­sumo". A preocupação do legislador é de proteger o consumidor daquelas informações de cunho ve}Q$anente publicitário, como ho-



pública538 - ao cumprimento daquilo que prometido foi, nfto impor­
tante o meio da vinculaçáo.

Necessário, entretanto, que a proposta chegue ao 
conhecimento do consumidor - trata-se de declaraç&o de vontade 
receptlcia - bem como que ela seja de tal modo precisa que vincu­
le o fornecedor, não o obrigando o simples exagero539.

Estas hipóteses de proposta pública de contratação 
açambarcam, via de regra, situação de promessa de contrato pro­
messa. Exemplo clássico ó a da vinculaçáo em jornal de oferta 
referente a dado imóvel, construído sob o sistema de incorporação 
imobiliária. Evidentemente, a proposta é destinada ao firmamento 
de um contrato preliminar, com a elaboração futura de um contrate 
definitivo, no caso uma escritura pública de compra e venda. Des­
tarte, trata-se da hipótese que a doutrina italiana chama de pre-

...Continua... 
dieraamente acontece.
538. Não se olvide que a vinculaçáo, evidentemente, pode ocorrer 
mediante oferta individualizada, nos moldes do que acontece no 
âmbito do Código Civil. V. a respeito arts. 1080 a 1086 do CC.
539. VASCONCELLOS E BENJAMIN. Código Brasileiro de Defesa do Con-«TOldor Com*ntadM pelo«... ob. cit. p. 162 aduz que "não é qual­
quer informação que vincula o fornecedor. Tem ela que conter uma 
qualidade essencial: a precisão. Só que não se trata de precisão 
absoluta, aquela que não deixa dúvidas. O Código contenta-se com 
uma precisão suficiente, vale dizer, com um mínimo de concisão. É 
exatamente por lhe faltar essa precisão mínima que o exagero 
(puffing), geralmente, não te* força vinculante. Claro que a pre­
cisão mínima é sempre analisada em relação ao destinatário da 
oferta. Havendo potencial persuasivo, já não mais estamos diante de simples exagero. O direito evolui no sentido de eliminar, por
inteiro, os exageros - sem fundamentação material ou científica - da comunicação mercadológica. São eles, inegavelmente, elementos 
perturbadores das relações de consumo e aumentam, sem qualquer benefício em contrapartida, os riscos e insegurança do consumidor 
como destinatário do marketing".
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liminare di preliminare5*0.

Nada impede a situaç&o prática ratro vislumbrada, 
qual saja a promessa de promessa, desde que, evidentemente, pre­
sentes estejam os requisitos legais exigidos. No caso, contudo, 
não é necessária a ocorrência dos pressupostos para o contrato 
preliminar, bastando uma perfeita indicação da coisa, com suas 
peculiaridades e condições mínimas do contrato preliminar a ser 
elaborado.

Descumprida a oferta, sujeita-se o fornecedor aos 
efeitos dos incisos I a III do artigo 35. Assim sendo, pode o 
consumidor:

- exigir o cumprimento forçado da obrigação541;
- aceitar outro produto ou prestação de serviço equivalente;
- rescindir o contrato, com direito à repetição da quantia 

eventualmente antecipada, monetariamente atualizada e perdas e 
danos542.

540. Sobre O terna V. GIUSTI & PALADINI. II contrato Preliminare. 
ps. 62/67. Especificamente acerca do exemplo referido, GIUSTI 
assevera: "Non si è mancato, tuttavia, di affermare in senso con­
trario che il contratto con cui si stabilisce l'obbligo, comune 
ad entrambe le parti, di un'ulteriore manifestazione di voluntà 
per la stipulazione di um contrato preliminare di compravendita 
ò, nella sua configurazione giuridica, un contratto atipico a 
contenuto ed effetti obligati, affato concepibile in virtù del 
principio dell'autonomia della volontà negoziale".
541. "Optando por forçar o cumprimento da obrigação, poderá o 
consumidor promover a execução especifica da oferta, apresentação ou publicidade, comparecendo em julzo munido da prova da existên­
cia dessas, para requerer a busca e apreensão, no estabelecimento do fornecedor, do produto em referência ou a expedição de mandado 
judicial de execução do serviço (se, no caso, foi materialmente possível a medida)". COELHO, Fábio Ulhoa. o Empresário e os... 
ob. cit. p. 150.
542. Os requisitos para a obtenção da tutela especifica serão
abordados no capitulo seguinte.
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Nada impede, porém, mediante anuência expressa e 
escrita do consumidor, segundo as regras dos artigos 46 a 54 do 
Código de Consumo, que este desvincule o fornecedor, quer median­
te compreens&o da circunstância fética, quer por ter solucionado 
a lide de outra forma, quer por ter se desinteressado da preten­
são almejada543.

b) o art. 48 do CDC544: a aplicação deste dispositivo faz 
com que os requisitos de forma passem a ser mais tolerantes com o 
credor da obrigação inadimplida545. Assim, toda declaração de 
vontade constante de escrito particular, seja este unilateral ou 
bilateral, legitima o pedido da tutela especifica. A lei exempli-

543. Com igual opinião, de forma clara e enfática, v. COELHO, F. U.. O Broresário e os... ob. cit. p. 153/4.
544. Art. 48 do CDC: As declarações de vontade constantes de 
escritos particulares, recibos e pré-contratos relativos ãs rela­
ções de consumo vinculam o fornecedor ensejando inclusive execu­ção especifica, nos termos do art. 84 e SS.
545. V. Capitulo seguinte sobre os requisitos da tutela especi­
fica.
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fica a situação, citando recibos546 e pré-contratos547.
É importante esclarecer que a oferta inadimplida, 

para gerar esta forma de tutela, deverá ser escrita. Logo, exclu­
ída estará a verbal, bem como a decorrente do silêncio548.

é indispensável asseverar, no entanto, que a pos­
sibilidade de tutela especifica, preconizada nos artigos 84 e SS# 
pode ser de três ordens:

a) decorrente de uma obrigação de dar, entregar ou restitu­
ir;

b) oriunda de um fazer fungível ou infunglvel;

546. Frise-se bem que os recibos e os demais pontos deste dispo­sitivo vinculam o fornecedor. Assim, as regras normalmente im­
pressas no verso desses comprovantes de pagamento não teráo ne­
nhuma eficácia se inadimplido o dever de oportunizar. CLÁUDIA 
MARQUES (ÇpntratOi no Cófllqp.t » p. 117) com sapiência elucida a questão: "o recibo, enquanto quitação já fazia prova do pagamen­
to, agora se refere o CDC ao hábito, mais ou menos comum, de a- proveitar o verso do recibo para fazer declarações e imprimir 
condições gerais.Quer nos parecer uma norma que deve ser bem interpretada ou 
nem sempre virá ao encontro dos interesses tutelados pelo CDC, interesses dos consumidores, tendo em vista, principalmente o 
hábito dos fornecedores de aproveitarem o verso dos recibos para imprimir algumas cláusulas limitativas de direito contratuais do 
consumidor. Nesse sentido, mister esclarecer que a norma refere- se somente à vinculaçáo do fornecedor às declarações prestadas, 
não menciona a eventual vinculação do consumidor com relação a estas CONDGs impressas no recibo. Isto porque, no sistema de in­
formação montado pelo CDC, o consumidor deve ter oportunidade de conhecimento prévio do conteúdo do contrato. Se as condições ge­
rais são entregues ao consumidor, após o fechamento do contrato, no verso do recibo, só podem ser consideradas incluídas no con­
trato, se o consumidor teve oportunidade de conhecê-las de manei­
ra prévia".
547. Não se deve confundir pré-contrato (contrato preliminar) com 
fase pré-contratual (negociações preliminares). Somente aquele está protegido pelo dispositivo em questão. Maiores detalhes so­
bre o tema v. capitulo IV, item IV.3.
548. Com idêntico pensamento v. HAPNER, Carlos Eduardo Manfredi­ni. Comentários ao Código do Consumidor, p. 158.
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c) gerada por um fazer juridicamente infungível.
Assim, poderá o Estado/Juiz oferecer ao credor da 

obrigação: a) a própria obrigação inadimplida, quer especifica­
mente, quer sob tutela substitutiva da vontade; b) prestação e- 
quivalente.

A existência, pura e simples, dos documentos par­
ticulares referidos neste dispositivo basta para a prestação e- 
quivalente ou para a obtenção especifica da coisa querida. Não, 
porém para a tutela substitutiva da vontade. Esta, como oriunda 
de um contrato preliminar inadimplido, dependente de um negócio 
juridico dito principal, deverá satisfazer outros requisitos que 
não os decorrentes da mera promessa de contratar. Evita-se, com 
isto, que o juiz crie cláusulas contratuais para as partes liti­
gantes, substituindo a autonomia de vontade de ambas.

Acrescente-se, outrossim, que qualquer documento 
particular, a principio, pode satisfazer os requisitos específi­
cos para a aplicação do artigo 84 e §§, com a ressalva supra-re- 
ferida549.

Conforme deixa claro NERY JÚNIOR550, "a vinculação 
de que fala a lei é, na verdade, imposição legal do dever de

549. "Neste sentido, quaisquer declarações constantes de recibos, 
inclusive aquelas que porventura venham a ser estipuladas sob 
forma de garantia, são suscetíveis de execução específica nos 
termos do art. 48 do Código de Defesa do Consumidor. Para que se processe a execução específica, é necessário que não paire qual­
quer dúvida sobre a existência da obrigação. Do mesmo modo, a execução especifica pressupõe a determinação exata do seu valor, 
bemm corno a exigibilidade decorrente do seu vencimento". AMARAL JR., Alberto do. Comentários ao Código de Proteção... ob. cit. p. 
186.
550. Códiao Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos... 
Ob. cit. p. 323.
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prestar, imposição que se faz ao fornecedor que tiver manifestado 
sua vontade de contratar, por meio de recibos de sinal, pré- 
contratos, contratos preliminares ou outros escritos particulares 
diversos"551.

Inobstante, nfto é só isso, pois a vinculaçfto de­
corre, sobretudo, da boa-fé que deve nortear as relações contra­
tuais, da qual o sub-principio da obrigatoriedade da convenção é 
parte integrante552.

X primeira vista poder-se-ia pensar que o disposi­
tivo em referência teria aplicabilidade exclusiva às relações de 
consumo propriamente ditas, em face de expressão neste sentido 
constante no seu bojo. Tal raciocínio, porém, além de incompleto, 
desnaturaria todo o interesse do legislador em proteger as rela­
ções jurídicas que não seriam de consumo, mas que se encontrariam 
ao abrigo da legislação consumerista. Logo, tudo aquilo que foi 
dito quando da análise do artigo 29 do Código de Defesa do Consu­
midor, no capitulo IV, item 4, aplica-se ao caso em tela553. Ou 
seja, o dispositivo em comento se aplica a todo e qualquer con­
trato, mesmo que não diga respeito a uma relação de consumo.

551. NERY JR. ob. cit. p. 323, lehbra ainda que "a jurisprudência 
tem reconhecido, em algumas situações especiais, o direito de pleitear-se usucapião ou adjudicação compulsória de imóvel, con­
ferindo statuB de justo titulo a mero recibo de sinal. O código reconhece o direito que deriva desses escritos, dando ao consumi­
dor a oportunidade de pedir execução forçada da obrigação de fa­
zer, assumida neles pelo fornecedor".
552. Sobre o tema v. Capitulo IV, item 5 deste trabalho.
553. V. item VIII.1 deste Capitulo.
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c) o art. 84 do CDC554: a positivaçáo deste dispositivo é a 
clara preocupação com a tutela especifica. A divisão legal ó rea­
lizada no caput e em cinco parágrafos, possuindo evidente inspi­
ração aperfeiçoada no artigo 11 da Lei da Acão civil Pública555.

A aplicabilidade do dispositivo, ainda que se re­
fira, exclusivamente, às obrigações de fazer e não fazer, em face 
da regra do artigo 83555, alcançará, igualmente, as obrigações de 
dar, entregar e restituir.

O objetivo da presente regra é privilegiar a tute-

554. Art. 84 do CDCs Na ação que tenha por objeto o cumprimento 
da obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela 
especifica da obrigação ou determinará providências que assegurem 
o resultado prático equivalente ao do adimplemento.

6 Ia: A conversão da obrigação em perdas e danos somente 
será admissível se por elas optar o autor ou se impossível a tu­
tela específica ou a obtenção do resultado prático corresponden­
te. 6 2a; A indenização por perdas e danos se fará sem prejuízo da multa (art. 287, do Código de Processo Civil).

sendo relevante o fundamento da demanda e havendo jus­
tificado receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao 
juiz conceder a tutela liminarmente ou após justificação prévia, 
citado o réu.8 4»: O juiz poderá, na hipótese do S 3a ou na sentença, 
impor multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, 
se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixando prazo 
razoável para o cumprimento do preceito.8 5a: Para a tutela específica ou para a obtenção do resul­
tado prático equivalente, poderá o juiz determinar as medidas necessárias, tais como busca e apreensão, remoção de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, 
além de requisição de força policial".
555. Art. 11 a» iacps Na ação que tenha por objeto o cumprimento 
de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz determinará o cumpri­
mento 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.
556. Art. 83 do CDC: Para a defesa dos direitos protegidos por 
este Código são admissíveis todas as espécies de ações capazes de 
propiciar sua adequada e efetiva tutela.
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la especifica da obrigação ou o resultado prático equivalente, es 
detrimento das perdas e danos557. Situação esta, aliás, que se 
coaduna con os princípios mais modernos da tutela do direito vio­
lado.

A abordagem atinente às perdas e danos já foi rea­
lizada anteriormente558, enquanto que a obtenção do resultado 
prático equivalente foge ao àmbito da presente monografia559.

£ importante, porém, considerar que o resultado 
prático equivalente não dependerá de pedido expresso, ainda que 
alternativamente possa o interessado fazé-lo. Não havendo tal 
alternatividade, o juiz, antes de decidir, consultará o requeren­
te para saber se é do seu desejo a obtenção da equiparação práti­
ca, pois a decisão deve atender, sobretudo aos interesses do cre­
dor e não a concessão de um paliativo que não lhe interessa.

Nada impede, por outro lado, que na inicial o re­
querente aduza, expressamente, que não tem interesse em tal solu­
ção alternada. Neste caso, se a inviabilidade for superveniente,

557. Frise-se que as perdas e danos somente serão admissíveis se 
por elas optar o autor, ou se a tutela especifica ou equivalente 
resultar impossível.
558. V. tópico VII.2.d), supra.
559. Concorda-se com a magistrado PASSOS DE FREITAS. Comentáriosao Código dft p. 336, quando este, ao tratar do tema,
assevera que "alternativamente e na hipótese de não ser possível 
a tutela especifica, poderá o juiz determinar medidas que resul­
tem no mesmo resultado do cumprimento da obrigação. Por exemplo, 
determinará à empresa de turismo que explora passeios marítimos e 
que, após receber o pagamento de viagem, venha a cancelar, imoti- vadamente, a prestação do serviço, que propicie ao consumidor 
outra semelhante. Neste tipo de medida o juiz deverá ser cautelo­so e ouvir o credor antes de decidir, pois o resultado poderá não
ser do seu interesse".
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a conversão es perdas e danos será dal decorrente560.
A cominação da multa já foi abordada quando da 

ação cominatória561, enquanto que a tutela de antecipação, via 
liminar, será abordada futuramente562.

d) o art. o 461 do CPC563: A redação deste dispositivo é 
praticamente idêntica com a do dispositivo anteriormente analisa­
do. De relevo que ele se situa no Código de Processo e não no de 
Consumo, fato que facilitará a interpretação daqueles avessos a 
posicionamentos inovadores e destemidos.

Praticamente tudo o que já foi dito, mutatis mu-

560. V. Capitulo VII, tópico 2.d.3)
561. v. a respeito Capitulo VII, item VII.2.a).
562. V. a respeito Capítulo XI. Lembre-se, outrossim, que a tute­la antecipatória, após a Lei na 8952/13.12.94, está prevista no 
CPC no art. 273.
563. Art. 461: Na ação que tenha por objeto o cumprimento de o- 
brigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela especi­fica da obrigação ou, se procedente o pedido, determinará provi­
dências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adim- 
pleaento.s Ia: A obrigação somente se converterá em perdas e danos se 
o autor requerer ou se impossível a tutela especifica ou a obten­
ção do resultado prático correspondente.4 2a: A indenização por perdas e danos dar-se-á sem prejuízo 
da multa (art. 287).s 3a: Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo jus­
tificado receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao 
juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificação pré­
via, citado o réu. A medida liminar poderá ser revogada ou modi­ficada, a qualquer tempo, em decisão fundamentada.

< 4B: o juiz poderá, na hipótese do parágrafo anterior ou na sentença, impor multa diária ao réu, independentemente de pedido 
do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixan­
do- lhe prazo razoável para o cumprimento do preceito.

8 5a: Para a efetivação da tutela especifica ou para obten­
ção do resultado prático equivalente, poderá o juiz, de oficio ou 
a requerimento, determinar as medidas necessárias, tais como a busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, além de requisição de 
força policial.
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tandis, alcança a regra em questão.
A norma do S 5a poderá ter destaque quando se re­

ferir a pedido cumulado, como a obtenção da posse do bem prometi­
do à venda e não entregue. Assim, medidas cogentes poderão faci­
litar o credor na obtenção efetiva do seu direito.

Fundamental, outrossim, é a possibilidade da tute­
la antecipatória, que será analisada mais à frente564.

Lembre-se, igualmente, que o preceito cominatório 
previsto no § 4 a tem total aplicabilidade à tutela substitutiva 
objeto da presente monografia565.

O resultado prático equivalente descrito no dispo­
sitivo sob análise tem especial destaque para a substituição vo- 
litiva. Pode acontecer, v.g., que determinada pessoa tenha prome­
tido transferir a outra os direitos de uso sobre um terminal te­
lefônico certo. Não obstante, referido terminal já foi alienado a 
terceiro, não podendo sofrer a incidência da tutela especifica. 
Hipótese será em que o juiz, concederá resultado prático equiva­
lente se substituir a vontade inadimplida do devedor, alcançando 
a decisão outra terminal de sua propriedade. Idêntico raciocínio 
pode alcançar outros tipos de bens, especialmente quando passí­
veis de fungibilidade convencional.

Destarte, o objetivo claro da presente regra, tra­
zendo a modernidade do código de consumo para o de processo, foi 
a efetividade do direito violado, ou seja, uma busca incessante

564. V. capítulo XI.
565. Maiores detalhes sobre a questão v. análise das ações coni-
natórias no capítulo VII.
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da aproximação do processo com o direito substancial. Sai-se de 
uma visão autonomista para a da efetividade, a da instrumentali- 
dade566, pois "não mais se pode admitir aquelas situações do 
'ganha mas não leva', ora porque a tutela não chegou a tempo, ora 
porque o provimento jurisdicional se apegou à teoria e se esque­
ceu da prática"567.

e) o art. 639 do CPC568: o dispositivo em exame, norma mes­
tra da tutela específica, estabelece a possibilidade efetiva do 
atuar estatal, quando a pessoa promete a realização de um contra­
to definitivo e não cumpre a sua obrigação. A sanção ó evidente: 
o juiz suprirá a vontade inadimplida. Trata-se, destarte, de ação 
pessoal, não se confundindo com a de direito real, mais conhecida 
como adjudicação compulsória569.

Não obstante, a regra não ó muito simples, pois

566. "A ciência processual tem-se preocupado com a criação de categorias e institutos, cuja elaboração precisa a transformou no 
ramo do Direito que mais se desenvolveu nos últimos anos. Por outro lado, passaram os processualistas a se dedicar tanto a con­
ceitos, muitos de extrema sutileza, que as discussões sobre temas de direito processual acabaram por representar verdadeiro exercí­
cio de filosofia pura do Direito. Quando voltamos os olhos para a realidade, porém, verificamos que o processo se encontra muito 
distante dela. (...) Não interessa, portanto, uma ciência proces­sual conceitualmente perfeita, mas que não consiga atingir os 
resultados a que se propõe. Menos tecnicismo e mais justiça, é o que se pretende". Cf. in BEDAQUE, J. R. dos S. Direito e Proces- 
8Q. ..i pp. 15/6.
567. SCHMIDT JUNIOR, Roberto Eurico. O Novo Processo Civil, p. 
70.
568. Art. 639 do CPC: Se aquele que se comprometeu a concluir um 
contrato não cumprir a obrigação, a outra parte, sendo isso pos­
sível e não excluído pelo título, poderá obter uma sentença que 
produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado.
569. Sobre a distinção entre adjudicação compulsória e executiva de obrigação de fazer, v. tópico VII.2.b).
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propiciadora de diversas dúvidas acerca do tema. O fato é que ela 
traduz um memorável acerto do legislador, visto que "não se pode 
proteger a má-fé do devedor, não se pode colaborar com a malícia 
de alguém que se compromete a cumprir, sabendo que não cumprirá, 
amparado por lei. Deve-se facilitar e não dificultar a aplicação 
do direito"570.

e.a) alcance da responsabilidade: A primeira afirmação clara 
que se deve fazer é que a vontade inadimplida pode resultar tanto 
de negócio jurídico unilateral, como de bilateral571, mas só vin­
cula aquele que se comprometeu. Assim, em havendo casamento, não 
obriga o cônjuge que não participou da convenção. Se dependente 
de ato de terceiro, a eficácia dependerá da anuência deste. A 
evidência toda é que, ressalvado o alcance da regra do artigo 928 
do Código Civil572, somente responde pela vontade emanada aquele 
que a manifestou.

Imprescindível, porém, é asseverar que, em se tra­
tando de pessoa jurídica, não é indispensável que o manifestante 
tenha poder de deliberar em nome da empresa respectiva, mas, tão- 
somente, que esteja agindo nos interesses dela, na condição de 
preposto, agente, representante ou afim. É o caso do sinal de 
negócio firmado pelo vendedor do imóvel, que se buscava alienar, 
que vincula a empresa vendedora.

e.b) não cumprimento da obrigação: o inadimplemento do dever

570. NIESS, P.H.T.. Da Sentença Substitutiva... ob. cit.. p. 31.
571. sobre o tema v. Capitulo VI, item VI.1.
572. Art. 928: A obrigação, não sendo personalíssima, opera, as­
sim entre as partes, como entre os seus herdeiros.
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prometido deve resultar de um fato imputável ao devedor, pois se 
inimputável o negócio jurídico será resolvido, importando no re­
torno das partes à situação em que se encontravam contemporanea­
mente à celebração do negócio573.

e.c) objetivo da demanda: motivado pelo descumprimento do 
devedor, frustrado com a impossibilidade de realização prática de 
seu direito pela via normal, ou seja, através do adimplemento, 
busca o credor uma decisão que tome efetiva a vontade desconsi­
derada.

Destarte, através de uma decisão judicial, liminar 
ou não, obterá o mesmo efeito do contrato que deveria ser firmado 
pelo devedor. Frise-se que não se trata de contratação a ser rea­
lizada pelo Poder Judiciário574, mas de decisum que suprirá o 
querer existente, porto não honrado.

Assim, nesta ótica, será desnecessário a realiza­
ção do contrato principal, pois como tal será considerada a ema­
nação judicial, ao contrário do que acontece no direito 
alemão575.

Não obstante, não há que se falar em contratação 
por decisão judicial, mas de forma de execução direta, decorrente

573. Sobre a imputabilidade e inimputabilidade do inadimpleuento 
v. Capítulo VI, itens VI.4 e VI.5.
574. É pacífico o posicionamento do STJ, impeditivo do poder de 
criação judicial. Ademais, "pleiteando a inicial que substitua a 
vontade da parte, o juiz não poderá dar-lhe conteúdo que importe 
inclusão de cláusulas de que não cogitou a inicial" (STJ-3* Tur­ma, REsp 4743/RS, rei. Min. EDUARDO RIBEIRO, j. 10.12.90, não 
conheceram, v.u., p. 1035, Ia col., em.).
575. Sobre o tema v. capítulo VII, item VII»2.c.3).
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do absoluto respeito àquilo que se obrigaras as partes576. Ou 
seja, ela é sera decorrência da vontade descuaprida pelo devedor. 
É instrumento para torná-la efetiva, ainda que contra a vontade 
daquele577.

Logo, náo há a menor necessidade de instauração de 
um novo processo de execução. A sentença proferida substitui o 
contrato principal e passa a ser o próprio título. OVÍDIO ó con­
tundente com alguns equívocos cometidos pela. doutrina a respeito 
do tema578.

576. A opinião de MENDONÇA LIMA (Comentários ao Código de Pro­
cesso Civil. Voi. VI, Tomo II, p. 852/3) é em sentido contrário: 
"não é a sentença, por si própria, que produz o mesmo efeito do 
contrato, qual seja o definitivo. O mesmo efeito é o decorrente 
da declaração da vontade do réu-vencido a ser inserto no instru­
mento definitivo, por via da sentença se indispensável (escritura 
de compra e venda), ou se necessário para qualquer ato, que pres­cinda de formalidade especial (autorização para entrega de bem 
imóvel em poder de terceiro adquirido pelo autor do réu)".
577. O Prof. ALTINO PORTUGAL, citado por MOURA ROCHA. er* do Movo Processo Am b m c h ç I q .  p. 276, lembra que "a obtenção da 
sentença, em substituição ao cumprimento voluntário da obrigação 
é conquista do direito moderno. Embora não se tivessem harmoniza­
do, neste ponto, teoristas como ASCOLI, CARRARA, CHIMONI, CHIO- VENDA, CARNELUTTI e tantos outros, ao apreciarem, a decisão da Corte de Roma, que teve FAGGELA como relator; a verdade, é que as 
necessidade da vida moderna ditaram disposições semelhantes às do 
artigo citado, como ocorreu na Itália (art. 2932 do CC), e no 
Uruguai (art. 5a da Lei n. 8733 de 17.6.1931)".
578. "Esta particularidad exibida pela natureza das obrigações de 
prestar declaração de vontade tem induzido a doutrina, não raro, 
a cometer equívocos. Talvez o erro mais notório seja o cometido por ANTÔNIO CARLOS COSTA E SILVA (Tratado de Processo de Execu­
ção. 2a Ed., Voi. II, p. 1154), o qual, forçando a analogia entre 
a solução jurisdicional destinada ao cumprimento desta espécie de 
obrigação e as demais ações executivas para cumprimento de outras 
obrigações de fazer, supõs que, também, para aquelas, houvesse uma necessidade de dois processos, o primeiro de conhecimento, 
destinado à emissão de usa sentença, contendo apenas a condenação do devedor a emitir a declaração de vontade; obtida a condenação,
segundo este jurista, teria início o processo propriamente execu­tivo, com nova citação do condenado, a fim de que ele cumprisse o 
julgado, emitindo a declaração dç^pntade e firmando o contrato a



e.d) axoeçõaa genéricas à sentença substitutiva579: o prin­
cipal efeito do contrato prelisinar é a possibilidade de execuç&o 
especifica, ou seja, gerador de usa sentença substitutiva da von­
tade do devedor. Quando tal desanda tes por objeto us contrato 
dotado de direito real de aquisiçio, a açAo será denominada de 
adjudicação compulsória, visando a obtenção coativa do domínio do 
bem. Porém, guando envolver somente direito pessoal tratar-se-á 
de demanda executiva580, visando a substituição da vontade do 
devedor.

Para tanto, porém, o que é mais ou menos pacifico 
na doutrina, é necessário que o contrato preliminar já possua
...Continua...
que se obrigara; finalmente, não adimplindo espontaneamente a 
obrigação, então ordenaria o juiz a expedição de alvará, contendo 
a declaração recusada pelo devedor.A fonte desse equívoco provém, como o próprio jurista indi­ca, das lições de LIEBMAN fProcesso de Execucão. ps. 344/345) e de AMÍLCAR DE CASTRO (Comentários ao Código de Processo Civil. 
RT, Vol. VIII, 2a Ed., 1976, p. 181). LIEBMAN, todavia, ao con­
trário do que parece ter imaginado COSTA E SILVA, não defende a idéia de que a execução das obrigações de emitir declaração de 
vontade careça de um processo de conhecimento desligado do pro­
cesso destinado a produzir a declaração de vontade recusada pelo devedor. O que LIEBMAN não descobre, no caso, é a existência de 
um 'ato que se quer qualificar de executório', de modo a permi­tir-lhe classificar a sentença que substitui a vontade do obriga­
do, como uma sentença executiva. Apenas isso. Não se dá o mesmo com AMILCAR DE CASTRO. Quanto a este, o erro é dele próprio, ape­nas copiado por COSTA E SILVA" (SILVA, O. B. Curso de Processo 
Civil. Vol. II, p. 96).
579. No Capítulo seguinte serão analisados todos os requisitos 
necessários à obtenção da tutela específica.
580. Vários autores consideram tal demanda como sendo constitutiva. 
Ver a respeito, entre outros, NIESS, Pedro Henrique Távora. Da
Sentença Substitutiva da DflClaraÇ&P da— VgntadB» PS. 43/6;YARSHELL, Flávio Luiz. Tutela Jurlsdicional ESPECiflCfl MSQbrlaacões de Declaracâo de Vontade, ps. 44/54. Maiores detalhes 
sobre o tema, bem como o porquê de ser executiva a natureza desta sentença, serão examinados no Capítulo XI desta monografia.
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todos os requisitos do contrato definitivo a ser firmado581.
Assim, devem estar presente os de caráter objeti­

vo, subjetivo e formais.
Tais requisitos sáo aqueles comuns à teoria geral 

do contratos. Não obstante, alguns pontos devem ser destacados.
£ importante que o objeto do contrato preliminar 

seja adequado e possibilite o firmamento do principal. Tal situa­
ção não ocorrerá quando o objeto do dito contrato for ilícito ou 
impossível.

Ao nível do elemento subjetivo é fundamental que 
as partes, que firmaram o contrato preparatório, tenham capacida­
de específica para o pacto futuro. Tal raciocínio aplica-se à 
necessidade da vènia conjugal, quando o contrato futuro tiver por 
objeto geral um titulo translativo do domínio de bem imóvel, ou 
uma daquelas situações em que o consentimento do outro cônjuge ó 
indispensável.

Cos relação á forma do contrato preliminar582 é 
importante que se diga que o entendimento doutrinário dominante é 
que a forma deste não se vincula à do contrato futuro. Assim, 
nada impede que seja sempre firmado por instrumento particular, 
ainda que haja a necessidade de ser escrito para possibilitar a

581. Maiores detalhes sobre o tema v. capítulo seguinte no item 
•1— ntog necessários do contrato principal.
582. Maiores detalhes sobre o tema v. capítulo seguinte item for­
ma especial.
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execução especifica583.
O artigo 639 especificamente se refere a duas ex­

ceções: (a) possibilidade efetiva do cumprimento; (b) ausência de 
exclusão pelo título.

Ditos requisitos parecem, de certa forma, confu­
sos, porém o primeiro reflete preocupação atinente à teoria geral 
da possibilidade. A não exclusão é situação do pacto negociai, 
atinente à vontade das partes. Trata-se de aspecto específico. 
Logo, conforme adverte NIESS584, "a não exclusão pelo título é um 
requisito que só pode ser considerado se o elemento possibilida­
de, pressuposto necessário, já tiver sido admitido. Isto porque 
quando o próprio título (o título considerado de per si) repugna 
a substitutividade estatal na vontade do devedor, esta é impossí­
vel. Ex.: a promessa de casamento".

Por outro lado, aspecto conduzente à exclusão pelo 
título é a presença do direito de arrependimento, situação que 
torna lícito o inadimplemento, arcando o devedor com as conse­
qüências decorrentes da espécie585.

583. Um dos poucos que raciocina de forma diversa é AMÍLCAR DE CASTRO. Comentários ao Código de Processo Civil. Vol. VIII, p. 
182, pois, assevera dito jurista que, "no caso de compromisso de 
compra e venda de imóvel, se de valor superior à taxa legal, ou 
sem outorga uxória: nem a sentença poderá suprir a falta da es­critura pública, nem poderá o juiz assinar ao devedor prazo para 
realizar a venda prometida; o credor só terá direito a perdas e 
danos". Esclareça, todavia, que com relação ao exemplo da vénia 
conjugal o magistrado mineiro, já saudoso, tinha razão.
584. Da Sentença Substitutiva  ob. cit.. p. 25.
585. Sobre o direito de arrependimento o capítulo seguinte serámais detalhado, inclusive em razão das alterações oriundas do CDC
e do novo CPC.
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f) o art. 640 do CPC586: o presente dispositivo analisa os 
casos ea que se trata de negócio jurídico que tenha por objetivo 
a transferência da propriedade. Seu alcance, porés, não é restri­
to a negócios deste porte, nas a todo aquele que for alcançado 
pelo artigo 1092 do Código Civil587. Ê caso evidente de aplicabi­
lidade da exceção material dilatória - exceptio non adiapleti 
contractas - ou teoria da bilateralidade das obrigações.

f.a) contratos translativos de domínio: como se sabe o di­
reito brasileiro adotou o sistema alem&o. Assim sendo, o contrato 
por si só nfto tem o condão de transferir o domínio, ainda que 
possa gerar um titulo translativo588. Esta é a função da expres-

586. Art. 640 do CPC: Tratando-se de contrato, que tenha por 
objeto a transferência da propriedade de coisa determinada, ou de 
outro direito, a ação não será acolhida se a parte, que a inten­tou, não cumprir sua prestação, nem a oferecer, nos casos e for­
mas legais, salvo se ainda não exigível.
587. "Nos contratos bilaterais, nenhum dos contraentes, antes de 
cumprida a sua obrigação, pode exigir o implemento da do outro.

Se, depois de concluído o contrato, sobrevier a uma das par­tes contratantes diminuição em seu património, capaz de comprome­
ter ou tornar duvidosa a prestação pela qual se obrigou, pode a 
parte, a quem incumbe fazer a prestação em primeiro lugar, recu- 
sar-se a esta, até que a outra satisfaça a que lhe compete ou dê 
garantia bastante de satisfazê-la".
588. CAIO KftRIO DA SILVA PEREIRA íInstituições de Direito Civil. 
Vol. III, p. 129) ao se referir á eficácia translativa da compra e venda é claro: "o primeiro efeito da compra e venda é a trans­
ferência do domínio (Código Civil, art. 1122). Nas, como este não 
se opera pelo contrato, porém pela tradição ou pela transcrição, 
decorre que é dever primário do vendedor efetuar a tradição da res vendita, entrega esta que se fará, acompanhada a coisa e seus
acessórios. Em caso de recusa, tem o comprador, contra aquele, 
direito a imissáo de posse. A entrega deverá fazer-se no tempo e 
no lugar convencionados, cabendo ao vendedor as despesas da tra­dição, e ao comprador as do transporte até o seu próprio domici­
lio, salvo convenção ou uso em contrário. A coisa imóvel não se 
adquire antes da inscrição do titulo no Registro, datando, pois, desta os efeitos relativamente á coisa, que até esse momento ain­
da é propriedade do alienante".
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são contrato cms tenha nor oblato a transferência da propriedade.
Não obstante, não só os contratos geradores de 

titulo translativo de domínio são hábeis para gerar dita transfe­
rência de propriedade, mas também aqueles reais que tenham por 
objeto a entrega de coisa fungível (v.g. o mútuo).

f.b) coisa determinada: coisa determinada é o bem perfeita­
mente descrito e individualizado no mundo jurídico, tratando-se 
de coisa infungível, ou seja, aquela que não pode se substituir 
por outra de mesma espécie, qualidade ou quantidade589, quer em 
razão da sua natureza, da convenção ou do ordenamento jurídico.

f.c) não acolhimento da demanda: não acolher a demanda sig­
nifica que ela não terá seu mérito apreciado. Indica, destarte, a 
extinção do processo sem julgamento do mérito, aspecto que possi­
bilita a renovação da demanda quando os requisitos legais já 
tenham sido cumpridos590.

f.d) excepcio non adlmpletl contractos: a exceção do contra­
to não cumprido é coerção defensiva exercida por aquele que não é 
obrigado a cumprir a sua obrigação enquanto a outra parte não 
cumprir a sua591. Evidentemente que para haver a reciprocidade

589. V. art. 50 do CC.
590. Neste sentido v. LIMA, Alcides de Mendonça, ob. cit. p. 854. 
Com idêntica opinião v. THEODORO JR., Humberto. Processo de Exe- 
cucáo. p. 228.
591. "Justifica-se a recusa do credor a cumprir, alegando a ex- 
ceptio non adiaplati contractus, porque a sua proteção é o corre­
lativo da contraprestação do devedor, porque as respectivas obri­
gações estão ligadas entre si por um nexo de causalidade - uma é o motivo determinante da outra - ou de correspectividade. Logo, se o devedor não cumpre, não quer cumprir ou não pode cumprir, ainda que não imputa ve lmente, o credor pode suspender o cumpri­
mento de sua obrigação, dada a ausência de contrapartida e reci­
procidade que liga causalmente a2Bgestação debitória e a presta-



das obrigações, tem que se estar diante de um contrato sinalagmá- 
tico, não havendo sua aplicabilidade aos unilaterais e aos bila­
terais imperfeitos592. Isto porque nestes as obrigações n&o guar­
dam qualquer correlação entre si, originando-se de causa 
independente e eventual593.

£ necessária a correlação entre as prestações, ou 
seja, a de uma parte decorre da outra. Ademais, "não é propria­
mente o valor de cada prestação que define a equivalência justi- 
ficadora da exceção non adimpleti contractas. 'O que importa - 
segundo PONTES DE MIRANDA - ó que cada um tenha a prestação do

...Continua...
ção creditória. Sendo as obrigações interdependentes, com uma a constituir a causa determinante da outra, o não cumprimento de 
uma (que não tem de ser necessariamente imputável a dolo ou culpa 
do devedor) faz desaparecer a sua contrapartida - causa e razão 
de ser da outra -, o que legitima a exceptio, meio de conservação do equilíbrio sinalagmático. Pouco importa, por conseguinte, que 
o devedor não cumpra a sua obrigação por não querer e estar de má 
fé ou por não poder em virtude, por exemplo, de se encontrar em 
estado de impotência económica, porquanto aquilo que legitima a exceptio non adlwplmtí contractos é a ausência de correspondência 
ou de reciprocidade que está na origem das obrigações (sinalgma 
genético) e que deve continuar a estar presente no seu cumprimen­to (sinalagma funcional)" Cf. SILVA, João Calváo da. cumorimanto e Sancáo Pecuniária Compulsória, p. 330.
592. "Por isso, a excepção de não cumprimento do contrato é ex­
clusiva destes contratos e, dentro destes, exclusiva das obriga­ções - em regra obrigações principais e essenciais - ligadas por 
um vinculo de reciprocidade e interdependência, não se aplicando 
sequer, como sublinhado pela doutrina, aos chamados contratos 
bilaterais imperfeitos". Apud in SILVA, J. C. da. ob. cit. p. 
333/4.
593. "A distinção entre os bilaterais imperfeitos e os bilaterais
está em que, nestes, as obrigações reciprocas existem desde a
origem e são correlatas, enquanto que naqueles a obrigação de umdos contratantes advém ulteriormente e não guarda correspectivi-dade com a do outro, originando-se de causação indepedente e e- 
ventual" (PEREIRA, C. M. da S. ob. cit. p. 46).
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outro figurante como equivalente à sua'"59*.
A possibilidade de invocaç&o da exceptio ocorre 

n&o só nos casos de incumprimento total, como nos de cumprimento 
imperfeito595, desde que tenha recebido a prestaç&o sob protesto 
ou reserva595.

NAo obstante, "o credor poderá ter o direito de 
n&o cumprir a obrigação que lhe caberia, sendo inócua, assim, a 
cláusula non adiapleti contractus se ocorrer uma das seguintes 
hipóteses: a) quando, pela convenção, pela natureza do contrato, 
ou por virtude de lei, a obrigação do executado deva ser cumprida 
antes da do exeqüente ; b) quando o executado tiver obstado a que 
o exeqüente cumprisse a sua obrigação; c) quando o crédito do 
executado se achar extinto por qualquer causa legal"597.

Ainda que a obrigação exigida pelo credor seja de 
fazer juridicamente infungível, a por ele devida pode ser de ou­
tra natureza, seja de dar, entregar ou restituir, seja de fazer 
ou n&o fazer598.

Processualmente argüi-se a exceptio como prelimi-

594. THEODORO JR., Humberto. O Contrato e seus Princípios, p. 
111.
595. "A exceção apresenta, ainda, outro modalidade, que é a ex­
ceptio nin ri te adiapleti contractus, a qual pode ser alegada 
quando o outro contratante cumpriu as suas obrigações, mas n&o 
nas modalidades ou na forma contratualmente estabelecida" (RIZ- ZARDO, Arnaldo. Contratos. Voi. I, p. 95).
596. Com igual opinião v. SILVA, J. C. da. ob. cit. p. 337. No 
mesmo sentido v. GOMES, Orlando. Contratos p. 100. Com opinião 
parcialmente contrária v. NIZZARDO, A. ob. cit. p. 95.
597. Apud in NIESS, Pedro Henrique Távora. Da Sentença Substitu­
tiva» t« P* 39/40.
598. Sobre o tema v. capitulo V, item v.3.
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nar da paça contestatória, n&o havendo a necessidade de reconven- 
çáo690.

A prova do cusprisento da sua obrigação, coa apli­
cação do artigo 615, IV do Código da Processo Civil600 dava dar- 
se coa o ajuizaaanto da ação, sob pana da indafariaanto da inici­
al601.

Por fia, rasta uaa questão: sa não alagada na con­
testação a exceptío, poda o juiz conhecê-la ar officio? Ainda que 
a regra geral seja a aplicação do principio dispositivo602, entra 
outros casos, quando a aatéria disser respeito às condições da 
ação, nos ternos do § 3a do artigo 267 do Código da Processo Ci­
vil603, podará o juiz conhecer de oficio a questão.

Coso visto acina, o acolhinento da exceção es co- 
sento conduzirá à extinção do processo, sen julgaaento do sérito, 
por falta de pressuposto para o desenvolvisento válido e regular

599. Cos igual pensasento v. THEODORO JR., H. ob. cit. p. 116.
600. Ainda que o processo que busca a sentença substitutiva de 
vontade seja obtida sediante o processo de conhecisento, pela sua 
evidente eficácia executiva, nada ispede a aplicabilidade do dis­
positivo contido na livro atinente à execução.
601. Cos idêntica opinião v. BERMUDES, Sergio. Direito Processual 
Civil - Estudos e Pareceres, p. 147.
602. "O principio dispositivo consiste na regra de que o juiz depende, na instrução da causa, da iniciativa das partes quanto 
às provas e às alegações es que se fundasentará a decisão: iudex 
secundua allegata er probata partiua iudicare debet" (CINTRA, GRINOVER & DINAKàRCO. Teorial Geral do Processo, p. 32.
603. Dispõe o S 3a do art. 267 do CPC: "O juiz conhecerá de ofí­
cio, es qualquer tenpo e grau de jurisdição, enquanto não profe­
rida a sentença de sérito, da aatéria constante dos ns. IV, V e 
VI, todavia, o réu que a não alegar, na priseira oportunidade es que lhe caiba falar nos autos, responderá pelas custas de retar- 
daaento"•
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do processo, especificamente por ausência de interesse de agir.
Nem se argumente que deve ser invocada analógica- 

mente a regra prevista no S 5a do artigo 219 do Código604, impe­
ditiva do conhecimento de oficio da prescrição, quando se tratar 
de direitos patrimoniais, pois dela aqui não se trata. Adónis, a 
prescrição - preliminar de mérito - extingue o processo com jul­
gamento do mérito, retirando toda a exigibidade do direito invo­
cado. A prescrição é preliminar peremptória, enquanto que a ex­
ceptio é meramente dilatória.

Assim, ainda que não alegada pela parte interessa­
da, inclusive com invocação analógica do artigo 615, IV do Código 
de Processo Civil e expressa dos dispositivos 283 e 284 do mesmo 
instrumento processual, poderá o juiz determinar a emenda da ini­
cial e, não cumprida a exigência, indeferir a inicial.

f.e) forma de oferecimento da oontra-proatação; podem acon­
tecer três hipóteses quando o contrato for bilateral: a) o autor 
da demanda já cumpriu a sua obrigação; b) a obrigação para ele 
ainda não é exigível; c) a obrigação, a despeito de exigível jun­
tamente com a do devedor, ainda não foi realizada. Nesta hipóte­
se, sob pena de indeferimento da inicial, o requerente deverá 
efetivá-la, contemporaneamente ao ajuizamento da ação.

Não há a necessidade de utilização de ação pró­
pria, procedimento apartado ou medida cautelar de depósito, visto 
que a nova realidade processual vigente, aliada às determinações 
do Código de Defesa e Proteção do Consumidor, fazem com que os

604. s s«: "Não se tratando de direitos patrimoniais, o juiz po­derá, de oficio conhecer da prescrição e decretá-la de imediato".
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procedimentos sejam mais simples, visto que o objetivo básico é a 
tutela efetiva do direito material violado. Assim, o cumprimento 
da contra-prestaçáo pode-se dar mediante termo nos autos.

Sendo a obrigação a ser cumprida de fazer ou n&o 
fazer, há que se comprovar a ação (fazer) ou a omissão (não fa­
zer) que lhe competia. Evidentemente que a prova negativa dar-se- 
á por mera afirmação do autor, salvo se possivel a comprovação de 
outra forma.

f.f) sustação da eficácia da decisão: o ordenamento vigente 
não mais contém regra semelhante àquela contida no S Ia do artigo 
1006 do Código de Processo Civil de 1939605. Diante disso, não 
tem qualquer aplicabilidade ao ordenamento atual a lição de PON­
TES DE MIRANDA606, equivocadamente endossada por AMÍLCAR DE CAS­
TRO607.

Isto é facilmente explicável face á regra explíci­
ta que continha a legislação revogada, não reproduzida no código 
atual. Ademais, nessa hipótese ter-se-ia sentença condicional, o 
que é vedado pelo artigo 460, parágrafo único do Código de Pro-

605. 4 Ia: N0s efeitos da declaração de vontade que dependa do cumprimento de contraprestação ficarão em suspenso até o cumpri­
mento desta".
606. Comentários ao Códiao de Processo Civil. Tomo XIV, 1961, p. 
51: "se a entrega da prestação jurisdicional de declaração de vontade depende de cumprimento de contraprestação - portanto, se 
essa tem de ser entregue antes ou simultaneamente - suspensa é 
aquela até que se cumpra essa. (...) Isto é: não se expedirá a 
cópia executiva antes de provar o credor que executou a contra­prestação ou que o devedor está em mora de receber".
607. ttommntaiiHom ao código de Processo Civil, p. 182: "vale di­
zer: os efeitos da declaração de vontade do devedor, que dependa do cumprimento da contraprestação do credor, ficarão sem efeito
até que este se desobrigue".
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cesso Civil608 609.
Frise-se, ainda que essa regra condicional n&o tem 

nenhum destaque, mesmo nas hipóteses de inexigilidade da obriga­
ção no momento do ajuizamento da ação, pois se assim era é porque 
foi convencionado que a outra parte deveria cumprir a dele pri­
meiro. Assim, mesmo que supostamente exigível (v.g. se havia data 
certa para o seu implemento, ainda que posterior ao da outra par­
te) ela n&o terá nenhum alcance no sentido de condicionar a efi­
cácia da sentença. O efeito da decisão acontece, sem qualquer 
condicionante, após o seu trânsito em julgado.

g) o art. 641 do CPC610: o efeito que se busca com a decisão 
judicial ocorrerá com o trânsito em julgado da sentença, indepen­
dentemente de qualquer medida a ser tomada pelos interessados A 
prova, perante terceiros, será realizada mediante a expedição de 
carta de sentença. N&o há, destarte, que se conceder prazo ao 
devedor para o cumprimento, pois, efetivamente, não se trata de 
condenação, ainda que, equivocadamente, tenha o legislador utili-

608. "A sentença deve ser certa, ainda quando decida relação ju­
rídica condicional".
609. Conforme anota NEGRÃO, T. Códico de Processo Civil... 26« 
Ed., p. 344, nota "21" ao art. 460: "nula é a sentença que julga a ação procedente, condicionada esta procedência ao preenchimento 
de determinados requisitos legais pelo autor (RT 472/150). Neste sentido: JTA 37/177? TFR-6* Turma, AC 105.421-AL, rei. Min. CAR­
LOS VELLOSO, j. 24.11.86, anularam a sentença, v.u., DJU 
18.12.86, p. 25.234, 2* col., em.".
610. Art. 641 do CPC: Condenado o devedor a emitir declaração de
vontade, a sentença, uma vez transitada em julgado, produzirá
todos os efeitos da declaração n&o emitida.
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zado tal expressão611.
A natureza jurídica da sentença é executiva, cuja 

eficácia é ex nunc612.
Não obstante, ainda que substitua a sentença a 

negócio jurídico, que deveria ser firmado, não substitui alguns 
efeitos do contrato, como a entrega da coisa. Assim, para que 
obtenha a posse do bem o interessado deverá fazer pedido cumula­
tivo, de imÍ8sáo ou reintegração na posse, conforme o caso613.

Como a eficácia da decisão depende do trânsito em 
julgado, não há que se falar em execução provisória614.

611. "Na realidade o devedor não ó condenado a emitir a declara­
ção de vontade, porque a sua recusa, que persistiu até a senten­
ça, presume-se, persistirá após ela, não tendo o legislador a 
ingenuidade de dar prazo ao devedor para que ganhe tempo, se a 
final a sentença, com o trânsito em julgado, produzirá os efeitos que a declaração emitida produziria. Não se justificaria este 
prazo, porque o fia seria obrigatoriamente o mesmo. O que se deve 
entender, pois, é que, reconhecido o direito e atendido o pedido 
do credor, o juiz, considerando o devedor condenado a emitir a declaração de vontade, e então a sentença produz aqueles mesmos 
efeitos que a declaração produziria se tivesse sido emitida" 
(NIESS, P. H. T. Da Sentença... p. 40/1).
612. Maiores detalhes sobre o tema v. capítulo XI.
613. Em breve síntese, será imissáo na posse se o credor nunca 
teve a posse do bem e de reintegração se já foi possuidor dele.
614. Em igual sentido é a opinião de CASTRO, Amílcar de. ob. cit. 
p. 183.
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IX. REQUISITOS LEGAIS PARA A TUTEIA ESPECÍFICA

XI.1. Principais Aspectos de Relevo: a) Inadisplesento; b) Espon­
taneidade do Ato; c) Registro; d) Vénia Conjugal, e) Elementos 
Necessários do Contrato Principal; f) Existência de Direito de 
Arrependimento (exclusão pelo titulo); g) Forma Especial. XI.2. 
Requisitos Legais para a Tutela Específica.

IX. 1. Principais Aspectos de Relevo
A análise que se fará em seguida, conduzirá para o 

seguinte objetivo: quais são os requisitos legais para que a con­
venção inadimplida possa dar azo & execução específica, abordada 
na presente monografia? Assim, selecionou-se alguns tópicos de 
relevo, visando concluir-se acerca da sua necessidade ou não para 
propiciar a referida tutela615.

a) inadinplemento: o ato de descunprir um dever obrigacio- 
nal, sempre, deverá estar presente em toda tutela substitutiva, 
pois é ele a força motriz, geradora do direito material violado.

N&o basta, porém, a pura e simples ocorrência do 
inadimplemento, pois necessita ser ele imputável ao devedor, bem 
como estar acompanhado dos requisitos legais para gerar eficácia

615. Lembre-se que a abordagem que se seguirá não afasta aquela já realizada por ocasião do capítulo VII, ou seja, dos limites 
naturais e políticos da atuação jurisdicional executiva. Nesta 
análise foi verificado, inclusive, o alcance desses limites para 
o tema em comento. Ademais, é óbvio enfatizar que a tutela espe­cífica jamais poderá ser concedida quando, no caso concreto, hou­
ver impedimento legal.
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responsabi1izante616.
Entre ditos aspectos, destaca-se o elemento subje­

tivo, ou seja, a mora617.
£ fundamental para o conhecimento da demanda que 

referido elemento subjetivo seja cabalmente comprovado. Para tan­
to, a regra aplicável é a do artigo 960 do Código Civil, ou seja, 
dies interpellat pro hoadne. Porém, náo havendo prazo assinado 
para o cumprimento da prazo, é imprescindível a constituição em 
mora, que deve ser feita através de notificação premonitória di­
rigida ao devedor, via judicial ou por cartório de títulos e do­
cumentos, concedendo prazo a ele para cumprir a obrigação, sob 
pena da execução específica da obrigação. O prazo para o cumpri­
mento náo poderá ser inferior a 15 (quinze) dias, mediante apli­
cação analógica do artigo Ia do DL 745/6961® ao caso es comento e 
seu conteúdo deve ser de tal modo claro que o devedor não tenha 
nenhuma dificuldade nos atos que deve praticar para, querendo, 
cumprir o dever inadimplido.

Lembre-se, outrossim, que o inadimplemento náo 
conduzirá à tutela especifica, quando for caso de aplicação da 
teoria da bilateralidade das obrigações, prevista no artigo 1092 
do Código Civil, ensejadora da exceptio non adimpleti contrac-

616. Ditos requisitos foram referidos por ocasião do capitulo VI, 
item VI.3.
617. Sobre o inadimplemento e a mora v. item VI.2 deste trabalho.
618. Art. Iai "Nos contratos a que se refere o art. 22 do Decreto 
lei n. 58, de 10 de Dezembro de 1937, ainda que deles conste
cláusula resolutiva expressa, a constituição em mora do promissó­rio comprador depende de prévia interpelação judicial, ou por intermédio do cartório de Registro de Títulos e Documentos, com 
quinze (15) dias de antecedência".
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tus610.
Acrescente-se, ainda, que a execução especifica 

somente é possível se a prestação ainda interessar ao credor e 
se, ainda, for possível. Isto porque "o direito de pedir o cum­
primento só pode estar previsto para a situação de mora ou não 
cumprimento parcial e nunca para a situação de definitivo incum­
primento"620 .

b) espontaneidade do ato: existem negócios jurídicos que, 
quando celebrados, vinculam as partes, pessoalmente, de tal modo 
que, se entre elas não houver una perfeita harmonia, impossível 
será a convivência. São as hipóteses em que se exige uma afeição 
mútua.

Assim, nestes casos não basta a manifestação voli- 
tiva anteriormente realizada através de um preliminar, pois estes 
vínculos pessoais harmônicos devem continuar presentes quando da 
elaboração do definitivo, bem como durante toda a relação negoci­
ai.

São exemplos desta situação o contrato de socieda­
de de pessoas e o casamento. Ambos, ainda que possíveis de preli­
minar, não admitem uma convenção por determinação judicial, quan­
do no momento da celebração a afeição mútua não mais persiste.

Destarte, nestas situações, a atividade coativa é 
incompatível com a natureza do negócio a ser firmado.

619. Sobre o tema v. a análise do art. 640 do CPC no capitulo 
anterior.
620. PRATA, Ana. Cláusulas de Exclusão e Limitação da Resnonsabi-

contratual, p. 507. Sobre o não cumprimento em caráterdefinitivo v. COSTA, M. J. A. Direito das Obrigações, pp.
736/739.
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c) registro: a necessidade do registro do negócio jurídico 
no local cospetente não é requisito para a tutela substitutiva da 
vontade prevista no Aabito dos artigos 639 a 641 do Código de 
Processo Civil, por se tratar de desanda obrigacional, geradora 
de efeitos somente entre as partes. Tal ato somente é exigido 
para a chamada açào de adjudicação compulsória621. O entendimento 
do Superior Tribunal de Justiça é no sentido de dispensar o re­
gistro para ambas as demandas.

THEOTÔNIO NEGRÃO622, ao anotar o artigo 16 do DL 
58/37 deixa claro tal situação623.

d) vénia conjugal: ainda que a demanda prevista nos artigos 
639 a 641 do Código de Processo Civil, seja una ação pessoal,
pode gerar um negócio jurídico definitivo, que se enquadre entre
aqueles que exige para sua validade a vénia conjugal, ou seja, a 
autorização do outro cônjuge62*.

Os principais atos que a exigem são os seguintes:
a) alienar, hipotecar ou gravar de ônus real ou bens imó-

621. Sobre o tema v. item VII.2.b), especialmente acerca das di­ferenças existentes entre a adjudicação compulsória e a executiva 
de obrigação de fazer.
622. Ob. Cit. 26a Ed., p. 815.
623. Efetivamente, "a adjudicação compulsória independe de ins­
crição do compromisso de compra e venda no registro imobiliário” (RSTJ 32/309). Neste sentido: RSTJ 3/1043, 25/465, 29/356,
42/407, STJ 205/61. Deixa claro, outrossim, que o mesmo raciocí­
nio se aplica à ação do art. 639 do CPC: RSTJ 28/419; RTJ 88/908, 
RT 591/94, 617/82, 619/100, 630/113, RJTJESP 96/60, 103/77,107/49, 110/68, JTA 104/57, 143/32. Em sentido contrário: RTJ 
90/348, 98/1125, 113/919, 114/844, 117/384; RT 628/110, RT
578/203, RJTJESP 144/32.
624. A vénia ou outorga será uxória se for exigida da mulher e

*e couber ao marido.
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veis, ou direitos reais sobre isóveis alheios (art. 235, I, CC);
b) pleitear, coso autor ou réu, acerca desses bens e direi­

tos (art. 235, II, CC);
c) prestar fiança (art. 235, III, CC);
d) fazer doação, não sendo renuneratória ou de pequeno va­

lor, cos os bens ou rendinentos comuns (art. 235, IV, CC);
e) realização de cosprosissos de cospra e venda de iaóvel 

loteado, na qualidade de vendedor (art. 11, S 2* do DL 58/37), 
bes coso nos loteamentos urbanos (art. 18, VII e § 3a da Lei nB 
6766/79)625.

Assis, se no contrato preliminar não houver a in­
tervenção de asbos os cônjuges, destinando o definitivo à prática 
de us ato que dependa da vénia conjugal, inviável será a tutela 
especifica626, ainda que a desanda seja movida es face de asbos 
os cônjuges, visto que us deles não se obrigou convencionalmen­
te627.

Lembre-se, outrossim, que a recusa do cônjuge que 
não firmou o contrato preliminar não pode ser suprida pelo juiz,

625. Sobre os direitos e deveres do marido e da mulher com rela­ção à vénia conjugal v. PEREIRA, Caio Mário da Silva. Institui­ções de Direito Civil. Vol. V, pp. 104/112.
626. É a mesma situação que autatis wutemdis ocorre nas situações 
de resguardo da meação de um dos cônjuges quando o outro é execu­
tado. Sobre o tema v., por todos, MALACHINI, E. R. iMPcnhorabillr dade da Meacão do Côniuae não Devedor.
627. Frise-se, porém, que não é requisito de validade do contrato
preliminar a participação de ambos os cônjuges, pois a participa­ção de um deles gera a promessa de fato de terceiro. Logo, recu­sando este terceiro ao cumprimento da obrigação, resòlve-se emperdas e danos. Neste sentido v. RT 502/161.
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como acontece em situações outras628.
Acrescente-se que estas observações acerca da ou­

torga conjugal atingem, igualmente, as hipóteses de promessa de 
fato de terceiro. Não cumprindo o terceiro a obrigaç&o, 
impossível será a tutela específica, pois ele não foi parte no 
negócio jurídico em quest&o.

Náo se aplica a necessidade de intervenção do côn­
juge quando a convenção inadimplida foi firmada quando solteiro
e, na época da obtençáo da sentença substitutiva, já se encontra
casado629. Dito contrato será válido e, independentemente da par­
ticipação do outro cônjuge, poderá gerar a tutela
substitutiva630.

e) elementos necessários do contrato principal631: efetiva­
mente para que o contrato principal possa ser substituído pela 
decisão proferida pelo Poder Judiciário, é necessário que as par­
tes já tenham convencionado a respeito de todos os elementos es­
senciais do contrato principal, bem como sobre os secundários que 
náo puderem ser supridos pela norma legal. A inexistência desses 
elementos conduzirá à impossibilidade da tutela substitutiva,

628. Estas outras situações são lembradas por SCHMIDT DA SILVA, Agathe Elsa. de Compra e Venda no Direito Brasileiro, 
p. 87: "em caso de haver recusa injustificada ou quando for im­possível obter a assinatura do cônjuge (se, ad exemplum, existir 
separação de fato e o cônjuge se encontrar em lugar ignorado, ou achar-se impossibilitado juridicamente de declarar sua vontade), 
pode esta ser suprida pelo juiz".
629. Sobre o tema v. MARMITT, A. Adiudicacáo... pp. 169/170.
630. Sobre a intervenção conjugal no procedimento adjudicatório V. MARMITT, A. Ad4udiemeáo... pp. 165/176.
631. Sobre o tema v. item VIII.2.e.d).
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pois o juiz n&o tem o poder de contratar pelas partes, mas, tão- 
somente, de fazer efetivo o dever inadimplido.

N&o obstante, esta necessidade n&o envolve as hi­
póteses em que o contrato principal se enquadra entre os ditos 
regulamentados632. "Tais contratos, muito presentes no contexto 
de uma sociedade de produção e consumo de massa, e desde que te­
nham ensejado a ocorrência de pré-contrato, podem vir a dispensar 
a estipulação convencional quanto ao conteúdo do contrato princi­
pal, na medida em que tal determinação decorre da própria lei. 
Essa constatação deve, em matéria de relação de consumo, ser con­
jugada à regra contida no artigo 48 da Lei na 8.038/90 (Código do 
Consumidor)633.

f) existência de direito de arrependimento (exclusão pelo 
titulo): o direito de arrependimento e a exclusão convencional à 
possibilidade da execução especifica são as hipóteses que merecem 
exame, a fim de ser respondida a questão fundamental deste tópi­
co: se preliminares com tais disposições propiciam ou n&o a exe­
cução especifica.

O primeiro ponto que se põe é o seguinte: é vãlida 
cláusula contratual que exclui a possibilidade de execução espe­
cifica do contrato preliminar?

632. ”Contratos ou pactos normativos, que se caracterizam pela 
definição imperativa de uma disciplina uniforme, geral e abstrac­
ta, a que deve submeter-se a contratação individual celebrada no 
seu âmbito. N&o se destinam, portanto, a uma directa regulamenta­
ção de relações concretas entre os contraentes, antes a servir 
de paradigma cogente para futuros acordos que venham a realizar- se” (COSTA, Hário Júlio de Almeida. Direito das Obrigações, p. 
186).
633. YARSHELL, Flávio. Tutela Jurisidicional Especifica... p.
116.
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O legislador português previu expressamente a 
possibilidade das partes subtrairem os efeitos da execução espe­
cifica mediante convenção, es fuga à regra prevista no artigo 809 
do seu Cddigo Civil634, por disposição contida no nfl 1 do artigo 
830635. Referida regra, porón, ainda que originária do Código 
Civil de 1966, foi alterada e excluída pelo DL 236/80. Poréa, ea 
decorrência de nova aodificaçáo legislativa (DL 379/86), restau­
rou-se a possibilidade de convenção ea contrário636.

634. Dispõe referido dispositivo legal que Mé nula a cláusula 
pela qual o credor renuncia antecipadaaente a qualquer dos direi­
tos que lhe são facultados nas divisões anteriores nos casos de não cuapriaento ou aora do devedor, salvo o disposto no nB 2 do 
artigo 800". Dita regra legal diz respeito à responsabilidade 
pessoal do devedor pelos atos de seus prepostos auxiliares ou 
representantes legais. Pernite assia, mediante exclusão convenci­onal, a existência de dita responsabilidade: "a responsabilidade 
pode ser convencionalmente excluída ou limitada, mediante acordo 
prévio dos interessados, desde que a exclusão ou limitação não compreenda actos que representem a violação de deveres impostos 
por normas de ordem pública".
635. Maiores detalhes sobre o direito português v. item 
VII.2.c.3).
636. ANTUNES VARELA fsnhre » Contrato-Promessa p. 130), em comen­
tários às alterações trazidas pelo DL 379/86, deixa tal situação 
clara: "de grande relevo se podem também considerar as alterações devidas ao Decreto-Lei n* 379/86 na área da execução especifica 
do contrato-promessa.A primeira delas é o regresso ao caráter supletivo do recur­
so à execução especifica (tbe specif performance) na generalidade 
dos contratos-promessa.A ressalva da convenção em contrário (à execução específica)voltou ao seio da disposição legal (art. 830a, n" 1) que no di­reito português entronizou essa providência revolucionária. E ao 
lado dela se manteve a excepção fundada na natureza da obrigação 
assumida (intrinsecamente refractária à substituição da declara­ção negociai do faltoso pelo diktat da sentença judicial)". Sobre 
ditas alterações legislativas v., também, CORDEIRO, António Mene­
zes. Estudos de Direito Civil. Vol. 1, pp. 09/94.

Sobre a renúncia ao direito a pedir a execução específica,em trabalho escrito sob a vigência do DL 236/80, v., por todos, PRATA, Ana. Cláusulas de exclusão, pp. 601/614.
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No direito pátrio, se já haviam dúvidas acerca de 
tal possibilidade, após a vigência do Código do Consumidor, a 
questão ficou, ainda, mais complexa.

Na verdade, ainda que possam haver conflitos acer­
ca do respeito ao princípio da autonomia da vontade, o fato é que 
a renúncia, a exclusão convencional do direito à execução especí­
fica e o direito de arrependimento do fornecedor, náo se coadunam 
com o sistema de proteção ao consumidor.

As regras que identificam tal proibição são os ar­
tigos 48, 51, I e S 1*, II da Lei 8078/90637, decorrentes da pro­
teção contratual fornecida ao consumidor, mormente pela proibição 
de utilizar o fornecedor de cláusulas abusivas638 nos termos con­
tratuais, regras que atingem a todos, ainda que náo consumidores,

637. Art. 48: "Às declarações de vontade constantes de escritos 
particulares, recibos e pré-contratos relativos às relações de 
consumo vinculam o fornecedor, ensejando inclusive execução espe­
cífica, nos termos do art. 84 e §§".Art. si: "São nulas de pleno direito, entre outras, as cláu­
sulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servi­
ços que:X - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade 
do fornecedor por vícios de qualquer natureza dos produtos e ser­
viços ou impliquem renúncia ou disposição de direitos. Nas rela­ções de consumo entre o fornecedor e o consumidor-pessoa jurídi­
ca, a indenização poderá ser limitada, em situações justificá­
veis;s 1« - Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem
que:

II - restringe direitos ou obrigações fundamentais inerentes 
à natureza do contrato, de tal modo a ameaçar seu objeto ou equi­
líbrio contratual”.
638. Sobre cláusulas abusivas no sistema consumerista, v., entreoutros, AGUIAR JR., Ruy Rosado. Cláusulas Abusivas no Códico doCoMU»idor e DÀLL'AGNOL JR., Antonio Janyr. Cláusulas Abusivas: a
npçSft nyj>silelra.
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em face do artigo 29 do código de consumo639.
Ademais, a relação de consumo propriamente dita640 

é protegida por normas de ordem pública, fato que impede a válida 
disposição das regras lá preconizadas6*1.

Frise-se, ainda, que o direito a obter a própria 
prestação prometida é principio moderno que sobrepuja às perdas e 
danos, alcançado depois de diversas resistências opostas pelos 
mais conservadores. Como lembra ANA PRATA6*2 tal conquista "teve 
como motivação determinante o reconhecimento da necessidade de 
conferir ao credor um instrumento de tutela do seu interesse, 
cuja eficácia funcional seja tão aproximada quanto possível à do 
próprio cumprimento".

Ainda que seja recíproca a disposição dos direitos 
com relação à execução específica, essa cláusula deve ser consi­
derada como nula de pleno direito, pois seria o mesmo que criar 
um legitimo direito ao devedor de não cumprir, aspecto que afeta

639. AMARAL JR., Alberto. Comentários ao Códlao de Proteção do 
fiSDIUliáfic. p. 195, ao comentar o art. 51 do CDC é enfático: ”o 
objetivo deste inciso foi proibir a inclusão de cláusulas de não indenizar nos contratos concernentes às relações de consumo. 
(...) São também proibidas as cláusulas pelas quais o consumidor 
renuncie ou pratique qualquer ato de disposição dos direitos que 
lhe são assegurados pelo Código de Defesa do Consumidor”.
640. É importante rememorar que o presente trabalho diferencia 
entre as relações de consumo e aquelas, ainda que n&o sejam tidas 
como tais, são atingidas por suas regras a teor do art. 29 do CDC. Esta monografia defende a aplicação deste último dispositivo 
legal a todos os contratos, ainda que paritários.
641. Neste sentido v. FILOMENO, José Geraldo Brito. Comentários ao Códico de Defesa p. 24; MARQUES, Cláudia Lima.
Contratos no... p. 170 e ALVIM, Arruda. Código do CORBUBidor C0~ 
MfiDtadO* 2* Ed., p. 16.
642. Cláusulas de Exclusão... p. 603.
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a boa-fé c o b o  principio fundamental do ordenamento jurídico.
Acrescente-se, por outro lado, que a renúncia n&o 

pode eer efetivada antes que o direito integre o patrimônio do 
renunciante 643.

Não bastassem todos estes argumentos, o § Ia do 
artigo 84 da legislação de consumo estabelece que "a conversão da 
obrigação em perdas e danos somente será admissível se por elas 
optar o autor ou se impossível a tutela específica", regra esta 
repetido pelo S 1‘ do artigo 461 do Código de Processo Civil, 
fato que deixa claro que o autor, necessari»«antA. tem que ter a 
opção entre a tutela substitutiva ou o equivalente monetário. 
Esta opção é exercida no momento de fazer valer o seu direito à 
tutela jurisdicional, nunca antes.

Não se pode questionar acerca da aplicabilidade do 
disposto no artigo 461 às regras de tutela específica previstas 
nos artigos 639 a 641, todos do Código de Processo Civil. Isto 
porque o legislador, sensível à nova realidade social, tencionou 
propiciar ao particular, meios adequados para defesa dos seus in­
teresses. Assim, ditas regras inovadoras tém aplicabilidade quer 
ao processo de conhecimento, quer ao cautelar, quer ao de execu-

643. "En rigor, ninguna do las partos quo colobran un contrato 
puodon ronunciar a nada on ninguna do sus cláusulas, ya que, como
ol contrato oxigo para su poríoccionamionto la acoptación do la 
parto contraria, siompro so trataria do una romancia o roadsión 
acoptada. o soa quo soria un pacto, dontro del contrato, do doja- 
ción do un dorocbo, poro no un acto unilatoral do abandono do 
ésto. No obstanto, os posiblo adoptar on una cláusula do un con­
trato un compromiso do ronunciar cuando lloguo ol caso o ol mo­
mento. Ssto baco quo soa objoto del pacto contraído una obligaci- 
ón do bacar, quo os ronunciar". VELASCO, J. I. Cano Martlnez de. 
La Raminola a los Derecbos. p. 245.
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çáo644 e mencionados dispositivos devem merecer usa interpretação 
sistemática, a fia de melhor servirem à real razão de existência 
do processo, qual seja, tornar efetivo o direito aaterial viola­
do.

Diante disso, o .̂ntérprete não pode se deter en 
preciocisaos que, coa certeza, só terão ua condão, o de afastar a 
aplicação do direito aaterial no caso concreto645.

Assia, não deve haver dúvidas de que "a efetivida­
de da tutela jurisdicional depende auito da sensibilidade do ju­
rista, principalmente do estudioso do direito processual, que 
deve criar soluções visando a tornar o instrumento adequado à 
realidade social a que ele será aplicado. O processo é instrumen­
to e, como tal, deve ser aoldado de aaneira a melhor proporcionar 
o resultado pretendido pelos que dele necessitam. Isto somente é 
possível se for concebido a partir da realidade verificada no 
plano das relações de direito material. As necessidades encontra­
das em sede das relações substanciais devem nortear o processua- 
lista na construção de sua ciência. O processo desenvolve-se sob 
várias formas, mas deve adequar-se à sua finalidade preclpua, a 
tutela de uma situação concreta"646.

644. Com idêntico pensar v. DINAKARCO, C. R. A Reforma do Códiao 
de Processo Civil, p. 152.

645. BEDAQUE fDireito e Processo... p. 37) em sua tese de douto­
ramento, deixa evidente o novo papel do processo: "a tutela ju­
risdicional será tão mais efetiva quanto mais se aproximar da solução espontânea do conflito. Aquele que tem direito à tutela 
jurisdicional deve receber exatamente aquilo que receberia se 
houvesse acatamento voluntário da regra material".
646. BEDAQUE, J. R. dos S. ob. cit. pp. 29 e 55.
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Assim, convenções inseridas no preliminar que ex­
cluam a tutela especifica, seja mediante renúncia, seja em decor­
rência de exclusão pelo titulo, são nulas de pleno direito e não 
podem servir de óbice à tutela substitutiva.

No que concerne ao direito de arrependimento a 
questão não é tão absoluta, pois existem institutos jurídicos 
cuja razão de existência é a possibilidade de concessão à parte 
do direito de se arrepender do convencionado, como é o caso das 
arras penitenciais. Não obstante, sua possibilidade jurídica de­
verá ser por demais limitada pelo intérprete.

Inicialmente, frise-se que o direito de arrependi­
mento não se presume, sendo a regra a irretratabilidade da con­
venção647. Destarte, a primeira regra que deve se impor visando 
admiti-lo é condicionar sua existência jurídica às hipóteses pre­
vistas em lei648. Logo, a exclusão pelo título, referida no arti­
go 639 seria mera opção das partes em face de faculdade expressa­
mente prevista em lei.

Dentre as hipóteses previstas em lei, assegurado- 
ras do direito de arrependimento, somente três resistem ao siste­
ma de proteção do consumidor, bem como à realidade contratual

647. "Se não houver cláusula de arrependimento, ou se houver, por superfetaçáo, cláusula de irretratabilidade e irrevogabilidade, 
que deixa o contrato na mesma situação jurídica, a promessa so­mente poderá ser desconstituida, rescindida, se houver inadimple- 
mento, ou sem inadimplemento, por mútuo acordo, que é o distrato". MOURA, Mário Aguiar. Promessa de Compra e Venda, p. 
205.
648. O CC faz referência ao direito de arrependimento e/ou à re­
tratação nos arts. 1514 (promessa de recompensa); 1085 e 1081, IV(proposta); 1088 (contrato preliminar) e 1095 (arras penitenci­
ais).
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vigente. S&o as arras penitenciais, a convenção que dependa de 
instrumento público para sua validade649 e a promessa de recom­
pensa650.

A regra do artigo 1088 do Código Civil está exclu­
ída do sistema jurídico pátrio nos casos em que lei especial já 
estabeleceu a inviabilidade do arrependimento, bem como naquelas 
hipóteses em que o negócio jurídico é realizado com profissional, 
como v.g. uma construtora651.

Assim, nas promessas desta ordem, 6 lícito As par­
tes convencionarem o direito de arrependimento.

Acrescente-se, ainda, que em qualquer hipótese o 
arrependimento nâo poderá ser exercitado após o inicio da execu­
ção do convencionado652.

Iniciada a execução é impossível o arrependimento, 
perfeitamente viável será a execução específica.

649. V. art. 134 do CC.
650. A primeira e a terceira hipóteses serão melhor analisadas no 
capítulo X.
651. Frise-se que a possibilidade de dito dispositivo deverá ser 
analisada caso-a-caso, em face das regras de proteção ao consumi­
dor.
652. Esta é a lição de MOURA, M. A. Promessa de... p. 209/210 
que, mutatis mutandis, é perfeitamente aplicável ao caso em co­
mento: "a cláusula de arrependimento deve ser encarada sempre como tendo caráter temporário. Há de ter eficácia durante o espa­
ço que medeia entre a formação da promessa de compra e venda e o 
tempo ad quem para o cumprimento do inicio de execução do contra­
to. Deve ser vista como período de espera no qual qualquer das 
partes avalia a conveniência de usar do direito ou optar pelaexecução do prometido. Se a despeito do pacto de arrependimento, 
uma delas inicia a execução, no caso principalmente o compromis-sário comprador que passa a pagar parcelas do preço ou o preço todo, e a outra parte aceita, entende-se ter ocorrido renúncia ao 
direito de arrepender-se".
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Diante disso, como visto, só excepcionalmente a 
exclusão pelo título expressa no termo negociai impedirá a tutela 
específica.

g) Forma Especial: excluída a forma verbal, que impede a tu­
tela específica, o contrato preliminar não necessita ter a mesma 
forma do definitivo, ao contrário do direito italiano653, onde 
esse requisito é exigido, sob pena de nulidade. Assim, se o defi­
nitivo demanda instrumento público, não há necessidade do preli­
minar ser por dita forma.

Em face desta regra, privilegiadora da instrumen­
tal idade das formas, exclui-se, igualmente, como requisito formal 
obrigatória, estar o pré-contrato subscrito por duas testemunhas. 
Essa orientação liberal decorre da necessidade de efetividade do 
direito, bem como de se evitar que, com esta omissão, o consumi­
dor não possa obter sentença substitutiva da obrigação. Ademais, 
ainda que ausentes as testemunhas instrumentais, "tal documento 
faz prova contra quem o assina, sobretudo quando não se antevê 
prejuízo a terceiros, nem falsidade da assinatura"654.

Lembre-se que, ressalvada as regras de proteção ao 
consumidor, que concedem uma maior liberdade de forma655, o con- 
trato-promessa necessitará ser elaborado por escrito, não gerando

653. Sobre o tema v. item VII.2.c.4).
654. Apuá ín MARMITT, A. ob. cit. p. 99. Não obstante, se a in­
tenção for utilizar o contrato como titulo executivo, para fim 
outro que não o da obtenção da tutela substitutiva, a presença 
das testemunhas é requisito inafastável, em face do que dispõe o 
artigo 585, II do CPC.
655. V. a respeito arts. 30, 35, I e 48 do CDC. Acrescente-se, outrossim, que tais regras, apesar de propiciarem a tutela espe­cífica, podem não gerar a tutela negociai substitutiva.
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a tutela especifica o contrato verbal.
Observe-se que nfto se considera cono contrato ver­

bal a realização de convenção firmada e provada através de reci­
bos, desde que neles conste todos os elementos necessários do 
contrato definitivo, entre as quais se destacam as condições do 
preço, o objeto. Ou seja, se as condições mínimas exigidas para 
possibilitar a tutela substitutiva estiverem presentes no recibo, 
vale este como contrato656

XI.2. Requisitos Legais para a Tutela Especifica
Assim, sem se excluir o que já foi dito em outros 

pontos deste trabalho, pode-se elencar alguns requisitos básicos 
e essenciais para que o negócio jurídico preparatório possa pro­
piciar a tutela substitutiva da vontade:

a) lei: a inviabilidade da tutela substitutiva da vontade 
não pode estar prevista no ordenamento jurídico;

b) Inadinpl — w*«? é necessário a sua ocorrência, acompanha­
do do elemento subjetivo culpa, bem como da comprovação de já 
ter o interessado cumprido a sua obrigação, desde que já exigí­
vel;

656. MARMITT, Arnaldo. Adludicacâo... p. 105, possui opinião se­melhante. Dito autor aduz que "nada impede que a transação seja 
fundada ea contrato verbal, comprovado por recibos especificados minuciosamente. Se a obrigação de fazer, de transmitir o domínio 
de imóvel, refletir a vontade inequívoca, como a disposição de 
vender e de comprar o bem, consistente em recibos assinados pelo 
vendedor onde se identifique o objeto, pago o preço respectivo, satisfeitas as demais formalidades legais, possível se torna 
substituir a escritura definitiva por sentença judicial, com i- dêntico valor. Dispensável, in casu, o contrato instrumentaliza­
do, desde que ausente qualquer elemento impeditivo da transmissão definitiva, como a faculdade de arrependimento ou a falta de qui­
tação do preço".
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c) tspontaneidada: O ato a ser exigido o suprimento judicial 
não pode ee enquadrar entre aqueles que possui a espontaneidade 
cono elemento, cono ocorre no casamento;

d) efeito exclusivo entre as partess estando o contrato de­
finitivo enquadrado dentre as hipóteses do artigo 235 do Código 
Civil, sendo casada a parte que inadimpliu a convenç&o, é funda­
mental a intervenção de seu cônjuge no contrato preliminar. Ade­
mais, a parte que não participou do contrato, ressalvadas as hi­
póteses legais, não pode sofrer a incidência da tutela específi­
ca;

e) «iw»ifr_oa necessários; o contrato preparatório necessari­
amente tem que possuir todos os elementos essenciais do contrato 
definitivo, bem como os acessórios que não possam ser supridos 
pela lei;

f) exclusão pelo titulo inviável: não pode o contrato pre­
liminar se enquadrar nas raras hipóteses em que a exclusão pelo 
título inviabiliza a execução específica;

g) naturais e políticos: os lindes naturais e polí­
ticos não a podem inviabilizar.

Cumpridos os requisitos retro referidos, a tutela 
especifica será viável.
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X. CASUlSMOS LEGAIS E DOUTRINÃRIOS657
X.l) Contratos Gratuitos (Empréstimo e Doação); X.2. Casamento. X.3. Obrigado Como Ente de Direito Público. X.4. Obrigações de 
Natureza Cambial. X.5. Compromisso de Compra e Venda. X.6. Ações 
de Preferência: a) Locação e Ação Renovatória; b) Condomínio; c) 
Locação de Coisa Comum; d) Aquisição de Imóvel Arrendado; e) Pre- empção. X.7. Acordo de Acionistas. X.8. Obtenção de Quitação. 
X.9. Liberação, Exoneração e Preservação do Beneficio de Ordem na Fiança. X.10.Impossibilidade na Emissão da Declaração de Vontade. 
X.ll. Declaração unilateral de Vontade. X.12. Hipótese de Trans­ferência de Imóvel Hipotecado. X.13. Efeitos Causa Mortis. X.14. 
Falência e Concordata. X.15. Arras e Sinal de Negócio. X.16. Suprimento de Consentimento. X.17. Promessa de Cessão da Posição 
Contratual. X.18. Contratos de Sociedade. X.19. Legislação Anti- truste. X.20. Promessa de Depósito. X.21. Promessa de Trabalho. 
X.22. Promessa de Partilha. X.23. Promessa de Permuta e de Dação 
em Pagamento.

X.l) Contratos Gratuitos

s657. £ evidente que o objetivo do presente capitulo não é traçar 
uma abordagem profunda de cada situação referendada, mas, tão-so­mente, fazer uma breve referência acerca da possibilidade ou não 
da tutela especifica e qual o efeito legal de dita situação. Pre- 
feriu-se sacrificar o aprofundamento vertical a não fazer qual­
quer referência ao tema, aspecto que certamente geraria uma omis­
são imperdoável ao presente trabalho.

Por outro lado, nem todos os casos de tutela especifica fo­
ram abordados, quer por sua pequena relevância prática atual 
(situações concernentes à enfiteuse), quer por decorrerem da nor­ma legal e não de um negócio jurídico (suprimento de assentamen­
to) ou ainda por já terem tido referência durante o texto (obri­gação natural e negócio jurídico verbal), quer pela impossibili­
dade de se abordar todas as questões que se somente o caso con­
creto poderá vislumbrar. Ora, como lembra YARSHELL, F. L. ob. 
cit. p. 132/3, referindo-se aos casos possíveis de tutela especi­
fica, "a doutrina a situa como cabente em casos de recusa ou im­
possibilidade de ser emitida declaração de vontade que veicule 
consentimento legalmente exigido para a prática de determinado 
ato, tendo o julgador de investigar com cuidado as causas deter­minantes da recusa da pessoa obrigada antes de decidir. Essa pa­
rece ser a única regra geral que pode ser formulada a propósito da matéria, dado que a considerável multiplicidade de hipóteses existentes no ordenamento pátrio, em que se coloca a questão, impede o exame pormenorizado de cada uma delas".
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Contratos gratuitos ou benéficos s&o aqueles em 
que somente uma das partes suporta o encargo e a outra é que au­
fere as vantagens. Os contratos de tal espécie s&o unilaterais, 
pelo fato de n&o gerar obrigações para ambas as partes.

Não obstante, ditos contratos podem ser modais ou 
com encargo, enquadrando-se entre aqueles que geram para a parte 
que se beneficia da vantagem contratual ou ônus que, nio obstan­
te, é desproporcial ao benefício auferido. Referidos contratos 
passam, então, a ser chamados de bilaterais imperfeitos.

Exemplos de contratos gratuitos s&o a doação e o 
empréstimo. A questão é saber se podem eles dar azo à tutela es­
pecifica. Ainda que n&o traduza opinião unânime a respeito, a 
resposta é positiva.

Ora, como sempre enfatizou CHIOVEHDA65®, "as par­
tes não estipulam contratos pelo prazer de permutar declarações 
de vontade, mas em vista de certas finalidades, para cuja conse­
cução estabelecem relação entre si”. Aliado a esta situação, que 
a vontade exteriozada, se válida, tem que ser respeitada e torna­
da efetiva, existe um outro aspecto, atinente ao princípio da 
boa-fé: a confiança depositada pela parte que recebeu a exterio­
rização volitiva alheia. O direito n&o pode compactuar com deci­
sões imaturas e inseguras. Vale aqui aquele ditado popular: a
pessoa n&o é obrigada a prometer, mas se prometeu tem que cum­
prir.

N&o pode, por outro lado, servir como argumento

658. instituições de Direito Processual Civil. Vol. 1, p. 205/6.
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ensejador do impedimento da tutela em comento, o fato do contrato 
ser gratuito, logo tratar-se de uma liberalidade e, ser imoral 
obrigá-la a cumprir o ato declarado. Ou o ordenamento jurídico 
opta pela moral ou pelo respeito às declarações de vontade, pela 
confiança no trato negociai.

Assim, não há que se falar no fato de que a doa-
çáo659 tem que ser espontânea e que o animas donandi tem que es­
tar presente no momento do contrato definitivo, pois este mesmo 
argumento poria por terra todas as conquistas do setor. O Direito 
respeita a vontade externada, pois no princípio da liberdade con­
tratual nfto se enquadra a possibilidade de desonra do querer ma­
nifestado.

O empréstimo e o mútuo (nâo feneratício), encon­
traram outro obstáculo pela doutrina estrangeira660, qual seja a
impossibilidade do suprimento judicial atingir a entrega do bem 
prometido, visto tratar-se de contrato real. A quest&o resolve-se 
com pedido cumulativo visando, neste caso, a imiss&o na posse do 
bem, fungível ou infungível. O mesmo raciocício, com maior raz&o 
por se tratar de contrato oneroso, alcança o mútuo feneratício.

659. Sobre a doaçáo como meio de tutela específica e as limita­
ções encontradas pela doutrina a respeito v., entre outros, VI- DXGAL, L. E. B. Da Exeeucâo Direta... p. 181; PEREIRA, C M. S. 
Instituições... Vol. III, pp. 177/8; YARSHEL, F. L. Tutela Juris- dlcional... p. 118; AZEVEDO JR., José Osório. Compromisso da Com­
pra e Venda, pp. 219/226; COSTA, Giuseppe da. QrlgfflL fl.. BEQlllSto dos Contratos Preliminares. p. 29/30; PEDRASSI, Cláudio Augusto. 
Contrato Preliminar: Inadimplemento da Obrioacâo de Contratar... 
p. 96.Lembre-se, ainda, que tanto o direito alemão como o portu­
guês admitem a promessa de doaçáo.
660. Sobre o tema v. análise dos direitos português e italiano,
no capitulo VII.
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Z.2. Casamento
Por faltar o requisito da espontaneidade a tutela 

substitutiva específica é inviável na proaessa de casamento, ain­
da que esta valha como negócio jurídico.

Nfio é, porém, sosente o fato da necessidade do 
consentimento dos cônjuges ser manifestado livremente perante o 
juiz que impede a execução coativa661, mas sim, a necessidade da 
affectio. £ inconcebível casar com alguém contra sua vontade, 
pois o inadimplemento da promessa anterior, neste caso, não tem o 
condão de tornar efetivo o ato, pois como se referia 
LAFAYETTE662, "o casamento é um ato solene pelo qual duas pessoas 
de sexo diferente se unem para sempre, sobre promessa recíproca 
de fidelidade no amor e da mais estreita comunhão da vida”.

Como poderiam duas pessoas, que não possuem afini­
dade suficiente para viver juntas cumprir os deveres decorrentes 
do casamento? O direito não pode viver dissociado da realidade 
social.

Não obstante, os danos causados pela parte que 
descumpriu o pacto podem importar em indenização. Não, porém, em 
razão do descumprimento negociai, puro e simples, mas, sim, em 
face das expectativas geradas na outra parte e dos prejuízos pa­
trimoniais eventualmente causados.

661. Restritivos a esta primeira parte da justificativa se encon­tram VIDIGAL, L. E. B. Da Bxecucâo Direta... p. 181; PBDRASSI, C. 
A. Contrato Preliminar... p. 96 e YÀRSHELL, F. L. TUtéltt JUTlSdi* 
cional«.t p. 118/9.
662. Apad in PEREIRA, C. N. S. Instituições... Vol. V, p. 31. Não 
seria necessário aduzir que este pronunciamento foi anterior à 
lei do divórcio.
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X.3. Obrigado como Ente de Direito Público
A principal dificuldade de enquadrar o Estado como 

sujeito passivo da decisão judicial substitutiva da vontade, é o 
receio da infração da norma constitucional da autonomia dos pode 
res. VIDIGAL663, em respeito a esta regra, destrói todo o seu 
arcabouço teório.

Este mesmo problema, qual seja, o respeito ao in­
teresse público e à autonomia dos poderes foi encontrado pelos

663. "...quando se tratasse de infungibilidade jurídica, caberia sempre ao juiz substituir-se à pessoa do devedor, porque o Esta­
do, todo poderoso, nessa esfera, pode prescindir da infungibili­
dade por ele mesmo criada.Ora, no caso de declaração de vontade a ser prestada pelo 
Estado, é, sem dúvida, de infungibilidade jurídica que se trata. 
A assinatura do decreto de nomeação de um embaixador, por exem­plo, não exige aptidões especiais da pessoa que o faz. Essa assi­
natura é, entretanto, privativa do Presidente da República. É, pois, um caso típico de infungibilidade jurídica. Deveria, por­
tanto, segundo os princípios que expusemos, poder resultar de uma 
sentença do Poder Judiciário.Um exame um pouco mais atento logo mostra o desacerto dessa conclusão. A infungibilidade jurídica pode desaparecer, em vir­
tude do principio de que o Estado, que a criou, pode, igualmente, suprimi-la. Não se encontra, porém, fundamento para atribuir ao 
Poder Judiciário a supremacia sobre outro poder, no ajuizar da infungibilidade da prestação. Na execução contra a Fazenda Públi­
ca, ao Poder Judiciário opõe-se outro poder do Estado. Diante dessa situação, é forçoso aceitar a divisão e a delimitação das 
atribuições dos órgãos do Poder Público e deixar ao critério do 
representante da pessoa jurídica obrigada prestar a declaração da 
vontade ou sujeitas essa pessoa à responsabilidade por perdas e 
danos". Ob. cit. p. 190.Com opinião semelhante v. GRECO FILHO, Vicente, d« Bxmciicâo r » Pammndm Pública, pp. 34/41.
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juristas italianos664. N&o obstante, chegou-se à conclus&o que a 
discricionariedade administrativa 6 exercitada no momento da ela­
boração do preliminar, logo, em sendo sendo vãlido o termo con­
tratual , não há que se falar em prejuízo do interesse público. 
Ademais, o cumprimento de convenção inadimplida pela administra­
ção pública não pode conduzir a uma suposta invasão do poder ju­
diciário no poder executivo665.

A solução deve ser a mesma para o direito brasi­
leiro666, havendo inclusive precente jurisprudencial acerca da 
não incidência dos artigos 730 e 731 do Código de Processo Civil, 
quando se tratar de execução de obrigação de fazer667.

Assim, regra geral, não há qualquer óbice legal ou

664. "Fino agli inizi degli anni '80, l'orientamento giurispru­
denziale consolidato escludeva la possibilità di ottenere dal 
giudice una sentenza costitutiva, che tenesse luogo degli effetti 
di un contratto definitivo, alla cui stipulazione si fosse obbli- 
gatto un soggetto di diritto pubblico. (...) Nonosstante alcune 
anticipazioni contenute in isolate pronunce di merito (...), la 
prima decisione della Suprema Corte, favorevole all'esecuzione in 
forma specifica di un preliminare concluso da una Pubblica Ammi­
nistrazione, è del 1983, in un caso relativo ad un trasferimento 
di immobile di edilizia economica e popolare" (GIUSTI & PALADINI, 
ob. cit. pp. 265 e 267).
665. Neste sentido v. GIUSTI & PALADINI, ob. cit. p. 273.
666. YARSHELL, F. ob. cit. p. 122, chegou à mesma conclusão:
"mas, a tutela sob exane, cono visto, rigorosamente não ser qua­
lificada cono ato de execução, não se operando nela qualquer in­
vasão da esfera patrimonial ou atividades nesse sentido por ordem 
do juiz. Por sua eficácia constitutiva, ela tem o condão, de que a tutela condenatória não dispõe, de produzir imediatamente o 
resultado prático perseguido pelo demandante, indepentendemente 
da tonada de qualquer outra providência de cunho jurisdicional".
667. "Os arts. 730 e 731 somente se aplicam ã hipótese de execu­
ção por quantia certa; a execução de obrigação de fazer obedece aos arts. 738-IV e 632 a 641 (RT 509/94). Neste sentido: RF 
265/227". NEGRÃO, T. ob. cit. 26a Ed., p. 528, nota "5" ao art.730 do CPC. No mesmo sentido v. ASSIS, Araken de. «twmifcSylog ao 
CÓdigO111 P* 490.
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constitucional na exacuçáo específica contra a Fazenda Pública.

X.4. Obrigações de Natureza Cambial
A questfto atinente é colocada por VIDIGAL668: 

"freqüentíssima essa promessa, especialmente no comércio bancá­
rio. No crédito bancário confirmado, por exemplo, o creditador 
assume, perante o comprador de determinada mercadoria, a obriga­
ção de aceitar saques contra ele feitos pelo vendedor. Por essa 
forma, fornece crédito ao comprador.

Pode o juiz, no caso de recusa da pessoa obrigada, 
proferir sentença que valha pelo título cambial náo aceito?"

Os obstáculos referidos pela doutrina669 como im­
peditivos seriam a formalidade da cambial, bem como o seu caráter 
abstrato. Todos sem procedência.

A questão da formalidade pode ser totalmente ven­
cida, como foi a questão já superada de que o preliminar deveria 
ter a mesma forma do definitivo670.

Quanto ao caráter abstrato, nem sempre a cambial 
tem tal característica como acontece com a duplicata, verdadeiro 
título causal. Ademais, quando se está diante da promessa de e- 
missáo de caabial, náo existe ainda um titulo de crédito, mas, 
tão-somente, a obrigação de emiti-la. Por outro lado, muitos tí-

668. Ob. cit. p. 182.
669. Trata-se de VIDIGAL (ob. cit. p. 182) e PONTES DE MIRANDA (Letra de nâmbio. p. 18, apud in VIDIGAL. ob. cit. p. 182/3).
670. YARSHEL, F. ob. cit. p. 122/3, refere-se à possibilidadejurídica de dita situação em face da existência de demanda subs­titutiva expressa prevista nos arts. 907 a 911 do CPC, ou seja, a 
anulação e substituição de títulos ao portador.
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tulos abstratos como a nota promissória e a letra de câmbio, sio 
ligados à convenções, nem por isso são destituídos de eficácia 
legal. A forma náo pode sacrificar o direito violado671.

X.5. Compromisso de compra e Venda
A tutela substitutiva envolvendo contrato prelimi­

nar de coisa imóvel ou móvel náo encontra nenhum obstáculo de 
ordem legal, doutrinária ou jurisprudencial, ressalvado os requi­
sitos legais do contrato preliminar.

Inclusive com relação aos imóveis existem regras 
próprias que propiciam tal tutela, ou seja, o DL 58/37; Decreto 
3.079/38; Lei n» 649/79 e n» Ô.766/79672.

X.6. Ações de Preferência
As ações de preferência visam possibilitar à parte 

detentora de tal privilégio legal o privilégio para o exercício 
de determinado direito, em condições iguais com terceiros.

As situações que aqui interessam, dizem respeito à 
locaçãó; ao condomínio tradicional (art. 1139 CC); ã locação de 
coisa comum (art. 636 CC); á aquisição de imóvel arrendado (art.

671. YARSHEL, F. ob. cit. p. 122/3, possui opinião semelhante, 
tecendo considerações, inclusive, sobre o interesse de se obter a 
sentença substitutiva, que visa dar nascimento a uma cambial, quando, muitas vezes, o crédito poderá ser obtido por maneiras 
mais simples.
672. Sobre o tema v., entre outros, AZEVEDO JR., José Osório. Compromisso a» m>»nra e Venda: MOURA, Mário Aguiar. PrOMêgêft flft 
Compra e Venda; BESSONE, Darcy. Da COMPra fl Vinda..»; SILVA, Aga- the Elsa Schmidt da. Compromisso de Compra e Venda no DireitoBrasileiro e RIZZARDO, Arnaldo. Promessa de Compra e Venda e Par- 
emlmmmnta do Solo Urbano.
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92, § 3a e 4a da Lei 4.504/64); a questões atinentes A enfiteuse 
e á preespçào (art. 1149/1157 do CC).

Estas hipóteses aqui configuradas para propiciar a 
tutela específica, em sua grande gama, necessariamente dependem 
da existência de um direito real.

a) locação e ação renovatória: a tutela substitutiva da von­
tade encontra-se prevista, no âmbito da locação predial, no arti­
go 33 da Lei na 8.245/91 e depende de averbação do contrato de 
locação no registro de imóveis. £ hipótese de adjudicação compul­
sória673.

A ação renovatória é possível nos casos de loca­
ção empresarial, que se enquadre dentre os requisitos previstos 
na lei do inquilinato, especialmente dos artigos 51, 52 e 71 a 75 
e se qualifica como uma renovação compulsória do contrato, inde­
pendentemente da vontade do locador, desde que este náo exerça a 
contento o direito de recusa e/ou de retomada. A substituição da 
vontade do locador pela decisão judicial, substitutiva do contra­
to a renovar, ó evidente674;

b) condomínio (art. 1139 CC): regra semelhante á adjudica­
ção do imóvel locado é a preferência do condómino para a aquisi­
ção da coisa comum. A diferença é que no âmbito de locação a pre­
ferência nasce de um direito pessoal, enquanto este é decorrente 
de um direito real, ou seja, a propriedade comum.

Assim, preterido o condômino no exercício de sua

673. Sobre o tema v. POPP, Carlyle. Comentários à Mova Lei do 
Inquilinato, pp. 116/130.
674. Sobre o tema v. POPP, Carlyle. comentários à Mova Lei e POPP á VALENTE. Ayâft Pmnnvatória de Locacâo.
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preferência legal e cumpridos os requisitos legais, poderá ele 
adjudicar para si a coisa alienada indevidamente a terceiros;

c) locação de ooisa comum (art. 636 CC): situação semelhante 
à referida no item anterior é a preferência do condômino para a 
locação de coisa comum, em igualdade de condições com terceiros, 
preterido ele no exercício desse direito. Neste caso, conforme 
anota YARSHJ5LL675, "o provimento Ó substitutivo de declaração 
conducente á formação do contrato de locação com o condômino pre­
terido, sendo o conteúdo desse contrato fixado a partir das con­
dições estipuladas junto ao terceiro".

Como sofrerá os efeitos desta decisão, o terceiro 
ocupará o pólo passivo da demanda na condição de litisconsorte 
necessário;

d) aquisição de imóvel arrendado: os regranentos jurídicos 
que disciplinam tal situação, ou seja, o artigo 92, SS 3* e 4a da 
Lei 4.504/64 (Estatuto da Terra), trazem requisitos semelhantes 
aos contidos na lei do inquilinato. Assim, cumpridos os requisi­
tos legais e preterido o arrendatário no exercício de sua prefe­
rência legal, possível será a adjudicação do imóvel arrendado;

e) Preempção: a matéria ó regulada nos artigos 1.149 a 1.157 
do Código Civil e trata-se do "pacto, adjeto à compra e venda, em 
virtude do qual o comprador de uma coisa, móvel ou imóvel, fica
com a obrigação de oferecê-la a quem lha vendeu, para que este
use do seu direito de prelação em igualdade de condições, no caso 
de pretender vendê-la ou dá-la em pagamento"676.

675. Ob. cit. p. 127.
676. PEREIRA, C. N. S. Instituições... Vol. IIII, p. 147.
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Descuaprido tal dever por parte do vendedor, terá 
o prejudicado a possibilidade de buscar a tutela especifica, ain­
da que o artigo 1.156 do Código Civil faça referência exclusiva 
às perdas e danos.

X.7. Acordo de Acionistas
O descuapriaento do acordo de acionistas677, cujo 

campo de incidência é por demais amplo, alcançando todos as obri­
gações de dar coisa certa, de fazer e de náo fazer, tem sua regu­
lamentação jurídica na lei das sociedades anônimas, espcificamen- 
te nos artigos 118 e Art. 32, § Ia, "c".

Os acordos inadimplidos que podem dar azo à tutela 
específica são os de bloqueio e os de voto. "Acordos de bloqueio 
são contratos preliminares que encerram obrigação de fazer juri­
dicamente infungível no que se refere à compra e venda de ações e 
preferência para adquiri-las. Sua execução especifica guarda se­
melhança com a das conhecidas promessas de compra e venda"678, 
enquanto que "os acordos de voto são contratos preliminares que 
encerram obrigação de fazer juridicamente infungível correspon­
dente à declaração de vontade consubstanciada em voto em assem­
bléia".

A sentença judicial que conceder a tutela suprirá 
os efeitos da declaração não emitida.

677. Sobre o tema v. BARBI FILHO, Celso. Acordo de Acionistas, 
pp. 147/188 e CARVALHOSA, Modesto. Acordo de Acionistas, pp. 
247/269.
678. BARBI Fa, Celso. Acordo... p. 186.
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X.8. Obtenção de Quitação
Obter a quitação é figura de relevo no âabito o- 

brigacional, pois através dela o devedor é liberado da divida. 
Assis, tea a ela o devedor justo direito.

Destarte, recusando o credor a fornecé-la poderá o 
devedor obter uma sentença que produza os efeitos da declaração 
não eaitida. £ o que dispõe textualaente o artigo 941 do Código 
Civil679. Referida sentença produzirá a tutela especifica neces­
sitada pelo devedor, liberando-o do débito.

X.9. Liberação, Kxoneraçáo e Preservação do Beneficio de 
Ordea na Fiança

O presente tópico envolve trés questões atinentes 
à fiança: a) liberação (art. 1499 do CC); b) exoneração (art. 
1550 do CC); c) preservação do beneficio de ordea (art. 1491 do 
CC)680.

As duas priaeiras hipóteses estabeleces direito do 
fiador de ser liberado ou exonerado da fiança. Não obtendo dito

679. "Recusando o credor a quitação, ou não a dando na devida 
foraa (art. 940), pode o devedor citá-lo para esse fia, e ficará 
quitado pela sentença, que condenar o credor".
680. NERY JUNIOR, Nelso. Cõdico Brasileiro de Defesa do Consuai-
dor p. 342, refere iaportante pensaaento sobre a nulidade da
renúncia ao dito beneficio de ordea: "a renúncia ao beneficio de 
ordea, derivado do contrato de fiança (art. 1.491, caput, do Có­
digo Civil), será nula se constar de cláusula de contrato de con- suao, pois iaplica disposição daquele direito. Ea se tratando de 
contrato de locação que se caracterize coao relação jurídica de 
consuao, é Irrita a cláusula de renúncia do fiador ao beneficio 
de excussáo porque ofende a noraa ora analisada. A proibição des­sa cláusula alcança todo contrato de consuao no qual exista ga­
rantia de fiança, seja locação ou não".
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beneficio necessitará demandar em juízo, visando obter uma sent­
ença que o libere ou o exonere, conforme o caso, da garantia fi­
dejussória prestada. Para a hipótese de exoneração isto é possí­
vel, o mesmo não acontecendo com a segunda hipótese681.

Com relação ao terceiro caso levantado, igualmente 
inviável é a tutela especifica, visto que caberia ao fiador e- 
ventual demanda condenatória (ação cominatória) contra o credor, 
visando compeli-lo a acionar o devedor. Efetivamente a demanda 
não teria o caráter vislumbrado pela demanda inserida nos artigos 
639 a 641 do Código de Processo Civil682.

Não obstante, possível será a tutela específica 
visando compelir o obrigado em contrato preliminar a firmar fian­
ça ou aval, desde que haja participação no pacto preparatório do 
beneficiado com a garantia, situação que o conduzirá a participar 
da demanda na condição de litisconsorte ativo. Caso contrário, 
tendo em vista que impossível será para a demanda substituir os 
efeitos do adimplemento, a obrigação será resolvida em perdas e 
danos.

681. YARSHELL, F. ob. cit. p. 131, explica o porquê do descabi- 
mento: "o descabimento da tutela específica, neste caso, resulta- 
da da própria natureza do direito material porque a exoneração a 
que alude se passa exclusivamente entre fiador e afiançado, não 
atingindo ou prejudicando o credor, de sorte que dita exoneração 
aí não se coloca corno declaração de vontade passível de suprimen­to, mas como o resultado da atividade do devedor perante o cre­
dor, seja pagando o débito, seja providenciando válida e eficaz­mente outro fiador. Por outro lado, de nada adiantaria obter os 
efeitos da declaração de exoneração prestada tão-somente pelo de­vedor porque, como examinado, tal 'exoneração' seria vazia de 
conteúdo, visto continuar sendo perfeitamente possível ao credor 
acionar o fiador".
682. Sobre o tema v. YARSHEL, F. L. ob. cit. p. 132.
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X.10. Impossibilidade na Emissão da Declaração de Vontade
Ainda que firmado o contrato preliminar e produzi­

do todoe os seus efeitos no mundo jurídico, pode ocorrer situa­
ções que, por impossibilidade superveniente, ocorrida entre o 
firmamento do preparatório e o do definitivo, aquele náo possa 
ser lavrado. Entre tais hipóteses pode-se situar a incapacidade 
superveniente.

Efetivamente, náo seria justo nem jurídico que o 
credor ficasse impossibilitado de receber o seu bem de vida pelo 
fato de ser impossível ao devedor firmar o contrato definitivo. 
Viável, assim, em hipóteses caso esta, que o credor obtenha uma 
sentença, que produza todos os efeitos da declaração náo emitida. 
Evidentemente que, no exemplo dado, será indispensável a atuação 
de curador nomeado.

X.ll. Declaração Unilateral de Vontade
A tutela substitutiva da vontade será possível, 

igualmente, quando tiver por escopo um negócio jurídico unilate­
ral683.

A peculiaridade de cada caso deverá amoldar-se 
aos requisitos legais necessários.

O principal exemplo de tal hipótese ó a situação 
concebida no artigo 1513 do Código Civil684, atinente à promessa

683. Sobre o tema v. item VI.1.
684. "Quem quer que, nos termos do artigo antecedente, fizer o dito serviço, ou satisfizer a dita condição, ainda que náo pelo interesse da promessa, poderá exigir a recompensa estipulada".
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de recompensa

X.12. Hipótese de Transferência de Imóvel Hipotecado
Huito comua são as hipóteses es que determinado 

mutuário realiza contrato de cessão de direitos cos terceiro, 
tendo por objeto imóvel hipotecado junto ao sistema financeiro da 
habitação.

Nesse contrato presente estava a obrigação do ces­
sionário em realizar a transferência do financiamento para seu 
nome junto ao agente financeiro competente. O inadimplemento de 
tal obrigação não implica na possibilidade de tutela especifica, 
pois o contrato a ser firmado ó com terceiro e não há nenhuma 
certeza de que o cessionário preencherá todos os requisitos exi­
gidos pela instituição financeira para realizar a assunção do 
débito. A ação específica será a cominatória.

Por outro lado, possível será hipótese inversa, 
qual seja cedente e cessionário desejam realizar a transferência 
do financiamento junto ao agente, mas este, para tanto exige ônus 
financeiro de elevada monta. Em sendo ilícita a exigência, pode­
rão cedente e cessionário, demonstrado o cumprimento de todos os 
requisitos necessários para a transferência do financiamento, 
obter sentença judicial que substitua o contrato a ser firmado.

X.13. Efeitos Causa Mortis
A morte daquele que assumiu o compromisso de fir­

mar o contrato definitivo não impede a incidência da execução 
especifica, ressalvada a hipótese de obrigação personalíssima -
como é o caso da preempção - nos termos do artigo 928 do Código
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civil.
Assim, a exigibilidade dar-se-á contra o espólio, 

legitimado para o pólo passivo da demanda.
Da mesma forma o inadimplemento da promessa de 

cess&o de direitos hereditários realizada por um dos herdeiros 
terá a proteção da tutela substitutiva685.

Mais complexa ó a situação de cessão de direitos 
hereditários realizada pela inventariante, condicionada ao supri­
mento judicial, tendo em vista a existência de herdeiros menores. 
Não obtido o suprimento ou descumprida a convenção pela inventa­
riante, impossível será a tutela especifica, aplicando-se o arti­
go 929 do Código Civil686.

X.14. Falência e Concordata
O ocorrência da falência, ainda que não impossibi­

lite por completo a tutela específica, criará inúmeros empecilhos 
para a sua viabilidade prática687.

Evidentemente, o ato poderá sofrer os efeitos da 
ação revocatória e o credor passar a possuir mero crédito quiro- 
grafário, se se enquadrar dentro das hipóteses dos incisos do 
artigo 52 da lei própria.

A regra que incidirá sobre o caso é a prevista no

685. Sobre o tema v. MARMITT, A. ob. cit. pp. 106/7.
686. "Aquele que tiver prometido fato de terceiro responderá por 
perdas e danos, quando este o não executar".
687. Os mesmos problemas sofre o direito italiano acerca da fa­lência do devedor com relação à execução em forma específica, sobre o tema v. GIÜSTI & PALADINI. ob. cit. pp. 330/338.
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artigo 43, parágrafo único da lei de falências. Destarte, notifi­
cado o síndico e náo cumprindo o contrato ou permanecendo em si­
lêncio, fará com o que o contrato seja resolvido em perdas e da­
nos. Referido valor dependerá de açáo ordinária, constituindo o 
resultado económico, crédito quirografário.

Logo, sem que ocorra a notificação prévia não ha­
verá interesse processual para a demanda substitutiva. Por outro 
lado, respondendo o síndico no sentido de que cumprirá o contrato 
esta declaração passa a ser irrevogável, sujeitando o contrato à 
execução específica.

Náo obstante, tal regra náo será aplicável se o 
contrato preliminar firmado se enquadrar dentre as hipóteses do 
artigo 44 e incisos688.

No que concerne à concordata ela náo resolve os 
contratos bilaterais, que permanecerão submetidos às regras do 
direito comum, logo suscetíveis de execução específica, conforme 
estabelece o artigo 165 da lei de falências. Náo obstante, se o 
contrato firmado puder se enquadrar entre os atos de falência, o 
comissário validamente poderá náo cumpri-lo, requerendo ao juiz 
que decrete a falência do concordatário. Ocorrida tal situação, o 
contrato será regido pelas regras atinentes à quebra.

X.15. Arras e Sinal de Negócio.
É muito comum no meio imobiliário a figura do cha-

688. Entre as previsões do art. 44 da lei de falências se encon­
tra o inciso VI. Este dispõe que "na promessa de compra e venda de imóveis, aplicar-se-á a legislação respectiva". Este aspecto 
torna mais fácil a execução especifica.
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mado "recibo de sinal de negócio", o qual ó vinculado "à lei de 
arras”.

No entanto, o que muitos n&o sabem, inclusive a- 
queles que militaa no setor, é que inexiste a chamada lei de ar­
ras e que o sinal de negócio nada mais é do a ocorrência prática 
do instituto das arras, regido nos artigos 1.094 a 1.097 do Códi­
go civil vigente.

Outro mito comum ó no sentido de se acreditar como 
regra geral a perda do sinal dado se o arrependimento for do com­
prador ou a devolução dele em dobro se advir do vendedor. Porém, 
esta realidade está longe de ser absoluta.

Conforme prescreve o artigo 1.094 do mencionado 
instrumento legislativo, "o sinal, ou arras, dado por um dos con­
traentes firma a presunção de acordo final, e torna obrigatório o 
contrato”. Percebe-se, portanto, que a presunção que resulta do 
chamado sinal de negócio é que ele procura tornar obrigatório o 
vínculo assumido entre as partes, ou seja, é meio de prova para 
confirmar a vontade delas no sentido de se vincularem nos termos 
do convencionado. Por este motivo, a regra geral preconizada no 
ordenamento jurídico pátrio é das chamadas arras confirmatórias.

Assim sendo, se nada vier em sentido contrário no 
contrato, o sinal faz com que fique patente a irretratabi1idade e 
irrevogabi1idade da convenção. Por este motivo, conforme menciona 
CAIO hAriO da SILVA PEREIRA689, ”a parte prejudicada pelo inadim- 
plemento pode pedir a resolução ou o cumprimento do contrato, e 
em ambos os casos é devido o ressarcimento inteiro das perdas e

689. Instituições de Direito Civil. Vol. III, p. 68.
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danos". Essas perdas e danos compreendem os danos emergentes 
(prejuízos oriundos do negócio), os lucros cessantes (tudo aquilo 
que una das partes, razoavelmente, deixou de ganhar com o ocorri­
do), bem como os danos extrapatriaoniais. Tal raciocínio se apli­
ca com maior razão quando o inadinplenento é absoluto. Porém, se 
o cumprimento foi defeituoso, v.9. decorrente de uma sentença 
substitutiva, é evidente que os prejuízos sofridos pelo credor da 
obrigação em razáo da demora de vir a efetivar seu direito devem 
ser indenizados.

Podem, todavia, as partes assegurar no contrato o 
direito ao arrependimento. Nesta hipótese, e exclusivamente aí, 
aplicar-se-é a regra do artigo 1.095 do Código Civil que estabe­
lece as chamadas arras penitenciais, pois "se o arrependido for o 
que as deu, perdé-las-é em proveito do outro; se o que as rece­
beu, restitui-las-á em dobro"690.

Percebe-se, destarte, a necessidade de expressa 
cominação no contrato preliminar (sinal de negócio) do interesse 
das partes no sentido da aplicação dessa espécie de arras. Nera 
adução ao fato de estar vinculado o contrato "à lei de arras" 
gera a presunção da regra geral do artigo 1.094 do Código Civil, 
ou seja, de que se tratam de arras confirmatórias.

O prejudicado com o inadimplemento na hipótese de 
arras penitenciais, jamais poderá executar coativamente o contra­
to, pois o arrependimento era lícito. Caberá a ele, tão-somente,

690. Referida possibilidade jurídica, como já observado anterior­
mente, sofre as restrições do CDC.
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demandar perdas e danos691.
Com relaç&o a este tema prevé a Súmula 412 do 

Supremo Tribunal Federal: "no compromisso de compra e venda com 
cláusula de arrependimento, a devolução do sinal, por quem o deu, 
ou a sua restituição em dobro, por quem o recebeu, exclui indeni­
zação maior, a titulo de perdas e danos, salvo os juros morató- 
rios e os encargos do processo".

Este entendimento jurisprudencial gera a 
conclusão simples de que o caráter penitencial das arras ó bas­
tante para indenizar os prejuízos sofridos daquele prejudicado 
com o inadimplemento da outra parte. A prática, porém, tem de­
monstrado que, em náo raras vezes, o prejuízo sofrido é em muito 
superior ao valor resultante da devolução em dobro ou da perda do 
sinal dado. Por esse motivo que o projeto do novo Código Civil, 
em seu artigo 419, estabelece que "a parte inocente pode pedir 
indenização suplementar, se provar maior prejuízo, valendo as 
arras como tax«i mínima. Pode, também, a parte inocente exigir a 
execução do contrato, com as perdas e danos, valendo as arras 
como o mínimo da indenização".

Sem a menor sombra de dúvidas, o entendimento pro­
jetado é mais coerente com a realidade atual, mormente no âmbito 
da responsabilidade civil, que estabelece a necessidade da repa­
ração ser a mais completa possível.

Diante disso, é sempre importante reiterar a ne­
cessidade do contratante observar se o contrato preliminar está

691. Evidentemente, se previsão do direito de arrependimento se enquadrar como nula, a tutela específica será possível.
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nos termos de seu real interesse para a hipótese de inadimplemen­
to, pois a presunção, em sendo omisso o acordo de vontades, é da
aplicabilidade das arras confirmatórias.

X.16. Suprimento de Consentimento
O suprimento do consentimento, neste aspecto, ex­

clusivamente , no que tange às autorizações negadas entre os côn­
juges para a prática de atos, poderão ser objeto da tutela espe­
cifica.

Assim, provada a recusa injusta ou a imposibilida- 
de do consentimento, sem vincular os bens próprios do outro côn­
juge, o juiz poderá suprir a vénia conjugal.

Obtido este consentimento judicial pelo cônjuge
que firmou o negócio jurídico, a tutela especifica poderá ser
deferida mesmo que ausente a participação do outro no contrato 
preparatório.

X.17. Promessa de Cessão da Posição Contratual
Plenamente viável é a promessa de cessão da posi­

ção contratual. Não obstante dita promessa somente poderá ser 
viabilizada se a outra parte - o terceiro - aceitar o cessionário 
no contrato. Em algumas hipóteses esta recusa é justa; neste caso 
a tutela substitutiva é inviável. Em não sendo, poderão, cedente 
e cessionário, em litisconsórcio ativo, propor uma demanda visan­
do suprir os efeitos da negativa do terceiro em efetivar a pro­
messa de cessão.

Descumprida, porém, pelo cedente o compromisso de
ceder posição contratual, a questão resolver-se-á em perdas e

273



danos

X.18. Contratos ds Sociedade
A tutela específica quando envolver contratos pre­

liminares, que digam respeito a promessa de realizar sociedade 
nova; de cessão de parte das cotas ou ação de sociedade já cons­
tituída ou de cessão de todas cotas sociais, deverão ser analisa­
dos de forma diversa.

Primeiramente, existe uma distinção necessária 
entre sociedade de pessoas e de capital. Naquelas, a pessoa do 
sócio é importante, pois os integrantes da sociedade se unem por 
afeição, compatibilidade de interesses, ou seja, há a chamada 
affectio socletatis. Desrespeitar tal elemento é transgredir a 
necessária espontaneidade, que deve estar presente nos contratos 
de sociedade.

Assim, impossível é decisão judicial visando su­
prir contrato-promessa, que vise a constituição de sociedade de 
pessoas.

Destarte, quando se tratar de sociedade de capi­
tal, limitação alguma692 haverá para a tutela específica693.

Com relação à promessa de cessão de todas as cotas 
sociais, respeitada a preferência dos sócios remanescentes, é 
possível a obtenção de decisão que transfira a propriedade destas 
cotas. Não obstante, o credor não poderá ingressar na sociedade

692. Evidentemente, sempre com a ressalva dos requisitos legais 
genéricos.
693. A respeito v. supra item Acordo de Acionistas.
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se os remanescentes náo autorizarem. Náo obtida dita autorização, 
nasce para o adquirente a possibilidade de obter a dissoluç&o 
parcial da sociedade694.

Quando, porém, a promessa for de parte das cotas 
sociais, inviabilizado o contrato definitivo, a questão resolver­
serà em perdas e danos.

X.19. Legislação Antitruste
A recente lei antitruste estabelece a 

possibilidade de execução especifica da obrigação de fazer juri­
dicamente infungível, mais ou menos de forma semelhante ao artigo 
84 do Código de Defesa do Consumidor e 461 do Código de Processo 
Civil695.

Logo, a execução pode se dar por expropriação ou 
mediante tutela especifica. A forma de satisfação dessas espé­
cies é diversa, pois a primeira se dá mediante a entrega de di­
nheiro, quer por pagamento realizado pelo devedor, quer pelo pro­
duto dos bens penhorados. Na chamada tutela específica o que se 
visa é o cumprimento da obrigação inadimplida (fazer ou não fa-

694. Já se tomou posição semelhante em trabalho anterior. V. a respeito SILVA, Jorge Vicente 8 POPP, Carlyle. a Arrmmn+MçAn nn Adiudicacáo das Cotas Sociais Penhoradas e suas Conseqüências 
Jurídicas.
695. Art. 62: "Na execução que tenha por objeto, além da cobrança 
de multa, o cumprimento de obrigação de fazer ou náo fazer, o 
Juiz concederá a tutela específica da obrigação, ou determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do 
adimplemento.

8 Ia: A conversão da obrigação de fazer ou náo fazer em per­
das e danos somente será admissível se impossível a tutela espe­
cífica ou a obtenção do resultado prático correspondente.f 2a: A indenização por perdas e danos far-se-á sem prejuízo 
das multas.
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zer) ou a entrega da coisa prometida (entrega de ooisa certa ou 
incerta), ainda que, muitas vezes, a satisfação do credor ocorra 
mediante resolução em perdas e danos.

O procedimento da matéria é regulado pelos artigos 
632 a 645 do Código de Processo Civil.

O objetivo do provimento jurisdicional é o de con­
ceder a tutela especifica, ou seja, exatamente aquilo a que se 
obrigou o interessado ou resultado equivalente.

Assim, mais um caso claro que a tutela substituti­
va poderá atuar com eficácia.

X.20. Promessa de Depósito
O depósito, assim como o empréstimo, é um contrato 

real, logo somente se aperfeiçoa pela entrega efetiva da coisa. 
Dita figura contratual, na vox de BAKROS MONTEIRO696, "define-se 
como o contrato pelo qual uma das partes, recebendo de outra uma 
coisa móvel, se obriga a guardá-la, temporária e gratuitamente, 
para restituila na ocasião aprazada ou quando lhe for exigida

Ao contrário da opinião de COSTA697, é perfeita­
mente possível a promessa de depósito, pelo menos o convencional, 
e seu inadimplenento pode comportar, conforme o caso, a tutela 
específica ou perdas e danos698.

696. Apud in COSTA, Giuseppe da. Origem e Bvolucáo dos Contratos 
Prallmlnaram. p. 30.
697. origea e gYoluçáOt>. p. 30.
698. Acerca das justificativas do caráter coativa às promessas que visam formar um contrato gratuito v. item Contratos Gratui-



X.21. Promessa de Trabalho
A promessa de contrato de trabalho é perfeitamente 

possível. Não obstante, o seu inadimplemento não conduz à execu­
ção especifica.

Efetivamente, assim como ocorre na promessa de 
sociedade e de casamento, a relação de trabalho, seja do direito 
laborativo ou do comum, envolve um caráter de confiança, de afei­
ção. Inocorrentes estes elementos, não é licito exigir do promi­
tente a contratação coativa de pessoa não merecedora de sua con­
fiança.

Assim, o inadimplemento do firmamento de relação 
de trabalho futura implica, tão-somente, na responsabilidade por 
perdas e danos do inadimplente.

X.22. Promessa de Partilha
Quando todos os interessados forem maiores e capa­

zes é possível a realização de partilha extrajudicial, encami- 
nhando-se para tal fito somente a vontade dos interessados, logo, 
viável, também, é a promessa de partilha, desde que não se trate 
de herança de pessoa viva.

Assim, se as partes acordam a elaboração da parti­
lha de bens, com determinado conteúdo, em forma de contrato pre­
liminar, o inadimplemento poderá propiciar a tutela especifica.

Porte, "se o contrato prevê expressamente o direi­
to de arrependimento, ou se das circunstâncias do caso se percebe 
que a manifestação de vontade não se esgotou no primeiro momento 
e que as partes estão apenas procurando amadurecer a partilha e
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superar por etapas suas dificuldades, exigindo o negócio defini­
tivo una nova nanifestaç&o de vontade, a promessa, ainda assin, é 
válida e eficaz. Náo para conpelir os denais herdeiros a cumprir 
especificamente a obrigação, na forma dos art s. 639 e seguintes 
do CPC, mas para resolver-se em perdas e danos, como previsto no 
art. 1.088 do CC"699.

Mesmo nas hipóteses em que a partilha realizada 
dependa de homologação judicial, náo previsto o contrário, ela é 
irretratável700. Nesse caso, mesmo que ocorra o arrependimento de 
uma das partes, isso náo será óbice à homologação judicial. £ 
evidente que de nada adiantará a concordância de todos se não 
houver a decisão homologatória.

X.23. Promessa de Permuta e de Dação em Pagamento
A promessa de permuta ó perfeitamente possível e 

segue as regras previstas para a promessa de compra e venda.
Com relação à promessa de dação em pagamento, des­

de que não seja utilizado como meio para fraudar o artigo 765 do 
Código Civil701, ela ó perfeitamente viável702.

Logo, perfeitamente cabível a execução específica 
em tais espécies de pacto preliminar.

699. AZEVEDO JR., J. O. Compromisso de Compra e Venda, p. 229.
700. Posição contrária posição PONTES DE MIRANDA. Apud in AZEVEDO JR., J. O. Ob. Cit. p. 230.
701. Dispõe referido artigo que Mé nula a cláusula que autoriza 
o credor pignoratício, anticrético ou hipotecário, a ficar com o objeto da garantia, se a dívida não for paga no vencimento".
702. Sobre O tema v. AZEVEDO JR., J. O. ob. cit. pp. 219/220.
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XI. QUESTÕES processuais FUNDAMENTAIS703

XI.1. Aspectos Procedimentais. XI.2 Relaç&o Jurídica Processual.
XI.3 Sentença e seus Efeitos. XI.4. A Execução Imprópria. XI.5. 
Recursos e Coisa JUlçada. XI.6. Tutela Cautelar, Antecipatória e 
Satisfativa.

XI.1. Aspectos Procedimentais
A demanda, que vise substituir a vontade não de­

clarada, tramitará sob o procedimento comum ordinário, salvo em 
se tratando de adjudicação compulsória ou que disserem respeito à 
matéria específica ou, ainda, possuírem valor compatível com o 
procedimento sumário, tramitarão sob este procedimento.

A competência será estabelecida, regra geral, pela 
disposição do artigo 94 do Código de Processo Civil, ou seja, 
tramitará a demanda no domicílio do réu. Nada obstante, poderá 
ser afastada por convenção negociai válida (foro de eleição)704, 
bem como pela regra do artigo 100, IV, d, ou seja, do local em 
que a obrigação deveria ser cumprida. Em havendo conflito, não

703. Frise-se que durante toda a exposição diversas considerações 
foram realizadas acerca de aspectos processuais diversos, situa­
ções essas que não serão aqui reprisadas.
704. Diz-se convenção válida pelo fato de que é bastante comum 
que a cláusula de eleição seja instrumento de dificultar o acesso do consumidor a juízo. Assim, sempre que ela implicar em dificul­
dade ao acesso do Judiciário, ou dificultar o exercício do direi­
to de defesa, será tida como inválida, ressalvado o fato de coin­cidir com o local da celebração do contrato, ainda que diverso do 
domicílio do consumidor.
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ocorrendo a prorrogação da competência, prevalecerá esta en de­
trimento daquela. Em se tratando de adjudicação compulsória, de­
manda real pois imprescindível o registro imobiliário, a regra 
será a prevista no artigo 95 da mesmo estatuto processual.

Independentemente do rito procedimental, terá sem­
pre aplicabilidade a regra prevista no artigo 461 do Código de 
Processo Civil.

Quando, além do pedido de substituição da vontade, 
desejar o interessado aspecto adicional, deverá realizar pedido 
cumulativo, pois, v.g., a posse do bem nfto lhe poderá ser confe­
rida, exclusivamente, pela execução especifica.

Ademais, sempre que desejar cumular a tutela exe­
cutiva da obrigação de fazer juridicamente fungível com perdas e 
danos, em razão do atraso no cumprimento, bem como com a multa 
cominatória, visando apressar o devedor, tal será possível705.

Nada impede, outrossim, que, em se tratando a de­
manda de tutela cuja objeto mediato seja um bem imóvel, seja efe­
tuada comunicação ao Registro de Imóveis para, nos ternos do ar­
tigo 167, 21 da Lei n9 6.015/73, proceder o competente registro 
acerca da demanda.

XI.2 Relação JUridica Processual
Os sujeitos que comporão a demanda que, objetive a 

tutela especifica, regra geral, serão as partes, que participaram

705. A respeito destes aspectos v. capitulo VII.
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da tratativa preliminar706.
N&o obstante, em situações especiais, ditas partes 

poderão estar no mesmo pólo da relação jurídica processual, liti­
gando com um terceiro no pólo passivo707.

Como a demanda é pessoal, no pólo ativo nfto há a 
necessidade de participação de ambos os cônjuges, mas, tfto-somen- 
te, daquele que participou do contrato, nfto havendo aplicabilida­
de do artigo 10 do Código de Processo Civil708.

A assistência será possível desde que preenchidos 
os requisitos legais.

Tanto a oposiç&o como a denunciaçfto ft lide sfto 
cabíveis, esta especialmente nas hipóteses de cessfto de direitos 
a terceiros, visando-se eventual direito de regresso708.

A intervençfto do Ministério Público ocorrerá nas 
hipóteses previstas em lei, especialmente quando envolver inte­
resse de menores. NAo se faz necessária dita participaç&o, porém, 
somente pelo fato de visar a obtençfto de dominio de bem imóvel, 
ainda que de forma indireta.

Os requisitos legais para a demanda, além dos já

706. Sobre legitimidade passiva na açfto de adjudicaçfto compulsória, inclusive com considerações sobre a legitimidade do cessionário v. KARMITT, Arnaldo Adiudicacfto Compulsória, pp. 
53/57.
707. é a hipótese referida no capitulo X, quando da análise da 
transferência de imóvel hipotecado vinculado ao sistema Financei­ro da Habitaçfto ou na situaç&o de promessa de cessfto da posiç&o 
contratual.
708. Em idêntico sentido v. YARSHEL, F. L. Tutela Jurisdicional 
BfiPtClfICftt11 P* 145.
709. Com opini&o idêntico v. YARCHELL, F. L. ob. cit. p. 149 e GREDXE, Ricardo Arcoverde. Adiudicacfto Compulsória, p. 76.
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abordados no decorrer deste trabalho, s&o aqueles contidos no ar­
tigo 282 do Código de Processo Civil.

A defesa ocorrerá em audiência ou no prazo de 15 
(quinze) dias, nada impedindo a propositura de reconvenç&o ou 
açáo declaratòria incidental, desde que o procedimento da demanda 
assim permita.

A audiência de saneamento prevista no artigo 331 
do Código de Processo Civil é obrigatória, quando houver a neces­
sidade de saneamento e o feito tramitar sob o procedimento ordi­
nário, gerando nulidade a sua n&o realização710.

XI.3. Sentença e seus Efeitos

710. DINAMARCO, C. R. A Reforma... pp. 123/5 a respeito é claro: "como ato integrante do procedimento ordinário brasileiro vigen­
te, a audiência preliminar é de realização tão obrigatória quanto 
os demais atos essenciais do procedimento, um dos significados da 
remodelação do art. 331 do Código de Processo Civil foi a modifi­cação no modo como se saneia o processo. Saneá-lo ainda agora por 
escrito nos autos, como antes se fazia, seria violar essa regra de ordem pública instituidora da audiência preliminar. Inexiste, 
no direito positivo brasileiro vigente, o saneamento mediante 
pronunciamento escrito nos autos, fora de audiência. Mercê do 
preceito que a lei n. 8.952 inseriu no novo art. 331, o velho art. 331 ficou derrogado. Sempre que for o caso de sanear, será 
indispensável a audiência preliminar. A audiência preliminar ó 
tão indispensável no procedimento ordinário (e nos que ao ordiná­
rio se convertem) quanto o é o saneamento do processo. (...)No processo civil brasileiro, em que tradicionalmente o sa­
neamento á ato essencial e indispensável, omitir a audiência 
preliminar significaria omitir um ato indispensável do procedi­
mento. Inexistem, na ordem jurídica brasileira, as razões de or­
dem sistemática, ou mesmo as históricas, que no plano geral da América Latina desaconselharam a obrigatoriedade plena.

Daí a nulidade do processo em que se omitir a audiência pre­
liminar. Trata-se de nulidade absoluta, porque se resolve na vio­lação de norma destinada ao bom e correto exercício da jurisdi­
ção, função estatal. Permitir sua violação seria afrouxar a impe- ratividade das leis de ordem pública e, especificamente, frustrar os desígnios modernizadores de que é portadora a legislação re­
formista" .
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A sentença, ou seja, o ato do juiz que põe fin ao 
processo, com ou sen o julgamento do mérito, é resultado do cum­
primento de diversas etapas processuais. A queima de fase que é 
essencial pode macular todo o feito, conduzindo ã invalidade da 
sentença ou mesmo ã própria inexistência da sentença711. É evi­
dente, diante disso, que os requisitos preconizados no artigo do 
Código de Processo Civil devem ser severamente observados, sobre­
tudo no que tange à necessidade de fundamentação clara e precisa 
das decisões, sejam terminativas, definitivas ou interlocutó- 
rias712.

Como já anteriormente observado713, adota-se a 
classificação quinária como a que melhor explica os tipos de pro­
vimento jurisdicional existentes.

Assim, fiel à idéia de PONTES DE MIRANDA714, as

711. Sobre invalidade e inexistência das sentenças v., por todos, PINTO, Teressa Arruda Alvim. Nulidade» da Sentença. Dita autora 
exemplifica a hipótese de sentença inexistente: "tendo sido movi­
da usa ação, estando ausentes uma (ou mais) de suas condições, terá sido exercido direito de petição, e não direito de ação. 
Ora, inexistente a ação, o mesmo se poderá dizer do processo e, 
por conseguinte, da sentença" (p. 245).Acerca das nulidades em geral no processo civil v. MALACHI- NI, E. R. Das Nulidades no Processo Civil.
712. Sobre o instrumento próprio de recorribilidade das decisões 
interlocutórias v., por todos, PINTO, T. A. A. Agravo de Instru­mento.
713. V. tópico execução direta e indireta no tópico VII.1 desta 
monografia.
714. Logo, adota-se a classificação de acordo com a eficácia preponderante do provimento jurisdicional, pois como adverte PON­
TES DE MIRANDA tComentários—  Tono I, p. 140), "a qualidade de 
cada uma resulta, apenas, da quantidade ou intensidade de um dos elementos (declaratividade, constitutividade, condenatoriedade, mandamentalidade, execução)". Em outra obra iTratado... Tomo I, 
p. 124) o festejado autor assevera: "Não há nenhuma ação, nenhuma sentença, que seja pura. Nenhuma fomente declarativa. Nenhuma é



ações sáo classificadas em declaratória, condenatória, constitu­
tiva, executiva e aandamental715* Isto porque soaente através 
desta concepção teórica consegue-se explicar a real eficácia de 
alguns provimentos jurisdicionais.

Como já referido em diversas oportunidades neste 
trabalho716, a sentença proferida nos termos dos artigos 639 a 
641 do Código de Processo Civil possui eficácia executiva717.

O porquê de tal classificação é deixado claro por 
OVÍDIO718: "...tratando-se de obrigação de fa2er consistente em 
emitir declaração de vontade, o obrigado não será condenado em 
processo prévio de conhecimento, destinado à formação do corres­
pondente titulo executivo, e sim haverá de ser citado em processo 
de conhecimento, de que resultará, sendo procedente a ação, a 
execução imediata da pretensão posta em causa pelo autor. Vale 
dizer, nas hipóteses dos arts. 639 e 640, não se promove um pro­
cesso de conhecimento e um processo de execução subseqüente, ba­
seado na sentença condenatória emanada do primeiro processo. A- 
qui, condena-se e executa-se na mesma relação processual”.
...Continua...
somente constitutiva. Nenhuma é somente condenatória. Nenhuma é somente mandamental. Nenhuma é somente executiva".
715. Naiores detalhes sobre os efeitos de cada um destes tipos de provimento jurisdicional v. ASSIS, Araken de. eueuiação—  pp. 
79/85.
716. V. especialmente capítulos VII.2.b e VII.2.c.
717. Com idêntica opinião v. MIRANDA, Pontes. Tratado a««
Tomo VIII, pp. 281/298; ASSIS, Araken de. Comentários ao Código 
de Proc#« ^  Vol. IX, pp. 142/3; SILVA, Ovídio Baptista da.
Curso de Processo Civil. Vol. II, pp. 98/100; THEODORO JR., Hum­berto. Processo de Rxecucão. pp. 231/2.
718. Curso de Processo... Vol. II, p. 98.
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Não obstante, ainda que incorreta, a doutrina do­
minante assevera o caráter constitutivo de referidas demandas719, 
na maioria das vezes por não conseguir vislumbrar outras catego­
rias de sentenças que não aquelas inseridas na classificação tri- 
nária clássica.

Toda decisão judicial possui mais de um efeito, 
sendo ela classificada pelo seu efeito preponderante, no caso 
especifica da ação substitutiva de vontade não se objetiva, como 
quer crer DINAMARCO720, una transformação juridico-substancial. O 
efeito constitutivo não é o essencial. O que se busca é uma deci­
são judicial, que produza o mesmo efeito do contrato não realiza­
do. Que não só condene o devedor è prática do ato, nas que subs­
titua a eficácia do ato. Esse efeito somente é obtida pela ação 
executiva.

Por outro lado, não há que se falar de direito 
potestativo originador da demanda em comento, pois ele se carac­
teriza na existência de uma relação jurídica prá-existente que, 
por características próprias, coloca as partes em posição de su­
bordinação uma em relação a outra. Assim, ao direito potestativo 
de uma parte corresponde um estado de sujeição da outra. Logo, 
para ser eficaz o direito potestativo, independe de qualquer con-

719. Enquadram-se em tal pensamento CREDIE, Ricardo A. Adjudica­
rá0 pp. 77/9; YARSHEL, F. L. Ttttêlê Juriffdlclonfll...
pp. 44/55; HIESS, P. H. T. Dfl Sontongfl Substitutiva..t pp. 43/46; DINAMARCO, C. R. Rxecucâo Civil, pp. 103/105; LIMA, Alcides de Mendonça, cq— ntsrloe ao Códico—  VI Vol., Tomo II, p. 856; VI- 
DIGAL, L. E. B. n« Pirata... pp. 168/175; MARMITT, Ar­
naldo. Adiudicacão Compulsória, pp. 213/4.
720. BEtCBCáQ Civil. P. 104.
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duta da outra parta, não se cogita de inadimplemento. Logo, a 
vinculaçAo inicial que desembocará na sentença executiva, decorre 
de mero direito subjetivo violado721.

O efeito da sentença é er nunc, produzindo efeitos 
a partir do trânsito em julgado dela. Não há que se cogitar de 
eficácia retroativa, salvo, evidentemente, a hipótese de tutela 
antecipatória722.

XI.4. A Wxacuçâo Imprópria
Ressalvada a execução por título judicial do as­

pecto condenatório da sentença proferida decorrente de pedido 
cumulado ou da condenação nas verbas da sucunbéncia, a sentença 
não comportará execução, visto o seu efeito executivo.

A eficácia da decisão judicial ocorrerá pelo mero 
trânsito em julgado da decisão, não havendo necessidade da expe­
dição de nenhum documental especial para tanto. Uma mera certidão 
será suficiente para comprovação dos efeitos perante terceiros. 
Havendo alguma repartição pública envolvida, mero oficio dirigido 
a ela, acompanhado da decisão será suficiente para os fins que se 
deseja723.

721. A respeito do tema v. SILVA, Ovídio B. Curso... Vol. II, pp. 
97/8.
722. Sobre o item v. item XI. 6 a seguir.
723. "Tratando-se de declaração apta a concluir contrato (artigo 
639 do Código de Processo Civil) também é certa a desnecessidade 
da lavratura, após a prolação da sentença, de qualquer instrumen­
to para que os efeitos dali resultantes se produzem; nem mesmo se tal contrato, por força de lei, estiver sujeito à forma de ins­
trumento público, pois que a sentença é identicamente revestida dessa característica" (YARSHELL, F. L. ob. cit. p. 142). Com i- déntica opinião v. SANCHES, Sydney. Execucão Específica, p. 36.

286



Em face destas peculiaridades a execução é impró­
pria, dependendo da realização de apenas alguns atos administra­
tivos, de maior ou menor intensidade, dependendo da hipótese e da 
situação concreta.

Lembre-se, destarte, que o ato judicial não se 
traduz em um mandamento para que o servidor administrativo - se 
for o caso - cumpra a decisão, pois a efetivação da decisão, como 
acontece nos casos em que a sentença é levada a registro imobili­
ário, pode resultar inviável quando a coisa não mais, validamen­
te, pertence ao devedor.

XI.5. Recursos e Coisa Julgada
Com relação aos recursos724, não existe peculiari­

dade alguma que mereça comentários sais aprofundados, visto que 
no âmbito da tutela especifica os aspectos recursais são equiva­
lentes às demais demandas.

A apelação eventualmente interposta deverá ser 
recebida em ambos os efeitos por não ocorrer quaisquer das hipó­
teses prevista no artigo 520 do Código de Processo Civil. Diante 
de tal situação, inviável será a execução provisória.

A eficácia da sentença que julga procedente o pe­
dido inaugural somente produzirá efeitos a partir do trânsito em 
julgado, conforme prevó o artigo 641 do Código de Processo Ci­

724. Sobre o tema v., por todos, NERY JÚNIOR, N. Princípios Ftin-
A»mmn±mim - Teoria Geral dos Recursos.
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vil725, ressalvado o caso, como já referido, de tutela antecipa- 
tória.

XI.6. Tutela Cautelar, Antecipatória e Satisfativa
A grande inovação trazida pela alteração do Código 

de Processo Civil ocorrida no final de 1994, foi a previsão legal 
da tutela antecipatória, "embora isto não seja novidade no direi­
to pátrio, como demonstram a ação popular, ação civil pública, 
defesa do consumidor726, mandado de segurança, reintegração de 
posse e nunciação de obra nova"727. Não obstante, a sua positiva- 
ção no Código já era necessária es face do excessivo uso da medi-

725. V. a respeito as considerações realizadas acerca de tal dis­
positivo no capitulo VIII.
726. NELSON NERY JR (Aspectos do Processo Civil no Código de De­
fesa do consumidor, p. 206/7) ao se referir á tutela antecipató­
ria prevista no artigo 84 $ 3a do CDC deixa claro a sua aplicabi­
lidade a qualquer tipo de demanda por ele alcançável: "nada obs­tante a autorização legal para a antecipação da tutela jurisdici­
onal definitiva esteja colocada topicamente como parágrafo do dispositivo que trata da execução especifica da obrigação de fa­
zer, evidentemente se aplica a toda e qualquer pretensão que seja deduzida em juízo como fundamento no Código de Defesa do Consumi­
dor. isto porque o sistema do Código não é infenso a esse novo instituto, de sorte que, aliando essa autorização com o disposto 
no art. 83 do Código, que permite todo e qualquer tipo de preten­
são para a tutela efetiva do consumidor, chega-se à conclusão de 
que a antecipação da tutela definitiva pode ser pleiteada em qualquer ação ajuizada com fundamento no CDC".

Após o advento da reforma processual, com o advento do nova redação do art. 273 do CPC, NERY JR ÍCódioo de Processo Civil... 
suplemento de atualização, p. 12) deixa claro que "a regra do CDC 84 S 3a agora se estende a todo o processo civil, de sorte que o 
juiz poderá conceder o adinatamento da tutela definitiva de méri­to, sob a forma de liminar, quando verificados os pressupostos 
legais. A norma admite pedido liminar em toda e qualquer ação. A possibilidade de serem concedidas cautelares satisfativas está 
espressamente admitida pela norma sob comentário".
727. SCHIMIDT JR., Roberto Eurico. Q HflYP ErQgNMft-Cixil« P- 52.
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das cautelares728.
A regulação da matéria, assim, está prevista no 

artigo 273 e SS do Código de Processo Civil729 730.
O primeiro aspecto de relevo é a distinção entre

728. "Deveras, o processo cautelar, não só no Brasil, mas também 
na França, como revela Roger Perrot e na Itália, como sugere La China, transformou-se em técnica de sumarização e, em última aná­
lise, em remédio contra a ineficiência do procedimento ordinário. 
A utilização indiscriminada da tutela cautelar surgiu, portanto, 
oomo uma conseqüência da superação da ordinariedade e da tendên­
cia, daí decorrente, à busca de tutelas sumárias, entendidas es­
tas oomo aptas à obtenção de uma sentença rápida e capaz de tor­
nar efetivo o direito material.A tutela cautelar, pois, passou a ser o veículo de todas as formas de manifestação da tutela sumária urgente. Tanto a tutela 
que satisfaz por antecipação, dita sumária antecipatória, como aquela que visa apenas regular uma situação de fato ligada à li­
de, por nós denominada de tutela interinal, foram tratadas como tutela cautelar" (MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linha» do Pro-
ceaso civil, pp. 79/8O).
729. Art. 273: "O juiz poderá, a requerimento da parte, anteci­par, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no 
pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se conven­ça da verossimilhança da alegação e;

X - haja fundado receio de demo irreparável ou de difícil reparação; ou
II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o 

manifesto propósito protelatório do réu.
8 lB Na medida que antecipar a tutela, o juiz indicará, de modo claro e preciso, as razões do seu convencimento.
8 2a Não se concederá a antecipação da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.
8 3a A execução da tutela antecipada observará, no que cou­ber, o disposto nos incisos II e III do art. 588.
8 4a A tutela antecipada poderá ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisão fundamentada.
8 5a Concedida ou não a antecipação da tutela, prosseguirá o processo até final julgamento".

730. Sobre as alterações ocorridas no CPC, especialmente atinenteà matéria em comento v. DINAMARCO, C. R. a b^ohm—  2a Bd., pp.
138/148; SCHIMIDT JR., R. E. Q JjQaO -PXDCélQ Civil, pp. 52/58; BERMDDES, Sergio. a PaforM—  pp. 34/38; ALVIM, J. E. Carreira.Códlco de Processo Civil Reformado, pp. 94/125; PASSOS, J. J. Calmon de. inovações no Código de Processo Civil, pp. 05/38.
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a tutala cautalar e a antecipatória731. Como anota MARINONI732, 
"a provisoriedade não é nota que atribui características à tutela 
cautelar. A execução provisória fundada em periculum in mora é 
provisória e nem por isso ó cautelar. A tutela cautelar não pode 
satisfazer, ainda que provisoriamente, o direito acautelado. Com 
efeito, a tutela cautelar não deve assumir uma configuração que 
desnature a sua função, pois de outra forma restará como simples 
tutela de cognição sumária (...). A tutela cautelar visa tão-so­
mente assegurar a viabilidade da realização de uma pretensão. É 
marcada, por esta razão, pelo caráter da referibilidade. Deveres, 
na tutela cautelar deve sempre existir referibilidade a um direi­
to acautelado. O direito referido é que 6 objeto de proteção, ou 
de cautela. Se inexiste referibilidade, ou referência a um direi­
to, não há proteção cautelar. Há satisfatividade; nunca tutela 
cautelar"733. Logo, "a tutela sumária antecipatória constitui 
espécie do gênero tutela urgente, tendo por fim, mediante cogni­
ção sumária da lide, realizar de imediato a pretensão"734.

Assim, percebe-se que a diferença básica está no 
fato de que a tutela cautelar visa proporcionar medidas para as-

731. Sobre a natureza e os limites da tutela antecipatória v. CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. A Lide Cautelar no Processo 
Civil- PP- 144/158.
732. Novas Tinha«... pp. 80/1. Sobre o tema v., também, MARINONI, 
L. 6. Efetividade do Processo e Tutela de Urgência.
733. Não obstante, ainda que não se partilhe de tal entendimento, 
ALCIDBS MUNHOZ DA CUNHA (A LiflC CêUtêlêg... p. 146) concebe a tutela antecipatória como sendo "de natureza cautelar".
734. MARINONI, L. 6. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatória. p.
141. Sobre a distinção abordada v., também, SANTOS, Antônio Jeová 
da Silva. pp. 17/20.

290



segurar a pretensão, enquanto que a tutela antecipatória concede 
a própria pretensão. Evidente, destarte, o caráter satisfativo da 
tutela antecipatória que nfto significa a geração de um caráter 
irreversível735 ou de difícil reversibilidade735.

A tutela cautelar antecipatória pode ser aplicada 
a toda e qualquer demanda, mesmo àquelas regidas por leis especi­
ais que tenham no Código de Processo Civil a sua disciplina sub­
sidiária.

A sua possibilidade jurídica depende da ocorrência 
dos requisitos legais, previstos no aludido artigo 273. Existe, 
dertarte, um requisito obrigatório e dois alternativos:

a) direito verosslmel, aliado à prova segura. A expressão 
inequívoca deve ser interpretada neste sentido, sob pena de se 
limitar em muito a concessão da tutela antecipatória;

b) alternativamente, (l)o abuso no direito de defesa do réu 
ou a sua intenção meramente protelatória; (2) a presença de dano 
irreparável ou de difícil reparação, que recomenda a antecipação.

Aliada a esta situação, mesmo presentes os requi-

735. "As medidas inerentes á tutela antecipada têm nítido e deli­berado caráter satisfativo, sendo impertinentes quanto a elas as 
restrições que se fasem à satisfatividade em matéria cautelar. Elas incidem sobre o próprio direito e não consistem em meios 
colaterais de ampará-los, como se dá com as cautelares.Nem por isso o exercício dos direitos antes do seu seguro 
reconhecimento em sentença deve ser liberado a ponto de criar situações danosas ao adversário, cuja razão na causa ainda não 
ficou descartada, t difícil conciliar o caráter satisfativo da 
antecipação e a norma que a condiciona à reversibilidade dos e- feitos do ato concessivo" (DINAMARCO, C. R. A Reforma—  2a Ed., 
p. 146).Sobre os conceitos aqui discutidos v., também, SILVA, Ovídio Baptista da. Curso de Processo Civil. Vol. III, pp. 20/50.
736. É o que SCHMIDT (O Movo Processo... p. 56) concebe ao inter­pretar o conteúdo da expressão neriao de irreverslbilidade.
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sitos supra rsfsridos, náo se concederá a tutela quando ela puder 
ser irreversível ou de difícil reversibilidade, nem quando 
incidirem os incisos II e III do artigo 588 do Código de Processo 
Civil737.

Com base nas regras supra descritas, ocorrendo a 
situação que permita a antecipação dos efeitos da tutela e haven­
do requerimento do interessado738, ó dever do magistrado a sua 
concessão, pois se assim não fosse o convencionanento judicial 
não seria decorrência da discricionaridade, nas sim em função de 
um ato arbitrário739.

Segundo a regra do S Ia do artigo 273 na decisão 
de antecipar a tutela, o juiz indicará, de modo claro e preciso, 
as razões do seu convencimento. Náo, porém, somente na que conce­
der, mas também na que denegar, revogar ou realizar modificações 
na já concedida. A necessidade da perfeita fundamentação decorre 
de mandamento constitucional (art. 93, IX), da regra prevista nos 
artigos 165 e 458, II do Código de Processo Civil, bem como na 
transparência que devem ter as decisões judiciais, inclusive para 
efeito de possibilitar o recurso.

Deve-se, por outro lado, ter como náo fundamentada

737. Art. 588: "A execução provisória da sentença far-se-á do 
mesmo modo que a definitiva, observados os seguintes princípios:

II - náo abrange os atos que importem alienação do domínio, 
nem permite, sem caução idônea, o levantamento de depósito em di­
nheiro;III - fica sem efeito, sobrevindo sentença que modifique ou 
anule o que foi objeto da execução, restituindo-se as coisas no 
estado anterior".
738. Este interessado poderá ser, inclusive, o réu que poderá so­
licitá-la nas ações dúplices ou através da r«convenção.
739. No mesmo sentido v. S&flflDT JR., R. E. ob. cit. p. 53.
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decisão que utiliza chavões próprias, mas que não permite à parte 
atinqida pela decisão saber, efetivamente, o porque da concessão 
ou denegação. Ora, dizer-se "pela prova produzida nos autos", 
"preenchidos os requisitos legais" e outras do gênero é nada di-

Acrescente-se, ademais que não é incomun, como 
assevera NERY JR741, "os juizes indeferirem pretensões das partes 
argumentando com o jargão de que o fazem 'por falta de amparo 
legal'. Esse tipo de decisão ó exemplo clássico de ausência de 
fundamentação da decisão judicial (jurisdicional ou administrati­
va), quer a torna Irrita e ineficaz. O juiz deverá indicar o por­
quê do indeferimento, já que se não houver vedação expressa na 
lei, o juiz não poderá deixar de apreciar o pedido, preenchendo 
eventual lacuna pelos mecanismos indicados no art. 4s da LICC, 
art. 126, do CPC e art. 7a do CDC. Sua conclusão poderá até ser 
pelo indeferimento, mas deverá dizer quais as razões pelas quais

740. CALMON DE PASSOS íInovações no Códiao... pp. 14/5) ao se 
referir à necessidade de prova inequívoca dos requisitos legais 
para a concessão da tutela antecipatória, traduz, de modo claro, 
talvez até com algum exagero, toda a insatisfação dos jurisdicio- 
nados com algumas decisões judiciais: "assim, entendo que prova 
inequívoca é aquela que possibilita uma fundamentação convincente 
do magistrado. Ela é convincente, inequívoca, isto, prova que não permite equívoco, engano, quando a fundamentação que nela assenta 
é dessa natureza. Estamos todos acostumados, entretanto, neste nosso país que não cobra responsabilidade de ninguém, ao dizer de 
magistrados levianos, que fundamentam seus julgados com expres­
sões criminosas como estas: 'atendendo a quanto nos autos está 
fartamente provado...', à robusta prova dos autos, 'ao que disse­ram as testemunhas...' e outras leviandades dessa natureza que, 
se fôssemos apurar devidamente, seriam, antes de leviandades, prevaricações, crimes, irresponsabilidade e arbítrio, desprezo à 
exigência constitucional de fundamentação dos julgados, cusparada na cara dos falsos cidadãos que somos quase todos nós".
741. Princípios do Processo Civil na Constituição Federal, p.
157.
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assim decidiu".
Logo, o descumprimento de tal regra ou a fundamen­

tação deficiente gera a invalidade da decisão742, passível de ser 
cassada inclusive via mandado de segurança743.

O deferimento de pedido de antecipação de tutela 
poderá ocorrer em qualquer momento, desde que preenchidos os re­
quisitos legais, mesmo após sentença proferida nos autos744.

742. "Apesar de o S Ia do art. 273 não determinar expressamente a 
nulidade, não resta dúvida de que a decisão desfundamentada é 
nula. Para quem, como Lopes da Costa, entende que a motivação 6 
de ordem pública (op. cit. p. 297), da sua inobservância resulta­ria nulidade absoluta, cuja conseqüência é poder ser conhecida de 
ofício pelo juiz; para quem sustenta tratar-se de nulidade rela­
tiva, a sua decretação decorreria de requerimento da parte" (AL- VIM, J. E. C. Códiao de Processo Civil... p. 119). Referido autor 
ó enfático acerca da importância da fundamentação v. ob. cit. pp. 
117/119).
743. Acerca da técnica própria para a impetração da segurança ou remédio jurídico equivalente v., ALVIM & ALVIM PINTO. Mandado de 
Seauranca contra Ato Judicial e, principalmente, PINTO, Teresa Celina de Arruda Alvim. Medida Cautelar. Mandado de Segurança e 
Ato Judicial.
744. Com opinião semelhante v. ALVIM, J. E. C. ob. cit. p. 112. CALMOS DE PASSOS fInovações no Código... pp. 1 1, 12 e 13/4), po­
rém, entende que a "antecipação da tutela, ora disciplinada, re­
clama, para que seja deferida, já seja possível decisão de mérito 
no processo em que ela é postula, a ser concomitantemente profe­
rida, ou já exista decisão de mérito, à qual se deseja acrescen­
tar o benefício da antecipação, para que se torne, de logo, pro­
visoriamente exeqúível". (...) "Se ainda há provas a produzir e 
são elas relevantes e pertinentes, inexiste prova inequívoca au­tor izadora da antecipação". (...) "Em suma, para ficar bem claro 
o meu pensamento: não se criou um momento novo para apreciação do 
mérito da causa, que não aquele em que ele pode e deve ser apre­
ciado. A antecipação pede a mesma prova inequívoca que pede a 
decisão definitiva. Onde esta não é ainda possível, não será pos­
sível a antecipação. A antecipação é apenas o poder deferido ao magistrado de emprestar eficácia executiva provisória imediata a 
sua decisão, e será impossível a existência no processo, de duas 
'provas inequívocas', uma que autoriza a antecipação, mas não permite decisão de mérito, e outra que autoriza a decisão defini­tiva. Puro engano. Uma coisa e outra estão casadas indissoluvel­
mente".Ainda que inteligente a sutfegcyosição, há evidente equívoco,



Por outro lado, excluída a hipótese de levantamen­
to de numerário, náo poderá o juiz determinar a prestação de cau­
ção, pois inexistindo previsão legal que a autorize, "seria o 
mesmo que criar-se (sic) uma limitação. Estaria o juiz impondo um 
limite náo autorizado pela lei. Desta sorte, presentes os requi­
sitos e independentemente da prestação de qualquer caução, deve a 
antecipação ser deferida"745.

uma última característica da antecipação da tutela 
é sua provisoriedade, pois pode ser revogada a qualquer tempo, 
convencendo-se o juiz da sua necessidade ou náo, quer por novos 
elementos trazidos aos autos, quer pela modificação da situação 
fática, concedendo-a ou revogando-a; aumentando sua abrangência 
ou diminuindo-a.

Os requisitos previstos no artigo 273 são aplicá­
veis, igualmente, às situações descritas no artigo 461 do Código 
de Processo Civil, com as particularidades lá contidas. Não há 
conflito entre tais regras, devendo-se interpretá-las de modo a 
conciliar a tutela antecipatória (art. 273 do CPC) com a execução 
específica das obrigações de fazer e não fazer (art. 461 do CPC),

...Continua...
pois tal interpretação resultaria em praticamente obstaculizar 
toda a incidência prática do instituto. Se a tutela antecipatória 
somente fosse possível nos casos defendido pelo professor baiano 
por que motivo falaria em pedido inicial no caput do art. 273? 
Por que, também, estabeleceria os requisitos legais para a con­
cessão, dando a entender o legislador que a hipótese do inciso I poderia ocorrer mesmo antes da apresentação da defesa? Tal exege­
se é matar a inovação legislativa, é sepultar todos os esforços para a efetividade do proceso, bem como pela celeridade processu­
al.
745. SCHMIDT JR., R. E. Ob. cit. p. 58.
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regra aplicável, igualmente, a outras demandas.
Lembre-se que o pedido de antecipação da tutela é 

realizado nos próprios autos da ação principal, ou seja, indepen­
dentemente de petição própria ou autos apartado746. Ademais, a 
antecipação da tutela poderá ocorrer sem ouvida da parte contrá­
ria, quando tal providência possa dificultar a efetividade do 
provimento jurisidicional antecipatória. Não obstante, marcando 
audiência de justificação prévia, a citação da parte contrária 
para acompanhá-la ou sua intimação para tanto, conforme o caso, 
deverá necessariamente ocorrer, aplicando-se, aqui, analogicamen- 
te, a regra do S 3* do artigo 461 do Código de Processo Civil. 
Por outro lado, a ouvida da parte contrária, se incidental a con­
cessão, será providência que poderá ser adotada pelo juiz da cau­
sa, ainda que não obrigatória747.

Lembre-se que a antecipação da tutela não sofre 
nenhuma limitação nas hipóteses em que a sentença a ser proferida 
dependa de reexame necessária (art. 475 do CPC), pois, se assim 
fosse, estar-se-ia excluindo a sua possibilidade, especialmente, 
contra as pessoas jurídicas de direito público. Pergunta-se: hi­
pótese semelhante não acontece nas ações de mandado de segurança 
em que a sentença proferida não suspende os efeitos de liminar já 
concedida? E esta liminar não possui efeitos eminentemente

746. Com opinião contrária v. CALMON DE PASSOS. Inovações no Có- 
fligpj 11 P> 20.
747. CALMON DE PASSO, novamente, diverge. Diz ele: "entendo que 
deva ser obedecido, no procedimento em que se postula a antecipa­ção, o princípio do contraditório. Não é possível sua concessão 
sem audiência da parte contrária, que deve responder no prazo quese prevê para a cautelar, que me parece o mais indicado" (ob. 
cit. p. 26).
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antecipatórios748?
Sa o pedido for de natureza cautelar, ainda que 

inominado, a questão será resolvida, náo pelas regras da anteci­
pação de tutela, mas sim pelo Processo Cautelar, mediante ação 
própria, prevista nos artigos 796 a 889 do Código de Processo 
Civil749.

Assim, pôe-se a seguinte questão: é possível a tu­
tela cautelar ou a antecipatória nas hipóteses de tutela especí­
fica? É evidente que sim, desde que preenchidos os pressupostos 
legais. Observe-se, contudo, que náo será possível a obtenção do 
domínio da coisa que se busca em juízo, em face da regra do arti­
go 588, II do Código de Processo Civil, o mesmo não acontecendo 
com a posse.

748. Raciocínio contrário ó desenvolvido por CALMON DE passos. 
ob. cit. p. 30.
749. Sobre o processo cautelar v., por todos, SILVA, Ovídio B. da. Co— ntarios ao Código de Processo Civil. Vol. XI.
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XII. CONCLUSÕES

Todo o conteúdo desenvolvimento teve um escopo 
único: demonstrar que o processo deve propiciar ã tutela efetiva 
do direito lesado, proporcionando àquele que teve sua obrigação 
inadimplida, exatamente aquilo que obteria se, voluntariamente, o 
devedor a adimplisse.

Para tanto é fundamental liberar as amarras que 
impedem, por interpretação restritiva, uma tutela processual mais 
efetiva.

Demonstrou-se que a tendência mais moderna do pro­
cesso civil ó colocar as perdas e danos em segundo plano e, atra­
vés de meios de execução indireta, se necessário, obter o direito 
inadimplido. Para tal mister o juiz deverá se utilizar de todos 
os meios possíveis, não sendo a timidez no comportamente compatí­
vel com a modernidade processual.

A nova visão contratual, inclusive com a aplicação 
ampla do Código do Consumidor a todos os contratos, desde que 
seja possível a incidência do artigo 29 do mencionado diploma 
legal, proporciona uma redução sensível nos entraves da tutela 
negociai substitutiva. As situações de existência, validade e 
eficácia dos contratos auxiliam na efetivação da manifestação de 
vontade prometida, pois impedem a incidência de cláusulas restri­
tivas de direito como, por exemplo, o direito de arrependimento.

£ através de visão ampla do mundo obrigacional que
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se conclui que a tutela abordada é própria das obrigações de fa­
zer juridicamente infunglveis, podendo alcançar tanto as obriga­
ções pessoais como as reais, mas estando afastadas das naturais.

A tutela substitutiva náo se restringe aos negó­
cios jurídicos bilaterais, alcançando igualmente os unilaterais.

Como visto, a finalidade da execução é tomar efe­
tivo o direito material violado. Assim, em face da necessidade da 
tutela especifica ser a mais ampla possível, o alcance dos limi­
tes naturais e políticos deve ser, na mesma proporção, restrito.

Dentre as ações especificas para a busca do direi­
to violado, o género executiva de obrigação de fazer, é a que 
melhor atende os reclamos do tutela negociai substitutiva. Náo 
obstante, a efetividade poderá ser ainda maior se instrumentos 
coligados puderem ser também utilizados. Por isto é que se desta­
ca a possível de cumulação, em dita demanda, de pedido cominató- 
ria e de perdas e danos, soi prejuízo da multa convencional.

No direito comparado, aquele que possui sistema 
mais semelhante ao pátrio é o italiano. Náo obstante, os direitos 
português e alemão também se preocupas cos a tutela substitutiva.

£ por intermédio, essencialmente, das regras do 
Código de Proceso Civil e do Código de Defesa e Proteção do Con­
sumidor que, sais facilmente, se obtém a execução especifica. Os 
diplomas analisados não são excludentes entre si, podendo o in­
térprete utilizá-los, de forma mais ou menos livre, para obter o 
resultado esperado.

Após analise das tendências modernas acerca do
tema e do entendimento doutrinária e jurisprudencial, buscando
limitar no máximo possível os requisitos para a tutela
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especifica, conclui-se que são eles os seguintes: a) a inviabili­
dade da tutela substitutiva não pode estar prevista no ordenamen­
to jurídico, fato que a impede; b) é necessário o inadimplemento, 
acompanhado do elemento subjetivo culpa; c) o ato a ser exigido o 
substituição da vontade não pode se enquadrar entre aqueles que 
tenham a espontaneidade como requisito essencial, como se dá no 
casamento; d) a convenção inadinplida não alcança terceiros que 
dela não participaram, logo estes não podem ser alcançados pela 
decisão judicial substitutiva; e) o pré-contrato deve estar, des­
de a sua elaboração, dotado de todos os elementos necessários do 
contrato principal a ser formado; f) o titulo não pode obstaculi- 
zar a execução específica, como acontece nos casos em que possí­
vel é o direito de arrependimento; g) por fim, os limites natu­
rais e políticos da execução não podem inviabilizar a incidência 
da tutela em questão.

A grande maioria das convenções inadimplidas per­
mitem a tutela especifica, desde que ela não se enquadra entre os 
requisitos obstativos retro referidos.

Entre as questões processuais merece destaque a 
eficácia executiva predominante da sentença que concede a tutela 
substitutiva, bem como a importância da tutela antecipatória como 
forma de se abreviar o tempo que demoraria para o credor efetivar 
o seu direito violado.

Enfim, é preciso que os instrumentalizadores do
direito, principalmente os advogados e os juizes, acordem para a
importância, inclusive social, do processo atender, de forma mais
célere e perfeita possível, os reclamos das partes. Para tanto,
como atrás referido, a timidez deve ser deixada de lado, quer no
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pedir, ptlo advogado, quer no exaae da questão, pelo juiz.
Assia, é fundamental concluir que a tutela negoci­

ai substitutiva, espécie do género tutela especifica, não só deve 
"proporcionar a quea tea ua direito tudo e exatanente aquilo que, 
foro do ãabito jurisdicional, poderia conseguir"750, aas sia le­
var ea consideração a época ea que tal direito violado foi defi- 
nitivaaente «Atido, visando iapedir que a deaora ea obter o di­
reito aaterial se traduza ea espúria e laaentável vantagea do 
devedor sobre o credor.

750. YARSHELL, Flávio Luiz. Tutela Jurisdicional Especifica... p. 
14.
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