DA EXECUCAO COATIVA E IN NATURA
DA OBRIGACAO DE FAZER

DARcY BESSONE

1) — Sabe-se que a execugao das obrigacées pode operar-se, do ponto
de vista formal, voluntaria ou coativamente e, do ponto de vista material,
in specie ou pelo id quod interest.

A execucdo voluntéria se faz na espécie prometida, salvo novo acordo
de vontade das partes. A execucao coativa se realiza in natura ou em
equivalente.

Quanto as obrigacoes de dar, sempre se admitiu a execucao forcada
em forma especifica ou direta. No tocante as obrigagées de fazer ou ndo
fazer, admite-se também a execugdo coativa, mas, invocando o principio
nemo potest cogi ad factum, pretendem muitos civilistas que as prerrogati-
vas fundamentais da pessoa humana, particularmente a liberdade pessoal,
ficariam afetadas se se forcasse a sua realizacdo in natura. A composicdo
dos interesses feridos pelo inadimplemento sdomente poderia ser obtida
através da indenizacao de perdas e danos.

Essa posicdo adquiriu prestigio, de tal modo que se tornou, sobretudo
na pratica do direito, corrente a afirmacdo de que a inexecucdo de obriga-
cao de fazer ou de nido fazer se resolve em perdas e danos.

O tema comporta, todavia, reviséo.

2) — Por um processo inadvertido de generalizacdo, construiu-se uma
técnica inexata de execucdo de tais obrigacdes, por meio do qual se esta-
beleceu que quem promete certa prestacdo, quae in faciendo consistunt, sé
a promete para o caso de execucdo voluntaria, pois que, se tornar ina-
dimplemente o devedor, o fato deste a subrogaria em outra — o in quod
interest. A generalisacido se originou da falsa suposi¢do de que a execucdo
coativa da obrigacido de fazer, ou de nio fazer, exige sempre o sacrificio
de prerrogativas inalienaveis da pessoa humana. A proposicdo, entretanto,
s6 é verdadeira em parte, porque ha casos em que o orgédo jurisdicional
dispde de meios para efetivar o facere prometido sem constranger pessoal-
mente o devedor.

Pothier ja havia advertido que a afirmacio classica somente merece
observancia em relacio &s obrigacdes de faits exterieurs et corporels, como,
por exemplo, a de copiar cadernos (Traité du contrat de vente, vol. I, n. 479).

Observou Chiovenda que, a fim de assegurar a atuagdo concreta da
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norma abstrata, o Estado se utiliza de todos os meios praticamente possi-
veis. Mas, dada a natural tendéncia de expansdo na utilisacio de tais meios,
torna-se necessério opor-lhe certos limites de direito e de fato. Os primei-
ros dizem respeito aos meios executivos, enquanto que os Gltimos tém em
vista, inclusive, a infungibilidade da prestacdo. Nao se considera infungivel,
porém, a prestacdo quando possa realizar «mediante una attivitd diversa
da quella dell’obbligatos (In Rivista del Diritto Commerciale, vol. IX, par-
te I, p. 96).

Por vias diversas, o civilista francés e o processualista italiano chegam
a idéntico resultado. Ambos admitem a exectlicio especifica e coativa quando,
nao sendo infungivel a prestacio, ela possa ser satisfeita in natura sob a
pressio do orgdo jurisdicional mas sem coacdo a pessoa do devedor. Se,
por exemplo, a obrigacdo é de fazer um plantio, em determinada época,
a atividade do inadimplemento pode ser substituida pela de outra pesséa,
as suas expensas. Se é de cantar em certa recita, niao pode o devedor
ser coagido ao cupmrimento da obrigacao.

3) — Quando convencionam determinada prestacdo, as partes a querem
em espécie, ndo em subrogado. A forma especifica constitue, entdo, a execucao
normal e ideal. ’

De Page lucidamente assinala que ésse principio, irrecusavel em matéria
de execucdo voluntdria, ndo sofre modificacao na execucado forcada, pois
que o inadimplemento do devedor nao pode determinar a modificacdo do
direito do credor, que, nas duas formas de execucdo, conserva a naturesa
primitiva. O credor exerce, tanto na execug¢do voluntaria como na coativa,
o seu direito tal como sempre foi (Traité Elémentaire de Droit Civil Belge,
vol. III, n. 94).

Em réplica a Brinz, Degenkolb ofereceu contribuicao igualmente relevan-
te para a elucidacio do tema. Considerou que o direito ndo pode admitir
a legitimidade de certa prestacio e negar ao credor agdo para reclama-la
in natura. Se a reputa legitima, o direito concede acdo ao credor para exigi-la
tal como prometida e sem se preocupar, inicialmente, com a questédo da possi-
bilidade de forcar-se o devedor a cumprir especificamente a obrigagdo assu-
mida. Essa questio é exterior e acidental em relacdo a da existéncia da
acao. Na hipétese de ocorrer tal impossibilidade, surge, como segunda solu-
cao (como surgiria quando se impossibilitasse o cumprimento in specie de
obrigacdao de dar) a do ressarcimento. Mas, o objeto da acdo, sem embargo
de subrogacdo eventual, é sempre a prépria prestacdo prometida (Apud Leo-
nardo Coviello — Contratto preliminare, n. 51).

4) — As altas licdes citadas abonam as concluses de que:

a) — ao credor cabe agdo para reclamar a prépria prestacéao pro-
metida, consista ela em um dar, um fazer ou um nao fazer;
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b) — sé quando se positivar a impossibilidade da execucio in
natura da obrigacdo (voluntaria ou forgada), ocorrera, como
segunda solugdo, a do id quod interest.

5) — As conclusdes formuladas tornam certo que:

a) — o devedor ndo conseguira colocar em mora o credor ofe-
recendo-lhe a importancia da indenizacdo, ndo a presta-
cdo in specie;

b) — o credor nido poderi, contra a vontade do devedor, pre-
ferir a indenizacdo & prestacdo prometida.

6) — Giorgi entende que as aquisicOes cientificas relativas a execucéo
direta e coativa das obrigacGes de fazer e de ndo fazer tornaram sem inte-
résse a classica triparticdo, que, ao lado désses dois tipos de obrigacoes,
situa a de dar. No seu douto parecer, o Gnico interésse do triptico residiria
na diversificacao das formas de execucio da prestacio prometida. Iden-
tificadas, tal interésse desapareceria (Teoria de las obligaciones, vol. I, n.
231).

Ao tema em estudo ndo interessa a indagacao sbbre a exatiddo da
consequéncia que o notavel jurista extrai da tese de que certas obrigacées
de fazer comportam execucdo coativa in natura. N@o é necessario, pois,
apurar se a estrutura dos tres tipos de obrigacoes determina outros efeitos,
porveitura suficientes para a justificagao da triparticdo cléassica.

7) — No Brasil, Filadelfo de Azevedo (Revista de Critica Judiciaria,
vol. X, p. 601), Carvalho Santos (Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, vol.
XV, p. 132), Orozimbo Nonato (Revista Forense, 130/85 e outros tém
afirmado que a obrigacio de fazer comporta, em tese, execucdo coativa in
natura, a excluir-se sdmente quando se torne necessario violentar a liber-
dade fisica do devedor.

8)) — No tocante & promessa de contratar, tipica obrigacdo de fazer,
os ordenamentos juridicos vao consagrando a execucdo especifica quando
art. 894; Regulamento Executivo austriaco § 367; Cédigo Civil Italiano,
inadimplente o devedor (Cfr. Ordenamento processual alemdo — Z P O —
art. 2.932; C. P. C. brasileiro, art. 1006).

9) — As presentes consideracdes conduzem a conclusdo de que a obri-
gacio de fazer, ou de ndo fazer, ndo é necessariamente alternativa, de tal
modo que o devedor possa optar entre executéd-la voluntariamente in specie
ou, tornando-se voluntiriamente inadimplente, substitui-la pelo id quod
interest, obtido em execugdo coativa.
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A prestacdo devida, tanto na execugdo voluntaria como na forcada, é
sempre a mesma. A sua naturesa ndo é afetada pela forma de execucéo.

S6 a impossibilidade de obté-la sem violéncia & liberdade pessoal do
devedor é que poderia determinar a sua subrogagdo na indenizagdo de per-
obrigacoes de fazer (arts. 879 e 880).

Note-se, porém, que também a impossibilidade da execug¢ido in natura
da obrigacao de dar conduz, salvo quando sem culpa o devedor, ao ressar-
cimento (arts. 865, 867, 870, 871, do C.C.)

Entao, o id quod interest substitue a execucdo direta da obrigacdo, em
geral, quando esta se impossibilita. S6 a impossibilidade da prestacio de-
vida autoriza o sucedaneo, quer a obrigacio seja de fazer ou ndo fazer,
quer seja de dar.

Resulta do exposto que o que obedece a critérios diferentes, sensiveis a
estrutura e & funcao de cada um dos trés tipos de obrigacdo, é a caracteri-
zacao. de tal impossibilidade.



