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fareja tudo. Nos cais, os guindastes domesticados

dinossauros — erguem a carga do dia”.
Mario Quintana

RESUMO

REGIS, Erick da Silva. Execug¢do pelo equivalente: suporte fatico, operatividade, efeitos e
quantificagdo. 2022. 172 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2022.

O presente estudo analisa o remédio contratual da execucdo pelo equivalente, previsto
no art. 475 do Codigo Civil, a partir da releitura do direito privado a luz da axiologia
constitucional, com foco na dogmatica obrigacional contemporanea, cuja estrutura juridica,
baseada historicamente no elemento subjetivo, que envolve credor e devedor, no vinculo
juridico e no adimplemento sob o prisma da subjugacdo do devedor pelo credor, vem dando
espaco, funcionalmente: (i) ao conceito de situacdes juridicas subjetivas ativa (credor) e
passiva (devedor), que englobam direitos e deveres para ambos os polos da relagdo juridica, e
outras categorias, como faculdades e 6nus; e (ii) ao conceito de relagdes obrigacionais como
um processo axiologico, cooperativo e solidario, polarizado em direcdo ao adimplemento, que
passa a ser jungido sob triplice transformacdo: quanto ao conceito, ao tempo e aos seus
efeitos. Nessa dindmica, novos institutos juridicos passam a ser desenvolvidos para dar azo a
relagdo obrigacional, relacionados ao momento patologico do contrato, notadamente, ao
inadimplemento relativo (mora) e/ou absoluto. E o caso do adimplemento substancial, do
inadimplemento anterior ao termo e do periodo de graca. O presente estudo decorre da
necessidade de: (i) se visualizar novos institutos juridicos para nortear as consequéncias do
adimplemento/inadimplemento e (i1) de se promover uma releitura de institutos e remédios
contratuais previstos na norma legal, mas que sempre foram pouco utilizados ou nem mesmo
percebidos. A execucdo pelo equivalente se enquadra nessa segunda hipdtese. A presente
analise apura a chancela do ordenamento juridico brasileiro a execugdo pelo equivalente, a
luz: dos enunciados normativos do Codigo Civil; da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justi¢a; e da doutrina. Busca-se, assim, analisar o seu suporte fatico, operatividade, efeitos e
meios/critérios de quantificacdo. Avalia-se a relacdo entre o remédio da execucdo pelo
equivalente e o seu suporte fatico: o inadimplemento absoluto, e a necessidade de sua
diferenciagdo em relagdo a execugdo especifica. Alude-se a0 mecanismo da sub-rogacao real,
que admite a transformacdo pontual do objeto prestacional em seu equivalente em dinheiro,
mantendo-se nos demais termos a relagdo juridica, assim como a relagdo entre a execugao
pelo equivalente e o bindmio débito/responsabilidade, diferenciando-se o valor equivalente da
indenizagdo porventura cabivel a partir do inadimplemento contratual, com a qual pode ser
cumulado o equivalente. Também se realiza um debate entre a doutrina que nega a existéncia
da execugdo pelo equivalente e aquela que a admite sob roupagem diversa, demonstrando-se,
por fim, que eventual indenizagdo a titulo de perdas e danos devera se basear no interesse
positivo. Apresentam-se, ademais: (i) meios para a quantificacdo do valor equivalente,
lastreando-se em cldusulas contratuais e na gestdo positiva e negativa dos riscos inerentes a
alea normal do contrato, e em métodos de fixacao judicial; e (i1) critérios gerais para fixagcdo
do equivalente em dinheiro. Por fim, faz-se uma analise sobre o vocabulo “execucdo”, do



remédio da execugdo pelo equivalente, para demonstrar que, a despeito da alusdo a uma
execug¢do, o credor pode valer-se da execucgdo forcada e de agdo judicial pelo procedimento
comum para materializar o equivalente em dinheiro.

Palavras-chave: Direito privado. Direito das obrigagdes. Inadimplemento absoluto. Remédios

contratuais. Execu¢do pelo equivalente. Quantificagao.



ABSTRACT

REGIS, Erick da Silva. Enforcement by the equivalent: factual support, operability, effects
and quantification. 2022. 172 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2022.

The present study analyzes the enforcement by the equivalent, provided for in art. 475
of the Civil Code, from the reinterpretation of private law in the light of constitutional
axiology, focusing on the functionalization of the law of obligations, whose legal structure,
historically based on the subjective element, which involves creditor and debtor, in the legal
bond and in the performance under the prism of subjugation of the debtor by the creditor, has
been giving space, functionally: (i) to the concept of active (creditor) and passive (debtor)
subjective legal situations, which encompass rights and duties for both poles of the legal
relationship, and other categories, as faculties and burden; and (ii) the concept of legal
relationships, seen as a cooperative and solidary axiological process, polarized towards
performance, which starts to be seen under a triple transformation: in terms of concept, time
and its effects. In this dynamic, new legal institutes are being developed to give rise to the
legal relationship, many related to the pathological moment of the contract, notably, to the
relative default (delay) and/or absolute. This is the case of substantial performance, of default
prior to the term and of the grace period. The present study stems from the need to: (i)
visualize new legal institutes to guide the consequences of performance/default and (i)
promote a reinterpretation of contractual institutes and remedies provided for in the legal
norm, but which have always been not even noticed. The present analysis evaluates the seal of
the Brazilian legal system to the enforcement by the equivalent, in the light of: the normative
statements of the Civil Code; the jurisprudence of the Superior Court of Justice; and the
doctrine. The relationship between the remedy of enforcement by the equivalent and its
factual support is investigated: the absolute default, and the need for its differentiation in
relation to the specific enforcement, which is based on the factual support of default.
Reference is made to the royal subrogation, which admits the punctual transformation of the
obligation object into its equivalent, maintaining the legal relationship in other terms, as well
as the relationship between the enforcement by the equivalent and the debt/liability,
differentiating the equivalent value of the indemnity that may be applicable from the
contractual default, with which the equivalent can be cumulated. There is also a debate
between the doctrine that denies the existence of enforcement by the equivalent and the one
that admits it under different guises, demonstrating, finally, that any compensation for
damages should be based on positive interest. Also, the following are presented: (i) means for
quantifying the equivalent, based on contractual clauses and the positive and negative
management of the risks inherent to the contract, and methods of judicial determination; and
(i1) general criteria for setting the equivalent. Finally, an analysis is made of the word
"enforcement", of the enforcement by the equivalent, to demonstrate that, despite the allusion
to an enforcement, the creditor can use enforcement and legal action by the common
procedure, to materialize the equivalent.

Keywords: Private law. Law of obligations. Absolute default. Contractual remedies.

Enforcement by the equivalente. Quantification.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e sua axiologia humanista e
solidarista, o ordenamento juridico brasileiro passou por uma alteragdo qualitativa de
perspectiva, partindo de uma base originalmente patrimonialista e privatista, ainda embebida
no ideal revolucionario burgués espelhado no Cddigo Civil de 1916, para alcangar valores de
base pautados na clausula geral da dignidade da pessoa humana, que difundiu, também nas
relagdes de direito privado, uma verdadeira ressignificacio principiologica.'

As mudangas s3o notorias. Algumas estdo estampadas no texto do Cddigo Civil de
2002, que, embora tenha seu nascedouro ainda no periodo ditatorial — a despeito de sua tardia
promulgacdo —, deixando, portanto, de abordar de maneira mais significativa mudancas
relevantes nas relacdes de direito privado, ainda assim, foi capaz de trazer um singelo esbogo
de uma axiologia inovadora, por exemplo, para o direito contratual, como se observa a partir
da chancela aos principios da fun¢do social do contrato e da boa-fé objetiva, que, somados ao
principio do equilibrio econdmico do contrato, caminham ao lado dos principios tidos como
“classicos”, da autonomia da vontade, da relatividade dos contratos e do pacta sunt servanda.?

Ocorre que, mesmo essa evolucdo normativa relevante ndo foi capaz de exaurir o
necessario processo de potencializagdo dos institutos de direito privado a perspectiva
solidarista que permeia o ordenamento juridico nacional; o novel diploma normativo civilista
carece, até os dias atuais, de influxos nesse sentido.>

Desse modo, a metodologia do direito civil-constitucional surge com o ideal de
promover a releitura do direito civil a luz da constitui¢do, a fim de que, mais do que pontuais
espasmos de uma axiologia pautada no atendimento a dignidade da pessoa humana, como os

que podem ser timidamente vistos no Codigo Civil de 2002, os institutos juridicos em geral

! Nesse sentido: MARTINS-COSTA, Judith; CARLOS BRANCO, Gerson Luiz. Diretrizes tedricas do novo
codigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 132. BARROSO, Luis Roberto. A constitucionaliza¢do do
direito e o direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz da
legalidade constitucional. S3o Paulo: Atlas, 2008, p. 238-261. HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica
europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2019, p. 519-520. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
(de pessoa) humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2019, p. 92. TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodologicas para a Constitucionalizagdo do Direito
Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 2. AGUIAR
JUNIOR, Ruy Rosado de. O principio da igualdade e o direito das obrigagdes. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Coords.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas — Estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 531-564.

2 SCHREIBER, Anderson. A triplice transformagio do adimplemento: adimplemento substancial,
inadimplemento antecipado e outras figuras. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 3, p. 3-27,
out./dez. 2007

3 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constitui¢do. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson
(Coords.). Direito Civil Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 1-24.
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possam, de fato, ter a sua estrutura e poder juridico vocacionados ao atendimento de sua
funcdo, a luz de seu locus efetivo e verdadeiro no sistema juridico, tendo como norte cardeal
os valores encampados pela Constitui¢io Federal de 1988.*

Um dos maiores exemplos de evolugdo nesse sentido, sem davida, ¢ o campo fértil do
direito das obrigagdes, baseado, ao longo da histdéria, em uma otica de sobreposicao subjetiva,
que limitava a no¢do de vinculo entre credor e devedor a uma 6tica monolitica e linear: este
era visto em posi¢ao de subjugacdo em relacdo aquele. O vinculo juridico era visto sob
perspectiva eminentemente estatica, chancelando a posi¢ao do credor sobre o devedor, que
deveria, sob todas as dticas, cumprir a prestacdo avencada, adimplindo-a sobremaneira. Hoje,
a relagdo obrigacional € vista sob perspectiva diversa: seus elementos estruturais assumiram
feicao remodelada, em prol de um dinamismo que permite potencializar esse relevante ramo
do direito civil e do direito privado em geral.’

Com efeito, o elemento subjetivo, caracterizado pelas figuras do credor e do devedor,
em andlise que se baseia no conceito de sujeitos de direito, d4 lugar a nogdo de titulares de
situagdes juridicas subjetivas ativa (credor) e passiva (devedor), sob a perspectiva da pessoa
humana. Assim, além de direitos subjetivos e deveres reciprocos, também passam a possuir,
credor e devedor, organicamente, por sua propria titularidade, onus, faculdades, direitos
potestativos, entre outras categorias juridicas. O vinculo juridico passa a se sujeitar, portanto,
ao arrefecimento da impermeabilidade axioldgica de outrora, recebendo influxos funcionais
de um conceito inovador de relagdo juridica obrigacional, com base no qual passam a se
relacionar diretamente as situagdes juridicas subjetivas ativa e passiva, ndo mais guardando, o
polo ativo, apenas direitos, e o passivo, apenas deveres, sob o enfoque de outrora.’

Essas mudancas foram sentidas em todos os aspectos do direito das obrigagdes, que,
tendo por base a licdo de Clovis V. do Couto e Silva, passou a se basear no conceito de
“obrigagio como processo”,’ que engloba atos complexos e concatenados, praticados de
maneira organizada, dindmica e em direcdo e sentido ja definidos, entre direitos e deveres a

serem exercidos por credores e devedores, polarizado rumo ao efetivo adimplemento. A 4gua

4 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a func¢do social dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Coords.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas — Estudos em homenagem ao
Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 401-402.

5 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigagées, 12. ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 75-76.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil: teoria geral das obrigacdes, v. 2. 31. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 5.

¢ MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Rumos cruzados do direito civil po6s-1988 e do
constitucionalismo de hoje. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 262-281. MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito
privado: critérios para a sua aplicagdo, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva educagdo, 2018, p. 46 ¢ 217.

7SILVA, Clovis V. do Couto e. 4 obrigagdo como um processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 20-21.
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de lastro desse processo obrigacional passa a ser o interesse util do credor, que ndo mais se
apresenta como um interesse tirano, de superioridade relacional sobre o devedor, mas sim,
como um interesse que passa a figurar como guia idoneo de direcionamento da relagdo
obrigacional.®

Sob essa perspectiva, ¢ possivel se observar, ainda, a triplice transformagdo do
adimplemento/inadimplemento, quanto ao seu conceito, ao tempo e aos seus efeitos,
evidenciando que a linearidade estatica do passado, que permeou o direito das obrigacdes
durante toda a historia, deu lugar a um prisma dinamico, admitindo-se alteracdes na propria
finalidade da relagdo obrigacional, que ¢ alcangar o efetivo adimplemento, a fim de, a luz da
boa-fé objetiva, permitir que institutos juridicos e remédios contratuais possam ser adaptados
funcionalmente ao resultado util programado originalmente.’

Busca-se, dessa forma, evitar consequéncias gravosas e deletérias ao prumo da relagdo
obrigacional, que ndo se coadunam com as novas bases que chancelam o ordenamento
juridico brasileiro, especialmente a luz da boa-fé objetiva, com a irradiacdo de deveres
primarios e secundarios, e suas funcgdes interpretativa, de impedimento de exercicio abusivo
de posi¢des juridicas e geradora de deveres anexos.

Essa otica ¢ relevante para o objeto do presente estudo. Isso porque, diante das
significativas mudangas vivenciadas no ramo do direito das obrigagdes — e no direito privado
em geral —, em especial, no tocante aquelas baseadas em instrumentos contratuais, pode-se
observar a necessidade premente de que os remédios contratuais e institutos juridicos em geral
se adaptem a programacao contratual, de tal maneira que, mesmo diante da caracterizacao de
determinado suporte fatico, seja necessario se ponderar e analisar o caso concreto, a luz da
boa-fé objetiva, permitindo-se a criacdo de novas técnicas para a gestdo do momento
patologico do contrato, ou mesmo para que se possa realizar uma releitura “com lupa
funcional” dos remédios ja existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Desse exercicio, para os fins deste estudo, revela-se, a partir do proprio arcabougo
normativo do Codigo Civil, a existéncia de uma execug¢do pelo equivalente em dinheiro, como

remédio alternativo ao remédio da resolugdo, que encontra respaldo no ordenamento juridico

8 ZANETTI, Cristiano de Sousa. A perda de interesse do credor. In: BENETTI, Giovana; CORREA, André
Rodrigues; FERNANDES, Marcia Santana; NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro, PARGENDLER,
Mariana; VARELA, Laura Beck (Orgs.). Direito, cultura, método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio
de Janeiro: LMJ mundo juridico, 2019, p. 766-787.

% Nesse sentido: SCHREIBER, Anderson. A triplice transformagdo do adimplemento: adimplemento substancial,
inadimplemento antecipado e outras figuras. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 3, p. 3-27,
out./dez. 2007. Ver também: SCHREIBER, Anderson. Revisitando a triplice transformacéo do adimplemento.
In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecugdo das
obrigagoes: pressupostos, evolugdo e remédios, v.2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 1-40.
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diante da caracteriza¢do em concreto do suporte fatico do inadimplemento absoluto, a luz do
termos do art. 475 do Cddigo Civil, bastante claro ao dispor que: “[a] parte lesada pelo
inadimplemento pode pedir a resolucdo do contrato, se nao preferir exigir-lhe o cumprimento,
cabendo, em qualquer dos casos, indenizacao por perdas e danos”.

Assim sendo, encontrando-se o aludido enunciado normativo em regido do Codigo
Civil que trata sobre o suporte fatico do inadimplemento absoluto, e ao fazer alusdo ao
remédio extremo da resolucdo, que se operacionaliza a luz desse suporte fatico, das duas,
uma: ou se esta a dispor que a prestagao in natura, avengada originariamente, ja ndo mais sera
passivel de cumprimento pelo devedor, tendo por base o proprio bem da vida; ou se estd a
discorrer que a auséncia de cumprimento da avenga nos termos originalmente pactuados ja
tera exaurido, em definitivo, o interesse util do credor.'’

Em qualquer caso, ante a caracterizagdo do suporte fatico do inadimplemento
absoluto, j4 ndo mais serd exigivel o remédio da tutela especifica da prestacdo (execugdo
especifica), que somente podera ser utilizado diante do suporte fatico da mora. Desse modo, o
unico cumprimento possivel serd o cumprimento com base no equivalente em dinheiro ao
objeto prestacional. E essa a dindmica do remédio da execugio pelo equivalente.!!

Esse remédio contratual ndo ¢ propriamente uma novidade. No entanto, ainda encontra
dificuldade em sua visualizagdo por todos os operadores de direito. Hoje, de fato, ainda ¢
reduzida a sua utilizagdo, seja por auséncia de vasta doutrina e jurisprudéncia a respeito, ou
mesmo por desconhecimento em aspecto geral.'? Nessa toada, a finalidade do presente estudo
¢ abordar a execugdo pelo equivalente a luz de seu suporte fatico, analisando a sua
operatividade, verificando os seus efeitos e sugerindo meios e critérios para a sua
quantifica¢do. Trata-se, como se pode observar, de remédio contratual cuja natureza ¢ de
cumprimento do contrato, via execucio indireta.'

Nesse diapasdo, a analise proposta, atinente a evolugdo funcional do ordenamento
juridico brasileiro em prol da axiologia constitucional, em especial no que concerne aos
pilares do direito das obrigagdes, sob a especifica perspectiva dos institutos juridicos e

remédios cabiveis ao adimplemento/inadimplemento, atestando a existéncia e relevancia do

10° ASSIS, Araken de; ANDRADE, Ronaldo Alves de; ALVES, Francisco Glauber Pessoa. Comentdrios ao
Codigo Civil brasileiro, v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 611.

' CORDEIRO, Antbénio Menezes. Tratado de Direito Civil: Direito das Obrigagdes, contratos e negdcios
unilaterais, v. 7. Coimbra: Almedina, 2014, p. 420.

12 STEINER, Renata C. Descumprimento contratual: remédios a disposigdo do credor lesado. In: TERRA, Aline
de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecu¢do das obrigagdes: pressupostos,
evolugdo e remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 297-342.

13 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 251-252.
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remédio contratual da execucdo pelo equivalente, sera objeto do Capitulo 1 do presente
estudo.

O capitulo 2 desta andlise, a seu turno, se dedicard a apresentar o suporte fatico, a
operatividade e os efeitos da execugao pelo equivalente, ponderando a sua previsao no art.
475 do Codigo Civil, a luz da logica do sistema juridico nacional, tendo por base,
especificamente, a sua aplicabilidade a luz do momento patolégico do contrato. Para tanto, o

1,'* sobre a jurisprudéncia'®> e sobre doutrina

estudo se debrucara sobre a norma lega
especializada.!®

Ainda sob essa perspectiva, serdo avaliadas as diferencas notorias entre a execugdo
pelo equivalente e a execucdo especifica. Também serd apurada a relagdo da execucao pelo
equivalente com o bindmio débito/responsabilidade, apurando-se, ademais, a sua
diferenciagdo quanto ao eventual dever de indenizar eventuais perdas e danos (corolario da
responsabilidade civil), e os seus efeitos praticos em relagdo as cldusulas contratuais
relacionadas diretamente a responsabilidade civil, como a clausula penal e as clausulas
exoneratorias ou limitativas.

Demonstrar-se-4, ademais, as bases da conversdao do objeto prestacional em seu
equivalente em dinheiro, tendo por base o instituto da sub-rogagio real,'” que permite a
mudanca pontual no tracado originario da relagdo obrigacional avengada, em relagdo ao
proprio objeto mediato, com a manutengdo da relacdo juridica originaria em todos os seus
demais termos, logrando-se a pontual remodelagem objetiva, com a transformagao do bem da
vida em seu equivalente em dinheiro. Por fim, também serd apurado o interesse no qual deve
se pautar a indenizagdo a titulo de perdas e danos cumulativa com o equivalente em dinheiro:
se o interesse positivo ou o negativo.

Serdo também debatidas criticas apresentadas ao instituto da execugdo pelo
equivalente e a suposta violagcdo que tal remédio, tendo por base a sua operatividade e efeitos,

\

geraria 4 causa do contrato.'® Ainda na linha salutar desse debate, sera apresentado o

4 Exemplificativamente, os artigos 234, 236, 239, 254, 255, 279, 475 e 947 do Cédigo Civil.

158TJ, 2* S., EREsp 1.280.825/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 27.06.2018.

16 Em especial, em obra especifica sobre o tema redigida por Aline de Miranda Valverde Terra: TERRA, Aline
de Miranda Valverde. Execugdo pelo equivalente como alternativa a resolugdo: repercussdes sobre a
responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73, out./dez.
2018.

17 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: teoria geral, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 206.

18 SOUZA, Eduardo Nunes de. De volta a causa contratual: aplicagdes da fungo negocial nas invalidades € nas
vicissitudes supervenientes do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 8, n. 2, 2019. Acesso em 04. Abr.
2022. SOUZA, Eduardo Nunes de. Contribuigdes da causa do negocio juridico para a disciplina do
inadimplemento contratual. In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz
(Coords.). Inexecugdo das obrigagoes: pressupostos, evolucao e remédios, v. 1. Rio de Janeiro: Processo, 2020,
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entendimento esposado por outra corrente doutrinaria que reconhece a execu¢do pelo
equivalente como remédio contratual atrelado ao suporte fatico do inadimplemento absoluto,
mas a partir de uma base juridica diversa.'®

Por fim, no Capitulo 3, o instituto sera apresentado sob perspectiva instrumental, com
a sugestdo de possiveis meios e critérios para quantificacdo do equivalente em dinheiro. Para
tanto, como meios, acredita-se ser possivel a utilizacdo de clausulas contratuais visando: (i) a
gestdo positiva de riscos inerentes a 4alea normal dos contratos,’ por exemplo, com a
defini¢do prévia pelas partes do valor equivalente (seja ele fixo ou nao) ja na conclusdo do
contrato; e a gestdo negativa de riscos, por exemplo, com a indicacdo prévia (ex ante) de
parametros futuros (ex post) a serem utilizados pelas partes para definicdo do valor
equivalente quando da caracterizagdao do suporte fatico do inadimplemento absoluto, entre os
quais: o arbitramento do equivalente por um terceiro eleito pelas partes, com base em
parametros de taxa de mercado ou de bolsa, em determinado dia ou lugar, ou a luz de
possiveis indices de corregao.

Acredita-se ser possivel utilizar como meio para definicdo do equivalente em dinheiro
ao objeto prestacional em sede judicial o proprio processo judicial, tendo espeque na atuagao
de um perito, em fase (ou processo) propria(o) de liquidacdo, ou do préprio juiz, por meio de
arbitramento.

Serdo sugeridos, ainda, critérios gerais para a efetiva quantificacdo do equivalente em
dinheiro, que ndo se confundem com os meios sugeridos acima. Esses critérios sdo, portanto,
complementares e diretamente relacionados a quantificagdo do equivalente em dinheiro,
podendo auxiliar nessa defini¢do como uma espécie de roteiro.

A andlise proposta também abordara o entendimento que se deve ter a respeito da
expressao “execucao” pelo equivalente, como meio de tutela heteronoma do direito material
ao crédito convertido em seu valor em dinheiro, sem que se lhe permita uma interpretagdo

restritiva a tutela executoria pelo procedimento da execugdo de titulo extrajudicial por quantia

p. 83-120. SILVA, Rodrigo da Guia. Clausulas limitativas ou excludentes do dever de restituir: estudo a partir da
releitura funcional dos efeitos da resolugdo. In: DE SOUZA, Eduardo Nunes; SILVA, Rodrigo da Guia
(Coords.). Controvérsias atuais em responsabilidade civil: estudos de direito civil-constitucional. Sdo Paulo:
Almedina, 2018, p. 663-700. O mesmo autor também se manifesta nesse sentido em: SILVA, Rodrigo da Guia.
Enriquecimento sem causa: as obrigagdes restitutorias no direito civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018,
p- 286-288.

19 STEINER, Renata C. Descumprimento contratual: remédios a disposigdo do credor lesado. In: TERRA, Aline
de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecu¢do das obrigagdes: pressupostos,
evolugdo e remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 297-342.

20 TERRA, Aline de Miranda Valverde; BANDEIRA, Paula Greco. A clausula resolutiva expressa e o contrato
incompleto como instrumentos de gestdo de risco nos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em
homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Foérum, 2016, p. 383-401.
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certa, que representa um dos possiveis meios de instrumentalizacdo efetiva do acesso ao
crédito, mas ndo o unico, sob pena de se impor um tratamento discriminatorio entre credores,
apenas em virtude das formalidades contidas no instrumento contratual que embasa o crédito
perquirido.

E nesse contexto que se pretende apresentar o instituto da execugio pelo equivalente,
com a analise a respeito de seu suporte fatico; de sua operatividade e de seus efeitos, a luz do
ordenamento juridico brasileiro; e dos possiveis meios e critérios capazes de auxiliar os
contratantes no tocante a quantificagdo do valor equivalente, sem deixar de lado uma analise
teleologica acerca do vocébulo “execu¢do”, que compde o remédio da execucdo pelo

equivalente. E, portanto, o que se passa a apresentar.
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1 EXECUCAO PELO EQUIVALENTE NA DOGMATICA OBRIGACIONAL
CONTEMPORANEA

1.1 Constituicio de 1988 e funcionaliza¢do do direito privado

A Constituicdo de 1988 representa um relevante marco historico, juridico e social para

1'21

o Brasil.”" A Carta Magna, como ¢ cedico, tem como pilar central a clausula geral de

dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III), que se espraia por todas as areas do direito,

atingindo, especialmente, o direito privado, potencializando-o e revisitando-o0,?

apos um
cenario, no Brasil e no mundo, de revolugdes liberais burguesas, duas grandes guerras e
periodos ditatoriais.?’

A tutela existencial proposta pela novel Constitui¢io brasileira,* acompanhada pela

reconhecida eficacia horizontal dos direitos fundamentais,?® veio encerrar, de uma vez por

2! Karl Larenz aborda a perspectiva constitucional a luz da intepretacio dos direitos fundamentais postos na
Constituicdo: “Entre os principios ético-juridicos, aos quais a interpretagdo deve orientar-se, cabe uma
importancia acrescida aos principios elevados a nivel constitucional. Estes sdo, sobretudo, os principios e
decisdes valorativas que encontram expressdao na parte dos direitos fundamentais da Constitui¢do”, indicando,
nessa linha, “a prevaléncia da dignidade da pessoa humana” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito,
8. ed. Tradugdo: José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2019, p. 479). Em outro fragmento
textual, o autor afirma que “subjaz a Lei Fundamental o reconhecimento de determinados valores humanos
gerais como, sobretudo, a dignidade humana e o valor da personalidade humana, e que para a tutela destes
valores, foram atribuidos ao individuo direitos fundamentais amplamente tutelados” (LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito, 8. ed. Traducdo: José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2019,
p- 483).

22 Nesse sentido: “se em primeiro plano estd a pessoa humana valorada por si s6, pelo exclusivo fato de ser
pessoa — isto €, a pessoa em sua irredutivel subjetividade e dignidade, dotada de personalidade singular e por isso
mesmo titular de atributos e de interesses ndo mensuraveis economicamente —, passa o Direito a construir
principios e regras que visam a tutelar essa dimensdo existencial, na qual, mais do que tudo, ressalta a dimensao
ética das normas juridicas. Entdo o direito civil reassume a sua direg¢@o etimologica e do direito dos individuos
passa a ser considerado o direito dos civis, dos que portam em si os valores da civilidade” (MARTINS-COSTA,
Judith; CARLOS BRANCO, Gerson Luiz. Diretrizes teoricas do novo codigo civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 132).

23 Luis Roberto Barroso discorre sobre a trajetoria percorrida pelo direito constitucional nas ultimas décadas, na
Europa e no Brasil, levando em conta trés marcos fundamentais, notadamente: o histérico, o tedrico e o
filosofico. Ver: BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito e o direito civil. In: TEPEDINO,
Gustavo (Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 238-261.

24 Ao discorrer acerca da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, Anténio Manuel Hespanha afirma que, no
Brasil, “os constitucionalistas tém desenvolvido uma serie de instrumentos dogmaticos que fomentam a
irradia¢do do ‘nucleo ideologico’ da Constitui¢do, como carta magna da cidadania”. Para ciéncia a respeito dos
nucleos indicados pelo autor, ver: HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um
milénio. Coimbra: Almedina, 2019, p. 519-520.

25 Assim: “A propria eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares — ainda que em
condi¢do de tendencial igualdade (e, portanto, de igual liberdade) — tem encontrado importante fundamento no
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todas, o ciclo exclusivamente patrimonialista e totalitarista que esteve presente ao longo do
aludido cenério histérico, em todo o mundo.?®

Nesse sentido, para melhor situar a matéria proposta neste estudo, que busca
demonstrar o reconhecimento do instituto da execucdo pelo equivalente pelo ordenamento
juridico brasileiro, serd apresentada, neste primeiro capitulo, uma andlise funcional do direito
civil a luz da metodologia civil-constitucional, a evidenciar que o sistema juridico nacional ¢
terreno fértil para esse remédio contratual, a luz das alteragdes relevantes que ocorreram, com
o passar do tempo, no ordenamento brasileiro e especialmente no direito das obrigagdes e nas
relagdes obrigacionais.?’” O resgate historico e a demonstracdo dos pilares que norteiam a
referida metodologia figuram, portanto, como a base deste capitulo.

Deve-se ter em mente, a proposito, que a singela digressdo a ser apresentada, sob
panorama funcional, tem o objetivo de: (i) situar o contexto historico-ideologico e as bases
sobre as quais foi edificada a metodologia civil-constitucional, a luz da clausula geral da
dignidade da pessoa humana, nos termos da Constituicdo Federal de 1988; (ii) precisar a
perspectiva funcional do ordenamento juridico brasileiro, com a ressignificagdo e
potencializacdo dos institutos juridicos de direito privado; (iii) demonstrar como a perspectiva
funcional vem repercutindo na esfera do direito das obrigagdes e (iv) evidenciar como a
execucao pelo equivalente, nesse prisma, ¢ chancelada pelo ordenamento juridico brasileiro,
considerando-se, especialmente, as transformagdes na relacdo adimplemento/inadimplemento,
a sua triplice transformacao e os remédios disponibilizados pelo sistema juridico nacional
para o momento patologico da relagdo contratual, entre os quais, o cumprimento pelo

equivalente.

principio da dignidade da pessoa humana” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (de pessoa) humana e direitos
Sfundamentais na Constituigdo Federal de 1988, 10. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2019, p. 92).

26 Nesse sentido, trecho da obra de Renan Lotufo: “Portanto, nada serd como antes, porque tudo serd conforme
os ditames da Constituicdo Federal. Nao ha qualquer incompatibilidade com as tendéncias do direito moderno,
mas ha perfeita compatibilidade com o ideal de melhor distribui¢do de justica, ¢ uma melhor colocagdo do ser
humano dentro da sociedade e seu enfoque dentro do ordenamento. Afinal, todos nds temos o direito de ser
dignos e sermos felizes” (LOTUFO, Renan. Da oportunidade da codificagdo civil e a constitui¢do. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). O novo codigo civil e a constituigcdo, 2. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006, p.
32).

27 Assim: “Tal metodologia so sera possivel com a aplicagdo das normas constitucionais como nticleo normativo
precedente, hierarquicamente superior e prevalente para a unificagdo do sistema, evitando-se que os principios
constitucionais, por possuirem menos concretude, percam sua for¢a normativa na pratica da atividade
interpretativa, diante das regras, dotadas de maior densidade e detalhamento regulatorio. Torna-se fundamental,
por isso mesmo, a releitura dos conceitos civilisticos a partir dos preceitos constitucionais, pois ‘as normas
constitucionais afiguram-se parte integrante da dogmatica do direito civil, remodelando e revitalizando seus
institutos, em torno da sua for¢a reunificadora do sistema’” (TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungo social
dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coords.). O direito e o tempo: embates juridicos
e utopias contemporaneas — Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 395-4006).
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Antes do mais, é necessario enfatizar que a importancia da cldusula geral da dignidade
da pessoa humana para as bases do presente estudo esta atrelada a necessidade de se superar o
olhar usualmente direcionado ao direito privado sob perspectiva dogmatica patrimonialista e
materialista, fornecendo um viés lo6gico-sistematico sob uma o6tica funcional, de modo a
demonstrar que o instituto da execucdo pelo equivalente tem espago no ordenamento juridico
brasileiro, a luz das bases que permeiam a dindmica das relagdes obrigacionais e contratuais.

Nao se pretende — e ¢ importante que isso seja posto de maneira cristalina — afirmar
que a cldusula geral de dignidade da pessoa humana possui relagao direta com a execugao
pelo equivalente. Nao ¢ isso o que se quer dizer. Uma relacdo direta entre a figura do
cumprimento pelo equivalente e a cldusula geral de dignidade da pessoa humana nem mesmo
seria uma correlacao facil de se realizar de forma direta e aparente.

Na realidade, a importancia da clausula geral de dignidade da pessoa humana para a
tematica proposta tem espeque na necessidade de demonstrar a repercussdo das novas bases,
que operacionalizaram verdadeira transformacao na dindmica e na axiologia do direito civil e
do direito privado em geral, atingindo institutos juridicos seculares e conceitos enraizados no
passado, sob um prisma capaz de propor uma releitura de todo o sistema a luz de uma otica
qualificadora, baseada na historicidade e relatividade dos conceitos juridicos. Assim, permite-
se a promocdo de uma sinergia entre o direito privado e a vocacdo axioldgico-constitucional
do ordenamento juridico brasileiro, especialmente no momento de caracterizagdo do suporte
fatico do inadimplemento absoluto — e dos remédios franqueados ao credor — nas relagdes
contratuais.

Desse modo, tendo como marco temporal inicial da digressdo ora proposta o cenario
historico das revolucdes burguesas, ¢ fato que ao longo desse periodo historico o ser humano
era visto como um instrumento para a promogao de valores liberais, privatistas e voluntaristas,
sob perspectiva eminentemente patrimonial. Ap6s a ascensdo da burguesia ao poder, a
necessidade de conter um Estado historicamente opressor levou a constru¢do de uma espécie
de muro ideoldgico-normativo, que separava, em zonas absolutamente dispares, o direito

publico e direito privado, como em uma summa divisio.*®

28 Nesse sentido, a abordagem de Luis Roberto Barroso: “As relagdes entre o direito constitucional e o direito
civil atravessaram, nos ltimos dois séculos, trés fases distintas, que vao da indiferenca a convivéncia intensa. O
marco inicial dessa trajetoria ¢ a Revolucdo Francesa, que deu a cada um deles o seu objeto de trabalho: ao
direito constitucional, uma Constituigdo escrita, promulgada em 1791; ao direito civil, o Codigo Civil
napolednico, de 1804. Apesar da contemporaneidade dos dois documentos, direito constitucional e direito civil
ndo se integravam nem se comunicavam entre si” (BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito e
o direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz da
legalidade constitucional. S3o Paulo: Atlas, 2008, p. 238-261).
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Nesse diapasdo, a Constituicdo era vista como o pilar normativo da organizagdo do
braco Estatal, de tal maneira que, em hipdtese alguma, se admitia a sua incidéncia na vida
privada. O Cdédigo Civil, a seu turno, assumiu a condi¢do de verdadeira “Constituicdo do
Direito Privado”;*® um fator de estabilidade normativa e negocial para a classe burguesa,
capaz de gerar um palio de previsibilidade e seguranga nas relagdes de natureza
eminentemente patrimonial, corroborado pela autonomia da vontade, que, a época,
representava o norte cardeal do direito privado.

Na condicao de “insumo fabril”, o homem era visto como for¢a motriz de um sistema
discriminatorio em que o “ter” qualificava o “ser”. A perspectiva de “sujeito de direito” era a
tonica do ideal revoluciondrio burgués. Diante de uma aparente liberdade e de uma igualdade
meramente formal, o homem foi existencialmente reduzido a condi¢ao de regente de unidades
fabris em troca de saldrios aviltantes. Ndo havia meio termo.’!

A subjugagdo do homem pelo proprio homem — o homem era o oprimido e o proprio
opressor — fez com que o Estado fosse chamado a adotar uma postura intervencionista e
assistencialista, agindo diretamente por meio das chamadas legislacdes emergenciais, com a
finalidade de resgatar valores sociais abruptamente abandonados, vilipendiados por uma
perspectiva politica, ideologica, social, economica e juridica de exacerbagdo do liberalismo,
do voluntarismo e do privatismo.> Conceitos como Welfare State e dirigismo contratual
tornaram-se comuns naquele periodo historico.*?

Passou-se a observar, no contexto historico em tela, a necessidade de que os valores
sociais caminhassem lado a lado com a perspectiva econdmica da sociedade, o que, no Brasil,
somente viria a ser promovido anos depois, pela axiologia constitucional de 1988, ainda tao

distante naquele momento.>*

2 Sobre o Codigo Civil no contexto das Revolugdes Burguesas e a sua perspectiva de “Constituigdo do Direito
Privado” ver: TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodologicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 2.

30 Nesse sentido: TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodologicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil.
In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 3.

31 Para uma andlise critica a respeito deste contexto historico, ver: SCHREIBER, Anderson. Direitos da
personalidade, 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 3-4.

32 Sobre a necessidade de intervencio do Estado: TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagdes de
Direito Civil na experiéncia brasileira. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 25-26, t. 2.

33 No que concerne ao carater assistencialista da intervencdo Estatal do periodo, a partir de leis emergenciais:
TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodologicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: TEPEDINO,
Gustavo. Temas de direito civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 6.

34 Ao discorrer sobre a novel perspectiva axioldgica constitucional e a sua relagdo com o direito privado, Pietro
Perlingieri afirma: “Nesse contexto, a iniciativa econdmica ndo pode ndo ter uma utilidade social e deve ser
exercida de maneira que ndo cause dano a seguranga, a liberdade e a dignidade humana” (PERLINGIERI, Pietro.
A doutrina do direito civil na legalidade constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil
contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 1-11).
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Na sequéncia, também foi sentido o impacto direto perpetrado pelo contexto das duas
grandes guerras, em que valores sociais e de humanidade foram postos de lado na tentativa de
imposicdo de regimes politicos e ideologicos, e de uma temeraria busca por afirmacao de
superioridades étnicas. Os nimeros dos confrontos bélicos foram temerarios. O enfrentamento
da questdo existencial tornou-se medida premente.*

O fim desse longo periodo historico induziu a um necessario momento de reflexao,
que levou a uma guinada no que diz respeito a tutela da pessoa humana, em todo o mundo,
difundindo-se, assim, um ideal de protecdo e promoc¢do dos valores sociais de justica e
solidariedade.® E possivel observar, nesse sentido, a emblematica inclusdo do principio da
dignidade da pessoa humana na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, no dia 10 de dezembro de 1948.%7

Nesse contexto, novos pilares axiologicos passaram a sustentar novas Constitui¢des,®
especialmente no continente europeu, com destaque para paises como Itdlia e Alemanha,
promulgadas respectivamente nos anos de 1948 e 1949, apos a derrota nos embates bélicos.
No Brasil, o advento de um periodo ditatorial, entre o periodo de 1964 a 1985, atrasou a
promulgacdo da novel “Constituicao Cidada™” de 1988. Foi também no periodo ditatorial que
as bases do Codigo Civil de 2002 foram constituidas, a partir do ano de 1969. A tramitagdo do
Cddigo Civil perante o Congresso Nacional teve inicio no ano de 1975 e somente no ano de
2001 o diploma normativo foi promulgado, passando, ainda, pelo periodo de vacatio legis.

Veja-se que, a despeito de ter trazido diversas mudancgas relevantes e uma perspectiva
mais moderna, difundindo principios hoje caros ao direito privado, como a fun¢do social do

contrato e a boa-fé objetiva, ainda assim, o Cdédigo Civil de 2002 nao foi capaz de atender

35 Sobre a repercussio do cendrio no aspecto social e juridico: “os incidentes da Segunda Guerra criaram uma
necessidade metodoldgica de se construir uma teoria do direito comprometida com valores, e ndo apenas com
interesses ou conceitos, que podem resultar na aplicacdo de preceitos apenas porque ‘porque sdo a Lei’, ou no
atendimento de interesses da maioria, sem que haja qualquer comprometimento ético com a pessoa humana”
(NEVES, Gustavo Kloh Muller. Os principios entre a teoria geral do direito e o Direito Civil Constitucional. In:
RAMOS, Carmem Lucia Silveira; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; GEDEIL, José Antonio
Peres; FACHIN, Luiz Edson; BODIN DE MORAES, Maria Celina (Orgs.). Didlogos sobre direito civil:
construindo a racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 3-22)

36 Sobre a nova perspectiva relacionada a tutela da dignidade da pessoa humana: BODIN DE MORAES, Maria
Celina. O principio da dignidade humana. In: BODIN DE MORAES, Maria Celina (Coord.). Principios do
direito civil contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1-60).

37 Nessa linha: o “reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo”. Integra disponivel em:
<https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por>. Acesso em 9. Abr. 2022.

38 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagio do direito e o direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Direito civil contempordaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 238-
261.
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integralmente a sua relevante vocagdo reformista do direito privado nacional,** mantendo
bases ainda atreladas ao regime revolucionario burgués, de ordem eminentemente
patrimonial, contraria a axiologia constitucional humanista.

Some-se a isso a repercussao direta, no sistema juridico nacional, do espirito do quase
centenario Cddigo Civil de 1916 e da tradicdo secular do ambito de protecdo materialista e

patrimonialista do Coédigo Civil,*

que mantém viva, como um verdadeiro monumento
historico, a perspectiva eminentemente liberalista do direito privado, pasme-se, até os dias de
hoje, embora, mesmo nesse cenario, ja se admita algum arrefecimento.

Embora posterior a Constitui¢do Federal de 1988, o Cédigo Civil de 2002 continua em
um processo de ressignificacdo, especialmente no que concerne aos pilares do direito privado
nacional, em areas como o direito das obrigagdes, o direito dos contratos e os direitos reais,
com a constante interpenetragdo da axiologia constitucional, que vem, gradativamente,
funcionalizando, promovendo e revisitando as bases do direito privado nacional a luz da
clausula geral da dignidade da pessoa humana.*!

Esse movimento de primazia da dignidade da pessoa humana*? teve inicio, como se
observa, apds o fim do periodo ditatorial, com a promulgacao da Constitui¢do Federal de
1988 (CF/88), que dispode, em seu art. 1°, que a “Republica Federativa do Brasil, formada pela

unido indissociavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

3 Nesse sentido, a relevante critica apresentada por Anderson Schreiber, enfatizando a relevancia da
metodologia civil-constitucional mesmo apds a promulgacdo do Coédigo Civil de 2002: “A alegagdo de que a
metodologia civil constitucional teria perdido sua utilidade diante do novo Codigo Civil mostra-se ainda mais
infundada porque a codificagdo civil de 2002 tem muito pouco de realmente novo. Seu texto repete
substancialmente aquele do Codigo Civil de 1916, ja tendo sido chamado de ‘copia mal feita’ do seu antecessor.
Fruto de projeto elaborado na década de 1970, durante o periodo mais severo da ditadura militar brasileira, o
novo Cdédigo Civil chega com um atraso de mais de trés décadas — quando a conveniéncia de uma nova
codificagdo j& era vista com reservas — ¢ em flagrante descompasso com a Constitui¢do. Sua aprovacao foi
recebida pela melhor doutrina como ‘um duro golpe na recente experiéncia constitucional brasileira’
(SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constitui¢do. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson
(Coords.). Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 1-24).

40 Nesse sentido, vide: SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constitui¢io. In: Direito Civil Constitucional. Sdo
Paulo: Atlas, 2016, p. 3.

4 Ruy Rosado de Aguiar Junior discorre sobre a difusdo dos valores constitucionais nas relagdes que ocorrem
em ambiente civil: “Depois da Constitui¢ao de 1988, que explicitou principios e cldusulas gerais na regulacdo da
sociedade, inclusive para as relagcdes que ocorrem em ambiente civil, surgiu no pais um forte movimento de
pesquisa e estudo dos reflexos dessas normas constitucionais sobre o direito privado. Expressao de um direito
novo e avangado em relacdo aos antigos e superados preceitos de ordem civil codificada em 1916, trouxe novas
vertentes e iluminou o nosso direito privado. Nao se tratava de diminuir o espago e a importancia do Direito
Civil, ao contrério, cuidou-se de enriquecé-lo com os novos principios, muitos deles depois consagrados no
Codigo de Defesa do Consumidor e no proprio Codigo Civil de 2002, e em leis esparsas, como a que cuida da
concorréncia” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O principio da igualdade e o direito das obrigagdes. In:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coords). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias
contemporaneas — Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
531-564).

42 Nesse sentido, ver: TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e Direito Civil na Constru¢io Unitéria do
Ordenamento. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 5-14, t. 3.
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Democratico de Direito”, e que tem por “fundamentos” a “cidadania” (art. 1°, II) e a
“dignidade da pessoa humana” (art. 1°, III).*’

Também a norma prevista no art. 3°, I, da Constitui¢ao Federal de 1988, ao estabelecer
como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, entre outros, a construgao de
uma “sociedade livre, justa e solidaria”, ¢ clara ao dispor que a liberdade, em qualquer
aspecto, deve estar valorada sob o prisma da justica e da solidariedade.**

A leitura do novel texto Constitucional de 1988 permite empreender uma necessaria
mudanca axiologica no ordenamento juridico nacional. Denota-se, a partir desse momento, a
necessidade de se promover uma releitura do direito, em especial, do direito privado,*® a luz
dos valores constitucionais.*®

E nesse cenério que as relagdes eminentemente de direito privado também passaram a

ser diretamente impactadas, desde o seu controle interno de legalidade e legitimidade, até as

consequéncias decorrentes do inadimplemento.

1.2 Direito civil-constitucional e ressignificacio dos institutos

43 Nessa toada, o art. 3° do texto constitucional faz referéncia, ainda, aos “objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil”, cabendo o destaque aos seguintes: (i) “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”
(art. 3°, I); (ii) “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, III)
e (iil) “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo”. Faz-se alus@o, ainda, entre os incisos I a LXXVIII do art. 5° aos direitos e deveres
individuais e coletivos, bem como aos direitos sociais, topograficamente localizados entre os artigos 6° ¢ 11 da
Carta Magna.

# E o0 que se observa, na mesma toada: (i) dos termos do art. 1°, IV, ao estabelecer como fundamento da
Republica o valor social da livre iniciativa, atrelado aos valores sociais do trabalho; (ii) dos termos do art. 170,
que dispde que “a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano ¢ na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social” e (iii) dos incisos do art. 170, que
estabelecem como principios da ordem econdmica “a fungdo social da propriedade” (art. 170, III), a “defesa do
consumidor” (art. 170, V), “a defesa do meio ambiente” (art. 170, VI) e a “reducdo das desigualdades regionais e
sociais” (art. 170, VII).

45 Sobre a necessaria ressignificacdo do direito civil 4 luz da Constitui¢do, ver: TEPEDINO, Gustavo. O papel
atual da doutrina do direito civil entre o sujeito e a pessoa. In: TEPEDINO, Gustavo; ALMEIDA, Vitor;
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado (Coords.). O direito civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem
ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 17-35.

46 Sobre o desafio do intérprete na busca pela aplicagdo da metodologia civil-constitucional, ver: TEPEDINO,
Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo Civil de 2002. In: Temas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 16-17, t. 2. A titulo de complemento, ver: TEPEDINO, Gustavo.
Notas sobre a fungdo social dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coords.). O direito e
o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas — Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira
Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 395-406.
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A chamada doutrina do direito civil na legalidade constitucional (reconhecida como
metodologia de direito civil-constitucional*’), difundida originalmente por Pietro Perlingieri,
na Italia, vem sendo a responsavel por irradiar, no Brasil, por todos os segmentos do direito
privado, a centralidade da dignidade da pessoa humana, impondo-se, assim, uma necessaria
revisitacdo axioldgica a todos os institutos de direito privado.*®

A referida metodologia de estudo do direito civil tem por base trés pilares centrais,
notadamente: (i) a natureza normativa das constituigdes; (ii) a complexidade e o carater
unitario do ordenamento juridico e o pluralismo das fontes do direito; e (iii) uma renovada
teoria da interpretagdo juridica com fins aplicativos.*” Dessa maneira, na condi¢io de centro
gravitacional do ordenamento juridico, ao redor do qual devem orbitar todas as normas, a
novel Carta Magna de 1988 promove uma relevante potencializagdo qualitativa de institutos
classicos do direito civil e do direito privado.>

A importincia de uma releitura’!

sistematico-interpretativa e axioldgico-teleologica
das normas juridicas, em especial, daquelas diretamente relacionadas ao direito privado, com
a preponderancia do “ser” sobre o “ter” — fala-se em repersonalizagdo e despatrimonializagdo

do direito>? —, é a pedra de toque dessa metodologia de constitucionaliza¢do do direito civil.*?

47 Nesse sentido: “a perspectiva de interpretagio civil-constitucional permite que sejam revigorados os institutos
de direito civil, muitos deles defasados da realidade contemporanea e por isso mesmo relegados ao esquecimento
e a ineficacia, repontencializando-os, de molde a torna-los compativeis com as demandas sociais e economicas
da sociedade atual” (TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do Direito
Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 21).

48 A esse respeito: TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodologicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil.
In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 6-7.

4 PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do direito civil na legalidade constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 1-11.

50 Nessa toada: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Rumos cruzados do direito civil p6s-1988 e do
constitucionalismo de hoje. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 262-281.

51 Nesse sentido, a obra de Anderson Schreiber: “A mudanga é, portanto, qualitativa. Trata-se nio de asfixiar a
aspiracdo econdmica, nem de lhe impor meros limites externos ou excepcionais, mas sim de lhe atribuir uma
nova justificativa, uma nova razao legitimadora, que nao pode ser vista como premissa dada, mas que deve ser
encarada como uma nova fungdo para a atividade econdmica concretamente desenvolvida na realidade social”
(SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson
(Coords.). Direito civil constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 1-24).

52 Para Pietro Perlingieri: “A divergéncia, certamente, nio de natureza técnica, concerne a valoragdo qualitativa
do momento econdmico e a disponibilidade de encontrar, na exigéncia de tutela do homem, um aspecto idéneo
nao para humilhar a inspiragdo econdmica, mas, pelo menos, para lhe atribuir uma justificativa institucional de
suporte ao livre desenvolvimento da pessoa” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade
constitucional. Tradugdo: Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 121).

53 Nesse sentido, nas palavras de Pietro Perlingieri: “Pit condivisibile si rivela I’impostazione secondo la quale
nelle previsioni constituzionali la persona ha valore prioritario” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di Diritto
Civile. 9. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche italiane, 2018, p. 187).
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Observa-se, ainda, o necessario fim da concep¢do que parte da summa divisio entre
direito publico e direito privado.’* Foi superada, quanto ao mais, a nogdo limitada de sujeito
de direitos para a adocao da concepcao de pessoa humana, visando a uma tutela baseada na
igualdade nao mais meramente formal, mas substancial, passando-se a adotar o conceito de
situacdes juridicas subjetivas, que envolvem, ao lado de direitos subjetivos, outras categorias,
como deveres, onus, faculdades, entre outras.>>

Assim, para deixar no passado o vestigio do dogma da vontade como elemento
qualificador de todo o direito privado, em especial, de uma autonomia da vontade desprovida
de qualquer apelo social, de um liberalismo econdmico-juridico irrefreado, de um privatismo
excessivo e de um patrimonialismo discriminatorio, passou a ser necessario promover uma
verdadeira requalificacdo constante®® sob a otica funcional,®’ para que os valores

constitucionais hodiernos possam, de fato, imiscuir-se na esfera do direito privado,”® ndo

54 Para Teresa Negreiros: “Tais mudangas sofridas pelo direito civil s3o o ponto de partida para uma releitura da
summa divisio publico-privado, uma vez que o valor em cujo sentido se passa a orientar todo o ordenamento
juridico, a dignidade da pessoa humana, constitui um ponto de confluéncia de interesses individuais e coletivos,
0s quais, por isso, ndo mais podem ser relacionados em termos antagdnicos, mas, sim, complementares. Tal
releitura da dicotomia publico-privado torna-se especialmente urgente quando se constata que as hipdteses de
colisdo entre principios (cada vez mais frequentes) ndo se sujeitam a uma solugdo juridica baseada na natureza
do interesse em questdo, impondo-se, ao invés, um exame quantitativo, e por isso circunstanciado, dos interesses
em conflito” (NEGREIROS, Teresa. A dicotomia publico-privado frente ao problema da colisdo de principios.
In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
343-382). Aproximando o Cddigo Civil e a Constituigdo: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Rumos
cruzados do direito civil p6s-1988 ¢ do constitucionalismo de hoje. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil
contempordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 262-281.

55 Sobre a emigragdo das bases do direito civil para a constituigdo, ver: BODIN DE MORAES, Maria Celina. O
principio da dignidade humana. In: BODIN DE MORAES, Maria Celina (Coord.). Principios do direito civil
contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1-60.

56 Assim: “Nesse novo ambiente, o valor fundamental deixou de ser a vontade individual, o suporte fatico-
juridico das situagdes patrimoniais que importava regular, dando lugar a pessoa humana e a dignidade que lhe e
intrinseca. No caso brasileiro, essa mudanga de perspectiva deu-se por for¢a do art. 1°, III, da Constituicdo
Federal de 1988 e da nova ordem que ela instaura, calcada na primazia das situagdes existenciais sobre as
situagdes de cunho patrimonial” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. O principio da dignidade humana. In:
BODIN DE MORAES, Maria Celina (Coord.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 1-60).

57 Sobre o conceito de “fungdo”: “A fungdo consiste em elemento interno e razdo justificativa da autonomia
privada. Nao para subjugar a iniciativa privada a entidades ou elementos institucionais supraindividuais — repita-
se ainda uma vez —, mas para instrumentalizar as estruturas juridicas aos valores do ordenamento, permitindo o
controle dinamico e concreto da atividade privada” (TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungdao social dos
contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coords.). O direito e o tempo: embates juridicos e
utopias contemporaneas — Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 395-4006).

58 E relevante quanto ao ponto a licio de Eduardo Espinola: “A organizagdo econdmica de nossos dias ¢ muito
diferente, ndo apenas da considerada pelo direito romano e pelo direito comum, mas ainda daquela a que tiveram
de atender os legisladores do século XIX, cujas codificagdes, a partir do Codigo Napoledo, se tornaram
manifestamente inadequadas ou deficientes, em relagdo a grande parte dos problemas sociais ¢ econémicos
contemporaneos, reclamando varias de suas normas radical substituicdo e impondo-se a regulamentacido de
novos institutos, que surgiram com os negocios e as ideias” (ESPINOLA, Eduardo. Dos contratos nominados no
direito civil brasileiro, 2. ed. Rio de Janeiro: Conquista, 1956, p. 7-8).
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como um fator de limitacdo, mas de promogdo axiologica das relagdes entabuladas sob tal
cerne. -6

Hé de se reconhecer, assim, a necessidade de visualizacdo do direito ndo apenas como
instrumento de sanc¢do e repressao de condutas proscritas pelas normas juridicas, mas sim, em
perspectiva promocional,®! capaz de ndo apenas proteger, mas de promover todos os valores
caros do ordenamento juridico brasileiro, encampados no texto constitucional.®?

Para alcangar, portanto, o projeto constitucional também nas relacdes de direito
privado, passou a ser necessario superar a analise estrutural dos institutos, em prol de uma

1.9 E dizer: utilizar-se da estrutura do instituto juridico, definida como o seu

analise funciona
“como €”, ou seja, seu poder juridico, para alcangar a sua vocagao no ordenamento juridico,

notadamente, a sua func¢do, que representa o seu “para que serve”.%* Para Gustavo Tepedino,

%9 A respeito da necessaria interpretagdo das relagdes privadas em “chave constitucional”, a obra de Teresa
Negreiros: “No que respeita ao direito civil, a reflexdo em torno da eficacia normativa dos principios
constitucionais ¢ o ponto de apoio para uma perspectiva de interpretacdo das relagdes patrimoniais em chave
constitucional, operando-se desta forma uma funcionalizacdo das relagdes juridicas inter-privadas aos valores
existenciais, muito especialmente ao da dignidade da pessoa humana. Essa releitura, ou mesmo, esta
refecundagdo do direito civil em bases constitucionais, tornada viavel através de uma interpretagdo dos
principios constitucionais como constitutivos da norma civil, faz com que o tema da colisdo entre principios
tenha uma proje¢ao direta e imediata sobre a configurag@o de institutos pertinentes ao chamado direito privado”
(NEGREIROS, Teresa. A dicotomia publico-privado frente ao problema da colisdo de principios. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 343-382).

% Nesse sentido, a analise sobre a relagdo entre autonomia privada e merecimento de tutela realizada por Heloisa
Helena Barboza: “No momento em que ¢ exaltado o papel fundamental da pessoa humana na ordem juridica, ndo
parece razoavel entender sua autonomia como uma concessdo ou atribuigdo do Estado, mas sim como o
reconhecimento do poder do sujeito privado de auto-regular-se, nos limites da lei, aqui entendida em seu sentido
amplo, ¢ que tem na Constituicdo da Republica sua expressdo maior. Ndo ha que se admitir um espago de
liberdade que afronte as diretrizes constitucionais. Em outras palavras: a autonomia privada serd merecedora de
reconhecimento e tutela somente se representar a realizacdo de um valor constitucional” (BARBOZA, Heloisa
Helena. Reflexdes sobre a autonomia negocial. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coords.). O
direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas — Estudos em homenagem ao Professor Ricardo
Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 407-424).

6! J& previa Norberto Bobbio ao discorrer sobre a Constituigdo italiana: “Consideremos qualquer uma das
constitui¢des dos Estados pos-liberais, como a atual constituigdo italiana. Nas constitui¢des liberais classicas, a
principal func@o do Estado parece ser a de tutelar (ou garantir). Nas constitui¢des pos-liberais, ao lado da fungéo
de tutela ou garantia, aparece, cada vez com maior frequéncia, a fungdo de promover” (BOBBIO, Norberto. Da
estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Tradug@o: Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole,
2007, p. 13).

2 Norberto Bobbio distingue um ordenamento juridico protetivo-repressivo de um ordenamento juridico
promocional: “Em poucas palavras, ¢ possivel distinguir, de modo util, um ordenamento protetivo-repressivo de
um promocional com a afirmagdo de que, ao primeiro, interessam, sobretudo, os comportamentos socialmente
ndo desejados, sendo seu fim precipuo impedir o maximo possivel a sua pratica; ao segundo, interessam,
principalmente, os comportamentos socialmente desejaveis, sendo seu fim levar a realizagdo destes até mesmo
aos recalcitrantes” (BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Tradugdo:
Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, p. 15).

9 Sobre o perfil funcional dos institutos, a luz da metodologia civil-constitucional, ver: SANTOS, Deborah
Pereira Pinto dos; MENDES, Eduardo Heitor. Funcdo, funcionalizacdo e fungdo social. In: SCHREIBER,
Anderson; KONDER, Carlos Nelson (Coords.). Direito civil constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 99-124.

% Norberto Bobbio critica a subversio realizada no passado, ao se dar prioridade ao perfil estrutural dos
institutos, enfatizando a importadncia do perfil funcional, notadamente, de seu “para qué”, em: BOBBIO,
Norberto. Da estrutura a fung¢do: novos estudos de teoria do direito. Tradugdo: Daniela Beccaccia Versiani.
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passou a ser momento de supera¢do da visdo meramente estrutural dos direitos subjetivos
(limitada a analise dos mecanismos de poder postos a disposicdo do titular) através da
funcionalizacdo do direito aos valores contidos no ordenamento.®

Essa releitura pressupde, ainda, a interpretacdo das normas juridicas para fins
aplicativos, superando o singelo e estatico dogma da subsungdo. H4 de se interpretar,
portanto, a fattispecie concreta (0 caso concreto) e a fattispecie abstrata (a norma juridica) em
um momento Unico: o caso concreto torna-se um dado normativo e a norma juridica deve
buscar em todo o ordenamento juridico axiolégico-constitucional a norma juridica do caso
concreto, ou seja, o ordenamento juridico do caso concreto, a luz da complexidade e unidade
do ordenamento juridico.®

Os institutos juridicos de direito privado devem, sob tal perspectiva, ser interpretados
sob ¢dtica funcional e relidos a luz da axiologia constitucional, observando-se a historicidade e

relatividade dos conceitos.®” Afinal, ¢ notorio que, sob a novel axiologia constitucional, o

Barueri: Manole, 2007, p. 53-54. No mesmo contexto, Gustavo Tepedino faz um alerta: “Nao se vislumbra, com
isso, repita-se ainda uma vez, uma redugdo quantitativa dos espagos de autonomia privada. Propriedade, familia,
contrato, empresa, ndo migram para outros ramos do direito, diante da forte interven¢do do poder publico,
vinculando-os a opgdo valorativa constitucional. Trata-se, ao revés, de uma transformagao qualitativa de cada um
dos institutos do direito civil, iluminados pelo Texto Maior, sem que com isso se pretenda subtrair da autonomia
privada seus poderes, titularidades e responsabilidades, na construgdo de uma sociedade (que o constituinte quis)
justa e solidaria” (TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagdes de Direito Civil na experiéncia
brasileira. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 42, t. 2).
SSTEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodologicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: TEPEDINO,
Gustavo. Temas de direito civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 9.

% Nesse diapasio: “A adogdo dessa perspectiva funcional enseja, igualmente, a necessidade de revisdo de
diversos canones do direito privado. Primeiramente, impde-se a superacdo da utilizagdo da técnica da subsuncao
para a aplicagdo das normas juridicas. Tal método, baseado no raciocinio silogistico, limita-se a enquadrar o fato
(premissa menor) a fattispecie abstrata prevista na norma (premissa maior), dai decorrendo a conclusio,
pretensamente rigorosa, de modo a mascarar as escolhas ideologicas do intérprete. Deve-se, ao revés, no
processo unitario de interpretacdo e qualificagdo do fato, confrontar o fato com o inteiro ordenamento juridico,
com vistas a determinar a disciplina juridica aplicavel para a hipotese concreta” (TEPEDINO, Gustavo. Notas
sobre a fungdo social dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coords.). O direito e o
tempo: embates juridicos ¢ utopias contemporaneas — Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 395-406). No mesmo sentido: “Deve apreciar-se o direito com uma visdo
global e compreensiva da totalidade que se forma com as normas, as relagdes, as institui¢des, integradas em um
conjunto unitario, coerente ¢ dindmico, que se processa sob a égide de valores ¢ principios fundamentais. O
sistema juridico, embora apresentando caracteristicas de unidade, plenitude e coeréncia, ndo pode ser
considerado, todavia, produto de puras conexdes logicas, deduzidas de principios fundamentais harmonicamente
dispostos, de modo estatico e fechado. Deve ser concebido como uma totalidade social e dinamica,
suficientemente aberta para acolher os novos problemas, sem prejuizo da sua ordenacdo sistematica”
(AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugao, 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 43-44).

87 Nessa linha: TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo
Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 7-8, t. 2. Na
mesma toada, acerca da relatividade e historicidade dos conceitos juridicos: BODIN DE MORAES, Maria
Celina. O principio da dignidade humana. In: BODIN DE MORAES, Maria Celina (Coord.). Principios do
direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1-60; MATIETTO, Leonardo. O direito civil
constitucional ¢ a nova teoria dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 163-186; PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do direito civil na
legalidade constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz
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papel desempenhado, por exemplo, pelo contrato, no passado, ndo ¢ o mesmo dos dias
atuais;%® a propriedade tampouco mantém a mesma Otica exclusivamente patrimonialista de
outrora, hoje ressignificada e potencializada ao cumprimento de sua fun¢do social; e a
empresa, hoje, como é cedigo, deve servir a propésitos muito além da geragio de lucro.®
Instrumentos que, historicamente, eram vistos como verdadeiros pilares do ideal
revolucionario burgués e da oOtica patrimonialista imperativa no referido periodo, hoje, estao
em constante processo de repaginacao axioldgica, para cumprir as suas respectivas fungdes no
ordenamento juridico, sempre a partir da clausula geral da dignidade da pessoa humana.”®

Inclusive, com o relevante objetivo de dar cumprimento a sua fungio social.”!

da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 1-11; GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito
pressuposto, 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 31-32.

68 Nesse contexto, cabe destacar: “A racionalidade instrumental que informava o contrato do liberalismo passa a
ter um fundamento a ela subjacente, que se baseia em uma racionalidade material, ou seja, uma racionalidade
com relagdo a valores. Isso se contrapde a suposta neutralidade — ou niilismo — do contrato visto em uma
perspectiva puramente patrimonialista. Se o contrato deve, sim, satisfazer sua fungdo econdmica, esta devera
estar em consonancia com a solidariedade e a justica social e, sobretudo, com a dignidade da pessoa humana”
(RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Os principios contratuais: da formacao liberal a nogdo contemporanea. In:
RAMOS, Carmem Lucia Silveira (Coord.). Direito civil constitucional: situagdes patrimoniais. Curitiba: Jurua,
2002, p. 13-40). Também ¢é relevante a licio de Eduardo Espinola: “E inquestionavel que existe sempre um
objeto, um conteudo querido pelas partes quando contratam. Mas, nem sempre este objeto ou contetido pode ser
livremente estabelecido por elas. Varia nas diferentes fases da histéria do contrato, por influéncia dos fenémenos
sociais ¢ das concepgoes cientificas e filosoficas, a interferéncia da lei, excluindo da esfera da livre vontade dos
contratantes o objeto ou contetido do contrato” (ESPINOLA, Eduardo. Dos contratos nominados no direito civil
brasileiro, 2. ed. Rio de Janeiro: Conquista, 1956, p. 12-13).

% Em resumo: “Os civilistas, finalmente, descobriram a Constituigdo. Perceberam que a elevagdo dos
fundamentos do direito civil ao status constitucional foi uma deliberada escolha axioldgica da sociedade,
indispensavel para a consolidagdo do Estado Democratico de Direito e da consequente promogdo da justiga
social e da solidariedade, incompativeis com o modelo liberal anterior de distanciamento juridico dos interesses
privados e de valorizagao do individualismo. Os fundamentos constitucionais da organizagdo social e economica
sdo os fundamentos juridicos das relagdes privadas e de seus protagonistas principais: a personalidade, a familia,
o contrato, a propriedade, o dano” (LOBO, Paulo. A constitucionalizagio do direito civil brasileiro. In:
TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional.
Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 18-28). No mesmo sentido: TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais ¢ Direito
Civil na Constru¢do Unitaria do Ordenamento. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 5-6, t. 3; SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constitui¢do. In: SCHREIBER, Anderson;
KONDER, Carlos Nelson (Coords.). Direito civil constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 1-24.

0 Ver: PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do direito civil na legalidade constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 1-11.

"1 Nesse sentido: “A conformagdo classica de contrato, individualista e voluntarista, cede lugar a um novo
modelo deste instituto juridico, voltado a obsequiar os valores e principios constitucionais de dignidade e livre
desenvolvimento da personalidade humana. O contrato deixa de ser apenas instrumento de realizagdo da
autonomia privada, para desempenhar uma fun¢ao social” (MATIETTO, Leonardo. O direito civil constitucional
e a nova teoria dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, p. 163-186). No mesmo contexto: “A sofisticada construgdo obriga os juristas, e
especialmente os civilistas, a se perguntarem: qual o papel que o ordenamento reserva a cada instituto juridico?
Por que a ordem juridica atual o preserva? Abandona-se, com essas indagagdes, a postura sonolenta que tomava
os institutos juridicos como colocados a livre disposi¢ao do sujeito de direito. Evidencia-se a necessidade de que
o exercicio dos direitos atenda a uma finalidade maior que a simples vontade individual. Dai a consagragao do
termo fungdo social que produziu verdadeira revolugdo no tratamento dispensado pelo direito civil a propriedade
privada, e que, hoje, se espraia para a empresa, para o contrato e para outros institutos” (SCHREIBER,
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E assim, em perspectiva funcional — contando, no mais das vezes, com a necessaria
interpretacdo de normas juridicas abertas (clausulas abertas) e de conceitos juridicos
indeterminados —, que devem ser entendidos, interpretados e aplicados os institutos do direito
privado, sempre promovendo, mesmo indiretamente, valores fundantes do ordenamento

juridico, pautados na principiologia constitucional.”

1.3. Execucio pelo equivalente

A perspectiva funcional que vem alcancando toda a dogmatica do direito privado
nacional, como nao poderia ser diferente, repercute diretamente no direito das obrigagoes,
trazendo mudancas de grande relevancia, dinamizando a relagdo juridica obrigacional,
alterando qualitativamente as bases do adimplemento obrigacional e ampliando os remédios e
instrumentos de gestdo de risco que podem ser utilizados em uma eventual situagdo
caracterizada pelo suporte fatico do inadimplemento absoluto.

A difusdo de valores caros ao ordenamento juridico brasileiro, na perspectiva da
relacdo obrigacional, permite que uma area secular do direito assuma uma carga mais
dindmica, admitindo que conceitos juridicos classicos se sujeitem a uma necessaria
revisitacao sob o prisma harmdnico da axiologia constitucional.”? Assim, institutos juridicos
que se encontram discretamente previstos no texto legal e sao simplesmente desconsiderados
pelos operadores do direito — ou simplesmente desconhecidos — também passam a ser
projetados em prol do atendimento a interesses juridicamente relevantes; novos institutos

também passam a ser considerados.

Anderson. Direito civil e constitui¢do. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson (Coords.). Direito
civil constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 1-24).

2 Nesse sentido, vide: NEVES, Gustavo Kloh Muller. Os principios entre a teoria geral do direito e o Direito
Civil Constitucional. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena;
GEDEIL, José Antonio Peres; FACHIN, Luiz Edson; BODIN DE MORAES, Maria Celina (Orgs). Didlogos
sobre direito civil: construindo a racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 3-22.

3 Nessa linha: “Evoluiu-se de um estigio em que a relagdo juridica obrigacional era simples e estética, voltada
tdo-somente ao cumprimento da prestacdo principal, para uma nova concep¢do, em que a situagdo subjetiva
obrigacional revela-se complexa e dindmica, no sentido de comportar, além das prestagdes principais, outras
prestacdes secundarias, acessorias ou anexas. Sdo esses deveres, decorrentes da boa-fé, que atribuem a relagédo o
carater de complexidade entrevisto pela doutrina contemporanea. Sob o mesmo influxo, justifica-se o atributo do
dinamismo, isto ¢, a visdo da ‘obrigacdo como processo’ a caminhar para o cumprimento das obrigagdes”
(MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Ré&go. Rumos cruzados do direito civil po6s-1988 e do
constitucionalismo de hoje. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 262-281).
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Veja-se, nesse sentido, o reconhecimento da ja mencionada triplice transformagao do
adimplemento/inadimplemento,’* quanto ao seu conceito, aos seus efeitos e em relagio ao
tempo, que, como se demonstrara, vem permitindo que novas solu¢des possam ser alcangadas
pelo operador do direito, em substituicdo a uma nog¢do estatica de institutos juridicos e
remédios contratuais pré-dispostos pelo ordenamento juridico brasileiro, que, a luz do caso
concreto, podem representar uma solucdo estrutural, mas ndo necessariamente uma solug¢ao
funcional efetiva diante do concreto resultado 1til programado e do interesse ttil do credor.

1’75

Esse contexto trouxe a tona figuras como o adimplemento substancia 0

inadimplemento anterior ao termo’® e o periodo de graca,”

que buscam avaliar o
descumprimento obrigacional sob um prisma dindmico, permitindo que, a luz do caso
concreto, sob o assoalho do real atendimento ao programa contratual, possa ser alcancada uma
solucao mais consentanea com os valores que integram o ordenamento juridico.

Admite-se, nessa toada, certa relativizagdo no rigor normativo que permeia a dindmica
dos remédios proprios ao inadimplemento, como, por exemplo, a resolucdo, a luz da boa-fé
objetiva, que permeia a relacdo juridica de direito privado, em especial, a relagdo
obrigacional, trazendo confianga legitima e cooperagdo devida em vista da utilidade da
prestagdo.”

O que se quer demonstrar ¢ que, sob tal perspectiva, novas solucdes, institutos
juridicos e funcdes remediais para a relagdo obrigacional podem ser alcangados a partir da

releitura dos institutos de direito privado sob a perspectiva dindmica da relagao obrigacional,

buscando-se solugdes que representem alternativas capazes de aprumar o interesse util do

4 Nesse sentido: SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacdo do adimplemento: adimplemento
substancial, inadimplemento antecipado e outras figuras. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.
3, p. 3-27, out./dez. 2007. A matéria foi revisitada pelo autor em: SCHREIBER, Anderson. Revisitando a triplice
transformag@o do adimplemento. In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Inexecugdo das obrigagdes: pressupostos, evolugdo e remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 1-40.

5 O conceito de adimplemento substancial permite a relativizagdo dos efeitos correlatos ao inadimplemento
absoluto, avaliando a possibilidade de ndo aplicagdo do remédio extremo da resolu¢do de acordo com a analise
da repercussdo do referido inadimplemento no caso concreto, sob a 6tica funcional.

76 O conceito de inadimplemento anterior ao termo permite ao credor que, a despeito do ndo advento do termo da
relacdo obrigacional, diante de um contexto de flagrante inadimplemento absoluto ante a notdria incapacidade do
devedor de, no prazo restante, dar cumprimento efetivo ao avencado, também sob 6tica funcional, possa se valer,
desde ja, dos remédios proprios relacionados ao suporte fatico do inadimplemento absoluto.

70 conceito de periodo de graca permite ao devedor inadimplente uma dila¢do temporal para o cumprimento de
obrigacdo ja sujeita aos efeitos da mora, de modo que, ndo vindo ele a cumprir o pactuado dentro deste prazo
adicional, estard, entdo, caracterizado o inadimplemento absoluto, com todos os seus efeitos.

8 Nesse sentido, a ligdo de Judith Martins-Costa: “A expressa apreensio, pelo Cédigo Civil, da boa-fé objetiva
como modelo juridico prescritivo — que ja seria de per se atuante ainda se acolhido de forma apenas implicita —,
so0 faz demonstrar a sua importancia verdadeiramente nuclear para o Direito das Obriga¢des, emparelhando a
autonomia privada as ideias de confianca legitima e de coopera¢do devida em vista da utilidade da prestagao, e,
assim, transformando a relagdo obrigacional em um ‘vinculo dialético e polémico’, estabelecendo entre devedor
e credor ‘elementos cooperativos necessarios ao correto adimplemento’” (MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé
no direito privado: critérios para a sua aplicacdo, 2. ed. S&o Paulo: Saraiva educacio, 2018, p. 46).
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credor ao resultado 1til programado pelas partes, ou a0 menos algo proéximo a isso, a depender
da escolha a ser feita pelo proprio credor diretamente prejudicado pela inexecugdo
obrigacional, seja ela relativa ou definitiva, desde que o seu interesse util possa ser de fato
atendido por um cumprimento indireto, via sucedaneo.

A execuc¢do pelo equivalente, permita-se dizer, parece ser um desses exemplos. Ora
confundida com a execug¢do especifica, ora confundida com as perdas e danos, o cumprimento

1’79

pelo equivalente estd previsto em normas especificas do Codigo Civil,” na jurisprudéncia

nacional®®

e decorre de uma clara previsao logico-sistematica a partir dos termos do art. 475
do Cédigo Civil, revelando remédio proprio e autdnomo.

Mesmo assim, o instituto ainda se mantém em uma espécie de “zona nebulosa” do
direito das obrigagdes; ora desconhecido, ora negado, ora confundido e pouco utilizado. Nao
se trata, contudo, propriamente de uma novidade; trata-se, na verdade, de uma alternativa
dada pelo proprio Codigo Civil ao credor que sofre com o inadimplemento absoluto da
prestacdo orignalmente avengada e se vé subtraido do bem da vida perquirido. O atual espanto
que pode ser causado pela matéria decorre apenas da falta de exploragao e utilizagao desse
remédio contratual, que redunda na falta de trabalhos académicos a seu respeito.®!

De fato, a execugdo pelo equivalente, no contexto apresentado, representa alternativa
idonea e funcional ao credor que, em concreto, diante da caracterizagdo do suporte fatico do
inadimplemento absoluto, ainda guarda interesse legitimo no equivalente a prestagao
originalmente pactuada em dinheiro.

Isso porque, com o acesso ao montante em dinheiro correspondente ao bem da vida
que ndo lhe foi entregue, talvez possa, o proprio credor, obter o bem da vida buscado
originalmente com aquela relagdo obrigacional perante o mercado. Também ¢é possivel que se
esteja diante de um cenario contratual no qual o credor ainda tenha interesse em realizar a sua
prestagdo in natura, ou simplesmente porque os efeitos da resolu¢do, em especial, o
restitutorio, ndo lhe atendem de forma tao benéfica, sendo a ele mais relevante o cumprimento

do contrato com base no equivalente pecunidrio.

7 Artigos 234, 236, 239, 254, 255 € 279, 475 € 947 do Codigo Civil.

80 STJ, 2* S., EREsp 1.280.825/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 27.06.2018.

81 Renata C. Steiner reconhece que a execugdo pelo equivalente é remédio pouco explorado pela doutrina e
jurisprudéncia: “Dentre os remédios aplicaveis ao descumprimento, esse [a execucdo pelo equivalente] ¢é
certamente o menos explorado por doutrina e jurisprudéncia brasileiras. A constatagdo se reflete em uma quase
ausente producdo académica sobre ele” (STEINER, Renata C. Descumprimento contratual: remédios a
disposicdo do credor lesado. In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz
(Coords.). Inexecugdo das obrigagées: pressupostos, evolucdo e remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021,
p- 297-342).
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Sob essa perspectiva, o credor ja apenado com o inadimplemento absoluto deve ter o
direito de escolher o melhor remédio para sua situacdo em concreto, uma vez que a dindmica
obrigacional deve prosseguir em dire¢ao ao atendimento de seu interesse util, mesmo que
diante de uma pontual remodelagem no objeto prestacional. Cabera, portanto, nos termos do
art. 475 do Codigo Civil, ao proprio credor, decidir se resolve a relagdo juridica, instaurando
uma relacdo de liquidagdo, ou se a ele ¢ preferencial executar o contrato com base no
equivalente em dinheiro do objeto prestacional originalmente pactuado.

E nd3o se diga que tal dindmica representaria eventual violacdo ao principio da
identidade da prestacdo. O motivo ¢ simples: uma vez caracterizado o suporte fatico do
inadimplemento absoluto, a prestacdo idéntica ja ndo seria possivel. Assim, o que a execugao
pelo equivalente permite € que se abra ao credor um caminho “p6s inadimplemento absoluto”
para que, ao invés de se limitar o rol de remédios a sua disposi¢do, a resolucao da relagao
juridica, se lhe permita manté-la em seus termos, mas operacionalizada com base no
equivalente pecunidrio do objeto prestacional, baseando-se em uma execugio indireta.

Desse modo, reconhecer a execugdo pelo equivalente como instituto chancelado pelo
ordenamento juridico brasileiro significa, portanto, mais do que abrir os olhos para o que ja
estd ha muito efetivamente delineado no art. 475 do Codigo Civil. Significa, ainda, o
reconhecimento acerca da relevancia de se cogitar da manutencdo da programagdo
obrigacional, admitindo-se a sua remodelagem pontual quanto ao objeto prestacional, a luz da
escolha feita pelo credor, deixando de impor uma reserva monocromatica ao instituto da
resolucdo, como uma espécie de remédio Unico imposto pela norma legal, que no mais das
vezes pode ser até mesmo nocivo ao proprio credor, diante de um cendrio a ele ja lesivo, de
inadimplemento absoluto, e, especialmente, do fato de o equivalente pecuniario atender o
interesse util do credor.

Diante do exposto, antes de se analisar, propriamente, o instituto do cumprimento ou
execucdo pelo equivalente em dinheiro, o que se fara ao longo do capitulo 2, é relevante
abordar, ainda que pontualmente, as mudancas pelas quais o direito das obrigacdes e as
relagdes obrigacionais vém passando, a justificar a presenca de novos institutos ¢ de um

necessario resgate de institutos ja previstos na norma legal sejam desvendados e aplicados.

82 Nessa linha, a ligdo de Darcy Bessone: “A forma ideal e normal de cumprimento do contrato ¢, pois, a
especifica. A forma indireta surge, em segunda linha, por for¢a das circunstincias. Dai vem que o credor ndo
pode optar entre a forma direta e a indireta da execug@o. A ultima depende de novo acordo de vontades ou
decorre da inviabilidade superveniente da execucéo especifica” (ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do
contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 244).
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1.4. Relagdes obrigacionais e execucao pelo equivalente

O direito das obrigacdes e as relagdes obrigacionais vém sendo objeto de mutagdes
relevantes®® nas tltimas décadas, passando por alteragdes considerdveis em sua estrutura, em

1’84

prol da realizagdo de sua funcao no ordenamento juridico nacional,”® em busca de uma base

> apresentando-se como um processo®® capaz de retratar os efeitos

funcional e dinamica,®
essenciais perquiridos pelas partes, notadamente o efetivo resultado util programado, a luz do
interesse util e legitimo do credor, sob a égide do principio da boa-fé objetiva, tendo como
norte cardeal o adimplemento, que, também sob essa perspectiva, assume feicdo variada.?’

A relacdo obrigacional apresenta-se a luz das influéncias e caracteristicas proprias do

periodo®® e da sociedade correspondente. Hoje, se reconhece que a obrigagdo deve ser vista

8 E relevante a licdo de Pietro Perlingieri sobre a evolucdo das relacdes obrigacionais: “A passagem a ser
realizada ¢ de uma concepg¢do de obrigacdo rigida e dogmatica, a uma casuistica e problematica, que ndo se
reduza a mera praxe, que nao recuse a contribuicdo de conceitos, mas os elabore de forma renovada, com rigor
fantasioso, no justo equilibrio entre elaboracdo teodrica e experiéncia fatica, com base em um método que,
apoiando-se na indissolubilidade forma-substancia, evidencie a unidade na diversidade, mas sem fazer violéncias
as peculiaridades dos fenomenos. Apenas o consciente respeito as diversidades pode justificar o esforco em
relacdo a unidade da nocédo (da relagdo obrigacional) como instrumento para uma leitura mais facil da realidade”
(PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional, 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 211-212).

8 Para Mario Julio de Almeida Costa: “Parece seguro que a Optica complexiva e dindmica, que encara a
obrigacdo ou relacdo obrigacional como um sistema, organismo ou processo, encadeado e¢ desdobrado em
dire¢do ao adimplemento, a satisfagdo do interesse do credor, possibilita mais rigorosa compreensiao anatomo-
fisiologica do instituto e de certos dados da fenomenologia juridica. Observe-se que existem aqui dois topicos
conexionados, mas cindiveis analiticamente: a integracdo de multiplas faculdades e situagdes num direito ou
relagdo, isto €, o seu entendimento como um organiSmo ou mecanismo que permite a consecuc¢do de fins
determinados; e a conformacdo das relagcdes juridicas a evolucdo das circunstincias, quer dizer, a sua
compreensdao como processos ou sequéncias teleologicamente estruturadas. Ambas as ideias se complementam”
(COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigagdes, 12. ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 75-76).

85 Para Caio Mario da Silva Pereira: “Na contemporaneidade, contudo, é fundamental observar que parte da
doutrina tem focado a obrigagdo sob um viés dinamico (e ndo estatico), representativa de uma relagdo juridica
obrigacional composta por um conjunto de direitos, faculdades, poderes, 6nus ¢ deveres das partes” (PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil: teoria geral das obrigagdes, v. 2. 31. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 5).

8 Nesse sentido, a ligdo de Clévis V. do Couto e Silva: “A obrigagdo, vista como processo, compde-se, em
sentido largo, do conjunto de atividades necessarias a satisfagdo do interesse do credor. Dogmaticamente,
contudo, ¢ indispensavel distinguir os planos em que se desenvolve e se adimple a obrigagdo. Os atos praticados
pelo devedor, assim como os realizados pelo credor, repercutem no mundo juridico, nele ingressam e sdo
dispostos e classificados segundo uma ordem, atendendo-se aos conceitos elaborados pela teoria do direito. Estes
atos, evidentemente, tendem a um fim. E ¢é precisamente a finalidade que determina a concepc¢do da obrigagdo
como processo. A dogmatica atual considera a finalidade, que polariza o vinculo, como a ele inerente” (SILVA,
Clovis V. do Couto e. 4 obrigagdo como um processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 20-21).

87 Vide: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de direito civil: teoria geral das obrigagdes, v. 2, 31. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 8.

8 Assim: “Construido doutrinariamente, o conceito de relagdo obrigacional ndo é um conceito neutro ou dotado
do atributo da imutabilidade. E modelado pela Historia e, por isso, variante, uma vez inexistirem no direito
verdades imutaveis, por ndo ser uma ciéncia de certezas matematicas, mas de adequacdes normativas. Porém,
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como relagdo juridica cujo contetdo, varidvel e complexo,* se define no caso concreto em
funcdo dos legitimos interesses a serem tutelados — especialmente os do credor — e se vai
constituindo pelos diversos deveres acessorios de conduta que completam e integram o nucleo
central, composto pelo dever de prestar do devedor e pelo direito de exigir a prestagao do
credor.”® E, portanto, sob otica funcional que deve ser vista a relagdo juridica obrigacional.”!
O conceito classico de “obrigacdo” pode ser extraido da obra de J. M. de Carvalho
Santos, que entende tratar-se de relacdo juridica patrimonial em virtude da qual o devedor ¢
vinculado a uma prestacio de indole positiva, ou negativa para com o credor.””> Desse
conceito podem ser extraidos os trés elementos comuns as relagdes obrigacionais: (i) o
elemento subjetivo (polo ativo e polo passivo da relagdo juridica obrigacional); (ii) o(a)
vinculo/relagdo entre os integrantes dos polos da relagdo juridica obrigacional; e (iii) o

elemento objetivo.

embora esta 6bvia constatagdo, certas vezes, ainda se insiste ser imutavel essa nog¢ao, persistindo-se em referir a
obrigacdo tdo s6 como estatico vinculo juridico — como esta na institutas de Justiniano —, visualizando-o pela
estrutura que submete ao direito subjetivo de crédito a obrigagdo principal devida pelo devedor” (MARTINS-
COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva educagdo,
2018, p. 217).

8 Nessa linha: “A percepgdo da relagdo obrigacional como relagdo complexa (a abranger, além dos deveres de
prestacdo, diversas outras situagdes juridicas subjetivas, dentre as quais os deveres laterais decorrentes da boa-fé
objetiva), funcionalizada (concebida ndo mais como um fim em si mesmo, mas como instrumento de cooperagio
social dirigido a satisfagdo do interesse legitimo das partes) e que se desenvolve necessariamente como um
processo (formada por uma série de atos que se ligam com interdependéncia, orientados a certo fim), provocou
profunda transformag@o na concepg¢do de adimplemento e, consequentemente, na teoria do inadimplemento”
(TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Adimplemento substancial e tutela do
interesse do credor: analise da decisdo proferida no REsp 1.581.505. Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil, Belo Horizonte, v. 11, p. 95-113, jan./mar. 2017).

% Nesse sentido: KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizagdo das relagdes obrigacionais:
interesse do credor e patrimonialidade da prestacdo. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Orgs.).
Didlogos sobre direito civil, v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 265-298.

%l Assim: “Os principios que seguem, autonomia privada e fungdo social, s3o e devem ser entendidos hoje em
seu aspecto funcional, implicando com isso a visdo funcionalizada da relagdo obrigacional” (DA SILVA, Jorge
Cesa Ferreira. Principios de direito das obrigagdes no novo Codigo Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O
novo codigo civil e a constituigdo, 2. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006, p. 119-148).

%2 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado: parte geral (arts. 863-927), v. XL, 9. ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, p. 6. No mesmo sentido, as seguintes obras: LARENZ, Karl. Derecho de
obligaciones. Traducdo: Jaime Santos Briz Madrid: Editorial revista de direito privado, 1958, p. 18, t. 1;
PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile, 9. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2018, p. 86;
BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil: comentado por Clovis Bevilaqua, v. 4. Rio de
Janeiro: Editora Rio, 1958, p. 8-9; MENDONCA, Manoel Ignacio Carvalho de. Doutrina e pratica das
obrigagoes ou tratado geral dos direitos de crédito, v. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: F. Alves, 1911, p. 102;
AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral das obrigagées e responsabilidade civil, 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, p. 32; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil: teoria geral das obrigacdes, v. 2, 31.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 7; GOMES, Orlando. Obrigagdes, 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
10; TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das obrigacées, 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1980, p. 2;
VARELA, Jodo de Mattos Antunes. Das obriga¢ées em geral, v. 1, 10. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 62-63;
MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de. Direito das obrigagées: introdugio. Da constituicio das obrigacdes,
v. 1, 14. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 11; ¢ COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigagées, 12.
ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 68-69.
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Sob uma vertente historica, os elementos da relagdo obrigacional eram refletidos sob
um prisma eminentemente linear e unidirecional, ilustrando um contexto juridico no qual o
devedor era subjugado pelo credor e deveria, a qualquer custo e por sua Unica e exclusiva
conduta, adimplir com os termos avengados, sob pena de seu patrimoénio responder pelo
inadimplemento. Isso, apds periodo histérico anterior no qual se admitia que a pessoa do
devedor também poderia ser acionada, em sua esfera de liberdade, para que a obrigacao
pudesse ser cumprida.”?

Carvalho Santos, em sua obra, reconhecia, sob perspectiva classica da relacao
obrigacional, que seria da substancia das obrigagdes o sujeito ser constrangido a dar, fazer ou
prestar algo. Nesse contexto, para o autor, o interesse do credor nortearia a relagdo juridica
obrigacional, sem qualquer dever de cooperacdo para com o devedor, o que somente se
admitiria caso existisse, de fato, um interesse muito forte na realiza¢io da prestacio.”

Hoje, no entanto, sob nova perspectiva axioldgica, reconhece-se que a estrutura da
relacdo obrigacional deve se dar a luz de uma otica solidarista e cooperativa entre os titulares
dos polos ativo e passivo, tendo por base os valores inerentes a dignidade da pessoa humana,
que se espraiam pelo ordenamento juridico, em especial, pelos institutos de direito privado, e
da boa-fé objetiva, que difunde a sua Otica cooperativa e solidaria nas relagdes de direito

95

privado,”™ no sentido do adimplemento. Chega-se a entender, inclusive, que “[a]s relacdes

obrigacionais ndo constituem fim em si mesmas, instrumentalizando-se para a realizagdo da
dignidade da pessoa humana”.”®

E essa perspectiva, sob qualquer viés, que deve funcionalizar a relagdo juridica
obrigacional, potencializando os seus proprios elementos estruturantes em prol do

atendimento de seu /ocus no ordenamento juridico e na ressignificagdo do direito privado em

geral.

% Carvalho de Mendonga traz, em sua obra, uma ponderacdo que ilustra bem a relativizagdo das bases da relagio
obrigacional em momentos distintos da historia: “Para os romanos a garantia do vinculum juris era
exclusivamente pessoal, decorrendo dai as crueldades com que os devedores eram obrigados a satisfazer seus
compromissos. (...) No ultimo periodo da civilizagdo romana, porém, ja a pessoa foi lentamente sendo
substituida pelo patrimonio, que passou a suportar a garantia das obrigacdes. Hoje sdo elas consideradas em
todas as legislacdes um direto puramente patrimonial” (MENDONCA, Manoel Ignacio Carvalho de. Doutrina e
prdtica das obrigagoes ou tratado geral dos direitos de crédito, v. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: F. Alves, 1911, p.
100-101).

% SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado: parte geral (arts. 863-927), v. XL, 9. ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, p. 6.

% Nessa linha: “O principio da boa-fé funciona como o elo entre o direito das obrigagdes (e contratos) e os
valores e principios constitucionais, notadamente o principio constitucional da solidariedade, devendo-se
promover a sua aplicacdo técnica, a partir de suas proprias fungdes, de modo a afastar seu emprego de forma
meramente decorativa, com o risco de esvaziamento conceitual” (TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER,
Anderson. Fundamentos do direito civil: obrigagdes, v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 35-36).

% Permita-se remeter a: TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil:
obrigacdes, v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 14
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1.4.1 Credor e devedor: situacdes juridicas subjetivas ativa e passiva

No tocante ao elemento subjetivo da relagcdo obrigacional, parte de sua estrutura, a
subjugacdo automatica do devedor cede espago, hodiernamente, ao dever de cooperagao,
envolvendo, em uma mesma situacao juridica, seja ela ativa ou passiva, direitos, deveres,
onus, faculdades, direito potestativo e afins.”’

Afasta-se, assim, a ideia de que as obrigagdes representariam mero “estatuto do
credor”, para que passem a ser vistas sob os matizes de um processo que se desenvolve a
titulo cooperativo, em perspectiva soliddria e sob a dtica da boa-fé nas relagdes privadas,”®
entre o titular da situagdo juridica subjetiva ativa e o titular da situag@o juridica subjetiva
passiva, aprumando-se essa complexa relacdo juridica no sentido do adimplemento,

alcancando-se, assim, como se pretende originalmente, o resultado util programado.

1.4.2 Vinculo juridico, relacdo juridica complexa e objeto

Em substituicdo ao conceito historico de “vinculo juridico”, passa-se a adotar uma

perspectiva de relagdo juridica obrigacional que tem por finalidade propor um eixo de ligagdo

%7 Nesse sentido: “Atualmente, contudo, reconhece-se que a obrigagdo transcende, em muito, o dever
consubstanciado na prestagdo principal. A propria nogdo de obrigacdo, identificada com um vinculo de
submissdo do devedor ao credor, vem sendo, gradativamente, abandonada em favor do conceito mais equilibrado
de relacdo obrigacional, composta por direitos ¢ deveres reciprocos, dirigidos a um escopo comum. Avultam,
neste sentido, em importancia os chamados deveres anexos ou tutelares, que se embutem na regulamentagdo
contratual, na auséncia ou mesmo em contrariedade a vontade das partes, impondo comportamentos que vao
muito além da literal execucdo da prestacdo principal. O préprio cumprimento ou descumprimento da prestagao
ajustada deve ser examinado a luz do propoésito efetivamente perseguido pelas partes com a constituicdo da
especifica relacdo obrigacional” (SCHREIBER, Anderson. A triplice transformagdo do adimplemento:
adimplemento substancial, inadimplemento antecipado e outras figuras. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio
de Janeiro, v. 3, p. 3-27, out./dez. 2007).

% Nessa linha: “Da mesma forma, abriram-se as portas de toda uma visdo solidarista de obrigacdo, que se
ocupou de compreender a relagdo obrigacional ndo mais com polos antagdnicos e de interesses meramente
opostos, mas como vinculos de cooperagdo entre as partes, o que constituiu campo fértil para as doutrinas que re-
projetaram a boa-fé objetiva na dogmatica obrigacional” (DA SILVA, Jorge Cesa Ferreira. Principios de direito
das obrigagdes no novo Codigo Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo codigo civil e a constitui¢do,
2. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006, p. 119-148).
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funcional dindmico entre os polos ativo e passivo das situagdes juridicas subjetivas
caracterizadoras dessa relagdo.”

Nao se quer dizer que a terminologia “vinculo juridico” nao seja ou nao mais possa ser
utilizada. A utilizacdo da expressdo “relacdo juridica obrigacional” tem a finalidade de
demonstrar que ndo se trata, hodiernamente, de um mero eixo de ligagdo entre devedor e
credor, como no passado, mas sim de uma efetiva relagao juridica que envolve direitos e
deveres, entre outras categorias juridicas, em perspectiva dindmica e complexa, tanto para o
credor quanto para o devedor. Nessa linha, pode-se afirmar que a terminologia “vinculo
juridico” ndo ¢ incorreta, mas apenas insuficiente para dar conta de algumas manifestagdes do
fendmeno obrigacional.!®

Inclina-se, assim, o liame obrigacional para a valoracdo de um centro de interesses que
suplanta a mera perspectiva subjetiva,'’! com base em uma prestacdo de natureza patrimonial
que se direciona sempre ao atendimento do interesse util do credor e ao resultado util
programado entre as partes.!*

Retomando o conceito de “obrigagio como processo”,'”® ¢é possivel observar,
hodiernamente, que a relacdo obrigacional envolve um conjunto complexo de
comportamentos que devem ser praticados tanto pelos titulares da situagdo juridica subjetiva
passiva (devedores), quanto pelos titulares da situagdo juridica subjetiva ativa (credores), com

um fim comum, que é o alcance do adimplemento.'*

9 Sobre o ponto: “A doutrina tradicional via neste vinculo juridico praticamente um estado de subordina¢io do
devedor, que seria o Unico responsavel pelo inadimplemento da obrigacdo, garantindo-o com seu patriménio. A
doutrina mais recente, contudo, tem encarecido o fato de que a obrigagdo deve ser vista sob um aspecto dinamico
e ndo-estatico, salientando existir uma verdadeira relagdo juridica obrigacional, que tem por contetido uma série
de direitos e deveres de ambas as partes” (CALIXTO, Marcelo Junqueira. Reflexdes em torno do conceito de
obrigagdo, seus elementos e suas fontes. In: Obrigagdes: estudos na perspectiva civil-constitucional.
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 1-28).

100 MARTINS-COSTA, Judith. A4 boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo, 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva educag@o, 2018, p. 218.

101 Nesse sentido: “A substitui¢do do sujeito como elemento estrutural da obrigagdo pela referéncia a situagdes
subjetivas como elemento fisiondmico corrobora a critica anteriormente mencionada: o sujeito figura como
elemento externo ndo apenas a situagdo subjetiva, mas também ao proprio vinculo obrigacional. Nessa esteira,
entende-se o vinculo juridico como relagdo entre situagoes juridicas subjetivas complexas contrapostas, de
modo a prescindir da presenca ou individuagdo do sujeito titular, o que confirma a tendéncia de
despersonalizagdo do vinculo obrigacional” (TERRA, Aline de Miranda Valverde. Inadimplemento anterior ao
termo. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 27).

102 Nessa linha: “Atualmente, mais adequada ¢é a conceituagdo da obrigagdo como relagdo juridica, ja que ndo se
limita a sujei¢@o unilateral do devedor em face do credor, mas constitui feixe complexo de direitos e deveres que
se estabelecem mutuamente entre os sujeitos da relagdo obrigacional” (TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER,
Anderson. Fundamentos do direito civil: obrigagdes, v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 16).

103 SILVA, Clévis V. do Couto e. 4 obrigagdo como um processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 20-21.
104 Nesse sentido: TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil: obrigagdes, v.
2. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 16. Na mesma toada: MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito
privado: critérios para a sua aplicacdo, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva educacdo, 2018, p. 215.
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Significa dizer: o devedor deve praticar todos os atos necessarios para dar guarida a
obrigagdo que se dispOs a cumprir, sempre de boa-fé, sendo devedor de uma prestagdo e de
um comportamento de cumprimento; o credor, a seu turno, deve facilitar ao devedor o
cumprimento de sua prestacao, com dever de informar e de ndo praticar qualquer ato egoista
capaz de frustrar o efetivo cumprimento da prestagdo assumida pelo devedor, e o acesso ao
bem da vida.

Na tonica hodierna das relagdes obrigacionais prepondera, portanto, o principio da
boa-fé objetiva, norma de ordem publica e eficacia cogente, prevista nos termos do art. 422'%
do Codigo Civil e corolario do principio da solidariedade social, previsto nos termos do art.
3°, inciso I, da Constitui¢io Federal de 1988.!% Fala-se, ainda, na relacdo entre os principios
contratuais classicos, da forga obrigatoria dos contratos, da autonomia da vontade e da
relatividade dos contratos, com os principios da boa-fé objetiva, ja citado, da fungdo social e
do equilibrio das prestacdes.'®’

Por esse motivo, cogita-se, hodiernamente, do conceito de relagdes obrigacionais, sob
perspectiva dindmica e funcional, € ndo mais do conceito de vinculo juridico, que denota a um
periodo em que a relacdo obrigacional era vista de maneira estatica € meramente estrutural.
Hoje, a relagdo entre o titular do polo ativo (credor) e o titular do polo passivo (devedor)
guarda bases alicer¢adas no principio da boa-fé objetiva, com base em um comportamento
cooperativo, solidario e focado em seu direcionamento rumo ao adimplemento.

A ¢tica funcional em voga também torna relevante a analise sobre o objeto mediato e

imediato da relacdo obrigacional, com vistas a evitar desvios, de qualquer propor¢ao e grau,

105 «Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua execucao,
os principios de probidade e boa-f¢.”

196 Para Pietro Perlingieri: “Le parti nell’esecuzione del contrato devono comportarsi secondo buona fede. La
regola non rappresenta um simplice criterio di valutazione del comportamento, ma ha la funzione di integrazione
del rapporto, conformando i comportamenti di entrambe le parti alla specificita del caso concreto. In questo
senso, poiché individua il contenuto dei comportamenti che le parti sono obbligate a tenere in vista di
um’attuazione del rapporto rispettosa degli interessi prefigurati, la buona fede contribuisce a definire la regola da
applicare. Essa ¢ espressione del principio di cooperazione nelle’attuazione del rapporto obbligatorio e si
concretiza nella definizione del contegno dei contraenti per il correto svolgimento dela fase esecutiva. Da essa
possono discendere doveri di comportamento non previsti nel regolamento contrattuale come obblighi di avviso,
tolleranza di inesatezze della prestazione, ecc. Cosi la sua operativita, in attuazione de principio di solidarieta
costituzionale, si esplica principalmente nella precisazione della condizioni di esattezza dell’adempimento. Si
tratta non di imporre alle parti obblighi ulterior ma di conformare il loro comportamento alla soddisfazione degli
interessi emergenti al fine de valutare la loro condotta per la determinazione del giudizio di correta attuazione del
rapporto” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile, 9. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2018, p.
640).

107 Nessa linha: “Assim, a liberdade de contratar, a relatividade dos contratos e outros ‘principios tradicionais e
pacificos, cuja imutabilidade parece havia passado em julgado’ vém sofrendo, mais recentemente, a
contraposi¢@o de novos principios, substancialmente opostos, como a fung@o social do contrato e o equilibrio das
prestagdes” (SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacdo do adimplemento: adimplemento substancial,
inadimplemento antecipado e outras figuras. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 3, p. 3-27,
out./dez. 2007).
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no prumo linear (visando ao fim pactuado; ao resultado 1til programado) e organico (direitos
e deveres tanto para titulares de situagdo juridica ativa e passiva; complexidade e cooperagao)
do adimplemento.

A bem dizer, o objeto imediato representa o efeito juridico esperado quando
entabulada determinada avenca contratual em decorréncia do comportamento de cumprimento
do devedor; o objeto mediato representa, a seu turno, o proprio bem da vida pactuado e que
deve ser entregue ao credor.!”® Tanto o objeto mediato quanto o objeto imediato revelam as
bases do efetivo e integral adimplemento da obrigacdo. Nesse sentido, o norte cardeal para
apuracdo do alcance do resultado perquirido pelas partes, com o cumprimento do objeto
obrigacional, passa a ser o interesse util do credor.'” Trata-se, em resumo, da concepgio
pluralista e dindmica da relaco obrigacional, em superacdo aquela tradicionalista.!'!

Veja-se que, como exposto, ndo se estd a discorrer sobre um interesse meramente
estrutural-estatico, com o verniz autoritario e unidirecional de outrora, com base no binomio
sobreposi¢ao/subjugacdo entre credor e devedor, mas sim, sobre um interesse legitimo
funcional-dindmico do credor, pautado a luz das bases da relagdao obrigacional ajustada entre
as partes e em comportamentos favoraveis ao cumprimento, que devem ser praticados e

aceitos por ambas as partes, o qual sera atendido com o adimplemento.!!!-!12

108 Assim: “O objeto do negécio juridico traduz uma condigdo objetiva, cuja analise se firma em suas proprias
caracteristicas. Seu contetido busca contemplar tanto a materialidade do bem como o comportamento esperado
do sujeito. Desta forma, é possivel detectar, num negdcio juridico, um objeto imediato ou juridico e um objeto
mediato ou material. O objeto imediato consiste no efeito juridico esperado, que traduz o comportamento
esperado pelos agentes, seu conteudo. Seu sentido mediato remete a materialidade, ao bem sobre o qual recaem
os poderes dos agentes do negocio juridico. A titulo de ilustracdo, em uma compra e venda (de bem imovel),
negocio juridico que ¢ bilateral, a obrigacdo de transferéncia do bem de um patriménio ao outro e o pagamento
do preco constituem o objeto imediato, sendo o imovel propriamente dito seu objeto mediato” (TEPEDINO,
Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil interpretado conforme a
Constitui¢do Federal, v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 219).

109 Sobre o ponto: “Toda obrigagdo se volta a proporcionar, com o adimplemento, o resultado 1til que
consubstancia a satisfagdo do interesse do credor. Importa ressaltar, contudo, que a produgdo do resultado util é
um efeito do adimplemento, devendo-se, a todo custo, evitar a orienta¢do, acima criticada, que o confunde com a
conduta do devedor, que forma a prestacdo devida” (KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A
funcionalizagdo das relagdes obrigacionais: interesse do credor e patrimonialidade da prestagdo. In: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). Didlogos sobre direito civil, v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 265-
298).

110 Nessa linha: “Chega-se, portanto, & concepgdo pluralista ¢ dindmica da relagdo obrigacional, que supera a
concepcao tradicional, marcadamente formalista e abstrata. A obrigacdo ¢ rela¢do juridica cujo contetido,
variavel e complexo, se define no caso concreto em fun¢do dos legitimos interesses a serem tutelados —
especialmente o do credor — e se vai constituindo pelos diversos deveres acessérios de conduta que completam e
integram o nucleo central, composto pelo dever de prestar do devedor e pelo direito de exigir a prestagdo do
credor” (KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizagido das relagdes obrigacionais: interesse
do credor e patrimonialidade da prestagdo. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). Didlogos
sobre direito civil, v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 265-298).

' Quanto ao ponto: “a obrigacdo deixa de ser concebida com um fim em si mesmo para ser valorada, na sua
esséncia, como um instrumento de cooperagdo social para a satisfacdo de certo interesse do credor. Esta sua
fungdo juridica orienta todo o desenvolvimento da relagéo obrigacional até o momento de sua extingdo, servindo,
em particular, de parametro para a valoragado do comportamento das partes, que sdo chamadas, de acordo com a
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Assim, ¢ possivel compreender que a execugdo pelo equivalente se compactua com a
perspectiva dindmica atual das relagdes obrigacionais. De fato, diante do suporte fatico do
inadimplemento absoluto, parece ser natural admitir que o credor possa ter o direito de seguir
buscando um comportamento de cumprimento do devedor, capaz de franquear acesso, ao
menos, ao correspondente em dinheiro da prestacdo frustrada, a partir de um programa
contratual objetivamente remodelado e a um efeito juridico que ainda seja capaz de, mesmo

que por meio de um sucedaneo de cumprimento, satisfazer o interesse util.

1.4.3 Triplice transformacdo do adimplemento e execucio pelo equivalente

Sob essa perspectiva, € relevante a analise da ja mencionada triplice transformag¢do do
adimplemento: quanto ao tempo, quanto aos elementos e quanto aos efeitos.!!* Trata-se de
relevante concepcao para que se possa dar ainda mais respaldo a execugdo pelo equivalente
como remédio contratual alternativo a resolu¢do, diante da caracterizacdo, em concreto, do
suporte fatico do inadimplemento absoluto, conferindo substrato ao instituto, que tem
previsao legal expressa no art. 475 do Cddigo Civil e, ainda assim, ¢ pouco utilizado.

De fato, com as mudangas nos matizes basilares da relagcdo obrigacional, na linha do
que se expOs até aqui, o cumprimento efetivo das obrigacdes passou a apresentar uma base
funcional capaz de conduzir a relagao obrigacional a luz do interesse util do credor, ao efetivo

adimplemento, resguardando-se, a ambas as partes, um complexo de situagdes juridicas, em

clausula geral da boa-fé¢ objetiva, a colaborarem mutuamente para a plena realizagdo dos seus legitimos
interesses” (KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizagdo das relagdes obrigacionais:
interesse do credor e patrimonialidade da prestagdo. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Orgs).
Didlogos sobre direito civil, v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 265-298).

112 Assim: “A obrigacdo ndo se identifica com o direito ou com os direitos do credor; ela se configura cada vez
mais como uma relacdo de cooperagao. Isto implica uma mudanga radical da perspectiva a partir da qual enfocar
a disciplina das obrigac¢des: esta ndo deve ser considerada o estatuto do credor; a cooperacdo substitui a
subordinacdo e o credor se torna titular de deveres genéricos ou especificos de cooperacdo para o adimplemento
pelo devedor” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 912-913).

13 Sobre o conceito: “Examinando sob essas novas lentes a nogdo de adimplemento (e, por conseguinte, de
inadimplemento), identifica-se uma genuina transformagdo, que se pode, por razdes didaticas, examinar sob trés
aspectos distintos: (i) temporal; (ii) conceitual e (iii) consequencial. Em outras palavras, alteram-se o momento
de verifica¢do do adimplemento (tempo), as condi¢des para a sua configuragio (conceito em sentido estrito) e os
efeitos que dele decorrem (consequéncias). Em cada um destes aspectos, pode-se constatar a presenga de novas
figuras e construgdes que vém sendo vinculadas, direta ou indiretamente, a boa-fé objetiva, como o
inadimplemento antecipado, a violagdo positiva do contrato, o adimplemento substancial e a responsabilidade
pos-contratual” (SCHREIBER, Anderson. A triplice transformagdo do adimplemento: adimplemento substancial,
inadimplemento antecipado e outras figuras. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 3, p. 3-27,
out./dez. 2007).
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especial, de direitos e deveres, sejam eles primarios, secundarios ou anexos, a luz do principio
da boa-f¢é objetiva, em perspectiva cooperativa e solidaria.

Fala-se, nesse prisma, em adimplemento substancial, quando parcela significativa do
interesse do credor ¢ atendida, figurando, pois, o remédio amargo da resolugcdo contratual
deveras gravoso, especialmente diante da propor¢do diminuta do inadimplemento, que,
embora definitivo, pode, no contexto global da relagdao obrigacional, ainda assim, representar
um leve deslize diante do substancial atendimento ao interesse util do credor, em visdo
funcional e a luz do resultado util programado em concreto.''*

Cogita-se, ademais, da figura do inadimplemento anterior ao termo contratual, quando,
a despeito da pendéncia temporal para o adimplemento da obrigacdo do devedor, a luz do
contexto fatico concreto, o devedor, ainda envidando todos os esfor¢os ao seu alcance, jamais
conseguiria alcancar o efetivo cumprimento da obrigacdo.'!> Nessas hipoteses, poderd o
credor, cujo interesse util tenha sido frustrado sabidamente antes do termo, pleitear a
resolucdo do instrumento pactuado, diante do inadimplemento absoluto funcionalmente
configurado, antecipando os efeitos materiais cabiveis e os respectivos remédios contratuais.

Fala-se também em “periodo de graga”, que permite ao contratante ainda em mora ter
um prazo adicional, mediante o envio de notificagdo a respeito da caracterizacdo da mora,
pelo credor, para o cumprimento da obrigacdo ainda ndo adimplida, buscando, assim, evitar
que o credor possa lancar mao de remédios visando ao adimplemento for¢cado, e permitindo a
este, ademais, resolver o contrato caso o periodo adicional dado se esgote sem o cumprimento
franqueado, caracterizando-se, assim, hipotese de inadimplemento absoluto.!!®

Com efeito, para que se possa aplicar os remédios previstos na norma legal, em

posologia adequada, ¢ necessario, pois, que se tenha em mente as defini¢des e as

114 Sobre o adimplemento substancial: “Atualmente, sio numerosos os casos em que se verifica a discussdo da
incidéncia da teoria como forma a afastar a resolu¢do do contrato. Com efeito, a extingdo da obrigacdo sera
rechacada com base no referido instituto quando o descumprimento, por parte do devedor, ndo tenha sido
relevante ou quando a obrigacdo houver sido essencialmente cumprida” (SIQUEIRA, Mariana Ribeiro.
Adimplemento substancial: pardmetros para a sua configuragdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 19).

115 Sobre o inadimplemento anterior ao termo: “As alteragdes pelas quais passou o direito das obrigagdes nos
ultimos tempos permitiram a contemplacdo de hipéteses em que, mesmo antes do termo, ¢ possivel verificar que
a prestacdo ndo serd adimplida, que se tornou impossivel para o devedor ou entdo inutil para o credor. A tais
situagdes costuma-se designar ‘inadimplemento antecipado’, ou ‘quebra antecipada do contrato’. Todavia,
prefere-se a expressao ‘inadimplemento anterior ao termo’, por se entender que melhor reflete o real significado
do instituto” (TERRA, Aline de Miranda Valverde. Inadimplemento anterior ao termo. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 121-122).

116 Sobre o periodo de graga ver: SOUZA. Amanda Guimaraes Cordeiro de. Periodo de graca: o prazo adicional
para adimplemento e o direito de resolugdo extrajudicial em caso de persisténcia do inadimplemento. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 45.
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consequéncias juridicas dos suportes faticos da mora e do inadimplemento absoluto, diante do
descumprimento imputavel ao devedor.!!’

Nesse diapasao: (i) se o inadimplemento decorrer de fatos imputaveis ao devedor, mas,
ainda assim, houver a possibilidade de prestar a luz da identidade do objeto prestacional, pelo
devedor, ¢ a manutencdo do interesse util do credor, estar-se-a diante da mora (art. 394 do
Cddigo Civil); (ii) se o inadimplemento decorrer de fatos imputdveis ao devedor, de maneira
que se torne impossivel o cumprimento da prestacao, pelo devedor, ou se tenha por esvaziado
o interesse util do credor, estar-se-a diante do inadimplemento absoluto (art. 395, paragrafo
tinico, do Cédigo Civil).!®

Também para a apuracdo do vicio atrelado a inexecugdo das obrigacdes — se hd mora
ou inadimplemento absoluto —, o interesse util do credor figura como verdadeiro guia de
direcionamento da relacao obrigacional no tocante a relagao patologia/remédio — ao lado do
nexo de imputabilidade — e, da mesma maneira, como agua de lastro em hipdteses de
inadimplemento, permitindo que se possa, a luz do caso concreto, equilibrar os remédios
cabiveis para os possiveis suportes faticos de inadimplemento.

Tendo por base a triplice transformacao do adimplemento/inadimplemento em aspecto
conceitual, temporal e consequencial, que funcionalmente permite a utilizagdo ou mesmo a
relativizagdo de remédios ou institutos juridicos no amago da relagdo obrigacional, diante de
um cendrio de inadimplemento, também a execug¢do pelo equivalente parece ter amplo espago
no ordenamento juridico brasileiro, fazendo jus a sua previsao normativa no art. 475 do

Cédigo Civil '

17 Nesse sentido: “A summa divisio em matéria de inadimplemento ¢ a que discerne entre a sua causa, isto &, se
a prestacdo devida ndo se realizou por fato imputavel ao devedor ou fato ndo imputavel ao devedor. (...) s6 no
caso do incumprimento imputavel existe um verdadeiro e caracteristico ndo-cumprimento. Quando ndo
imputavel, teremos uma hipdtese de impossibilidade e o efeito serd extintivo da relagdo obrigacional”
(MARTINS-COSTA, Judith. Comentdarios ao novo codigo civil: do inadimplemento das obrigacdes (Arts. 389 a
420), v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 147, t. 2).

118 Para Agostinho Alvim: “Da-se o inadimplemento absoluto quando a obrigagdo ndo foi cumprida, nem podera
sé-lo, como no caso de perecimento do objeto, por culpa do devedor” (ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das
obrigacoes e suas consequéncias. Sdo Paulo: Saraiva, 1953, p. 19). Para Menezes Cordeiro: “O incumprimento
definitivo traduz uma desisténcia, por parte do Direito, de manter em vida o dever de prestar principal, na
expectativa de que o devedor inadimplente o cumpra. Ele pde termo ao cumprimento retardado” (CORDEIRO,
Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil: direito das obrigacdes: cumprimento e ndo-cumprimento,
transmissdo, modificagdo e extingdo, v. 9, 7. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 267).

19 Assim: “No Direito brasileiro, a disciplina do inadimplemento das obrigagdes é caracterizada por uma
distingdo central, a contrapor, de um lado, a mora, e, de outro, o inadimplemento absoluto, mais bem qualificado
como definitivo. A mora pressupde a possibilidade de cumprimento com proveito para o credor, mediante a
execucdo da prestagdo, somada ao pagamento de indenizacdo pelas perdas e danos causados pelo devedor, nos
termos do art. 395, caput, e 401, inc. I, do Cddigo Civil. Diversamente, o inadimplemento definitivo somente
permite a execugdo pelo equivalente ou a resolugdo da relagdo juridica, igualmente acrescidas do pagamento da
indenizagdo devida ao credor, conforme disposto no art. 475 do mesmo texto legal” (ZANETTI, Cristiano de
Sousa. A perda de interesse do credor. In: BENETTI, Giovana; CORREA, André Rodrigues; FERNANDES,
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Entende-se, nesse sentido, que tal remédio contratual tem a func¢do de curar os efeitos
deletérios, para o credor, do inadimplemento absoluto, permitindo a ele acessar o equivalente
em dinheiro ao bem da vida que ndo lhe foi entregue, caso esta seja a sua escolha e caso assim

seja possivel satisfazer seu interesse util.

1.5 Execucao pelo equivalente e coeréncia logico-sistematica

Veja-se que, ndo se pode, sem incidir em incoeréncia sistemadtica e funcional, cogitar,
por exemplo, das figuras do adimplemento substancial, do inadimplemento anterior ao termo
e do periodo de graga, que afetam (e decorrem) diretamente (d)a dinamica prépria do suporte
fatido do inadimplemento, e, por conseguinte, (d)a propria dindmica polarizada da relagao
obrigacional, vista como um processo que tem como finalidade precipua o alcance o
adimplemento, atingindo, consequentemente, o interesse util do credor, e entender, em sentido
oposto, sob a mesma perspectiva, ndo ser possivel se visualizar, no ordenamento juridico
brasileiro, a execucdo pelo equivalente como um remédio alternativo a resolugao.

Isso especialmente quando, no caso concreto: (i) o credor ainda mantiver intacto o seu
interesse no equivalente em dinheiro a prestacdo frustrada; (ii) o exercicio do direito
potestativo pela execucdo pelo equivalente for legitimo e idoneo; (iii) o acesso ao valor
equivalente for benéfico ao credor e (iv) os efeitos da resolugdo, para o credor, ndo lhe
permitam os mesmos beneficios idoneos, legitimos e ndo abusivos de uma execucdo pelo
equivalente em dinheiro.

Também sob a otica da triplice transformagdo do adimplemento (e do
inadimplemento), em perspectiva funcional, a execucao pelo equivalente afigura-se como
instituto juridico absolutamente relevante para remediar o suporte fatico do inadimplemento
absoluto ao qual foi exposto o credor, com base em um instrumento remedial capaz de
satisfazer, ainda que indiretamente, o interesse util do credor, tendo por base o sucedaneo do
equivalente em dinheiro.

De fato, ndo faria sentido admitir-se mudangas no conceito e nas consequéncias do

adimplemento/inadimplemento, e ndo se admitir, noutro plano, que os remédios

Marcia Santana; NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro; PARGENDLER, Mariana; VARELA, Laura Beck
(Orgs.). Direito, cultura, método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: LMJ mundo juridico,
2019, p. 766-787).
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disponibilizados pelo ordenamento juridico brasileiro possam também se moldar a atender o
interesse util do credor e ao resultado 1til programado, mesmo que a partir de uma alteragao
pontual no objeto prestacional da relacdo obrigacional, para que, no lugar do bem da vida nao
entregue em definitivo ao credor, passe a figurar o seu correspondente em dinheiro, quando da
caracterizagdo do suporte fatico do inadimplemento absoluto.

Ora, parece ser de fato coerente sistematicamente a concessao ao credor do direito de
manter viva a relacao juridica obrigacional, ap6s o inadimplemento absoluto, quando ainda
guardar interesse util no valor equivalente em dinheiro a prestagao mediata frustrada. De fato,
pode ser que o credor consiga acesso ao bem da vida perquirido no mercado especifico, com o
acesso a esse montante, por exemplo, arrefecendo a frustragdo do credor quanto ao objeto
prestacional in natura. De mais a mais, como visto, com a execucao indireta o interesse util
do credor podera ainda ser satisfeito, com um adimplemento remodelado mas funcionalmente
robusto.

O que nao parece razoavel ¢ franquear ao credor o remédio extremo e monocromatico
da resolugdo, quando o proprio interesse util do credor puder ser atendido, a despeito do
suporte fatico do inadimplemento absoluto, pelo valor em pectnica correspondente ao bem da
vida que, por fato imputavel ao devedor, ndo foi entregue ao credor.

Esse cenario parece ser duplamente deletério ao credor, que, a um, ver-se-a privado do
bem da vida originalmente avengado nos termos da relagdo juridica obrigacional frustrada em
definitivo, e, a dois, somente podera lograr o desfazimento do vinculo, com seus efeitos
liberatorio, restitutorio e indenizatério, quando ele proprio entender ser conveniente 0 acesso
ao valor equivalente ao objeto prestacional. A execugdo pelo equivalente €, portanto, remédio
alternativo idoneo e relevante ao credor lesado pela caracterizacdo do suporte fatico do
inadimplemento absoluto e a tal remédio lhe deve ser franqueado acesso, caso seja essa a
escolha feita a luz do art. 475 do Cédigo Civil.

Nessa toada, acredita-se ter sido possivel apresentar, neste capitulo inicial, como se
entende o remédio contratual da execucgdo pelo equivalente a luz da dogmatica obrigacional
contemporanea, evidenciando a chancela do ordenamento juridico brasileiro ao instituto, a luz
do disposto no art. 475 do Codigo Civil. Cabe, assim, no proximo capitulo, analisar a matéria

a luz do suporte fatico da execucdo pelo equivalente, de sua operatividade e de seus efeitos.
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2 EXECUCAO PELO EQUIVALENTE: SUPORTE FATICO, OPERATIVIDADE E
EFEITOS

No primeiro capitulo, buscou-se demonstrar que, a luz da dogmatica contemporanea
do direito das obrigacdes, em perspectiva axiologico-constitucional no ambito do direito
privado, que trouxe uma perspectiva funcional a interpretacdo e aplicacdo dos institutos
juridicos, considerando-se o reconhecimento de wuma triplice transformacdo do

adimplemento!?°

e as bases da boa-fé objetiva, a execugdo pelo equivalente surge como uma
alternativa funcional idonea ao remédio extremo da resolu¢do, quando se encontrar, o credor,
no momento patoldgico da relagdo obrigacional, mas ainda guardar interesse no equivalente
pecuniério ao objeto prestacional ndo lhe entregue em virtude do inadimplemento absoluto.'?!

Nao seria logico se admitir wuma transformacdo tridimensional no
adimplemento/inadimplemento, quanto ao conceito, ao tempo e aos efeitos, € ndo se cogitar
da utilizacdo de remédios salutares, ja previstos no Codigo Civil, que permitam que, diante do
suporte fatico do inadimplemento absoluto, o credor entenda por bem pleitear o
prosseguimento da relacdo juridica para que se atinja o cumprimento do objeto prestacional
pelo seu sucedaneo em dinheiro, caso entenda, o proprio credor, que essa escolha remedial

tera o condao de atender o seu interesse util. Nesse sentido, o cumprimento pelo equivalente

em dinheiro se faz relevante.

120 Anderson Schreiber revisitou o tema da triplice transformagdo do adimplemento, analisando a visdo
tradicional e funcional do adimplemento: “Na visdo tradicional, o adimplemento, identificado com a realizagao
da prestagdo principal, extingue o vinculo obrigacional, e, por conseguinte, a responsabilidade do devedor. Sob a
perspectiva funcional, ao contrario, o adimplemento ndo apenas se inicia muito antes do efetivo cumprimento da
prestagdo, mas também se prolonga para além deste ato, impondo a conservagdo dos seus efeitos e a concreta
utilidade da sua realiza¢do” (SCHREIBER, Anderson. Revisitando a triplice transformag¢ao do adimplemento. In:
TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecugdo das obrigagées:
pressupostos, evolucdo e remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 1-40). E sob a dtica da triplice
transformag@o do adimplemento, em perspectiva eminentemente funcional, que se acolhe nos termos do presente
estudo, o autor afirma que: “Além da resolugdo e da execugdo especifica da obrigagdo — dois dos caminhos mais
usualmente seguidos na pratica —, a producdo doutrinaria mais recente tem dado énfase a possibilidade do credor
pleitear a chamada execugdo pelo equivalente, tal como aventado expressamente no Codigo Civil para hipoteses
de impossibilidade (v.g., artigos 234, 236, 239). A prestacdo in natura — tornada impossivel ou inttil ao credor
em caso de inadimplemento absoluto — passa, entdo, a ser substituida pelo equivalente pecuniario da prestagcdo”
(SCHREIBER, Anderson. Revisitando a triplice transformagao do adimplemento. In: TERRA, Aline de Miranda
Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecugdo das obrigacées: pressupostos, evolucao e
remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 1-40).

121 A ligdo de Aline de Miranda Valverde Terra: “diante de inadimplemento absoluto, outros instrumentos de
tutela serdo disponibilizados ao credor, que podera optar entre resolver a relagdo obrigacional, com o retorno do
status quo ante, ou exigir o cumprimento, ndo in natura — e aqui estd o segundo equivoco apontado
anteriormente —, mas pelo equivalente pecuniario da prestagao, isto ¢, o seu valor em dinheiro, sem prejuizo, em
ambas as hipdteses, da indenizagdo pelas eventuais perdas e danos experimentados” (TERRA, Aline de Miranda
Valverde. Execucdo pelo equivalente como alternativa a resolugdo: repercussdes sobre a responsabilidade civil.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73, out./dez. 2018).
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Como ¢ de conhecimento geral, para que seja possivel aplicar os remédios especificos
contra as possiveis patologias obrigacionais/contratuais, com anamnese correta, prescri¢ao

2 ¢ necessario ter em mente as definicdes e as

apropriada e em posologia adequada,'®
consequéncias juridicas de cada uma dessas patologias, desde a eventual caracterizacdo de
uma impossibilidade de cumprimento ndo imputavel, até a possibilidade de se estar diante do
suporte fatico do inadimplemento (relativo ou absoluto), o que sera definido a partir da
configuragdo (ou ndo) do nexo de imputabilidade do fato, diante, de um lado, da
impossibilidade de prestar do devedor e, do outro, do interesse util do credor'?® em
concreto.!?*

Esse mapeamento ¢ relevante para fins de aplicacdo da técnica adequada e da
consequéncia juridica apropriada ao caso concreto, a luz das “perturbagdes” que podem surgir
durante a execucdo de uma relagdo obrigacional; notadamente, em seu momento fisiologico,

ao longo da execugdo do contrato em tela.!?> Nessa linha, colhe-se a ligio de Ruy Rosado de

Aguiar Junior:

122 Como também ja se teve a oportunidade de dispor em: DIAS, Diego Corréa Lima de Aguiar; REGIS, Erick
da Silva. Comentarios ao EREsp n° 1.280.825/R1J: a execugdo pelo equivalente e os termos do art. 475 do Coédigo
Civil. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 25, p. 181-210, jul./set. 2020.

123 No tocante a andlise do interesse til do credor, é relevante enfatizar o disposto no enunciado n°. 162,
aprovado na III Jornada de Direito Civil (2004), promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal (CEJ/CJF): “A inutilidade da prestagdo que autoriza a recusa da prestagdo por parte do credor
devera ser aferida objetivamente, consoante o principio da boa-fé e a manutengdo do sinalagma, e ndo de acordo
com o mero interesse subjetivo do credor”. O que quer dizer o enunciado, ao fazer alusdo a impossibilidade de
defini¢do da utilidade da prestagdo com base na subjetividade do credor, é que esta ndo pode se dar ao seu bel
prazer, de maneira arbitraria. O interesse util do credor deve ser analisado em perspectiva funcional, ndo
arbitraria.

124 Nesse sentido, Cristiano Zanetti propde dois critérios para valoragdo da perda de interesse 1til do credor,
notadamente: um de natureza objetiva e outro de natureza subjetiva: “Para dar solu¢do adequada ao problema no
Direito brasileiro, a melhor doutrina recomenda ter em conta fatores relacionados a prestagdo e fatores
relacionados aos sujeitos da relacdo juridica obrigacional. Sua consideragdo permite sustentar a existéncia de
dois critérios voltados a identificar grupos de casos nos quais se justifica a perda do interesse do credor no
cumprimento do pactuado: o objetivo e o subjetivo. O critério objetivo afere a perda de interesse na execugdo da
prestacdo. Sob tal critério, tem-se o grupo de casos nos quais a perda de interesse do credor decorre da
inobservancia de termo essencial a satisfacdo do programa contratual. Se a prestacdo ndo for perfeitamente
executada dentro do termo essencial, ndo mais satisfara o interesse do credor e, por isso, podera ser por cle
rejeitada. O critério subjetivo afere a perda de interesse na execugdo da prestagdo pelo devedor. Sob tal critério,
ha ao menos trés grupos de casos a serem considerados, assim discriminados: a recusa do devedor, a perda da
confianca do devedor e a ameacga de dano iminente e significativo aos bens do credor. Embora, em abstrato, a
prestacao ainda possa aproveitar ao credor, em concreto, ndo mais lhe interessa, seja porque o inadimplemento se
fez acompanhar de comportamento que pde em xeque os valores da lealdade e confianga, seja porque a
consideracdo dos interesses em jogo reclama sua pronta obten¢do junto a terceiro, para evitar o agravamento dos
danos decorrentes do incumprimento” (ZANETTI, Cristiano de Sousa. A perda de interesse do credor. In:
BENETTI, Giovana; CORREA, André Rodrigues; FERNANDES, Marcia Santana; NITSCHKE, Guilherme
Carneiro Monteiro; PARGENDLER, Mariana; VARELA, Laura Beck (Orgs.). Direito, cultura, método: leituras
da obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: LMJ mundo juridico, 2019, p. 766-787).

125 Em aspecto geral, Judith Martins Costa e Paula Costa e Silva afirmam ser possivel que: “no transcorrer do
tempo entre a conclusdo do contrato e sua execugdo, certos eventos venham a perturbar a prestagdo, ora
impossibilitando o seu cumprimento, ora tornando-a tdo excessivamente onerosa, tdo além do seu risco normal
(‘dlea normal’), que o Direito é chamado a intervir” (MARTINS-COSTA, Judith; COSTA E SILVA, Paula.
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Ocorrendo o incumprimento, abrem-se ao credor diversas alternativas legais,
conforme a natureza do incumprimento. Diante de uma impossibilidade
superveniente, absoluta ou relativa, ndo imputavel ao devedor, a obrigagdo se
extingue ipso jure, liberando ambas as partes. Na impossibilidade superveniente,
absoluta ou relativa, por culpa do devedor, cabe ao credor ou manter o contrato,
requerendo o equivalente e mais indenizagdo por perdas e danos, ou resolvé-lo,
mediante o exercicio do seu direito formativo (art. 475 do Codigo Civil), ignalmente
com direito a indenizag¢do. No caso de ser possivel a prestacdo, mas ja sem interesse
do credor, por inutilidade decorrente da demora ou do cumprimento imperfeito, sem
culpa do devedor, a obrigagdo pode ser resolvida. Se houver mora, com culpa do
devedor, ou cumprimento imperfeito culposo, pode o credor escolher entre manter o
contrato, requerendo ndo a prestacdo em espécie — que ndo mais lhe interessa —, mas
o seu equivalente, ou resolver a relagdo. Sendo possivel a prestagdo e tendo ainda o
credor interesse em recebé-la, tem ele ao seu dispor a acdo de adimplemento
(cobranga ou execucdo), que surge desde o vencimento e persiste até o cumprimento
da prestagdo, podendo receber a coisa com retardo ou aceitar o cumprimento
imperfeito que o devedor lhe oferece, sempre com direito a perdas e danos.'?®

Nesse sentido, tendo por base o recorte da temdtica proposta no presente trabalho, em
que se aborda especificamente o remédio da execu¢do pelo equivalente em dinheiro, ¢
necessario, desde ja, definir a sua operatividade, dando-lhe a devida roupagem a luz da
finalidade e das premissas deste estudo. De plano, recorre-se a objetiva defini¢ao das

especificidades desse remédio, de acordo com a licdo de Ana Carolina Devito Dearo Zanetti:

A execugdo pelo equivalente ndo pretende o cumprimento da prestagdo de maneira
coativa, uma vez que esta se tornou para sempre irrealizavel diante do
inadimplemento definitivo. Por meio dela, o contratante inocente pode obter o
resultado projetado que lhe foi negado pelo inadimplemento através de uma
prestacdo de natureza pecuniaria. A execucdo pelo equivalente efetiva-se por meio
de uma prestacdo de natureza pecuniaria que substitui a prestacdo inicialmente
prevista. Trata-se, em suma, de equivalente econdmico-juridico que a lei coloca em
lugar da prestagdo que se tornou irrealizavel. Ha, portanto, uma transformagdo da
relagdo obrigacional ao substituir a prestagdo inicialmente pactuada, que se tornou
inttil ou impossivel, por uma prestagdo equivalente de natureza pecuniéria.'?’

Propde-se, portanto, neste capitulo, sob a perspectiva acima delineada, uma incursao

sobre: (i) o suporte fatico do cumprimento pelo equivalente em dinheiro (execucdo pelo

Crise e perturbagdes no cumprimento da prestagdo: estudo de direito comparado luso-brasileiro. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2020, p. 63). Vide o seguinte fragmento da obra de Aline de Miranda Valverde Terra: “Com
efeito, se a qualificacdo da inexecucdo como mora ou inadimplemento absoluto ndo é escolha arbitraria do
credor, a utilizagdo dos instrumentos de tutela a eles disponibilizados também ndo o é. Ha, portanto,
instrumentos préprios para a mora, a exemplo da execucdo especifica, e remédios proprios para o
inadimplemento absoluto, como a execucdo pelo equivalente e a resolugdo” (TERRA, Aline de Miranda
Valverde. Execucdo pelo equivalente como alternativa a resolugdo: repercussdes sobre a responsabilidade civil.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73, out./dez. 2018).

126 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢do dos contratos por incumprimento do devedor (resolucdo), 2.
ed. Rio de Janeiro: AIDE, 2003, p. 95-96.

127 ZANETTI, Ana Carolina Devito Dearo. Contrato de distribui¢do: o inadimplemento reciproco. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 120-121.
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equivalente), notadamente, o inadimplemento absoluto; (ii) a diferenca entre a execugdo
especifica e a execu¢do pelo equivalente, a luz do suporte fatico respectivo; (iii) a execugao
pelo equivalente e a sua relacdo com o bindmio débito-responsabilidade; (iv) a diferenciacao
entre a execugdo pelo equivalente e o eventual dever de indenizar (responsabilidade civil), a
cumulacdo com as perdas e danos e os efeitos praticos de clausulas contratuais relacionadas
diretamente a responsabilidade civil; (v) a execugdo pelo equivalente a luz da modificagdo do
objeto prestacional (sub-rogacgdo real) e da manutencao da relacao juridica originaria em todos
os seus demais termos; e (vi) a cumulagdo do valor equivalente com a indenizagao a titulo de

perdas e danos, que deve se dar pelo interesse positivo. E o que se passa a abordar.

2.1 Inadimplemento absoluto e execucio pelo equivalente

E cedigo que a execugdo pelo equivalente se operacionaliza a luz do suporte fatico do
inadimplemento absoluto ou definitivo.'?® O contetido do art. 475 do Cédigo Civil é claro ao
dispor que: “[a] parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo
preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizac¢do por perdas e
danos”. A norma apresentada parece bastante clara, mas, ainda assim, cabe a énfase: diante do
inadimplemento pode, o credor, pleitear a resolugcdo do contrato, caso nao prefira exigir-lhe o
cumprimento.

Veja-se que o referido enunciado normativo estabelece um suporte fatico, que
caracteriza o momento patologico da relagdo avencada, e dois possiveis remédios,
notadamente: (i) o suporte fatico, como se vé claramente, ¢ o do inadimplemento absoluto; (ii)

os dois remédios possiveis (e alternativos)!?’, diante do suporte fatico inadimplemento

128 Para Araken de Assis e outros: “o inadimplemento absoluto torna irrecuperavel a prestagio, e, portanto, inutil
ao credor trilhar o caminho da demanda de cumprimento, exceto para pedir uma prestagdo pecuniaria
equivalente” (ASSIS, Araken; ANDRADE, Ronaldo Alves de; ALVES, Francisco Glauber Pessoa. Comentdrios
ao Codigo Civil brasileiro, v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 611).

129 Reconhecendo serem alternativos os remédios da resolugio e do cumprimento pelo equivalente, no sentido de
excludentes no momento da escolha do remédio contratual: “Se o incumprimento insanavel nao comporta a
concretizagao na espécie ajustada, considerando também que a lei ndo contém expressdes inuteis, resta delinear
qual o alcance do que estatui o artigo 475 do Cddigo Civil. Na realidade, as alternativas previstas no citado
dispositivo encerram disposigdes excludentes conferidas ao credor quanto a esfera de interesses derivada do
contrato, fatalmente atingida pelo descumprimento” (NANNI, Giovanni Ettore. Inadimplemento absoluto e
resolucdo contratual: requisitos e efeitos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 402). Nesse sentido, cabe
a ressalva oportuna de Aline de Miranda Valverde Terra, que complementa esse entendimento: “Por outro lado,
feita a escolha em favor da execugdo pelo equivalente, pode o credor, diante do ndo cumprimento espontaneo
pelo devedor, e até apés o ajuizamento da agdo com vistas a execugdo, optar pela resolucao do contrato, desde
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absoluto, sdo: (ii.a) a resolugdo ou (ii.b) o cumprimento do contrato baseado no valor em
dinheiro da prestagdo (execugdo pelo equivalente).

A execucao pelo equivalente se torna, entdo, um remédio contratual alternativo ao
remédio extremo da resolu¢do, quando o credor ainda guardar interesse, a luz do caso
concreto e a despeito (e em razdo) do inadimplemento absoluto/definitivo, em obter o
equivalente pecunidrio a obrigacio frustrada.'*° E uma singela e necessaria analise sistematica
do diploma civil permite alcangar essa conclusao.

Em primeiro lugar, ao se fazer alusdo ao remédio da resolucdo, nos termos do art. 475
do Codigo Civil, faz-se, necessariamente, alusdo ao suporte fatico do inadimplemento
absoluto. Essa conclusdo pode ser extraida a partir da propria definicdo do remédio
resolutorio e dos efeitos dele decorrentes. A resolucdo se baseia no rompimento definitivo do
sinalagma gerado pela ineficdcia de cumprimento do contrato nos termos originalmente
pactuados, quando, especialmente, & luz do resultado util programado, verificar-se a
impossibilidade de cumprimento imputavel ao devedor e/ou a perda absoluta do interesse util
do credor no objeto prestacional. Trata-se, a bem dizer, de remédio extremo, definitivo e que

conduz a relacdo juridica ao ocaso,'*! abrindo-se uma posterior relacio de liquidagao.

que, naturalmente, evento superveniente o autorize. Pode acontecer que apds escolher a execucdo pelo
equivalente, o credor constate que o devedor ndo tem condigdes de pagar o que lhe deve, pelo que a opgao pela
resolugdo surge como a alternativa menos prejudicial, porquanto o liberara do seu dever de prestar — ou lhe
permitira recuperar o que ja houver prestado —, restringindo-se a execugdo as perdas e danos, que poderdo,
inclusive, ja estar prefixadas contratualmente” (TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva
expressa. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 148).

130 Nesse sentido: “A relagdo obrigacional encerra indispensavel fendmeno de colaboragdo econdmica,
constituida por vinculo transitério orientado a satisfacdo do concreto interesse das partes. Por vezes, todavia,
alguma intercorréncia impede o desfecho perseguido pelos sujeitos do negdcio e ndo se realiza a prestacdo
satisfativa, consubstanciada no comportamento do devedor que executa, a um sé tempo, o dever principal de
prestacao e todos os demais deveres secundarios e de conduta que se fagam instrumentalmente necessarios para a
consecugdo do resultado ttil programado, a conduzir ao inadimplemento absoluto da prestagdo. Nesse cenario,
abrem-se para o credor dois caminhos: resolver o contrato ou pleitear a execugdo pelo equivalente” (TERRA,
Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Resolucdo por inadimplemento: o retorno ao
status quo ante e a coerente indenizago pelo interesse negativo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 9, n. 1, 2020.
Acesso em 19. Abr. 2022).

131 Nessa linha: “A resolugo destroi a relagio desde a celebragio (ex tunc) e tem dois efeitos principais: libera
credor e devedor das obrigacdes respectivas e permite a restituicdo das prestacdes efetuadas. Além disso, oferece
ao lesado a oportunidade para ressarcir-se dos danos sofridos” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo
dos contratos por incumprimento do devedor (resolu¢do). Rio de Janeiro: AIDE, 2003, p. 257). Para Aline de
Miranda Valverde Terra e Gisela Sampaio da Cruz Guedes: “A resolugdo, por sua vez, extingue a relagdo
obrigacional. O credor, frente ao inadimplemento absoluto, deseja se libertar de relacdo que se tornou estéril,
incapaz de satisfazer seja o seu interesse na prestacao que lhe era devida, seja seu interesse na execugdo daquela
que lhe incumbia. (...) Pretende-se com a resolugdo, com efeito, desfazendo o vinculo, conduzir as partes ao
status quo ante. Cuida-se, a toda evidéncia, do que se prefere designar de ‘status quo ante dindmico’: ndo
pretende o credor simplesmente ser colocado na situacdo em que estaria antes de celebrar o contrato inadimplido,
mas na hipotética situagdo econdmico juridica em que poderia estar se ndo tivesse celebrado o contrato
inadimplido (poderia, por exemplo, ter ingressado em outra relagdo contratual que se lhe apresentava, ou dado
sequéncia a algum negécio encerrado por causa do contrato descumprido)” (TERRA, Aline de Miranda
Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Resolugdo por inadimplemento: o retorno ao status quo ante € a
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Por uma questdo de logica juridica e sistematica, a alternativa a resolugdo franqueada
pelo referido enunciado normativo, de “exigir-lhe [da obriga¢do] o cumprimento”, deve
guardar relagdo direta com o proprio suporte fatico do inadimplemento absoluto, € ndo com
outro, como aquele referente ao inadimplemento relativo (mora), sobre o qual deve incidir
remédio proprio e diverso: a execucdo especifica. Permita-se dizer: a relacdo ¢ de causa e
efeito. Dai a compreensdo de que, diante de um suporte fatico concreto de inadimplemento
absoluto, somente um tipo de cumprimento serd possivel: o cumprimento pelo equivalente em
dinheiro (a execucdo pelo equivalente).!3?

Diante do inadimplemento absoluto, j& ndo mais serd possivel o cumprimento
especifico (execugdo especifica) da prestacao frustrada. Isso porque, ja ndo mais haverd mora;
¢ dizer: ou ndo mais havera a possibilidade de prestar, por parte do devedor, o objeto
prestacional originalmente avencado, e/ou nao mais havera interesse util, por parte do credor,
a luz do concreto regulamento de interesses pactuado.!33-134

Em segundo lugar, o que demonstra que a alternativa a resolugdo prevista na norma
legal ¢ a execugdo pelo equivalente pecunidrio, € a propria topografia da dupla previsdao
remedial, no “Titulo”, “Capitulo” e “Secao” em que o enunciado normativo se encontra. A

bem dizer, o art. 475 do Cddigo Civil estd previsto no Titulo V (“Dos contratos em geral”),

Capitulo II (“Da extingdo do contrato”), Secao II (“Da clausula resolutiva’), do Cédigo Civil.

coerente indenizacdo pelo interesse negativo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 9, n. 1, 2020. Acesso em 19.
Abr. 2022).

132 Reconhecendo a incompatibilidade entre a figura da execucdo especifica e o suporte fatico do
inadimplemento absoluto: “O pressuposto da execu¢ao por equivalente é, por isso, o incumprimento definitivo
da obrigacdo. Ja a execucdo especifica pressupde a manutengdo, na esfera do credor, do seu direito a prestacao
original. O seu pressuposto &, por isso, apenas a simples mora” (LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes.
Direito das obrigacdes: transmissdo e extin¢do das obriga¢des; ndo cumprimento e garantias do crédito, v. 2, 12.
ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 283-284). Nessa toada, também a obra de Maria Carolina Bichara: “Como se
viu, o credor tem direito de perseguir a prestagdo contratada enquanto ela lhe for 1til e possivel. Assim, diante da
mora do devedor, a prestagdo devera ser perseguida in natura, tal como contratada. Essa tutela da efetividade ao
direito fundamental & prestagdo jurisdicional efetiva e adequada. Caso, no entanto, a prestagdo seja atingida por
falta irrecuperavel, a demanda de cumprimento especifico se torna inviavel. Desse modo, diante de hipotese de
inadimplemento absoluto, devera o credor escolher entre a resolucdo da relagdo contratual ou a execugdo pelo
equivalente pecunidrio da prestacdo. Contudo, enquanto a tutela especifica permite que o credor alcance
exatamente aquilo que lhe foi prometido, a tutela equivalente promove a sub-rogacao da prestacao pelo montante
pecunidrio a ela equivalente” (BICHARA, Maria Carolina. O interesse do credor na prestagdo como critério de
distincdo entre as hipdteses de execugao especifica e execugdo pelo equivalente pecuniario. In: TERRA, Aline de
Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecugdo das obrigagdes: pressupostos,
evolucdo e remédios, v. 1. Rio de Janeiro: Processo, 2020, p. 29-50).

133 Nesse sentido, ver: MARTINEZ, Pedro Romano. Cumprimento defeituoso: em especial na compra e venda e
na empreitada. Coimbra: Almedina, 2016, p. 111-112

134 Nesse diapasdo: “A execucdio especifica requer o incumprimento do contrato prometido; todavia, se
estivermos no ponto de um incumprimento definitivo, ndo fara sentido impor uma execugdo especifica que, de
resto, podera nem ser ja possivel; logo: a execugdo especifica pressupde uma situagdo de mora” (CORDEIRO,
Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil: Direito das Obrigacdes, contratos ¢ negocios unilaterais, v. 7.
Coimbra: Almedina, 2014, p. 420).
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O enunciado normativo do art. 475 do Codigo Civil esta contido no titulo referente aos
contratos em aspecto geral, no capitulo referente a sua extingdo e na sec¢do atinente a cldusula
resolutiva — além de contemplar, como exposto, o remédio da resolucdo. A Unica alternativa
funcional possivel ao aludido remédio resolutério, diante também da topografia do diploma
civil e de sua dindmica normativa, €, necessariamente, o cumprimento (a execu¢do) pelo
equivalente pecuniario. Cogitar-se, portanto, de qualquer outro remédio com a finalidade de
impor o cumprimento da prestacdo seria, com o perdao da ilustracdo, deixar uma cicatriz
logico-sistematica no ordenamento juridico brasileiro, o que ndo se pode admitir.

A topografia da norma legal e o seu conteudo material compartilham um liame
funcional que claramente permite ao intérprete solucionar a questdo acerca de qual ¢ o
remédio alternativo a resolucao nos termos do art. 475 do Cddigo Civil. Em resumo: ao
discorrer sobre “inadimplemento”, como suporte fatico, albergando duas solugdes remediais,
faz alusdo, o enunciado normativo, ao inadimplemento absoluto e, portanto, atribui ao credor
a escolha da execugdo pelo equivalente como alternativa a resolugdo.'*> E o enunciado
complementa: “cabendo, em qualquer dos casos, indenizagao por perdas e danos”.

Ou seja, feita a escolha, pelo credor, pela resolucao ou por for¢ar o cumprimento do
contrato com base em seu equivalente pecunidrio, em qualquer contexto, serd devida a
indenizacdo a titulo de perdas e danos, caso, notoriamente, estejam caracterizados, em
concreto, os elementos proprios a responsabilizagdo civil e a tutela reparatoria.

Observa-se, portanto, que, se o incumprimento decorrer de fatos imputaveis ao
devedor, mas, ainda assim, houver a possibilidade de prestar e a manutengdo do interesse util
do credor, na prestagdo mediata, estar-se-a diante da mora (art. 394 do Coédigo Civil): o
remédio cabivel serd a execugdo especifica. Se o inadimplemento decorrer de fatos imputaveis
ao devedor, de maneira que se torne impossivel o cumprimento da prestacao, pelo devedor, ou

se tenha por esvaziado o interesse util do credor, em concreto, estar-se-a diante do

135 Nesse sentido, colhe-se a licdo de Araken de Assis: “Por exemplo, o inadimplemento absoluto torna
irrecuperavel a prestacdo, e, portanto, inutil ao credor trilhar o caminho da demanda de cumprimento, exceto
para pedir uma prestacao pecuniaria equivalente” (ASSIS, Araken de; ANDRADE, Ronaldo Alves de; ALVES,
Francisco Glauber Pessoa. Comentarios ao Codigo Civil brasileiro, v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 611).
Nesse mesmo diapasdo: DIAS, Diego Corréa Lima de Aguiar; REGIS, Erick da Silva. Comentarios ao EREsp n°
1.280.825/RJ: a execugdo pelo equivalente e os termos do art. 475 do Codigo Civil. Revista Brasileira de Direito
Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 25, p. 181-210, jul./set. 2020. No mesmo sentido: BICHARA, Maria
Carolina. O interesse do credor na prestagdo como critério de distingdo entre as hipdteses de execucdo especifica
e execugdo pelo equivalente pecuniario. In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da
Cruz (Coords.). Inexecugdo das obrigacdes: pressupostos, evolucdo e remédios, v. 1. Rio de Janeiro: Processo,
2020, p. 29-50.
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inadimplemento absoluto (art. 395, pardgrafo tnico, do Cddigo Civil): nesse sentido, o inico
cumprimento possivel sera a via do remédio da execucio pelo equivalente em dinheiro. '

Esse entendimento, a despeito de sua coeréncia sistematica, ndo ¢ pacifico. Ha quem
questione a possibilidade de se permitir o cumprimento de uma relagao obrigacional com base
em seu equivalente em dinheiro. Argumenta-se, nessa toada, que o reconhecimento de uma
execucao pelo equivalente, a luz do suporte fatico do inadimplemento absoluto, representaria
a violacdo e a mitigacdo da causa contratual, pelo que o ordenamento juridico atribuiria ao
credor lesado pelo inadimplemento absoluto apenas o remédio resolutorio.'?’

Aduz-se, nesse sentido, que o art. 475 do Cédigo Civil faria alusdo apenas a diferenca
entre a mora — e a possibilidade de se utilizar a execucdo especifica — e o inadimplemento
absoluto, permitindo que, no segundo caso, o credor possa se socorrer do remédio da
resolucdo. Nao faria alusdo, portanto, o referido enunciado, de acordo com esse entendimento,
a possibilidade de se executar o contrato pelo equivalente em dinheiro ao objeto prestacional.
A execugdo pelo equivalente, portanto, seria cogitada por tal doutrina apenas como uma
designacdo pontual para caracterizar o efeito restitutorio da resolugdao, quando impossivel sua

realizagdo in natura, quando muito e se muito.

136 Quanto ao ponto, em resumo: “diante de inadimplemento absoluto, ao credor resta apenas resolver o contrato
ou demandar o cumprimento da prestacdo pelo equivalente” (TERRA, Aline; SCHENK, Leonardo.
Inafastabilidade da jurisdi¢do e autotutela: o exemplo da clausula resolutiva expressa. In: Estudos de Direito
Processual em Homenagem a Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. Rio de Janeiro: GZ, 2019, p. 90).

137 Nesse sentido: “Ilustrativamente, alguns autores, partindo de uma particular interpretagdo (ja existente de
longa data no direito brasileiro, mas que ganhou novo folego nos ultimos anos) acerca dos dispositivos
normativos que preveem a restitui¢do do ‘equivalente’ no direito obrigacional, propdem que o credor que sofre o
inadimplemento absoluto ndo precisaria recorrer a resolugdo do negdcio, podendo, em vez disso, ‘executar’ o
contrato ao exigir do devedor que lhe pague o valor in pecunia da prestacdo culposamente descumprida. Nessa
perspectiva, em vez de necessariamente determinar a extingao da avenga, o inadimplemento absoluto criaria para
o credor essa ‘forma alternativa’ de exigéncia do cumprimento do contrato. A proposta, como se percebe,
aparenta desconsiderar a propria causa do contrato: em um negocio que se caracterizava, por exemplo, pela troca
da coisa pelo preco, o credor teria a prerrogativa de ‘executar’ o contrato de outra forma, exigindo a troca do
prego pelo valor pecuniario da coisa — tudo supostamente em cumprimento de um mesmo contrato. (...) a
chamada ‘execuc¢do pelo equivalente’ ainda tem sido fundamentada em dispositivos normativos que ndo parecem
tratar do tema (em particular, o art. 475 do Codigo Civil, que, em sua redagdo, apenas diferencia os regimes da
mora e do inadimplemento absoluto e atribui a este ultimo a possibilidade de resolugdo). Como se sabe, para a
mais tradicional doutrina brasileira, o pagamento do equivalente (nas poucas hipoteses em que ¢ expressamente
previsto, tais como o art. 236 do Cddigo Civil) consistia na indenizagdo de um suposto dano sofrido pelo
contratante lesado, que teria deixado de receber a coisa devida pela parte inadimplente; ndo se considerava,
portanto, cumprimento do contrato, mas consequéncia de sua resolucdo. Tendo em vista que a crenga nessa
natureza reparatdria do equivalente parece contrariar o sistema normativo brasileiro (no qual a propriedade néo
se transmite solo consensu, ndo sendo razoavel indenizar o credor pela perda de coisa que jamais integrou seu
patrimonio), a melhor interpretacdo talvez seja a de que o equivalente, quando for devido, representa apenas a
restituicdo de eventual contraprestacdo que ja houvesse sido paga pelo credor lesado. Parece igualmente razoavel
que, em certas situagdes, o credor receba, em vez da restitui¢do in natura da contraprestagdo por ele paga, o
equivalente pecunidrio desta — ainda assim, estar-se-4 no ambito restitutorio, subsequente a resolugdo do
contrato” (SOUZA, Eduardo Nunes de. De volta a causa contratual: aplicagdes da fung@o negocial nas
invalidades e nas vicissitudes supervenientes do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 8, n. 2, 2019. Acesso
em 04. Abr. 2022).
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Na mesma linha, essa doutrina compreende que “o programa contratual ¢, também do
ponto de vista funcional ou causal, obrigatdrio e, ou bem ainda pode ser implementado, no
todo ou em parte, com respeito a sua sintese essencial”, ou, caso assim nao ocorra, “deve ser
reconhecido como malsucedido”, motivo pelo qual seria “preferivel, neste caso, o remédio
resolutdrio”, descartando-se a execugdo pelo equivalente.'®

Essa doutrina dispde, por fim, que a possibilidade de utilizagdo do remédio da
execugdo pelo equivalente em dinheiro também impde ‘“certo estranhamento” quanto a
possibilidade de se admitir, a luz do suporte fatico do inadimplemento absoluto, ser possivel
se falar na execu¢do do contrato. Argumenta-se que, nesse contexto, seria necessario “dar um
passo atras no processo de interpretagdo-qualificagdo para se reconhecer a configuragcdo de
inadimplemento relativo (e ndo absoluto)”.!*

Nao se concorda com as bases que permeiam o respeitavel entendimento.

Para os fins deste estudo, a execugdo pelo equivalente é corolario, como ja aventado,
dos avangos e da perspectiva dinamica e funcional que vem interpenetrando os valores e
conceitos histéricos da relagdo obrigacional ao longo dos anos, permitindo transformacdes
relevantes nas relagdes juridicas obrigacionais.!*’ De fato, a doutrina vem se reconhecendo
que, “[a] mingua de regime mais minudente, doutrina e jurisprudéncia tém se mostrado férteis
em propor construgdes aptas a integrar as normas legais existentes”.!!

E o que ocorre com o adimplemento substancial, o periodo de graca e o

inadimplemento anterior ao termo, por exemplo, como ja se expds neste estudo.'*?

133 SOUZA, Eduardo Nunes de. Contribuigdes da causa do negécio juridico para a disciplina do inadimplemento
contratual. In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecugdo
das obrigagdes: pressupostos, evolucdo e remédios, v. 1. Rio de Janeiro: Processo, 2020, p. 83-120.

139 SILVA, Rodrigo da Guia. Clausulas limitativas ou excludentes do dever de restituir: estudo a partir da
releitura funcional dos efeitos da resolucdo. In: DE SOUZA, Eduardo Nunes; SILVA, Rodrigo da Guia
(Coords.). Controvérsias atuais em responsabilidade civil: estudos de direito civil-constitucional. Sdo Paulo:
Almedina, 2018, p. 663-700. O mesmo autor também se manifesta nesse sentido em: SILVA, Rodrigo da Guia.
Enriquecimento sem causa: as obrigagdes restitutorias no direito civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018,
p. 286-288.

140 Nesse sentido, ja se teve a oportunidade de abordar o tema em: DIAS, Diego Corréa Lima de Aguiar; REGIS,
Erick da Silva. Comentarios ao EREsp n° 1.280.825/RJ: a execucdo pelo equivalente e os termos do art. 475 do
Codigo Civil. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 25, p. 181-210, jul./set. 2020.

141 Nesse sentido: “O Codigo Civil foi avaro ao regular as consequéncias do inadimplemento contratual. Unica
norma geral em matéria de resolucdo por inadimplemento, o art. 475 limita-se e estatuir que a parte lesada ‘pode
pedir a resolucdo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos,
indenizagdo por perdas e danos’. (...) Podem ser recordados, a esse respeito, as figuras do inadimplemento
antecipado e do adimplemento substancial, as quais contribuem para melhor delimitar o remédio extremo da
relacdo contratual por inadimplemento” (MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Resolugdo parcial do
contrato por inadimplemento: fundamento dogmatico, requisitos e limites. In: TERRA, Aline de Miranda
Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecugdo das obrigacdes: pressupostos, evolucao e
remédios. Rio de Janeiro: Processo, 2020, p. 313-338).

142 A respeito da imprevisibilidade do sistema juridico brasileiro: “apesar de a seguranca juridica ser imperativo
natural do direito contratual, as sangdes a inexecucao das obrigagdes surgem como uma espécie de excegdo a
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Trata-se, portanto, de perspectiva funcional do direito privado que ¢ chancelada pelo
ordenamento juridico nacional e que admite que a relagdo juridica obrigacional, polarizada no
tocante ao seu nascimento rumo ao adimplemento, possa se manter viva, com a manutengao
do contrato, a despeito do inadimplemento absoluto, caso seja do interesse do credor
prosseguir com vistas ao cumprimento da prestacdo definitivamente frustrada tendo por base
0 seu equivalente pecuniario.

Fato ¢ que, como se vera, nao se operacionalizard, na execugdo pelo equivalente, a
modificagao da relacdo juridica em amplo espectro, mas sim a modificagdo pontual, quanto ao
objeto prestacional. Esse ponto sera abordado ao se fazer alusdo a figura da sub-rogacao real,
no capitulo 2.3. A bem dizer, o sinalagma da rela¢dao obrigacional original seguird presente
com a escolha potestativa do credor pelo cumprimento com base no equivalente pecuniario,
apenas existindo a modificacdo do objeto prestacional por seu equivalente em dinheiro,
prosseguindo a relagio juridica em seus demais termos.'*’

Também nao parece se sustentar o argumento da doutrina citada, no sentido de que,

em sua dic¢cdo normativa, o art. 475 do Cddigo Civil “apenas diferencia os regimes da mora e

regra, nas quais ainda reside uma certa imprevisibilidade, em razdo das normas fluidas que sdo deixadas ao
arbitrio dos julgadores” (SIQUEIRA, Mariana Ribeiro. Adimplemento substancial: pardmetros para a sua
configuracdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 117). Reconhecendo a atuagdo relevante da construcao
doutrinaria e jurisprudencial na disciplina do inadimplemento no Cédigo Civil brasileiro, Amanda Guimaraes
Cordeiro de Souza dispoe que: “O Codigo Civil brasileiro ndo se alonga na disciplina do inadimplemento, de
maneira que importantes normas, como a vedagdo da resolucéo o contrato diante de mora ou de adimplemento
substancial, foram construgdes da doutrina e da jurisprudéncia, resultantes de interpretagdo sistematica ou de
noticias do direito comparado. Nao ¢ assim em toda parte, havendo leis estrangeiras mais minuciosas quanto ao
direito do devedor moroso a manutengdo do contrato enquanto a prestagdo devida ainda for 1til, assim como em
relagdo aos remédios disponiveis para o credor, sem violar as expectativas do devedor, sair da situagdo de espera
da prestagdo em atraso. Um desses remédios € o periodo de graca, que permite ao credor resolver o contrato se o
periodo suplementar concedido ao devedor em mora se esgotar sem o cumprimento” (SOUZA. Amanda
Guimaraes Cordeiro de. Periodo de graga: o prazo adicional para adimplemento e o direito de resolucdo
extrajudicial em caso de persisténcia do inadimplemento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 3).
Demonstrando a adaptabilidade insita ao direito privado, envolvendo obrigagdes e contratos, em especial, na
toada do inadimplemento, ao falar sobre a recepgdo, pelo ordenamento juridico brasileiro, da doutrina do
antecipatory breach of Contract, Fortunato Azulay assevera que “o direito das obrigagdes por ser a parte do
direito privado que mais se presta a uniformidade, é também aquela que regula as problematicas do crédito —
mola mestra dos principais contratos bilaterais. Por isso, a lei dos contratos entre os varios povos da mesma
corrente evolutiva, ndo pode deixar de sofrer influéncia reciproca. Nao se trata de atingir uma uniformidade
técnica, dada a propria diversidade de tradigdes e situacdes econdomico-juridicas nacionais, mas uma inclinago
para solugdes analogas, decorrentes da limitacdo universal a liberdade de contratar e da necessidade de estreitar
os lagos de solidariedade entre os homens e as instituicdes” (AZULAY, Fortunato. Do inadimplemento
antecipado do contrato. Rio de Janeiro: Editora Brasilia/Rio, 1977, p. 111).

143 Nesse sentido: “Elegendo [0 credor] a execugdo pelo equivalente, todavia, mantém-se a relagdo obrigacional,
e substitui-se o objeto original por seu equivalente pecuniario. Nesse cenario, altera-se o programa contratual, e o
nexo de sinalagmaticidade passa a ser estabelecido entre a prestagdo devida pelo credor e a quantia equivalente a
prestacdo que incumbia inicialmente ao devedor. Ha, com efeito, mera modificagdo da relacdo obrigacional —
que, portanto, ndo se extingue. Trata-se, em definitivo, a execucdo pelo equivalente, de tutela conservatdria da
relacdo obrigacional, com a manutencdo de vinculo sinalagmatico. A relacdo obrigacional nido perde a sua
identidade, ndo obstante a modificagdo do objeto do direito do credor” (TERRA, Aline de Miranda Valverde.
Execugdo pelo equivalente como alternativa a resolug@o: repercussdes sobre a responsabilidade civil. Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73, out./dez. 2018).
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do inadimplemento absoluto e atribui a este ultimo a possibilidade de resolucdo”. Como
exposto, a expressdo “exigir-lhe o cumprimento”, como alternativa ao remédio franqueado a
parte contratante de “pedir a resolugao do contrato”, deve ser lida a luz do mesmo suporte
fatico, notadamente, do inadimplemento absoluto. E assim, o Gnico cumprimento possivel a
luz do suporte fatico do inadimplemento absoluto ¢ a execucdo pelo equivalente; ja o
cumprimento diante do suporte fatico da mora seré a execugio especifica.'**

A execucao especifica representa a coagdo direta, ligada ao interesse primario; ¢ dizer:
esta atrelada aos proprios termos da prestacdo pactuada in natura, quando ainda pode ser
prestada e quando ainda integra o interesse Util do credor (mora). A execucdo pelo
equivalente, a seu turno, representa o interesse secundario, atrelado a responsabilidade, ou
seja, a execucdo genérica (execucdo coativa indireta) da obrigacdo convertida em pecunia,
buscada no patrimonio do devedor, justamente por ndo mais ser viavel a sua realizagcdo in
natura (inadimplemento absoluto).!*

Nao se discorda da possibilidade de que o efeito restitutério da resolugdo possa ser
operacionalizado pelo valor equivalente. Contudo, ndo parece que tal condigdo possa ser
denominada, ainda que genericamente, execugao pelo equivalente, a qual, como exposto, ndo
retrata mera operacionalizagdo de um dos efeitos do remédio resolutorio, mas sim, remédio
especifico e autonomo contra o inadimplemento absoluto. A doutrina citada, inclusive, ja

reconheceu a diferenga entre execucio pelo equivalente e restitui¢io pelo equivalente.'#¢

144 Nesse sentido, enfatizando a impossibilidade de se interpretar o art. 475 do Codigo Civil no sentido de que a
execugdo especifica seria o remédio alternativo a resolucao: “O dispositivo [0 autor faz alusdo ao art. 475 do
Codigo Civil] atribui ao credor duas opgdes: resolver o liame contratual ou exigir o seu cumprimento. Todavia,
ndo devem ser compreendidas literalmente. Isso porque, neste contexto, exigir o cumprimento do contrato nao
representa pedir a sua execucdo especifica” (NANNI, Giovanni Ettore. Inadimplemento absoluto e resolu¢do
contratual: requisitos e efeitos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 401).

145 Ao discorrer sobre o cumprimento pelo equivalente, Jodo Calvao da Silva dispde que este: “[n]do &, portanto,
um meio ou instrumento que realize a prestacdo devida, que proporcione ao credor o mesmo objectivo da
prestacdo a que tinha direito e satisfaga, assim, o interesse primario que esta na origem do vinculo obrigacional.
E antes um meio que acaba por limitar-se a ressarcir os danos causados pelo inadimplemento, mas que nio
realiza nem satisfaz o interesse primario do credor por ndo alcangar o resultado pratico do cumprimento,
proporcionando-lhe apenas uma satisfagdo sucedanea, equivalente e aproximada” (SILVA, Joao Calvao da.
Cumprimento e san¢do pecuniaria compulsoria. Coimbra: Grafica de Coimbra, 1995, p. 146).

146 A propdsito, a diferenciagio entre o efeito restitutério da resolu¢do com base no equivalente em dinheiro e a
execucdo pelo equivalente: “Distinguem-se, em suma, as hipdteses da restituicdo pelo equivalente e da
denominada execuc¢do pelo equivalente. Na primeira hipotese (restituicdo do equivalente), o desfazimento do
vinculo justifica que os contratantes restituam, em regra (incorporadas as ressalvas supramencionadas), tudo
aquilo que houverem recebido em razdo do contrato e, na impossibilidade de assim procederem, que paguem
montante correspondente ao valor da coisa ou prestacdo ndo passivel de devolugdo. Ja na segunda hipotese
(execugdo pelo equivalente), caso tal alternativa fosse admissivel, a perda ou deterioracdo da coisa ndo
conduziria necessariamente a resolugdo do contrato, e, com isso, o credor assumiria a prerrogativa de cobrar o
cumprimento nao mais da prestagdo originalmente pactuada (pois ja reputada impossivel), mas sim de uma
prestagdo a ela correspondente” (SILVA, Rodrigo da Guia. Clausulas limitativas ou excludentes do dever de
restituir: Estudo a partir da releitura funcional dos efeitos da resolucao. In: DE SOUZA, Eduardo Nunes; SILVA,
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Quanto ao mais, como também se demonstrard, ao se falar em cumprimento do
contrato com base no equivalente em dinheiro, apés a caracterizacdo do suporte fatico do
inadimplemento absoluto, ndo se estd a retroceder na analise funcional a respeito do momento
patologico do contrato, reconhecendo-se que a possibilidade de cumprimento decorreria, na
verdade, do suporte fatico da mora.

Na verdade, tendo por base o remédio contratual da execu¢do pelo equivalente, o
cumprimento € necessariamente precedido da caracterizagdo do suporte fatico do
inadimplemento absoluto, verificado a luz do interesse util do credor e da impossibilidade de
cumprimento da avenga da forma originalmente pactuada, quanto ao objeto prestacional, em
sua forma especifica.'¥’

A execucgdo pelo equivalente representa, como exposto, o cumprimento via sucedaneo
pecuniario, somente possivel apos a frustracdo definitiva da programacao contratual original
quanto ao objeto mediato, pois se de mora se estivesse a falar, o cumprimento baseado no
equivalente em dinheiro, na pendéncia de um interesse util atrelado ao objeto prestacional
original, violaria o principio da identidade da prestacdo. Dai a se entender, para os fins deste
estudo, que se trata, o cumprimento pelo equivalente em dinheiro, de remédio contratual com
natureza juridica de cumprimento, mas diferido, em razdo da necessidade de que,
previamente, se caracterize o inadimplemento absoluto.

Manter4, nesse caso, o credor, a despeito do inadimplemento absoluto pela frustragao
do objeto mediato, interesse nos efeitos proporcionados pelo cumprimento em dinheiro
correspondente a prestagdo frustrada, considerando-se, assim, o objeto imediato daquela
relacdo juridica e a transformacdo do objeto mediato em seu correspondente econdmico-
financeiro. E essa substitui¢ao do objeto prestacional pelo equivalente em dinheiro ¢ possivel
por meio da sub-rogacao real. Esse ponto restara mais claro no capitulo 2.3.

H4, ainda, doutrina que, embora ndo se oponha a existéncia de uma execucdo pelo

equivalente, corroborando a sua existéncia e relevancia, entende que esse remédio contratual

Rodrigo da Guia (Coords.). Controvérsias atuais em responsabilidade civil: estudos de direito civil-
constitucional. Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 663-700).

147 Para Inocéncio Galvao Telles, o inadimplemento absoluto considera a frustracdo do objeto prestacional, como
ocorre na execucao pelo equivalente, admitindo a conversdao do bem da vida em seu equivalente em dinheiro:
“Verifica-se a inexecu¢do definitiva da prestacdo quando esta se torna impossivel para sempre. A prestagdo, que
era realizdvel no momento em que a obrigagdo se constituiu, impossibilita-se subsequentemente, em termos
definitivos. O devedor fica, portanto, de vez, impedido de cumprir a presta¢do, pelo menos na forma especifica.
Assim sucede nas prestagdes de dare se a coisa perece ou se extravia sem possibilidade de recuperacdo; ¢ nas
prestagdes de facere se o facto prometido se torna irrealizavel, como se se promete vender um imovel que,
entretanto, ¢ expropriado ou alineado a terceiro. Como definitiva se considera também a impossibilidade da
prestacdo, segundo vimos no niimero anterior, se antes de cessar o impedimento, em si transitorio, a prestacio
deixa de ter utilidade para o credor” (TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das obrigagdes, 3. ed. Coimbra:
Coimbra editora, 1980, p. 270-271).
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se basearia, na verdade: (i) em uma interpretacdo diferenciada do vocabulo “equivalente”,
reconhecendo que este se referiria, na verdade, a indenizagdo minima — ou a parte dela — a ser
paga ao credor diante do inadimplemento absoluto, e (ii) em um método proprio de fixagao do
equivalente em dinheiro.!*®

Por razdes didaticas e para evitar a antecipacdo dos pontos a serem abordados neste
estudo, a andlise a respeito desse entendimento sera apresentada quando da defini¢do sobre a
dindmica entre o binomio débito e responsabilidade — incluida nessa perspectiva a analise
referente a responsabilidade civil —, e a sua relevancia para a compreensao do remédio da
execucao pelo equivalente, precisamente no capitulo 2.2.

Trata-se de questdo deveras relevante para o delineamento conceitual e pratico da
execugdo pelo equivalente. O didlogo ¢, sem duvida, proveitoso e salutar para a andlise
proposta, e permite que se reconheca o fato de que, a despeito da discordancia estrutural, o
entendimento acerca da efetividade da execu¢do pelo equivalente ja ¢ admitido por grande
parte da doutrina.

Sob qualquer aspecto que se analise, a dindmica proposta pelo ordenamento juridico
brasileiro para a execucdo pelo equivalente em dinheiro, como ja se demonstrou: (i) estd
presente em enunciados normativos expressos do Codigo Civil; (ii) é reconhecida pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e (iii) ¢ amplamente abordada pela doutrina.
Nao ha davida; ¢ fato.

O ordenamento juridico brasileiro reconhece a possibilidade de cumprimento pelo
equivalente em dinheiro, instrumentalizando e normatizando a regra geral prevista no art. 475
do Cédigo Civil. E o que se observa, a titulo exemplificativo, a partir do disposto nos artigos

234,236, 254, 255 € 279 do Cédigo Civil.'¥

148 Renata Steiner, no que tange a repercussio do vocéabulo “equivalente”, afirma existirem duas correntes que,
embora reconhegam a chancela do ordenamento juridico brasileiro a uma “execugao pelo equivalente”, atribuem
ao instituto feigdes técnicas diversas: “uma primeira corrente, defendida por Aline Terra, considera que ha sub-
rogacdo objetiva da prestacdo in natura pelo seu equivalente pecunidrio. Sob essa perspectiva, o equivalente ¢ a
prestacdo e, assim, ndo tem conteudo indenizatério”, e, ainda, uma segunda corrente, a qual a propria autora se
filia, que “vislumbra no cumprimento pelo equivalente contetdo indenizatoério, representativo de um método de
calculos da indenizagdo devida por sub-rogacdo da obrigagdo in natura pelo seu equivalente pecuniario”
(STEINER, Renata C. Descumprimento contratual: remédios a disposicdo do credor lesado. In: TERRA, Aline
de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecugdo das obrigagoes: pressupostos,
evolucdo e remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 297-342).

1499 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execucdo pelo equivalente como alternativa a resolugdo: repercussdes
sobre a responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73,
out./dez. 2018. Nesse sentido: “Art. 234. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do
devedor, antes da tradigdo, ou pendente a condi¢do suspensiva, fica resolvida a obrigag@o para ambas as partes;
se a perda resultar de culpa do devedor, respondera este pelo equivalente ¢ mais perdas e danos”; “Art. 236.
Sendo culpado o devedor, podera o credor exigir o equivalente, ou aceitar a coisa no estado em que se acha, com
o direito a reclamar, em um ou em outro caso, indenizagdo das perdas e danos”; “Art. 239. Se a coisa se perder
por culpa do devedor, responderd este pelo equivalente, mais perdas e danos”; “Art. 254. Se, por culpa do



57

Observa-se dos referidos enunciados normativos, em comum € em consonancia com o
disposto no art. 475 do Cdédigo Civil: (i) a previsdo do suporte fatico do inadimplemento
absoluto: ao se fazer alusdo ao fato imputavel ao devedor e a perda da coisa com base na
culpa do devedor; (i1) a responsabilidade do devedor, com base nas seguintes expressoes:
“respondera este [0 devedor]”, “podera o credor exigir”, “ficara aquele [o devedor] obrigado”,
“o credor terd o direito de exigir”, “poderd o credor reclamar”, “subsiste para todos [os
devedores] o encargo”; (iii) a relacdo entre inadimplemento absoluto e a obrigacao do
devedor, acima indicadas, com base no valor equivalente, definido por expressdes como:
“pelo equivalente”, “o equivalente”, “pagar o valor”, “exigir o valor”, “reclamar o valor” e
“pagar o equivalente”; e por fim (iv) a alusdo a cumulag¢do das perdas e danos, a partir das
seguintes expressoes: “mais perdas e danos”, “com o direito de reclamar (...) perdas e danos”,
“além da indenizagao por perdas e danos”.

Nao se trata, portanto, a execu¢do pelo equivalente, de uma inovagdo, mas sim, da
verificagdo da existéncia de instituto juridico com funcdo remedial, no ordenamento

brasileiro, que é pouco explorado'°

e confundido com institutos diversos, mas que se revela
verdadeiro instrumento de tutela do interesse util do credor, a luz do suporte fatico do
inadimplemento absoluto, pautando-se na continuidade da relagdo obrigacional com base em
um programa contratual remodelado pontualmente quanto ao seu objeto prestacional, a luz do
equivalente pecuniério a prestacio frustrada em definitivo.'>!

Nesse mesmo sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga ja reconheceu

\

ao credor o direito de, como alternativa a resolugcdo, diante do suporte fatico do

devedor, ndo se puder cumprir nenhuma das prestagdes, ndo competindo ao credor a escolha, ficara aquele
obrigado a pagar o valor da que por ultimo se impossibilitou, mais as perdas e danos”; “Art. 255. Quando a
escolha couber ao credor € uma das prestagdes tornar-se impossivel por culpa do devedor, o credor terd direito de
exigir a prestagdo subsistente ou o valor da outra, com perdas e danos; se, por culpa do devedor, ambas as
prestacdes se tornarem inexequiveis, podera o credor reclamar o valor de qualquer das duas, além da indenizacao
por perdas e danos”; e “Art. 279. Impossibilitando-se a prestagdo por culpa de um dos devedores solidarios,
subsiste para todos o encargo de pagar o equivalente; mas pelas perdas e danos s6 responde o culpado”. Em
relacdo a obrigac@o de dar coisa certa, reconhecendo-se a disciplina legal no sentido da “manutencao do vinculo
obrigacional com substitui¢do da prestagdo pelo equivalente pecunidrio”, permita-se remeter a: TEPEDINO,
Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil: obrigacdes, v. 2. Rio de Janeiro: Forense,
2020, p. 59-60.

150 Nesse sentido: “Diz-se cumprimento pelo equivalente, execucdo pelo equivalente ou execucdo por sub-
rogacdo a situag¢do na qual o credor lesado ao invés de receber a obrigacdo, devida in natura, recebe o seu valor
substitutivo em pecunia. Dentre os remédios aplicaveis ao descumprimento, esse € certamente o menos
explorado por doutrina e jurisprudéncia brasileiras. A constatacdo se reflete em uma quase ausente producao
académica sobre ele” (STEINER, Renata C. Descumprimento contratual: remédios a disposi¢do do credor
lesado. In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecugdo das
obrigagdes: pressupostos, evolugdo e remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 297-342).

131 A doutrina reconhece que “ndo sendo possivel a prestagdo in natura, assiste ao credor o direito de haver em
peclnia o equivalente, mais os prejuizos que a inexecugdo deu causa” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA,
Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpretado conforme a Constituig¢do Federal,
v. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 701).



58

inadimplemento absoluto, valer-se da execucdo pelo equivalente. Faz-se alusdo ao acérdao
proferido quando do julgamento do EREsp 1.280.825/RJ,! em que se afirmou,
expressamente, que a expressao ‘““se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento”, contida no bojo
do art. 475 do Cédigo Civil, deve ser interpretada como cumprimento/execucao pelo valor
equivalente.

Nos termos do voto proferido pela Ministra Nancy Andrighi, acompanhado pela
maioria dos Ministros integrantes da Segunda Sec¢do do Superior Tribunal de Justica, na
oportunidade, considerou-se, literalmente, a necessaria “observancia a ldgica e a coeréncia”
do ordenamento juridico brasileiro, como nao poderia deixar de ser.

E nesse diapasdo, foram decompostas, sob o ponto de vista técnico, as possiveis
condutas a serem adotadas pelo credor diante do suporte fatico do inadimplemento absoluto,
dispondo-se expressamente, nos termos do aresto em comento, o seguinte: “[n]a hipotese de
inadimplemento definitivo (art. 475 do CC/02), o credor podera escolher entre a execuc¢do
pelo equivalente ou, observados os pressupostos necessarios, a resolugcdo da relagdo juridica
contratual”, enfatizando-se que, “em ambas as alternativas, podera requerer, ainda, o
pagamento de perdas e danos eventualmente causadas pelo devedor”.

Veja-se, ademais, que também a delimitacdo do prazo prescricional para que o credor
possa demandar com base na execucdo pelo equivalente foi considerada nos termos do
acordao proferido quando do julgamento do EREsp 1.280.825/RJ. Firmou-se, naquele
contexto, que tal pretensdo pode ser exercida “pelo prazo de dez anos”.!>?

Como se observa, a execu¢dao pelo equivalente tem, de fato, natureza juridica de
cumprimento da prestagdo avencada, com base em seu equivalente em dinheiro, com
aplicabilidade diferida, por estar diretamente relacionada a dois eventos prévios e
necessarios: (i) o inadimplemento absoluto; e (ii) o exercicio do direito potestativo pelo
credor, nos termos do art. 475 do Cédigo Civil. A execugao pelo representa, portanto, o tnico
cumprimento possivel em decorréncia do incumprimento definitivo e imputéavel prévio.

Diante do exposto, a norma legal e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a
reconhecem a execucdo pelo equivalente como remédio contratual autonomo, idoneo e capaz
de exercer a funcao remedial que busca o credor no momento patolégico, em que a relagdo
juridica originalmente pactuada ¢ afetada em definitivo, quanto ao seu objeto prestacional, por

fato imputével ao devedor.

152.8TJ, 2* S., EREsp 1.280.825/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 27.06.2018.

153 “Da mesma forma, diante do inadimplemento definitivo, o credor podera exigir a execugio pelo equivalente
ou a resolugdo contratual e, em ambos os casos, o pagamento de indenizagdo que lhe for devida, igualmente pelo
prazo de dez anos” (STJ, 2* S., EREsp 1.280.825/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 27.06.2018).
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Ademais, embora ainda seja um instituto juridico pouco explorado, esse remédio
contratual possui chancela legal, jurisprudencial e ¢ igualmente reconhecido por farta e

qualificada doutrina.'>*

154 Entre outros: (i) Para Ruy Rosado de Aguiar Junior: “Na impossibilidade superveniente, absoluta ou relativa,
por culpa do devedor, cabe ao credor ou manter o contrato, requerendo o equivalente e mais indenizagdo por
perdas e danos, ou resolvé-lo, mediante o exercicio do seu direito formativo (art. 475 do Codigo Civil),
igualmente com direito a indenizagio” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por
incumprimento do devedor (resolugdo), 2. ed. Rio de Janeiro: AIDE, 2003, p. 95-96). (ii) para Araken de Assis:
“o inadimplemento absoluto torna irrecuperavel a prestagdo, e, portanto, inttil ao credor trilhar o caminho da
demanda de cumprimento, exceto para pedir uma prestagdo pecuniaria equivalente” (ASSIS, Araken de;
ANDRADE, Ronaldo Alves de; ALVES, Francisco Glauber Pessoa. Comentdrios ao Codigo Civil brasileiro, v.
5. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 611). (iii) Para Pontes de Miranda: “A execucao em natura ou especifica é a
que mais perfeitamente reestabelece o estado anterior, ou estabelece o estado que corresponde a justica. Somente
onde a execugdo especifica ndo se pode obter, ou onde ela ndo satisfaz, é que se busca a execugdo no valor, ou,
mais claramente, a execucdo forcada pela retirada e entrega do valor correspondente. (...) A execu¢do em natura
¢, portanto, logicamente, a regra. Se a execugdo forcada ndo pode ser em natura, tem de ser por execucdo de
valor” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, 2. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1959, t. 25, p. 197-198). (iv) Para Orlando Gomes: “Na execu¢do genérica, pede o credor, além do
equivalente em dinheiro, a indenizagdo dos prejuizos sofridos em consequéncia da inexecugdo, as quais podem
decorrer tanto da mora como do proprio inadimplemento” (GOMES, Orlando. Obrigagées. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 186). (v) Para Judith Martins-Costa e Cristiano Zanetti: “a preservagdo da coeréncia do
ordenamento juridico exige que, como regra, o credor tenha a disposicdo o mesmo prazo para exercer os
distintos direitos que possui diante do descumprimento, a saber, a execugdo especifica, a execucdo pelo
equivalente ou a resolugdo, somadas, em todas as hipoteses, as perdas e danos decorrentes do inadimplemento. O
raciocinio em sentido diverso priva de légica e de coeréncia o ordenamento e, portanto, ndo encontra abrigo
entre n6s” (MARTINS-COSTA, Judith; ZANETTI, Cristiano de Souza. Responsabilidade contratual: prazo
prescricional de dez anos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 979, p. 215-241, mai. 2017). (vi) Para Antunes
Varela: “A titulo ilustrativo, pode-se pensar na obrigacdo de entregar mercadorias a cargo do fornecedor que
tenha se tornado inutil pelo grande atraso. Nessa hipotese, o distribuidor podera exigir valor equivalente ao que
tais mercadorias teriam na data da entrega” (VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacées em geral, v. 2,
7. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 151). (vii) Para Gustavo Tepedino, Carlos Konder e Paula Greco Bandeira:
“identificada a impossibilidade da prestacdo ou a sua inutilidade para o credor a luz da fungdo da relagdo
obrigacional, ndo seria logico admitir a execucdo do contrato. Em tais casos, a alusdo a possibilidade de a parte
lesada pelo inadimplemento da obrigagdo ‘pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o
cumprimento’ (CC, art. 475) deve ser interpretada no sentido de que cabe ao credor, vitima do inadimplemento
absoluto, decidir entre exercer o direito a resolucdo contratual, com o retorno ao status quo ante, ¢ a devolucao
das prestacdes anteriormente transferidas no ambito da relacdo contratual; ou, se preferir ndo exigir a devolugdo
das prestacdes ja efetuadas, exigir o valor equivalente a prestagdo que lhe era contratualmente devida. Seja qual
for o caso, reserva-se a parte lesada pelo inadimplemento, evidentemente, o direito a reparacdo dos danos
eventualmente sofridos em virtude do inadimplemento” (TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson;
BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito civil, v. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 155). (viii) Para
Aline de Miranda Valverde Terra: “O fato de restar configurado o inadimplemento absoluto ndo conduz,
necessariamente, a correspondente perda do interesse do credor na relagdo obrigacional. Diversas sdo as razdes
que podem levar o credor a preferir a manutencdo da relag@o obrigacional a resolugdo, ainda que com seu objeto
modificado. E isso decorre, sobretudo, dos efeitos que a preservacdo do vinculo juridico lhe proporciona”
(TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execugdo pelo equivalente como alternativa a resolug¢do: repercussoes
sobre a responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73,
out./dez. 2018). (ix) Para Luis Manuel Teles de Menezes Leitao: “O pressuposto da execugao por equivalente €,
por isso, o incumprimento definitivo da obrigacdo. Ja a execugdo especifica pressupde a manutengdo, na esfera
do credor, do seu direito & prestagdo original. O seu pressuposto é, por isso, apenas a simples mora” (LEITAO,
Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes: transmissdo e extingdo das obrigagdes: ndo
cumprimento e garantias do crédito, 12. ed., v. 2. Coimbra: Almedina, 2018, p. 283-284). (x) Jodo Calvao da
Silva, ao discorrer sobre a execugdo genérica, dispde ndo ser esta “um meio ou instrumento que realize a
prestacdo devida, que proporcione ao credor o mesmo objectivo da prestacdo a que tinha direito e satisfaga,
assim, o interesse primario que esta na origem do vinculo obrigacional. E antes um meio que acaba por limitar-se
a ressarcir os danos causados pelo inadimplemento, mas que ndo realiza nem satisfaz o interesse primario do
credor por ndo alcangar o resultado pratico do cumprimento, proporcionando-lhe apenas uma satisfacio
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Trata-se, como se vé€, de remédio idoneo, que se adequa a dtica funcional do direito
privado e guarda estreita relacdo com as transformacgdes pelas quais vem passando a relagdo
obrigacional ao longo dos anos, com especial enfoque nas constantes transformacdes
conceituais, temporais e consequenciais relacionadas a definicdo das bases do adimplemento e
do inadimplemento obrigacional, especialmente diante do tratamento ainda efémero dado pela
norma legal ao suporte fatico do inadimplemento absoluto e aos seus remédios especificos.

Passa-se, entdo, apoOs a analise acerca do suporte fatico da execucao pelo equivalente, a
luz do inadimplemento absoluto, ¢ dos fundamentos que evidenciam a sua previsao e tutela no
ordenamento juridico brasileiro, a analise da relacdo do instituto com o bindmio débito e

responsabilidade.

2.2 Débito/responsabilidade e execucao pelo equivalente

sucedanea, equivalente e aproximada” (SILVA, Joao Calvao da. Cumprimento e san¢do pecunidria compulsoria.
Coimbra: Grafica de Coimbra, 1995, p. 146). (xi) Para Mario Julio de Almeida Costa: “Consoante se alcance um
ou outro dos resultados, quer dizer, o credor obtenha o proprio bem ou interesse objecto da prestagdo, apenas
com a diferenga de esta ndo ser realizada tempestiva e voluntariamente, ou tdo-s6 o seu equivalente pecuniario
ou econdmico, assim se opera uma execu¢do especifica (arts. 827 e segs.) — também chamada, execug¢do real,
restauragdo ou reconstitui¢cdo natural (art. 566, n°. 1) — ou uma execu¢do pelo equivalente” (COSTA, Mario
Julio de Almeida. Direito das obrigagées, 12. ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 155). (xii) Para Giovanni Ettore
Nanni: “Logo, diante do inadimplemento absoluto de uma das partes, o ordenamento confere ao contratante
inocente duas alternativas, ambas previstas no artigo 475 do Cédigo Civil, fica a critério da parte lesada escolher
entre qual vai seguir. Em primeiro lugar, o contratante inocente pode optar pela execu¢do do pactuado.
Naturalmente, ndo se tem em mente a execugdo especifica, mas sim a chamada execucdo pelo equivalente,
gracas a qual o credor pode obter o resultado projetado com a celebrag@o do contrato, mediante o recebimento de
uma prestagdo pecuniaria” (NANNI, Giovanni Ettore. Inadimplemento absoluto e resolu¢do contratual:
requisitos e efeitos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 405). (xiii) Para Francisco Marino: “(...) a
opgdo do legislador brasileiro parece ir ao encontro da teoria que vé, no caso, ndo a mera extingao da obrigagdo
original com o correlato surgimento da obrigagdo de indenizagdo, mas sim a perpetuagdo da obrigagdo original,
transformada (quanto ao objeto) em equivalente pecuniario” (MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo.
Responsabilidade Contratual: efeitos. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Coords.). Teoria geral
dos contratos. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 409-431). (xiv) Para Ana Carolina Devito Dearo Zanetti: “A execugao
pelo equivalente efetiva-se por meio de uma prestacdo de natureza pecunidria que substitui a prestagdo
inicialmente prevista. Trata-se, em suma, de equivalente econémico-juridico que a lei coloca em lugar da
prestacdo que se tornou irrealizavel. H4, portanto, uma transformacdo da relagdo obrigacional ao substituir a
prestacdo inicialmente pactuada, que se tornou inttil ou impossivel, por uma prestagcdo equivalente de natureza
pecuniaria” (ZANETTI, Ana Carolina Devito Dearo. Contrato de distribui¢do: o inadimplemento reciproco. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 119-120). (xv) Para Darcy Bessone: “Verificado o inadimplemento, o prejudicado tem
acdo contratual para exigir o cumprimento do contrato. Se for possivel a execugdo na espécie prometida
(execugdo direta, especifica ou in natura), o contrato sera exatamente cumprido, salvo no tocante a pontualidade
ou ao modo de cumprimento (art. 1.056 do Céd. Civil). Se nédo o for, a execucdo se realizara pela via indireta,
isto ¢, através do equivalente em dinheiro” (ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato. Rio de
Janeiro: Forense, 1960, p. 251-252).



61

Como asseverado, diante do suporte fatico do inadimplemento absoluto, porventura
caracterizado no curso de uma relagdo obrigacional — vista como um processo, visando ao
adimplemento —, pode ser mais interessante ao credor, tendo por base a equagao econdomico
individual do contrato, obter do devedor o valor equivalente em dinheiro a prestagao
frustrada, em lugar da resolu¢do, sabidamente um remédio extremo e excepcional.

Feita essa escolha, manter-se-do higidas todas as bases da relacdao obrigacional, com a
conversao pontual do objeto mediato em seu equivalente pecuniario, permitindo-se ao credor
que, mesmo com base no correspondente econdmico-financeiro, ainda possa, por escolha
pessoal sua, ter o seu interesse em alcancar o bem da vida originalmente pactuado atendido
com base no acesso ao equivalente em dinheiro.'>

Observe-se que o objeto mediato, quando se trata de hipotese de inadimplemento
absoluto, ja terd sido integralmente fulminado, seja pela impossibilidade de cumprimento por
parte do devedor, seja pela perda de interesse util do credor em definitivo — ou por ambos,
simultaneamente —, por fato imputavel ao devedor, no que concerne a absoluta identidade do
bem da vida perquirido pelo credor com a relagao juridica.

Ha, portanto, na execucdo pelo equivalente, uma necessaria e prévia frustragdo da
identidade do objeto que caracteriza a prestacdo origindria. Somente com a frustracdo quanto
a possibilidade de se obter o cumprimento especifico ¢ que se pode falar no cumprimento pelo
valor equivalente, sob pena de violagdo ao principio da identidade da prestagdo, como ja se
dispds. Assim, uma vez caracterizado o inadimplemento absoluto, pode, o credor, entdo,
lancar mao do remédio do cumprimento pelo equivalente pecuniario. Para Agostinho Alvim, a
execucio direta, sempre que possivel, ¢ obrigatéria para o devedor. E ndo ha davida.!>

Também ¢ relevante reconhecer que a patrimonialidade da prestagdo ¢ elemento
atrelado a relagdo obrigacional, de tal modo que, embora possa envolver um interesse nao

diretamente patrimonial, o bem da vida albergado pelo objeto mediato deve sempre ter

155 Assim: “A execucdo pelo equivalente efetiva-se por meio de uma prestagio de natureza pecunidria que
substitui a prestagdo inicialmente prevista. Trata-se, em suma, de equivalente econdmico-juridico que a lei
coloca em lugar da prestacdo que se tornou irrealizavel. Ha, portanto, uma transformagao da relagdo obrigacional
ao substituir a prestagdo inicialmente pactuada, que se tornou inutil ou impossivel, por uma prestacao
equivalente de natureza pecuniaria” (ZANETTI, Ana Carolina Devito Dearo. Contrato de distribui¢do: o
inadimplemento reciproco. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 119-120).

136 Concorda-se com a ligdo de Agostinho Alvim: “Com efeito, admitir que, por se estar no campo dos direitos
obrigacionais, ou pessoais, a consequéncia unica do inadimplemento vem a ser a obrigagdo de prestar o
equivalente em dinheiro, ¢ o mesmo que atribuir a toda obrigag@o o carater de alternativa a favor do devedor, que
podera sempre, ou cumpri-la, ou indenizar. Ou, entdo, sera admitir uma datio in solutum sem o consentimento do
credor” (ALVIM, Agostinho. Da compra e venda e da troca. Rio de Janeiro: Forense, 1961, p. 30).
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contornos de natureza patrimonial,'>’ dotado, portanto, de repercussio econdmica, sob pena
de, em Otica invertida, admitir-se, por exemplo, o tratamento de situacdes juridicas
existenciais sob a oOtica patrimonialista tipica da relagdo obrigacional, do que nao se deve
cogitar.!®

Mesmo por isso, a instrumentalizacdo do objeto mediato em seu respectivo valor
financeiro, como sOi ocorrer na execucdo pelo equivalente, revela coeréncia légico-
sistematica. Ora, se a patrimonialidade ¢ insita a relacdo obrigacional — sem que se queira
afirmar, para os fins deste estudo, tratar-se de requisito de validade da relacdao obrigacional —,
pode-se dizer que o objeto prestacional deve ser passivel de quantificacdo pecunidria; a
relacdo ¢ de causa e efeito.

Sob essa perspectiva logica, o que autoriza, portanto, o credor a pleitear no patrimonio
do devedor o cumprimento indireto da obrigacao avengada, pelo seu equivalente em aspecto
pecunidrio, ¢ a responsabilidade patrimonial do devedor, somada ao interesse remanescente

\

do credor no valor equivalente a prestacdo frustrada.'”® E dessa maneira que se tornara

157 Mario Julio de Almeida Costa pondera os dois conceitos que podem ser extraidos da chamada
patrimonialidade da prestacdo: “Num primeiro sentido — em nossos dias mais frequentes —, alude-se a exigéncia
de que a prestagdo debitoria revista necessariamente natureza econdmica, que se mostre susceptivel de avaliacao
pecunidria. (...) Sob outro angulo, a patrimonialidade da obrigacdo significa que, no direito moderno, ao
contrario dos sistemas antigos, o inadimplemento s6 confere ao credor a possibilidade de agir contra o
patrimonio do devedor e nao contra a sua pessoa” (COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigagdes, 12.
ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 101). Para Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, “por patrimonialidade
entende-se a susceptibilidade de a obrigagdo ser avaliavel em dinheiro, tendo, portanto, conteudo econéomico”
(LEITAO, Luiz Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigacées, v. 1, 14. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p.
87).

158 Nesse sentido: “ndo é que a obrigacdo ndo seja vélida se a prestacdo ndo for patrimonial: simplesmente nio
sera uma obriga¢do, mas outro tipo de dever juridico, merecedor de tratamento normativo especifico. A
patrimonialidade se refere a qualificacdo do dever juridico, a determinagdo das normas que lhe sdo aplicaveis,
mas nao a sua relevancia juridica; esta, sim, ¢ fixada a partir do merecimento de tutela dos interesses envolvidos.
O perigo de admitir a existéncia de obrigagdes ndo patrimoniais ¢ enquadrar estas hipdteses em uma estrutura
juridica (o direito de crédito), cuja disciplina normativa, como se sabe, foi toda elaborada tendo em vista
situagdes patrimoniais, tratando-as com desprezo ao seu valor existencial” (KONDER, Carlos Nelson;
RENTERIA, Pablo. A funcionalizacdo das relagcdes obrigacionais: interesse do credor e patrimonialidade da
prestacdo. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). Didlogos sobre direito civil, v. II. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 265-298). Na mesma linha, a licdo de Inocéncio Galvao Telles: “O interesse do credor
ndo tem que revestir caracter economico, podendo tratar-se de um interesse ideal ou espiritual (como o de assistir
a um espetaculo). Quanto a prestacdo debitéria em si, entendia-se tradicionalmente que, pela propria natureza
das coisas, assumia sempre caracter econémico, sendo necessariamente avaliavel em dinheiro. O novo Coédigo
Civil afastou esse modo de ver. E duvidoso, no entanto, que em concreto possam existir verdadeiras obrigagdes
cujo objecto ndo possua valor pecuniario. O problema oferece escasso interesse pratico, pois que, mesmo a
aceitar-se como certa a posicdo do novo Cédigo, a obrigacdo apresentara caracter patrimonial na esmagadora
maioria dos casos” (TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das obrigagoes, 3. ed. Coimbra: Coimbra editora, 1980,
p- 2-3).

159 Nesse sentido, Luiz Manuel Teles de Menezes Leitdo, para quem, inclusive, a responsabilidade patrimonial
seria uma espécie de garantia: “O débito seria o vinculo principal da obrigacdo, consistente no dever de efectuar
a prestacdo, enquanto a responsabilidade consistiria num vinculo de garantia, traduzido num estado de sujei¢ao
do patriménio do devedor ao credor, que lhe asseguraria o equivalente patrimonial da prestagdo, em caso de ndo
cumprimento. O credor teria assim dois direitos fundamentais, um direito a prestagdo, que seria um direito
pessoal, e um direito sobre o patriménio do devedor, que seria um direito real de garantia. O primeiro seria
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possivel ao credor ter acesso ao valor equivalente a prestacdo que deixou de ser cumprida em
sua identidade pelo devedor.

E nesse aspecto que se faz relevante a analise detida sobre o binémio “débito”
(debitum ou schuld) e “responsabilidade” (obligatio ou hafiung) na relagio obrigacional,'®
para a operatividade da execugdo pelo equivalente, tendo por base a teoria dualista'é! do
vinculo juridico, visto como relagdo juridica obrigacional complexa para os fins do presente
estudo, como ja mencionado no capitulo primeiro.'6?

O “débito” corresponde a propria prestacdo; ao dever do obrigado de agir, em aspecto
funcional, com base em um comportamento em prol do adimplemento da obriga¢do e de
prestar o objeto efetivamente pactuado entre as partes. O débito envolve, portanto, o efeito
juridico pretendido, decorrente do comportamento de cumprimento do devedor (objeto
imediato), e a prestacdo efetiva (objeto mediato). A responsabilidade, a seu turno, representa a
possibilidade de, diante da frustracdo imputavel ao devedor, no tocante ao ndo cumprimento

do débito, socorrer-se, o credor, de medidas capazes de lhe permitir o alcance da prestagao ou

de seu equivalente/sucedaneo pecuniario.'®

satisfeito mediante o cumprimento voluntario, por parte do devedor, enquanto o segundo se exerceria através da
intervencdo dos mecanismos coactivos, mediante o processo de execugio forcada” (LEITAO, Luiz Manuel Teles
de Menezes. Direito das obrigagdes, v. 1, 14. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 79).

160 Nao se tem a pretensdo, no presente estudo, de abordar as questdes atinentes a possibilidade de que, em
determinadas relagdes juridicas, ndo estejam presentes simultaneamente as duas figuras, embora se reconheca,
para fins didaticos e explicativos, a possibilidade de que tais elementos se apresentem sozinhos, em algumas
relagdes juridicas. A invocagdo do bindmio “débito” e “responsabilidade” ¢ feita, portanto, a titulo genérico.

161 Para Caio Mario da Silva Pereira: “a doutrina moderna enxerga na obrigagdo um débito (Schuld) e uma
garantia (Haftung)” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil: teoria geral das obrigacdes, v.
2, 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 25).

162 A doutrina de Caio Mario da Silva Pereira reconhece haver, na relagdo obrigacional, “uma relagdo entre
pessoa e pessoa, com proje¢do no patrimonio do devedor”, reconhecendo a ideia de vinculo juridico, mas
enaltecendo a doutrina mais recente, que “acentua a necessidade de a obrigacdo ser analisada sob um aspecto
dinamico e funcional, em que o dever de cooperar, entre outros, ¢ reconhecido em relagdo ao credor”, tornando-
se, portanto, relevante a nogdo de relagdo juridica, quando se dispde genericamente sobre o vinculo juridico.
Nesse sentido: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil: teoria geral das obrigacdes, v. 2, 31.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 24-25.

163 Nas palavras de Antunes Varela: “Desde ha muito os juristas assinalam na vida da obrigagdo a existéncia de
dois momentos sucessivos: o dever de prestar imposto ao devedor e o correlativo direito a prestacdo atribuido ao
credor; o poder de agressdo do credor sobre o patriménio do devedor, no caso de este ndo cumprir, ¢ a
consequente garantia geral da obrigagdo. A novidade da doutrina alema, iniciada com as investigacdes de Von
Amira, estd no facto de ter feito destes dois momentos sucessivos, duas relagcdes distintas, com existéncia
auténoma e diferente natureza juridica” (VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacoes em geral, v. 1. 10.
ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 144). No mesmo sentido: “No campo contratual, o inadimplemento de uma
obrigacdo produz um desequilibrio contra o qual se insurge o direito, concedendo ao credor instrumentos para
haver do responsavel o equivalente a prestacdo, mais o ressarcimento por prejuizos outros a que a inexecu¢ao
tenha dado causa. (...) Percebe-se, portanto, que o art. 391 representa a adogdo legislativa expressa de antigo
principio (principio da responsabilidade patrimonial), ainda vigente no campo da responsabilidade contratual.
(...) O patriménio do devedor permanece, pois, num estado de sujei¢io enquanto a obrigagio nio for cumprida. E
la que o credor buscara, nesta hipdtese, o sucedaneo da prestagao” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa
Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo Federal, v. 1, 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 703-704).



64

E nessa medida que se aproximam e se afastam os conceitos de débito e
responsabilidade. Ao mesmo tempo em que caracterizam aspectos diversos da obrigacdo, se
entrelacam; a responsabilidade segue o débito como a sombra segue o corpo, nas palavras de
Karl Larenz, que afirma, no mesmo sentido, que a relacao de atracdo da responsabilidade pelo
débito retrata uma espécie de forga gravitacional.'®*

José de Aguiar Dias, encampando o conceito de responsabilidade de Josserand, afirma
que se confundem, no mesmo patriménio, o crédito pela reparacao e a obrigacao respectiva,
figurando, assim, o conceito de responsabilidade como aspecto mais amplo, de fato.'®

166-167

Reconhece-se, assim, a responsabilidade patrimonial do devedor pelos

desdobramentos decorrentes de seu inadimplemento.'®® Nesse cendrio, operacionaliza-se, a

99169

favor do credor, a “garantia em sentido amplo funcionalmente chancelada pelo elemento

da responsabilidade.'”® Assim, diante do suporte fatico do inadimplemento absoluto, a inica

164 Assim: “Cabe distinguir conceptualmente la responsabilidad de la deuda, del deber prestar, pero aquélla sigue
a ésta como la sombra al cuerpo. El que asume una obligacion no se hace cargo solo de um deber juridico-moral
(lo que para algunos significaria muy poco), sino que corre el riesgo de perder su patrimonio (o una parte del
mismo) por via ejecutiva. De esta suerte la ‘responsabilidad’ que acompafa a la ‘deuda’ transmite a ésta una
especie de gravitacion” (LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Tradugdo: Jaime Santos Briz. Madrid:
Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, t. 1, p. 34).

165 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, v. 1, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 20.

166 Quanto ao ponto: “A responsabilidade patrimonial significa que o devedor responde com todos os seus bens.
A vinculagdo alcanga-os, tanto os bens presentes como os futuros, isto é, os que o devedor possui no momento
em que contrai a obrigagdo e os que vierem a lhe pertencer quando sucede a execugfo (...). A execucdo coativa
indireta procede-se por diversos meios, regulados na lei processual. Destina-se a dar satisfagdo ao credor por
equivaléncia” (GOMES, Orlando. Obrigagoes, 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 185).

167 Nessa linha: “Efectivamente, a faculdade que a lei atribui ao credor de executar o patrimdnio do devedor,
principal tutela juridica de que goza o direito de crédito, representa uma forma de assegurar ao credor a
realizagdo do seu direito, e nesse sentido constitui naturalmente uma garantia” (LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes. Garantais das Obrigagées, 6. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 62-63).

168 Singela ponderagdo se faz necessaria para que se rememore que o reconhecimento da responsabilidade do
devedor com base em seu patrimdnio e ndo em sua propria pessoa, impondo-se atos proprios para que, entdo, de
maneira forcada, pudesse ser cumprida a obrigacdo inadimplida, revelou um dos principais pontos de evolugao
do direito das obrigacdes ao longo dos séculos. Karl Larenz aborda a questdo: “El hecho de que todo deudor
responda, en principio, por cualquier deuda frente al acreedor com todo su patrimonio, no es natural, sino que
descansa en una larga evolucion del derecho de obligaciones y del derecho de ejecucion. Originariamente, tanto
en el Derecho romano como en el germanico respondia el deudor con su propria persona, y ello em virtud de un
contrato especial de responsabilidade, de una especie de autopignoracion” (LARENZ, Karl. Derecho de
obligaciones. Tradugdo: Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, t. 1, p. 33).

169 Sobre esse ponto, assevera, José de Aguiar Dias: “Mais aproximada de uma defini¢do de responsabilidade ¢é a
ideia de obrigacdo. A no¢do de garantia, empregada por alguns autores, em habil expediente para fugir as
dificuldades a que os conduz seu incondicional apego a nocdo de culpa, como substituta da responsabilidade,
corresponde, ela também, a concepcao de responsabilidade” (DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil,
v. 1, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 2). Relevante, ademais, a énfase dada por Menezes Leitdo a
divergéncia doutrindria acerca da natureza da responsabilidade: “Alguns afirmam o seu cariz privatistico,
configurando-a como um direito real de garantia sobre os bens do devedor. Outros acentuam o seu cariz
publicistico, configurando-o como um direito de natureza processual, dirigido contra o Estado” (LEITAO, Luiz
Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagédes, v. 1, 14. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 81-82).

170 Reconhece Caio Mario da Silva Pereira que “[e]mbora os dois elementos Schuld e Hafiung coexistam na
obrigagdo normalmente, o segundo (Hafiung) habitualmente aparece no seu inadimplemento: deixando de
cumpri-la o sujeito passivo, pode o credor valer-se do principio da responsabilidade” (PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Institui¢ées de direito civil: teoria geral das obrigacdes, v. 2, 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 25).
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alternativa que resta ao credor que ainda mantém interesse util no cumprimento da prestacao
pelo equivalente pecunidrio ¢ buscar a satisfagdo na universalidade de bens que compde o
patrimonio do devedor.!”!

Como se sabe, estabelece, o art. 391 do Cdédigo Civil, uma clausula geral de
responsabiliza¢do patrimonial do devedor por eventual desaprumo no cumprimento de suas
obrigacdes, dispondo que: “pelo inadimplemento das obrigacdes respondem todos os bens do
devedor”. No mesmo sentido, os termos do art. 789 do Codigo de Processo Civil: “o devedor
responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigagoes,
salvo as restricdes estabelecidas em lei”.!”? A interpretagdo, como se vé, deve ocorrer também
considerando a ressalva de impenhorabilidade de determinados bens, nos termos legais, o que
nao afasta o carater geral dos enunciados normativos em tela.

E essa execugdo genérica e indireta que caracteriza a execugdo pelo equivalente. O que
se pretende com a execucdo do contrato, nesse sentido, ¢ alcangcar o cumprimento da
prestacdo frustrada diretamente no patriménio do devedor, modificando-se, assim, o objeto
mediato da prestacao por seu equivalente em dinheiro, para que se possa seguir, no prumo da
relagdo juridica origindria, rumo ao cumprimento por correspondéncia econdmico-juridica.

Pode-se afirmar, sob dupla perspectiva, funcional e logico-sistematica, portanto, que a
execucdo pelo equivalente proporciona ao credor o cumprimento de uma programacao

173

contratual remodelada pontualmente quanto ao seu objeto prestacional,'’”” franqueando-lhe

acesso ao equivalente pecuniario da prestacdo inadimplida em definitivo, mantendo intactas

17 Nesse sentido, de maneira direta, para Washington de Barros Monteiro: “O devedor obriga-se; seu patrimdnio
responde. Se ele paga, desaparece o Schuld; se ndo paga, surge a Haftung, meio de constrangimento que permite
ao credor passar a execucdo” (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das
obrigacdes, 1° parte, v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 23).

172 Para Leonardo Greco: “A responsabilidade patrimonial ou executiva é a sujeicdo do patrimdnio de alguém as
medidas executivas destinadas a satisfacdo da prestagdo constante do titulo. Patrimonio ¢ a soma de bens e
direitos de uma pessoa suscetiveis de apreciagdo econOmica. (...) Ao incidir sobre os bens do devedor, a
execu¢do nada mais faz do que atuar sobre o patriménio que o direito material sujeitou como garantia ao
pagamento da divida ou ao cumprimento da prestacdo, conforme esse mesmo direito. (...) Essa defini¢ao da
responsabilidade, como pertencente ao direito material, ndo elimina o interesse de examina-la em um estudo
processual sobre a execugdo, porque, se ndo compete ao direito processual definir qual é o universo dos bens que
responde pelo cumprimento das obrigacdes do devedor, vai caber ao processo disciplinar de que modo, na sua
atividade pratica de buscar pela execucdo a satisfagdo do credor, a jurisdigdo vai recair sobre esse patrimonio”
(GRECO, Leonardo, O processo de execugdo, v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 6-8).

173 Nesse sentido: “Na execugdo pelo equivalente, mantém-se o contrato, mas se modifica a relagdo obrigacional
originalmente pactuada, e o credor persegue a realizagdo de um programa contratual remodelado” (TERRA,
Aline de Miranda Valverde. Execucdo pelo equivalente como alternativa a resolugdo: repercussoes sobre a
responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73, out./dez.
2018).
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todas as bases da relagdo obrigacional.'” E bom que se diga, ademais, que, ao se falar em
responsabilidade ndio se estd a discorrer sobre a responsabilidade civil.!”®

Esse ponto, alias, dialoga com a ja mencionada corrente doutrindria que reconhece o
remédio da execugdo pelo equivalente, mas com base em uma dinamica estrutural diversa. A
diferenga entre a perspectiva do remédio da execu¢do pelo equivalente apresentada neste
estudo e aquela aventada nos termos dessa outra corrente doutrinaria se d4 com base na
interpretagdo do vocabulo “equivalente”. Tal diferenca se baseia em um questionamento
interessante: o “equivalente” estaria ligado a propria prestagdo frustrada ou a uma indenizagao
minima decorrente automaticamente do inadimplemento (relacionado com a responsabilidade
civil)?!7¢

De acordo com a corrente doutrindria citada, “o prejuizo sofrido pelo credor lesado
pelo descumprimento abrange tanto os danos pela falta de cumprimento da obriga¢ao em si
considerada (o equivalente), quanto as perdas e danos necessarias a apagar os efeitos do
tempo”, pelo que se afirma que tal divisdo “ndo se apresenta externamente, pois a indenizacao
devida ao lesado ¢ unitaria”. Em resumo, entende-se que “o cumprimento pelo equivalente
nao ¢, propriamente, um remédio autbnomo, mas uma forma de composi¢cdo da indenizagao
devida”.!”’

Embora se compactue, nos termos da presente analise, com a relevancia do remédio da

execugdo pelo equivalente, sendo, tanto a corrente adotada por este estudo, quanto a corrente

174 Assim: “tendo em vista a ja mencionada identidade normativa entre direito de crédito e direito ao equivalente,
com a consequente manuten¢do da relacdo obrigacional, preservam-se todas as disposigdes contratuais. Mantém-
se, assim, as garantias do crédito prestadas pelo devedor ou mesmo por terceiros. Nesse cendrio, a execucgdo pelo
equivalente pode oferecer maior seguranca para o credor em comparagdo a resolucdo, tendo em vista a
controvérsia ainda existente no que tange a manutencdo ou nao das garantias diante do remédio resolutivo”
(TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execugdo pelo equivalente como alternativa a resolugdo: repercussoes
sobre a responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73,
out./dez. 2018).

175 E relevante a transcrigdo de trecho do entendimento de Franciso Paulo de Crescenzo Marino: “a opgdo do
legislador brasileiro parece ir ao encontro da teoria que vé, no caso, ndo a mera extingdo da obrigacdo original
com o correlato surgimento da obrigacdo de indenizagio, mas sim a perpetuacdo da obrigacdo original,
transformada (quanto ao objeto) em equivalente pecuniario” (MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo.
Responsabilidade Contratual: efeitos. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Coords.). Teoria geral
dos contratos. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 409-431).

176 Para Renata Steiner: “Descumprido o contrato, o credor lesado deixa de obter o cumprimento da prestagdo ou
do dever contratual violado. A falta de recebimento dessa prestacdo ou desse dever &, por si s6, um prejuizo
decorrente a violagdo contratual. E, porém, possivel e frequente que, além desse prejuizo, haja outros danos a
reparar. O lesado pode, entdo, fazer jus tanto ao valor que equivale a obrigacao descumprida, como a reparagao
das perdas e danos causadas pelo fato de néo ter recebido tal obrigacdo” (STEINER, Renata C. Descumprimento
contratual: remédios a disposi¢do do credor lesado. In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela
Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecu¢do das obrigagdes: pressupostos, evolugdo e remédios, v. 2. Rio de Janeiro:
Processo, 2021, p. 297-342).

177 STEINER, Renata C. Descumprimento contratual: remédios a disposi¢do do credor lesado. In: TERRA, Aline
de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecu¢do das obrigagdes: pressupostos,
evolucdo e remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 297-342.
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acima delineada, relevantissimas para a missdo de difundir o reconhecimento a respeito da
expressa previsdo desse remédio contratual no sistema juridico nacional, ndo se considera,
nesta sede, para chegar ao mesmo fim, o mesmo caminho. Isso porque, para os fins deste
estudo, ao se falar em “dano”, como por exemplo, na ideia de um “dano minimo”, proposta
por Renata C. Steiner, se estd, propriamente, a falar em responsabilidade civil, que ¢ espécie
do género responsabilidade, sobre o qual se dispds acima.

A responsabilidade, como visto, se apresenta em maior amplitude, impondo ao
devedor um dever efetivo de responder patrimonialmente pela prestagdo que se frustrou, como
uma espécie de garantia patrimonial geral; a responsabilidade civil, a seu turno, diz respeito
propriamente a reparagdo cabivel em virtude de danos concretos porventura sofridos pelo
credor, os quais deverdo ser reparados pela logica das perdas e danos.

A proposito, isso nao quer dizer que as rubricas do equivalente e das perdas e danos
ndo possam ser entregues simultaneamente ao credor em decorréncia do uso do remédio da
execucao pelo equivalente, em combate ao suporte fatico do inadimplemento absoluto. Ambas
podem, de fato, nos termos do art. 475 do Codigo Civil, coexistir. No entanto, cada uma sob a
sua propria natureza: a responsabilidade enquanto género (equivalente em dinheiro); a
responsabilidade civil enquanto espécie (perdas e danos).!” A doutrina em referéncia
defende, ao revés, que o equivalente corresponderia a um critério de mensuragdo da
indenizacdo devida ao credor baseado no dano proporcionado diretamente pelo
inadimplemento.

Em resumo, o que se quer dizer ¢ que, a luz do enunciado normativo previsto no art.
475 do Cddigo Civil, entende-se, para os fins deste estudo, que: (i) ao se fazer alusdo ao valor
equivalente (“exigir-lhe o cumprimento”), busca, o credor, a luz do conceito de
responsabilidade, que acompanha o débito, a propria prestagdo com base em seu equivalente
em dinheiro, € ndo uma indenizagdo por um dano minimo, que se operacionalizaria de
maneira automatica, em decorréncia direta do inadimplemento absoluto; e (ii) ao se fazer
alusdo a possibilidade de obtengdo a titulo de indenizagdo por perdas e danos, ai sim, se esta a

falar do conceito de responsabilidade civil. Género e espécie, nesta ordem.

178 Assim: “Ao segregar a responsabilidade por perdas e danos da responsabilidade pelo equivalente (isto &,
equivalente pecuniario da coisa perdida), a lei, ao menos do ponto de vista literal, tratou as duas
responsabilidades como portadoras de naturezas distintas. Fosse a responsabilidade do devedor, nos casos de
impossibilidade de prestar coisa certa, a ele imputavel, restrita a obrigacdo de indenizar os prejuizos advindos do
inadimplemento, ndo haveria sentido em a expressdo responder pelo equivalente, mais perdas e danos”
(MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Responsabilidade Contratual: efeitos. In: LOTUFO, Renan; NANNI,
Giovanni Ettore (Coords.). Teoria geral dos contratos. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 409-431).
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Veja-se que a diferenga no tratamento da execucdo pelo equivalente em ambas as
correntes, de fato, se d4 em virtude da auséncia de uma definicao legal expressa do conceito
de valor equivalente. Dada a relevancia, passa-se, entdo, a sugerir uma maneira de se
interpretar tal vocabulo, a luz das premissas apresentadas no presente estudo.

Diante da andlise até aqui apresentada, pode-se afirmar que, ao se fazer alusdo ao valor
equivalente, se estd a delimitd-lo na condicdo de correspondente em dinheiro a prestagdo
frustrada — a luz do conceito de responsabilidade —, ¢ n3o a uma indenizagdo eventual e
porventura cabivel decorrente automaticamente de possiveis danos minimos oriundos do
inadimplemento absoluto — a luz da responsabilidade civil.!”

Para que se possa adentrar efetivamente no que pode representar o conceito de
“equivalente” ¢ necessario analisar o que dispoe o art. 947 do Codigo Civil, do qual se extrai
que: “[s]e o devedor ndo puder cumprir a prestagdo na espécie ajustada, substituir-se-a [a
prestacdo] pelo seu valor, em moeda corrente”. Embora pareca claro em seu delineamento, ao
afirmar que, na impossibilidade da prestacdo original em espécie, serd a prestagdo substituida
pelo seu valor em moeda corrente, o referido enunciado ndo parece bem situado
topograficamente no Codigo Civil. E isso, sem duvida, ¢ suficiente para gerar entendimentos
diferentes a respeito da definicdo do que pode significar o equivalente em dinheiro ou o
“valor” equivalente.

Isso porque, o referido enunciado normativo esta localizado no Titulo IX (“Da
responsabilidade civil”), Capitulo II (“Da indenizagdo”), do Codigo Civil. Portanto, nao ¢
absurdo se admitir que autores e operadores do direito compreendam o “equivalente” sob a
perspectiva de uma “indenizag¢do” decorrente de um dano minimo, notadamente, sob a dtica
da responsabilidade civil, exatamente na mesma toada do entendimento esposado pela
corrente doutrindria citada acima.

A conversdao em equivalente, nesse sentido, seria coincidente com a indenizagdo
devida ao credor, sob a dtica da responsabilidade civil. A obrigagdo in natura, nesse sentido,
estaria sub-rogada no equivalente em dinheiro de natureza indenizatdria (perdas e danos),
englobando o dano minimo, mais os danos emergentes e lucros cessantes. No entanto, como

exposto, nao parece ser esse 0 melhor entendimento a respeito do tema.

179 Karl Larenz apresenta a diferenga entre “responsabilidade” e “responsabilidade civil”: “Al hablar entonces de
responsabilidad no queremos indicar la da la persona por los perjuicios causados (con la consecuencia de una
obligacion de indemnizar), sino que aludimos a la afeccion de su patrimonio, a la intervencion de lor acreedores
por via ejecutiva” (LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Tradugdo: Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1958, t. 1, p. 33).
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Em primeiro lugar, ndo hé, no referido enunciado normativo, dados suficientes para
que dele se possa extrair a caracterizacdo de um dever de indenizagdo vinculado ao conceito
de “equivalente”, necessariamente atrelado, ainda, a um “dano”, para sustentar tecnicamente
essa posi¢ao. E o contedo normativo parece claro ao estabelecer a conexao entre prestagao
(responsabilidade) e equivalente, e ndo entre indenizagdo (responsabilidade civil) e
equivalente, apenas dando conotagdo de indenizagdo a localizacdo topografica do enunciado
normativo.

Em segundo lugar, como afirma José de Aguiar Dias, o dano que interessa ao estudo

180 130 se

da responsabilidade civil é o que constitui requisito da obrigacdo de indenizar,
confundindo com os efeitos decorrentes do inadimplemento do devedor, em sua relacdo com a
prestagdo, ndo parecendo se sustentar a ideia de dano minimo, diretamente correlato ao
inadimplemento absoluto da prestacdo, sem qualquer prova direta de sua repercussao no
patrimdnio do credor na forma de dano, a luz dos requisitos da responsabilidade civil.!®!

Portanto, para os fins deste estudo, respeitados entendimentos doutrinarios em sentido
contrario, que defendem a oOtica da execugao pelo equivalente com base em uma perspectiva
normativa diversa, a luz de uma roupagem correlata a dindmica da responsabilidade civil, o
enunciado normativo previsto no art. 947 do Codigo Civil deve ser interpretado de maneira
sistematica e funcional com o disposto no art. 475 do Cédigo Civil.

Logo, se “exigir-lhe o cumprimento [da prestagdo]” e “perdas e danos [indenizagdo]”
sao cumulaveis, como dispde expressamente o art. 475 do Cdédigo Civil, ndo podem ser
excludentes; e tampouco representam a mesma rubrica. Indenizagdo, sob esse viés, nao pode

representar, portanto, 0 mesmo que prestagdo. Desse modo, o cumprimento pelo equivalente

deve se dar a luz da prestacdo frustrada e a sua execucdo forcada pode, inclusive, ser

180 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, v. 2, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 397.

181 Na ligdo de Agostinho Alvim: “Os requisitos ou pressupostos da obrigagdo de indenizar sio trés: o prejuizo, a
culpa e o nexo causal. Tais requisitos tanto dizem respeito a culpa aquiliana como a contratual. Alguns autores
mencionam quatro requisitos, adicionando aqueles o inadimplemento da obriga¢do. Todavia, nds pensamos que
a inexecucdo da obrigacdo, na esfera contratual, ou a inobservancia de um dever, na esfera extracontratual, nem
uma nem outra constitui requisito autdbnomo da obrigacao de indenizar. Com efeito, sendo certo que o elemento
objetivo da culpa ¢ precisamente a inexecugdo de um dever, em sentido amplo, certo se torna que na culpa, como
requisito do dano indenizavel, ja se compreende a inexecu¢do da obrigacdo contraida ou a inobservancia de
dever. Falando de um modo geral, ndo ha cogitar de indenizagdo onde falte um dos mencionados trés requisitos”
(ALVIM, Agostinho. Da inexecu¢do das obrigagdes e suas consequéncias. Sdo Paulo: Saraiva, 1953, p. 194).
Vé-se que: (i) o inadimplemento ndo ¢ um “requisito autonomo da obrigacdo de indenizar” e que (ii) a
inexecugdo da obrigacdo se relaciona com a culpa e ndo com um pretenso dano diretamente correlato ao
inadimplemento.
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acompanhada do pleito indenizatério, a titulo de perdas e danos.'®? Ambas, no entanto,
correspondem a rubricas proprias, baseadas em fontes diversas e em requisitos especificos.'®?

Com efeito, a doutrina afirma que “indenizar, com efeito, significa eliminar o dano”,
enfatizando que “n3o ha que se falar em indenizagio sem dano”.'®* E o inadimplemento
absoluto, por si s6, ndo traduz dano, no sentido técnico, de maneira automatica, a ensejar
reparagao civil in continenti pela via indenizatoria, sem uma efetiva apuracdo em concreto. A
indenizagdo por danos deve ser apreciada diante da concretude da relacao juridica, a partir da
extensao do pretenso prejuizo sofrido — e dos requisitos proprios da responsabilidade civil —,
visando a reparabilidade integral da vitima, como se observa nos termos do art. 944'% do
Cddigo Civil. E quanto ao ponto, ndo se observa qualquer contetido normativo nesse sentido,
a partir do disposto no art. 947 do Codigo Civil.

Mais uma vez citando a obra de José¢ de Aguiar Dias, o autor reconhece ndo se
sustentar o entendimento de que o simples inadimplemento do contrato j& constituiria o dano,
afirmando que o credor, para responsabilizar o devedor, deve sempre provar o dano sofrido, o
que se dispensaria apenas em hipoteses comuns envolvendo a clausula penal e afins.'®

Diante da questdo, sugere-se, nessa toada, que a expressao “indenizacdo”, que
representa o titulo do “Capitulo” no qual estd incluido o art. 947 do Coédigo Civil, seja
compreendida, na interpretagdo do referido enunciado normativo, como uma forma de
facilitar a diferenciagdo entre a prestagdo in natura (“prestacdo na espécie ajustada”) e o seu
valor equivalente (e a substitui¢do “por seu valor em moeda corrente”).

A expressao “indenizagdao” deve ser lida como o proprio equivalente em dinheiro,
servindo como um elemento de interpretacao capaz de ratificar que se esta a falar de pecunia,
em substituicdo ao bem da vida; e ndo propriamente no dever de indenizar, tecnicamente
questdo diversa. E de fato, ao se falar em “indenizagdo”, automaticamente ja se remete o
operador do direito e o leitor a uma vertente pecunidria € ndo a prestacao in natura, ja nao

mais possivel a luz do suporte fatico sobre o qual se verifica a execugdo pelo equivalente.

182 Nessa linha: “Além da prestagdo equivalente, o credor podera requerer ainda a indenizacdo dos danos sofridos
em razdo do inadimplemento alheio. A indenizagdo, assim, € acrescida a prestacdo equivalente e seu calculo é
voltado a colocar o credor na condigdo que se encontraria caso o contrato tivesse sido devidamente cumprido”
(ZANETTI, Ana Carolina Devito Dearo. Contrato de distribuicdo: o inadimplemento reciproco. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2015, p. 121).

18 MANSUR, Rafael. Execucdo pelo equivalente pecunidrio: tutela do credor frente ao inadimplemento
absoluto das relagdes negociais. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
contratuais/336009/execucao-pelo-equivalente-pecuniario--tutela-do-credor-frente-ao-inadimplemento-absoluto-
de-obrigacoes-negociais>. Acesso em 18. Out. 2021.

18 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constitui¢do Federal, v. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 701.

185 «“Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”.

186 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, v. 2, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 398.
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Assim sendo, feita a escolha do credor pela execugdo pelo equivalente, em alternativa
a resolucdo, nos termos do art. 475 do Cédigo Civil, seguira ele na busca pelo equivalente em
dinheiro da prestacdo frustrada, buscando o cumprimento do contrato com a manutencao do
nexo de correspectividade que integra o sinalagma contratual.'®’

O que se quer dizer ¢ bastante simples: o valor equivalente pode ser denominado
“indenizacdo”, desde que ndo se faca alusdo ao dever de reparar insito a responsabilidade
civil, mas a responsabilidade ampla, género do qual a responsabilidade civil € espécie,
considerando-se, assim, a expressao “indenizacdo” como ‘“valor da prestacdo em dinheiro”,
como singela estratégia retorica e didatica de demonstrar que se estd a buscar uma aferi¢ao
pecunidria e ndo mais a obriga¢do em espécie, que seria perquirida por remédio diverso da
execugao pelo equivalente.

A execucdo pelo equivalente, considerada sob a oOtica do bindmio débito e
responsabilidade, e ndo sob a perspectiva da indenizagdo, correlata a responsabilidade civil,
também pode ser cumulada com os efeitos praticos decorrentes das cldusulas contratuais
atreladas ao dever de indenizar ¢ ao valor da indenizagio. E o caso da clausula penal

)188

compensatoria (Art. 410 do Codigo Civil e das cldusulas de exclusdo e limitagdo de

1’189

responsabilidade civi que, como, se sabe, atuam diretamente na propria indenizagdo a

187 Nesse sentido: “Nio se pode olvidar que a manutengio dos negécios juridicos deve ser garantida até futura e
legitima situagdo, igualmente assegurada pelo ordenamento juridico, de extingdo do vinculo. No caso, a
continuidade da relagdo contratual deve ser assegurada até quando ndo seja mais possivel se realizar a fungdo
negocial concreta sem quebra do sinalagma funcional” (FURTADO, Gabriel Rocha. Mora e inadimplemento
substancial. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 119).

188 «Art. 410. Quando se estipular a cldusula penal para o caso de total inadimplemento da obrigacdo, esta
converter-se-a em alternativa a beneficio do credor.” Para Viviane Abilio, a incidéncia da clausula penal
compensatdria “pressupde, portanto, o esgotamento do interesse do credor na exigibilidade da prestacdo (e, por
consequéncia, da justificativa funcional da obriga¢ao), apenas podendo ser cobrada, portanto, caso verificada tal
circunstancia. A fixagdo da clausula penal libera o credor de efetuar a comprovagdo ou mesmo alegar a
existéncia de danos em fungdo do inadimplemento para cobrar a prestagdo nela consubstanciada: verificado o
descumprimento definitivo e a inutilidade da prestagdo, permite-se a cobranga da clausula penal” (ABILIO,
Vivianne da Silveira. Clausulas penais moratoria e compensatoria: critérios de distingdo. Belo Horizonte:
Forum, 2019, p. 100-101).

139 Para Ana Prata: “Pelo que respeita a distingdo entre clausula de irresponsabilidade e clausula limitativa da
responsabilidade, ndo ha duvida de que ¢ dificil operar uma distingdo fundada em qualquer critério substancial
de qualitativa diferenga. Se o objecto da clausula ¢ o de isentar o devedor da obrigacdo de indemnizar quando o
incumprimento seja culposo, tal cldusula serd limitativa, enquanto afasta tal dever nesse caso, deixando-o
contudo subsistir se o ndo cumprimento for doloso; de igual modo, se a cldusula visar o afastamento do dever
indemnizatdrio decorrente de um ndo cumprimento, culposo ou doloso, de um terceiro auxiliar do obrigado, ela
podera ser qualificada como cldusula de limitagdo, pois tal dever permanecerd se o ndo cumprimento for
culposamente provocado por uma conduta pessoal do devedor” (PRATA, Ana. Clausulas de exclusdo e
limitagdo de responsabilidade contratual. Coimbra: Almedina, 2005, p. 131-132). Segundo Anténio Pinto
Monteiro: “Procurando agora sintetizar o que de mais significativo decorre deste primeiro contacto com as
convengdes limitativas e de exclusdo de responsabilidade, poderd afirmar-se que estas convengdes actuam
fundamentalmente ao nivel da obrigacdo de indemnizagdo. De facto, os interessados recorrem a elas a fim de
antecipadamente excluirem ou limitarem, de modo vario, a sua eventual responsabilidade, isto é, a fim de
previamente excluirem ou limitarem a obrigag@o de indemnizag@o por que actua a responsabilidade civil. Outras
vezes, porém, a limitacdo da responsabilidade referir-se-4, ndo aos seus efeitos (obrigacdo de indemnizacdo),
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titulo de perdas e danos: ora liquidando-a previamente, autorizando ou ndo indenizagdo
suplementar; ora limitando-a; ora excluindo a sua incidéncia.

Por dizerem respeito ao momento em que eventualmente se caracteriza o dever de
indenizar, com a causacao (presun¢do) do dano em decorréncia do inadimplemento absoluto,
vinculadas, portanto, a responsabilidade civil, reconhece-se que na dindmica da execugdo pelo
equivalente ndo ¢ impossivel a cumulag¢do do regime das perdas e danos, autorizada pelo art.
475 do Codigo Civil, e, por conseguinte, das clausulas contratuais diretamente atreladas
apenas a definicao da indenizagdo porventura devida.

Em sintese, o equivalente e a multa compensatdria sdo verbas inconfundiveis, devidas
ao credor a titulos diversos, como visto, pelo que merecem tratamento autonomo, de acordo
com a disciplina juridica que lhes € propria, dai sua cumulatividade. O mesmo raciocinio
deve ser aplicado, por coeréncia, para as cldusulas limitativas de responsabilidade:
reconhecendo-se a autonomia do equivalente em relagdo as perdas e danos, eventual opg¢ao do
credor pela execugdo pelo equivalente ndo o impedird de perseguir o pagamento do valor da
prestacdo a despeito da clausula limitativa.'*°

De fato, cldusulas entabuladas pelas partes para reger consequéncias do prumo
deletério da avenga, relacionadas a uma eventual imposicdo danosa, podem/devem ser
cumpridas e aplicadas. Novamente: a execucdo pelo equivalente busca acessar o patrimonio
do devedor para obter o correlato valor econdmico-financeiro do objeto prestacional
definitivamente frustrado, com base na responsabilidade e ndo na responsabilidade civil. A
independéncia no tratamento dessas matérias permite que se visualize, de um lado, o
regramento proprio para o valor equivalente a prestacdo, e do outro, o regramento proprio

para a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar. '

mas aos seus pressupostos, condicionando, v.g., a certo grau de culpa a responsabilidade do lesante e,
consequentemente, o seu dever de indemnizar” (MONTEIRO, Anténio Pinto. Cldausulas limitativas e de
exclusdo de responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2011, p. 98). Para Vinicius Pereira, a diferenciagio
entre ambas as clausulas ndo seria possivel sem a analise efetiva do caso concreto: “Sendo assim, seja porque
nao se mostra mais adequado diferencia-las apenas pelo critério quantitativo, seja porque a clausula exonerativa
representa uma renuncia a direito ainda mais significativa por parte do prejudicado, o que faz merecer uma
interpretacdo mais cautelosa, entendemos adequado ndo tratar de forma idéntica as duas espécies do ajuste,
diferenciado-as na sua interpretacdo, inclusive sob o ponto de vista da viabilidade dos riscos assumidos pelas
partes e do equilibrio contratual” (PEREIRA, Vinicius. Clausula de ndo indenizar: entre riscos e equilibrio. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 33-34).

19 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execucdo pelo equivalente como alternativa a resolugdo: repercussdes
sobre a responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73,
out./dez. 2018.

191 Nessa linha: “ha de se reconhecer que, optando o credor pela execugio pelo equivalente, as perdas e danos
decorrentes do inadimplemento absoluto prefixados na clausula penal ndo abrangem o valor da prestacdo
inadimplida, assim como ndo abrangem a prestacdo por ele executada no caso de resolugdo. Configurado o
inadimplemento absoluto, o credor fara jus ao equivalente da prestagdo devida ou a restitui¢do do que prestou
(conforme opte pela execugdo pelo equivalente ou pela resolugdo), e mais a multa compensatéria. E ndo se diga
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Nao se quer dizer que ndo poderdo, as partes, discutir eventual matéria diretamente
relacionada aos requisitos de validade ou no tocante a caracterizacdo da incidéncia da
clausula. O que se quer dispor ¢ que o mero executar pelo equivalente ndo desnatura,
modifica, extingue, invalida ou torna ineficaz nenhuma das cldusulas diretamente
relacionadas a responsabilizagdo civil do credor pelos danos porventura sofridos pelo credor,
em virtude do inadimplemento absoluto, e tampouco o acesso ao equivalente ¢ impedido pela
limita¢do imposta ao dever de indenizar.

Instrumentalmente, o ideal ¢ que sejam fixadas contratualmente duas clausulas penais
compensatdrias, para aplicagcdo diante da caracterizagdo do suporte fatico do inadimplemento
absoluto. Uma com base no interesse positivo, a qual se operacionalizard em hipdtese de
escolha pelo credor do remédio do cumprimento pelo equivalente; outra com base no interesse
negativo, a qual se operacionalizara em hipotese de escolha pelo credor do remédio
resolutoério. Assim, a discussdo acerca da cumulacdo da cldusula penal compensatoria tornar-
se-ia despicienda.

No entanto, fixada uma unica clausula penal compensatoria, a despeito do interesse
nela provido, em regra, negativo, entende-se ser possivel a sua cumulagdo com o valor
equivalente em dinheiro a prestagdo frustrada, a luz da autonomia privada e da gestdo de
riscos feita em contrato, certo de que eventuais excessos poderao ser analisados judicialmente,
nos termos do art. 413 do Codigo Civil.

Em razdo do carater transformista da mora, esta pode, ao longo da dilagdao do
inadimplemento relativo caracterizado quanto a forma, ao tempo e ao lugar, transformar-se
em inadimplemento absoluto. Nesse caso, existindo cldusula penal moratéria no contrato
firmado, esta incidira at¢ o momento em que se caracterizar o inadimplemento absoluto. A
partir de entdo, devera ser aplicada a clausula penal compensatoria, caso, logicamente, tenha
sido avencada.'*?

Para fins contratuais, serdo, entdo, integrantes do valor final a ser alcangado pelo

credor, as seguintes rubricas: (i) o valor equivalente a prestagdo frustrada em definitivo; (ii) o

que o credor estard recebendo em duplicidade: trata-se, o equivalente e a multa compensatoria, de verbas
inconfundiveis, devidas ao credor a titulos diversos, pelo que merecem tratamento autonomo, de acordo com a
disciplina juridica que lhes ¢ propria” (TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execugdo pelo equivalente como
alternativa a resolucdo: repercussdes sobre a responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73, out./dez. 2018).

192 Assim: “se ha mora, incide a clausula penal moratéria; convertendo-se a mora em inadimplemento absoluto,
passa a incidir a clausula penal compensatoria, independentemente de o credor optar pela execugdo pelo
equivalente ou pela resolugdo — sem prejuizo de cumular-se com a clausula penal moratoria incidente até aquele
momento da transformagdo da mora em inadimplemento” (TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execugéo pelo
equivalente como alternativa a resolucdo: repercussdes sobre a responsabilidade civil. Revista Brasileira de
Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73, out./dez. 2018).
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valor da clausula penal moratéria, incidente durante o periodo em que o suporte fatico do
incumprimento se escorar sobre a mora, até transformar-se em inadimplemento absoluto; e
(i11) o valor da clausula penal compensatoria, se houver.

O regime atrelado a cldusula de exclusdao ou limitacdo de responsabilidade civil
seguird limitando o valor a ser indenizado a titulo de perdas e danos e ndo terd qualquer
repercussdo sobre o equivalente em dinheiro.

Feitas as ponderacdes, cabe a indagagdo: como se operacionaliza, tecnicamente, a
conversao do bem da vida em seu equivalente em dinheiro? Como ¢ feita a escolha pela
execucdo pelo equivalente? Quais sdo as suas consequéncias sob a Otica das cldusulas
contratuais relacionadas ao dever de indenizar em caso de inadimplemento seguido por danos

ao credor? E o que se passa a analisar.

2.3 Sub-rogacio real e execucio pelo equivalente

A possibilidade de conversio do objeto de uma relagdo obrigacional em seu
equivalente pecuniario, como exposto, ¢ reconhecida pela norma legal, pela jurisprudéncia e
pela doutrina. Passa-se, entdo, a demonstrar, tecnicamente, o fenomeno que ocorre na relacao
juridica entabulada, quando, diante do suporte fatico do inadimplemento absoluto, apds a
escolha do credor, deflagra-se a modificacdo do objeto prestacional por seu “equivalente
econdmico-juridico”.!*?

San Tiago Dantas, ao discorrer sobre a modificagcdo dos negdcios juridicos, afirma
que, no tocante as modificagoes objetivas, ¢ necessario fazer a distingao entre dois aspectos
fundamentais: ou haveria a transformacao na propria relagdo obrigacional; ou se estaria,
entdo, diante de uma singela e pontual transformagdo do objeto. Para o autor, a substituicao
do objeto prestacional, sem que se caracterize a alteracdo na relacdo obrigacional
propriamente dita, ¢ denominada sub-rogag¢do real, caracterizada pela singela e pontual

transformagio do objeto mediato.'** E esse o efeito ocorrido quando se fala em execugdo pelo

equivalente.

193 O termo ¢ utilizado em: VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagdes em geral, v. 2, 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p. 152.

194 San Tiago Dantas apresenta exemplos relevantes: “Agora exemplifiquemos uma transformagio de objeto.
Tém os senhores uma casa hipotecada por uma divida qualquer. Amanha esta casa se incendeia e se destroi. O
que interessa ao credor? Saber, antes de mais nada, se a casa estava segurada, porque a garantia que recai sobre a
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Francisco Amaral afirma que a relacdo juridica pode ser modificada quando se alteram
os sujeitos (modificagdo subjetiva) ou o objeto (modifica¢do objetiva). Sobre as modificagdes
objetivas de natureza qualitativa, afirma o autor que estas estdo caracterizadas quando sdo
alteradas as qualidades do objeto, como na hipotese de sub-rogacao de bens clausulados ou na
obriga¢do de indenizar decorrente do inadimplemento contratual. Faz alusdo, ainda, o autor,
ao principio pretium succedit in locum rei, res succedit in locum pretit, previsto no art. 56 do
Codigo Civil de 1916, sem correspondente no Cdodigo Civil de 2002, do qual se extrai que
“[n]a coletividade, fica sub-rogado ao individuo o respectivo valor, e vice-versa”.!”> Clovis
Bevilaqua, em seus comentarios, faz alusdo ao entendimento sobre a ideia de “sub-rogacao
real” contida no referido enunciado normativo.'*°

Hé4 quem possa questionar, contudo, se, de fato, se estd diante, em situagcdes como
essa, de uma modifica¢do nas bases do negocio avencado. Nesse sentido, ndo seria absurdo se
cogitar, em sentido amplo e sem analisar efetivamente o caso concreto, que, diante do suporte
fatico do inadimplemento absoluto, especialmente quando este ocorre em razdo da perda da
coisa, se estaria diante, necessariamente, de uma hipotese de extingdo objetiva e ndo de
modificacdo.'”’

Em um primeiro contato com a questdo, ao se falar em inadimplemento absoluto,
talvez, de fato, o leitor pudesse cogitar da franca e pronta extingdo da relagdo juridica
entabulada como um efeito direto. Mas o efeito extintivo decorrente do suporte fatico do
inadimplemento absoluto depende, necessariamente, do exercicio, pelo credor, do direito a
resolugdo. E a resolugdio que gerard, inicialmente, a extingdo da relagdo obrigacional pelo
ocaso do vinculo contratual e a ineficacia superveniente do negdcio, instaurando-se, na
sequéncia, uma relagdo de liquidagdo, com a producdo dos efeitos liberatorio, restitutorio e

indenizatorio. Essa extingdo nao se da automaticamente.

casa recaird agora sobre o seguro. Isto quer dizer que o mesmo direito que tinha por objeto o prédio passa a ter
por objeto a quantia paga pelo segurador. Outro exemplo: sdo os senhores usufrutudrios de uma casa e amanha o
poder publico desapropria a casa, ai, o direito do usufrutuario passa para o montante da expropriagdo. Pois bem,
essa substituicdo de uma coisa por outra sem alteracdo de vinculo juridico € o instituto que chamamos de sub-
rogacdo real” (DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: teoria geral, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 206).

195 O raciocinio apresentado por Francisco Amaral pode ser consultado em: AMARAL, Francisco. Direito civil:
introducdo, 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 225.

19 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clovis Bevilaqua. Rio de
Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 289

197 A expressdo “extin¢do objetiva” ¢é utilizada também por Caio Mario da Silva Pereira, ao fazer alusdo as trés
ordens de causas que conduziriam a extingdo: a extingdo subjetiva, a extingdo objetiva e a extingdo em razdo do
vinculo juridico. Nesse sentido: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil: introdugdo ao
direito civil: teoria geral do direito civil, v. 1, 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 396.
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Quanto ao ponto, Caio Mario da Silva Pereira ¢ preciso ao dispor que nem sempre a
destruicdo do objeto — leia-se, neste ponto, o inadimplemento absoluto, que pode ser
decorrente da perda da coisa por fato imputavel ao devedor, mas também pode ter por base
outros fatos — implicard a extingdo.'”® E o que ocorre quando o credor decide pleitear o
cumprimento do contrato com base no valor equivalente. Nesse caso, ndo havera a extingao
da relacdo obrigacional, pois ndo se elegeu o remédio resolutério, com consequéncia
liberatoria, mas a sua mencionada modificacdo objetiva.'”®

Como corolario da sub-rogacao real, atribuindo-se a execucdao pelo equivalente a
devida coeréncia sistematica, diante da escolha do credor, apenas o objeto prestacional da
relagdo obrigacional seré alterado. E esse o efeito direto decorrente da escolha, pelo credor, da
execugdo pelo equivalente. Sera mantida, quanto ao mais, a relagdo obrigacional, em relagao,
notadamente: (i) a prestacdo do credor, que ainda sera devida; (ii) as garantias prestadas pelo
devedor, ainda passiveis de execugdo caso ndo seja cumprida a obrigagdo por quantia certa;
(ii1) ao nexo de correspectividade e sinalagmaticidade. Isso porque, ndo se alterou a relagao
juridica em suas bases, mas apenas e pontualmente quanto ao seu objeto prestacional >

No mesmo sentido, para Darcy Bessone, no cumprimento do contrato por seu
equivalente em dinheiro (execu¢do indireta), na realidade, modifica-se o conteudo da
prestagiio, mas ndo o direito.?’! E o autor arremata: “a execugio do contrato, ainda que coativa

e mesmo sob a forma indireta (por meio de indenizacdo ou equivalente em dinheiro), ndo

198 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil: introdugdo ao direito civil: teoria geral do direito

civil, v. 1, 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 397.

19 Assim: “E certo, porém, que nem sempre a destrui¢do do objeto implica a extingdo do direito, porque as vezes
se da a substituicao da incidéncia da relagdo juridica sobre outro objeto, e, entdo, ocorre a modificacdo e ndo a
extingdo da relagdo juridica, por exemplo, no perecimento da coisa causado por fato culposo de outrem, em que a
relagdo juridica se transforma, sub-rogando-se a coisa destruida no id quod interest”” (PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituicoes de direito civil: introdugao ao direito civil: teoria geral do direito civil, v. 1, 32. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 397). No entendimento deste estudo, a sub-rogacao ocorrerd com base no equivalente
em dinheiro correspondente ao objeto prestacional frustrado, sem prejuizo da indenizagéo a titulo de perdas e
danos.

200 Nesse sentido: “Ademais, tendo em vista a j4 mencionada identidade normativa entre direito de crédito e
direito ao equivalente, com a consequente manutencdo da relagdo obrigacional, preservam-se todas as
disposi¢des contratuais. Mantém-se, assim, as garantias do crédito prestadas pelo devedor ou mesmo por
terceiros. Nesse cendrio, a execu¢do pelo equivalente pode oferecer maior seguranga para o credor em
comparacdo a resolucdo, tendo em vista a controvérsia ainda existente no que tange a manuten¢io ou nao das
garantias diante do remédio resolutivo. (...) Ademais, o reconhecimento de que a relagdo obrigacional ¢
preservada permite reconhecer a manuten¢do de todas as disposigdes contratuais, inclusive as garantias do
crédito, mesmo aquelas oferecidas por terceiros, que poderdo ser executadas pelo credor para a satisfagdo do
equivalente” (TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execucdo pelo equivalente como alternativa a resolugao:
repercussdes sobre a responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v.
18, p. 49-73, out./dez. 2018).

201 O autor, citando Von Thur, afirma que: “Mesmo quando a prestagdo especifica tenha de ser substituida por
seu equivalente em dinheiro (execucdo indireta), tal direito, observa lucidamente Von Tuhr, ‘se reputa
continuacion (jase de desarrolho) del crédito, que hasta ahora versaba sobre el cumplimiento de la prestacion’.
Modifica-se o contetido da prestagdo, mas ndo o direito” (ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato.
Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 254).
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pressupoe a resolugdo dele: ao contrario, funda-se em sua permanéncia, porque s6 se executa
o que existe”.2”? E Carvalho de Mendonga reconhece que, “de todas as prestacdes é a de
dinheiro a mais importante, pois que todas as demais sdo suscetiveis de ser nela
transformadas, substituidas, ou absorvidas”.**

Desse modo, ¢ autorizada pelo ordenamento juridico a incursdo sobre o patrimonio do
devedor, tendo por base a sua responsabilidade em arcar com o débito, diante do suporte
fatico do inadimplemento absoluto, em lugar da resolugdo, diante da possibilidade de que a
relagdo juridica possa seguir o seu prumo, com a sub-rogacdo real de seu objeto mediato
original no respectivo valor equivalente.

De resto, a execugdo pelo equivalente e o consequente efeito de substituir o objeto
prestacional por seu equivalente em dinheiro, mantendo-se higida, portanto, a relacao juridica
avenga, ainda que com base em uma execucao dita indireta, conduzira a extingdo do contrato
com o efetivo adimplemento. Nesse sentido, a licdo de Darcy Bessone: “A execugdo integral
do contrato, realizada voluntaria ou coativamente, sob forma direta ou indireta, exaure o ciclo

de sua existéncia, constituindo, assim, um dos modos de extingui-lo”.?%

2.4 Direito potestativo e execucio pelo equivalente

Ja se discorreu acerca: (i) do suporte fatico e da operatividade da execucdo pelo
equivalente como remédio alternativo a resolugdo, em hipoteses nas quais o cumprimento da
relagdo obrigacional ¢ comprometido em razdo do inadimplemento absoluto; e (ii) dos efeitos
da escolha desse remédio contratual na relagdo juridica. Mas como se da, entdo, a escolha do
credor por este remédio? E o que se passa a dispor.

O artigo 475 do Cdédigo Civil dispde que, a luz do suporte fatico do inadimplemento
absoluto: “[a] parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolu¢do do contrato, se ndo
preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagao por perdas e
danos”. O destaque feito ao vocabulo “pode” e a expressdao “se nao preferir’, no periodo

anterior, ¢ proposital e tem o objetivo de definir justamente a natureza da escolha do credor.

202 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 255.

203 MENDONCA. Manoel Ignacio Carvalho de. Doutrina e pratica das obrigagdes ou Tratado geral dos direitos
de crédito, v.1, 2. ed. Rio de Janeiro: F. Alves, 1911, p. 463.

204 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 256.
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O enunciado normativo parece bastante claro ao dispor que cabera ao credor essa
escolha, podendo se valer de um ou de outro remédio — execucdo pelo equivalente ou
resolucdo —, na medida de sua preferéncia. Ou seja, podera o credor escolher a resolucao, “se
ndo preferir” escolher a execucdo pelo equivalente.?”> Trata-se, como se vé, da atribui¢do de
poder ao credor (e de sujei¢io, ao devedor) dos efeitos do exercicio do direito potestativo,*
caracterizado como uma relacdo de potestade-sujeicdo.?’’

No entanto, ¢ necessario ter em mente que, mesmo se tratando de situagdo juridica
atrelada ao direito potestativo, ndo pode o credor se valer desse direito a esmo e de maneira
arbitraria. De fato, o ordenamento juridico brasileiro veda condutas baseadas em abuso de
direito, a luz da boa-fé objetiva.?’® E o que se dispde nos termos do art. 187 do Cédigo Civil,

do qual se extrai que: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,

205 Nesse sentido: “O inadimplemento absoluto impede o cumprimento do programa contratual original, e
confere ao credor o direito potestativo de optar entre a resolug@o e a execucao pelo equivalente” (TERRA, Aline
de Miranda Valverde. Execugdo pelo equivalente como alternativa a resolugdo: repercussdes sobre a
responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73, out./dez.
2018).

206 De acordo com a obra de Pietro Perlingieri: “La situazione soggettiva ativa definita ‘diritto potestativo’
attribuisce al suo titolare il potere di provocare unilateralmente una vicenda giuridica sfavorevole per um altro
soggetto (constituzione, modificazione, estinzione di situazioni suggettive). Per cio il diritto potestativo ¢ detto
anche potere formativo: il suo titolare puo da solo costituire, modificare o estinguere una situazione soggettiva,
nostante cio significhi invasione nella sfera giuridica di altro soggetto, il quale ¢ impossibilitato ad evitare, in
termini giuridici, 1’esercizio del potere. L’esercizio del diritto potestativo ha luogo con una manifestazione
unilaterale di volontd anche quando (secondo taluni), per realizzare il risultato favorevole al titolare, ocorre (oltre
la manifestazione unilaterale di volonta) uma sentenza dei giudice. La posizione del soggetto che non pud
opporsi all’esercizio del diritto potestativo, e deve subire I’effetto per lui sfavorevole, ¢ definita soggezione”
(PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile, 9. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2018, p. 87).

207 Na obra de Caio Mario da Silva Pereira: “Entre as demais situa¢des juridicas que o ordenamento reconhece
estdo aquelas que podem ser expressas pela formulagdo potestade-sujeicdo: poder do titular do direito de um
lado, sujeicdo de alguém para com o exercicio do direito de outrem. (...) nesse caso ndo ha nada que o titular da
sujeicao possa ou deva fazer, ndo ha dever, mas apenas submissdo a manifestacio unilateral do titular do direito,
embora a manifestagdo atinja a esfera juridica do outro, constituindo, modificando ou extinguindo uma sua
situagdo juridica subjetiva” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil: introdugdo ao direito
civil: teoria geral do direito civil, v. 1, 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 396).

208 Nesse sentido, para Eduardo Nunes de Souza: “O reconhecimento (pioneiramente feito pelos tribunais) de que
certas condutas estruturalmente licitas contrariavam, na locucdo de Louis Josserand, o espirito do direito no
momento de seu exercicio, permitiu a construgdo da figura do abuso do direito e criou uma nova instancia de
controle valorativo das atividades privadas. A concepgdo de abuso seria, assim, a grande responsavel por
inaugurar no direito civil uma nova forma de andlise das prerrogativas individuais, ndo mais estatica e estrutural
como aquela pressuposta pela licitude, mas dindmica (aplicada ao momento do exercicio da situacao subjetiva) e
funcional” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil.
Revista de Direito Privado, v. 58, p. 75-107, abr./jun. 2014). Em obra anterior, o autor ja havia aventado que
“embora o recurso aos principios seja inerente a metodologia civil-constitucional — na qual o juizo de
merecimento de tutela desponta como a instancia mais evoluida de controle do exercicio de posi¢des juridicas —,
nao se pode refutar a utilidade do instituto do abuso do direito. A nogdo de exercicio abusivo ndo apenas
contribui para a concretizagdo desses principios, como também permite o controle valorativo do exercicio em
casos nos quais o merecimento de tutela — ao menos em sua formula¢ao mais diretamente ligada a funcao social
— ndo conduz a solucdo pacifica” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Abuso do direito: novas perspectivas entre a
licitude e o merecimento de tutela. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 50, p. 35-91, abr./jun.
2012).
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excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes” 2%

Assim, a despeito de se tratar, o direito potestativo, de um direito imposto pelo seu
titular, o seu exercicio nao pode se dar de maneira arbitraria e tampouco com a finalidade de
sobrepujar um dos titulares das situagdes juridicas subjetivas envolvidas na relagdo juridica
obrigacional. E dizer: mesmo o direito potestativo deve estar amparado, assim como as
demais situagdes juridicas subjetivas, pelo controle de merecimento de tutela, tendo sempre
como norte cardeal axiologico o ordenamento juridico sob a perspectiva solidarista
constitucional 2!

A proposito, como ja disposto no primeiro capitulo, os institutos juridicos de direito
privado devem cumprir a sua fun¢do no ordenamento juridico, permeada por uma axiologia
constitucional que, permeada por valores existenciais, impde a realizagdo de sua vocagdo
solidaria e cooperativa nas relagdes privadas, sob a égide da boa-fé objetiva, sob pena de se

cogitar de um exercicio abusivo e disfuncional do direito.?!! O poder dos institutos juridicos —

209 A doutrina reconhece o mérito da norma legal em introduzir expressamente a figura do abuso do direito no
ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, faz-se referéncia a seguinte obra: CARPENA, Heloisa. O abuso
do direito no Codigo de 2002: relativizagdo de direitos na otica civil-constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). O Codigo Civil na perspectiva civil-constitucional: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 423-
443, Reconhecendo tratar-se, o abuso do direito, de categoria autdnoma: “Nesta acepg¢do, portanto, consagra-se o
abuso como uma categoria juridica que goza de autonomia em relagdo ao ato ilicito: enquanto este se opde a
estrutura do direito, ultrapassando os seus limites formais, o ato abusivo observa a configuracdo juridico-formal,
mas ofende o sentido normativo interno do direito, isto €, o valor que lhe serve de fundamento juridico”
(LUSTOSA, Pedro Franco. O abuso do direito e seus reflexos na responsabilidade civil. In: DO REGO
MONTEIRO FILHO, Carlos Edison (Org.). Problemas de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Revan, 2016,
p- 245-288).

210 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugio ao direito civil constitucional. Tradugdo Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 123 e ss. No mesmo sentido: “a previsdo legislativa confere
controle ao exercicio de qualquer situagdo juridica subjetiva em concreto (ndo apenas direitos subjetivos ou
potestativos, mas também poderes, faculdades e assim por diante)” (TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER,
Anderson. Fundamentos do direito civil: obrigagdes, v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 44).

211 Antonio Junqueira de Azevedo, ao apresentar parecer envolvendo questdes relacionadas a contratos de
distribui¢do, discorreu que o abuso de direito esta “intimamente ligado a boa-fé objetiva em seu nivel mais
elementar” e que “hd muito tempo se reconhece que os direitos devem ser exercidos dentro de determinados
limites estabelecidos pelo sistema juridico. Quando o exercicio de um direito ndo respeita tais limites, diz-se que
ha abuso de direito” (AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 301). O autor analisa determinado instrumento de op¢do de compra, afirmando tratar-se
de um direito formativo, caracteristico direito potestativo, e a sua capacidade de criar, modificar ou extinguir
uma relacdo juridica. Nessa toada, afirma o autor, citando Fernando Augusto Cunha de Sa e Menezes Cordeiro,
que: “A posicdo juridica passiva correspondente ao direito potestativo diz-se situagdo de sujeicdo. Cabe
esclarecer, todavia, antes de prosseguir, que até mesmo os direitos potestativos podem ter a licitude de seu
exercicio limitada pela proibi¢do do abuso de direito. (...) Ndo hd mais, diante da ideia de sociabilidade que
perpassa todo o direito civil atual, direitos subjetivos cujo exercicio ndo possa ser eventualmente considerado
abusivo” (AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 302).
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sua estrutura — deve ser utilizado para atingir um fim idoneo e legitimo, e jamais para alcangar
fins espuirios. Assim também ocorre com a situacio juridica subjetiva do direito potestativo.?!?

Para que possa ser chancelado pelo ordenamento juridico brasileiro, € necessario que o
exercicio do direito potestativo quanto a escolha da execucgdo pelo equivalente, como remédio
funcional e alternativo a resolugdo, esteja respaldado por um interesse socialmente relevante
e, portanto, merecedor de tutela juridica.?!® Esse controle é, portanto, realizado pela dindmica
aplicativa do abuso do direito.?!'*

Considere-se, em um primeiro exemplo, uma relagao obrigacional decorrente de um
contrato de permuta. O credor A esta se desfazendo de veiculos automotores recebidos de seu
pai, j& falecido, decorrentes do inventario de seus bens, visando, assim, a fechar a loja de
veiculos deixada pelo de cujus. Dessa maneira, ao firmar contrato com o devedor B, obriga-
se, o credor A, a entregar ao devedor B um carro; em contrapartida, a prestagao do devedor B
corresponderia a entrega de um cavalo campe@o.

Ocorre que, ao realizar uma viagem pelo periodo de uma semana, o devedor B se
esquece de alimentar o cavalo campedo e, em sua volta, ao adentrar o estabulo, constata que o
animal morreu em virtude da auséncia da alimentagdo por todo esse periodo. O objeto
prestacional se perde, nesse contexto, por culpa do devedor.

Nesse cenario, diante do nitido suporte fatico de inadimplemento absoluto, o credor A,

entdo, faz a sua escolha pela execucdo pelo equivalente, pleiteando, em face do devedor B, o

212 Cabe, ainda, a ligio de Heloisa Carpena: “Como afirmamos em outra oportunidade, exercer legitimamente um
direito ndo ¢ apenas ater-se a sua estrutura formal, mas sim cumprir o fundamento axioldégico-normativo que
constitui este mesmo direito, que justifica o seu reconhecimento pelo ordenamento, segundo o qual sera aferida a
validade do seu exercicio. A teoria do abuso do direito passa entdo a rever o proprio conceito de direito
subjetivo, relativizando-o. (...) A teoria aplica-se também a outras prerrogativas individuais, como as liberdades,
faculdades, fungdes ou poderes, visto que todas elas possuem igualmente um fundamento axioldgico”. Assim,
para a autora, “a ado¢@o da teoria do abuso do direito constitui um dos aspectos da constitucionalizagdo do
Direito Civil, tendéncia marcante do nosso tempo e caracteristica do Estado Social, possibilitando a permanente
oxigenagdo do sistema ao permitir a adequacgdo das normas a realidade social” (CARPENA, Heloisa. O abuso do
direito no Codigo de 2002: relativizagdo de direitos na Otica civil-constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). O Codigo Civil na perspectiva civil-constitucional: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 423-
443).

213 Nessa linha: “Os atos de autonomia tém, portanto, fundamentos diversificados; porém encontram um
denominador comum na necessidade de serem dirigidos a realizacdo de interesses e de fungdes que merecem
tutela e que sdo socialmente uteis. E na utilidade social existe sempre a exigéncia de que atos e atividade nao
contrastem com a seguranca, a liberdade e a dignidade humana” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil:
Introdugdo ao Direito Civil Constitucional, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 17).

214 Quanto ao ponto: “Adotada a premissa de que o direito subjetivo é formalmente limitado pela sua estrutura e
materialmente limitado pelo seu fundamento, o critério para afericdo do abuso ¢ juridico (pois ndo precisa
recorrer a elementos estranhos a juridicidade), interno (pois advém do interior do direito subjetivo), estrutural
(no sentido de que se abusa da estrutura formal, gerando uma aparéncia de direito) e, a0 mesmo tempo,
dinadmico-material (na medida em que se pde de parte o desenho conceitualista do direito subjetivo para apreciar
e resolver in actu o seu desenvolvimento completo e sucessivo perante o valor que o significa e fundamenta)”
(LUSTOSA, Pedro Franco. O abuso do direito e seus reflexos na responsabilidade civil. In: DO REGO
MONTEIRO FILHO, Carlos Edison (Org.). Problemas de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Revan, 2016,
p- 245-288).
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valor correspondente ao cavalo campedo, mantendo higidas, no mais, todas as bases da
relacdo juridica, com a mudanca meramente pontual do objeto da prestacio — o cavalo
campedo — pelo seu equivalente em dinheiro.

Podera, neste caso, o credor A, que sabidamente quer prestar, uma vez que busca
vender todos os carros recebidos em virtude do falecimento de seu pai, cumprir a sua
prestagdo. Também poderd, o credor A, com o valor de mercado do cavalo campedo, a ser
pago pelo devedor B, obter no mercado cavalo capaz de atender as mesmas caracteristicas do
cavalo campeao.

Nesse exemplo, a luz da equagdo econdmico-individual do contrato e do interesse
legitimo do credor A, a execugdo pelo equivalente, eleita como remédio pelo credor, foi
utilizada de maneira idonea, buscando atingir interesses relevantes e merecedores de tutela. O
exercicio do direito potestativo a execugao pelo equivalente, pelo credor A, além de legal,
reveste-se de funcionalidade, ndo existindo, portanto, abuso.?!’> E assim, o exercicio do
aludido direito alcancara as suas potencialidades, havendo, portanto, menor risco de uma
exposicao a um controle judicial posterior.

Observa-se claramente que a execucao pelo equivalente nao foi utilizada como mero
subterfugio para prejudicar, em qualquer medida, o devedor B, mas para tutelar interesses
que, embora meramente econdmicos, sao legitimos para o credor A. No exemplo apresentado,
ha duplo fator de legitimacdo no tocante ao exercicio do direito potestativo ao remédio da
execugdo pelo equivalente: o credor A quer prestar e o valor equivalente ao cavalo campedo
pode permitir, ainda, a aquisi¢ao de outro cavalo do mesmo nivel no mercado.

O que se quer dizer ¢ que a legitimidade quanto ao exercicio do direito potestativo
pelo credor, no tocante a escolha pela execu¢do pelo equivalente, ndo precisa ter bases de
natureza assistencialista. O que se deve observar ¢ a medida em que a escolha da execugdo
pelo equivalente chancela um interesse legitimo para o credor, que encontre espeque na
axiologia constitucional, a luz do resultado util originalmente programado e do interesse util
do credor.

Ou seja, nao se deve admitir, sob a Otica cooperativa e solidaria das situagdes juridicas
de natureza patrimonial e sob a perspectiva dindmica e funcional da relacdo juridica

obrigacional, que o direito potestativo a um remédio contratual que visa a combater o

215 Veja-se a ligdo de Pietro Perlingieri: “L’abuso ¢ I’esercizio contrario o comunque estraneo, deviato o andmalo
rispetto alla funzione dela situazione soggettiva e si configura quando il comportamento concreto non ¢
giustificato dall’interesse che la situazione garantisce e tutela. (...) Si ha, ancoéra, abuso quando si minaccia di far
valere um diritto allo scopo di estorcere um consendo che faccia conseguire vantaggi ingiusti (PERLINGIERI,
Pietro. Manuale di diritto civile, 9. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2018, p. 98).
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momento patoldgico do contrato seja utilizado como um instrumento para exclusivos fins de
aniquilagcdo da saude economica do devedor. A dizer: ndo se deve admitir o seu exercicio
abusivo.?!6

Considere-se, em um segundo exemplo, um cendrio de exercicio abusivo de exercicio
do direito potestativo no tocante a escolha pelo remédio da execugdo pelo equivalente, pelo
credor A. O exemplo € colhido a mero titulo ilustrativo.

Imagine-se, nessa toada, que o mesmo credor A ¢ o mesmo devedor B fossem
concorrentes na area de comércio, compra, venda e outros negocios envolvendo cavalos.
Considere-se, ainda, que o credor A ja tenha prestado a sua obrigacdo de entregar o veiculo
automotor e tem ciéncia de que o devedor B estd sem liquidez no mercado, de tal modo que
obriga-lo a cumprir a obrigacdo por seu valor equivalente significaria o comprometimento
direto de seus negocios.

Nesse cendrio, embora possa o credor A, logicamente, buscar o melhor remédio
possivel para a solugdo do inadimplemento absoluto ocorrido em concreto, o fato ¢ que a
escolha da execugdo pelo equivalente, nesse caso, se basearia no exercicio do direito
potestativo para fins espurios, contrarios a boa-fé.

Isso é: ndo pretende o credor A, neste exemplo, a melhor solucdo para os seus
negocios ou mesmo uma vantagem econOmica diante dos efeitos mais favoraveis de uma
execugdo pelo equivalente, em detrimento da resolugdo. Veja-se que o exercicio do direito
potestativo pelo credor A, nesse exemplo, tem o objeto claro, notorio e singular de

comprometer o exercicio da atividade do devedor B, buscando a sua aniquilagdo perante o

216 Milton Flavio de Almeida Lautenschldger define o abuso de direito como: “ato humano, qualificado por um
comportamento emulativo; ou por um comportamento que, embora desprovido do carater emulativo, ndo gera
vantagem ao agente ¢ revela-se desvantajoso ao terceiro; ou, ainda, por um comportamento que, embora
imponha utilidades para um e desutilidades para outro, se mostre, numa analise da jurisprudéncia e/ou da
doutrina pelo magistrado, contrario aos valores, principios e maximas de conduta que compdem a ‘unidade
conceitual e valorativa’ do Codigo Civil” (LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso
do direito. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 57). Para Tatiana Bonatti Peres: “abusa do direito quem, em seu exercicio
(ou na sua omissdo) extrapolar de forma manifesta os seus fins econdmicos ou sociais, a boa-fé ou os bons
costumes”, reconhecendo “a possibilidade de uma conduta — ou omissao — estar a0 mesmo tempo de acordo com
o aspecto formal do direito, isto €, com a letra da lei, mas estar em desacordo com o seu aspecto material, isto &,
com os fins ou valores que o sistema juridico deve amparar” (PERES, Tatiana Bonatti. Solidariedade e abuso de
direito: a urgente necessidade de retomada dos valores morais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 77).
Segundo Rosalice Fidalgo Pinheiro: “enquanto grande principio que passa a orientar as relagdes contratuais,
encontra-se a boa-fé objetiva, que, apds delinear nova face para institutos que norteiam o contrato, também se
faz presente para o abuso do direito. Sob esta perspectiva, decisdes que antes se remetiam a abusividade expressa
pela intencéo de prejudicar por um desvio ao fim socioecondmico do direito, passam a conter, em seus termos,
referéncias a confianga e a lealdade devidas por um comportamento conforme a boa-fé. Tal comportamento,
porém, ao ser contrariado, revela o ‘exercicio inadmissivel de posigdes juridicas’. A autora arremata: “assim,
verifica-se que direitos potestativos, como a resolugdo do contrato ou a excegdo por seu ndo cumprimento,
podem ser obstados em seu exercicio, se contrariarem a boa-fé que se impde as partes contratantes” (PINHEIRO,
Rosalice Fidalgo. O abuso de direito e as relagoes contratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 430-431).
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mercado, ciente de uma condi¢do econdmica prévia bastante delicada, quando o remédio
resolutério e o seu efeito restitutorio in natura, recebendo de volta o carro originalmente
prestado, ja lhe atenderiam para fins remediais.

Assim, especialmente diante das gravosas consequéncias mercadoldgicas para o
devedor B, poderia, o credor A, em algum momento, sujeitar-se a uma acao judicial movida
pelo devedor B, para discutir a violagdo a boa-fé objetiva, em virtude do exercicio
pretensamente abusivo do direito potestativo, pelo credor A. Ou mesmo podera, o devedor B,
em sua defesa, apresentada judicialmente, arguir o abuso de direito.

Essa clareza em eventual abuso de direito ndo se observa diariamente nas relagdes
comerciais no cenario hodierno, deveras dinamicas. O exemplo apresentado ¢ de fato caricato,
mas busca cientificar o leitor acerca da necessidade de se ponderar o exercicio do direito
potestativo a execugdo pelo equivalente — e a resolucdo —, a fim de evitar consequéncias
gravosas que possam advir do possivel reconhecimento de uma conduta abusiva de sua parte.

De fato, quanto ao exercicio, pelo credor, do direito potestativo a resolugcdo do
contrato, diante do suporte fatico do inadimplemento absoluto — em raciocinio que também
deve ser aplicado a hipdtese de escolha pela execucao pelo equivalente —, ha de se verificar a
funcdo dos institutos em concreto, a fim de que se possa apurar a legitimidade de seu
exercicio, pelo seu titular, e 0 seu merecimento de tutela.!’

Significa dizer: a perspectiva funcional que, nos termos deste estudo, torna viavel o
reconhecimento da execu¢ao pelo equivalente no ordenamento juridico brasileiro, ¢ a mesma
que deve permear o exercicio da escolha do credor por esse remédio tao eficaz e ainda sujeito
a criticas doutrinarias.

Nao se trata de limitar o instituto, mas, ao revés, de potencializé-lo de tal maneira a
impedir que o credor que dele se utilize possa se sujeitar a eventuais alegacdes de violagdo a
boa-fé e conduta abusiva, por ter escolhido esse remédio com fins deletérios e incompativeis
com a axiologia constitucional, também permitindo que o devedor ndo seja vitimado por um

remédio contratual eleito pelo credor por mero oportunismo e ndo por real e legitimo interesse

em sua funcao remedial.

27 Assim: “Isso significa dizer que mesmo o exercicio dos direitos potestativos — como a resolugdo contratual —,
classicamente referidos a uma completa sujei¢do daquele contra quem sdo exercidos, sofre limitagdes, ndo
constituindo uma escolha arbitraria de seu titular. Emblematico simbolo da liberdade individual, o direito
potestativo — como, de resto, todo o ordenamento juridico — também deve ser inserido na logica solidarista e,
portanto, também exige a demonstracdo de que seu exercicio ¢ merecedor de tutela a luz da axiologia do
ordenamento. Nesse renovado panorama, as limitagdes impostas pelo principio da solidariedade a resolugdo
contratual passam a contribuir para a identificagdo da fungdo deste instituto” (FURTADO, Gabriel Rocha. Mora
e inadimplemento substancial. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 51-52).
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O alerta tem a finalidade de evitar que a propria credibilidade do instituto possa vir a
ser questionada no futuro por aquele que dele se utilizar sob perspectiva disfuncional e
abusiva. A otica funcional que reconhece a incidéncia e eficicia do instituto — e de tantos
outros, sob a vertente funcional da relacdo obrigacional — ¢ a mesma que pode mitigar e
frustrar a sua utilizagao pelo credor.

Esse filtro ha de ser feito em concreto e ndo parece apresentar, de plano, um fator de
mitigagdo a utilizacdo do remédio da execucao pelo equivalente, mas sim um fator que podera
atuar sobre a escolha remedial feita pelo credor, em concreto e funcionalmente. Dai a

importancia de se analisar a legitimidade do exercicio do direito potestativo nesse sentido.

2.5 Perdas e danos pelo interesse positivo e execuc¢ao pelo equivalente

Ja se enfatizou que o art. 475 do Codigo Civil, ao tratar sobre a execucao pelo
equivalente, admite que ao equivalente em dinheiro — relacionado diretamente a prestacdo
frustrada, como também ja se demonstrou — seja somado o valor da indenizagdo a ser
eventualmente pleiteada pelo credor a titulo de perdas e danos. E essa reparagdo pleiteada
deve representar a situacdo na qual o credor estaria caso, de fato, o contrato tivesse sido
cumprido; trata-se, notadamente, da figura do interesse positivo.?!®

Parece claro: o credor que pleiteia indenizagao decorrente do cumprimento forcado do
contrato deve ser indenizado pela situagdo em que estaria caso, de fato, o cumprimento da
prestagdo avengada em seu molde originario ndo tivesse se frustrado por fato imputdvel ao
devedor. J& no que concerne ao remédio da resolugdo, em relagao ao qual figura, a execugdo
pelo equivalente, como par alternativo, pleiteia-se, pela propria natureza do remédio em tela, a

extingdo da relagdo obrigacional e a instauragdo de uma relacdo de liquidacdo que, entre

218 para Renata C. Steiner, o conceito de interesse positivo representa a “situagio hipotética patrimonial na qual o
lesado estaria se o contrato houvesse sido integral e adequadamente cumprido. E esse o sentido do adjetivo
positivo. A indeniza¢do do interesse positivo, o que equivale a dizer a composicdo da relacdo juridica de
reparacdo, pressupde a colocag@o do lesado em um estado que se poderia chamar aqui de ad quem” (STEINER,
Renata C. Reparagdo de danos: interesse positivo e interesse negativo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018, 73-74).
Para Paula Quintas: “A indemnizacdo pelo interesse positivo coloca o credor na posi¢do em que ele estaria se a
obrigacdo tivesse sido devidamente cumprida” (QUINTAS, Paula. Manual pratico de direito das obrigagaes, 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 102-103). Na mesma toada: PEREIRA, Fabio Queiroz. O ressarcimento do
dano pré-contratual: interesse negativo e interesse positivo. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 66.



85

outros aspectos, se prestara a mensurar o valor da indeniza¢do com base na situagdo na qual o
credor estaria caso jamais tivesse firmado aquele contrato.?!

E de fato, busca, o credor, com base em um raciocinio igualmente logico, ao optar pela
resolucdo, resolver o contrato em virtude do inadimplemento absoluto, buscando, assim, uma
tutela capaz de impor efeitos de natureza liberatdria e restitutoria, e porventura indenizatoria,
ndo lhe parecendo ser cabivel pleitear tal indenizagdo pelo interesse positivo.??’ A indenizagio
pleiteada, portanto, deve se referir, em regra, a situacdo em que estaria o credor caso nao
tivesse firmado aquele contrato.??!

Essa ¢ a logica basica do sistema, no que concerne a analise ¢ mensura¢do do dano
causado e do interesse do credor na reparabilidade integral, capaz de extirpar os efeitos
nocivos do dano sofrido. Entre interesse positivo e negativo, portanto, encontra-se o credor
vitimado pelos danos concretos decorrentes do inadimplemento absoluto.???

Em relativizagdo da regra acima apresentada, ha doutrina que admite a composi¢ao do

valor referente a indenizag¢do devida a titulo de perdas e danos pelo remédio resolutério com

219 Para uma diferenciacdo entre interesse positivo e interesse negativo, a ligio de Rodrigo da Guia Silva: “O
interesse positivo, frequentemente também referido como interesse no cumprimento, corresponde, portanto, ao
prejuizo suportado pelo credor em razdo da auséncia de adimplemento do devedor. Pautar-se-ia a indenizagao,
entdo, pela medida necessaria para colocar o lesado na exata situagdo em que haveria de se encontrar caso se
houvesse verificado o regular adimplemento do contrato por parte do devedor. O interesse negativo, por sua vez,
diz respeito ao dano suportado pela vitima por ter depositado confianca na seriedade das tratativas, na validade
da declaragdo de vontade, nos poderes de representagdo do autoproclamado representante, ou em outra
circunstancia que igualmente denote, enfim, um dano sofrido pela celebragdo do contrato. A tutela do interesse
negativo justifica, portanto, que a indenizagdo conduza a vitima a situagdo em que estaria caso nao houvesse
confiado ou se vinculado a especifica relagdo contratual” (SILVA, Rodrigo da Guia. Interesse contratual positivo
e interesse contratual negativo: influxos da distingdo no d&mbito da resolu¢do do contrato por inadimplemento. In:
TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecugdo das obrigagées:
pressupostos, evolugdo e remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 379-432). Ver também: ASSIS,
Araken de. Resolugdo do contrato por inadimplemento, 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 119-
123.

220 Darcy Bessone reconhece que “se, posto que sob forma coativa e indireta, executa-se o contrato, a execugao
nao pode ser cumulada com a indenizagdo de perdas e danos decorrentes da resolugdo” (ANDRADE, Darcy
Bessone de Oliveira. Do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 255). Na mesma linha, para Gisela Sampaio
da Cruz Guedes “na resolugdo, exclui-se da indenizagdo o interesse positivo porque o credor ndo pode pretender,
ao mesmo tempo, dissolver a relagdo, com a volta ao status quo anterior e, ainda, pleitear o lucro do negdcio
resolvido” (GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado normativo da
razoabilidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 139).

221 Nesse sentido: “se o devedor, por culpa sua, tornar impossivel a prestagdo ou, simplesmente, faltar-lhe ao
cumprimento, tornando a prestacdo inutil para o credor, este tera duas opcdes: (i) exigir a execugdo pelo
equivalente e uma indenizacdo por perdas e danos pelo interesse positivo (o interesse do cumprimento),
mantendo-se, assim, vinculado a sua contraprestacao, ou (ii) pleitear a resolugdo e, cumulativamente, pleitear
uma indenizagao pelo interesse negativo” (TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da
Cruz. Resolugdo por inadimplemento: o retorno ao status quo ante e a coerente indenizagdo pelo interesse
negativo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 9, n. 1, 2020).

222 Renata C. Steiner afirma que “os conceitos de interesse positivo e interesse negativo nada mais sio do que
formulas de sintese e de representacdo da situag@o hipotética em que o lesado estaria sem o dano. Sua fungdo ¢é
sintetizar (sem com isso limitar, frise-se) o conteido das perdas e danos que sdo devidas em variadas hipdteses
lesivas” (STEINER, Renata C. Reparagdo de danos: interesse positivo e interesse negativo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2018, p. 152).
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base no interesse positivo. Este ndo €, contudo, o que majoritariamente se entende a respeito
da questdo.??

Em arremate, quanto ao ponto, ¢ sélido o entendimento no sentido de que o credor que
busca indenizacdo em juizo, pleiteando as perdas e danos pretensamente sofridas, ou deve
fazé-lo com espeque no interesse negativo ou no interesse positivo. Cumular, no que entender
oportuno, rubricas atreladas ao interesse negativo, em alguns aspectos de sua pretensdo, e
outras relacionadas ao interesse positivo, em relagdo a outros pontos, nao parece possivel.

Assim sendo, em regra, a composi¢ao da indenizagao devida a titulo de perdas e danos
se d4 com base nos danos emergentes e nos lucros cessantes. E o que se dispde nos termos do
art. 402 do Cdédigo Civil: “salvo as excec¢des expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar”. E nesse contexto, sob a otica do interesse negativo e do interesse positivo,
haverd também uma especificidade no tocante as rubricas que integram o valor da
indenizagao.

No caso do interesse positivo, ndo ha duvida acerca da cumulagdo entre os danos
emergentes e os lucros cessantes.?** J4 no que concerne ao interesse negativo, embora também
composto pelos danos emergentes e pelos lucros cessantes, a perspectiva dos lucros cessantes
assume roupagem diversa, ndo se pautando naquilo que deixou o credor de auferir com base
no negdcio frustrado, mas sim, nos lucros que teriam sido auferidos pelo credor se ele nao
tivesse ingressado na relagdo obrigacional que teve o seu objeto frustrado, por exemplo,
destinando o numerario gasto para estar naquele contrato a um investimento diverso ou para
ingressar em outro contrato.?%

Quanto ao mais, hd quem admita a possibilidade de o interesse negativo vir a
ultrapassar o interesse positivo, dependendo do caso concreto, dos meios de prova e das

evidéncias de que, de fato, estar em determinada relacdo juridica — ou em tratativas — privou o

223 Nesse sentido ver: GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado
normativo da razoabilidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 140-141.

224 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado normativo da
razoabilidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 142. Para a autora, “na grande maioria das vezes, a
indenizagao pelo interesse positivo engloba os lucros cessantes — isto ¢, o que o lesado razoavelmente deixou de
ganhar com aquele especifico negocio —, mas os danos emergentes também compdem este conceito (v.g. as
despesas decorrentes do inadimplemento da obrigagéo, custos com advogados etc.)” (GUEDES, Gisela Sampaio
da Cruz. Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado normativo da razoabilidade. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 145).

225 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado normativo da
razoabilidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 145.
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contratante lesado de uma situacdo contratual mais favoravel. Trata-se de situagdo ndo
SR foal 226
corriqueira, mas que pode ser possivel.

Diante do quadro do interesse do credor na indenizagao a titulo de perdas e danos, que
pode ser cumulada com a execug¢do pelo equivalente, pode-se afirmar que, feita a escolha pelo
cumprimento pautado no correspondente pecuniario da prestacdo, caberd ao credor requerer
indenizacdo a titulo de perdas e danos pelo interesse positivo, reunindo, assim, nos termos do
art. 475 do Codigo Civil, o valor da prestacdo e as perdas e danos porventura experimentadas

227 ; Y . 5 .
pelo credor,”” a fim de colocéa-lo na posicdo em que estaria se a relagdo contratual tivesse

sido cumprida em todos os seus termos.??®

3 QUANTIFICACAO DO EQUIVALENTE

Delineados nos capitulos anteriores o suporte fatico, a operatividade e os efeitos da
execucao pelo equivalente, passa-se a uma analise do instituto sob perspectiva instrumental. A
finalidade ¢ compreender a repercussdo desse remédio contratual em aspecto pratico, como
instrumento de socorro ao credor vitimado pela mitigagdo de seu acesso ao bem da vida. E
esse o norte cardeal deste terceiro capitulo. Para fins didaticos, o delineamento proposto se
divide em duas premissas que se tangenciam ao longo deste estudo.

A primeira premissa esta relacionada ao “como” e ao “quanto”. Serdo, nessa toada,
propostos meios para a definicdo do equivalente em dinheiro a prestacdo in natura. Serdo

sugeridos, ainda, critérios amplos e genéricos, que podem — ou ndo — ser seguidos pelas

226 Assim: “De fato, é possivel que, em algumas hipdteses, o interesse negativo alcance o positivo e va além.
Desde que devidamente demonstrado em toda a sua extensdo, ligado que esteja por um nexo causal direto e
imediato, pode e deve ser reparado” (GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom-senso ao
postulado normativo da razoabilidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 148).

227 Nesse sentido, um exemplo: “No contrato de distribuigdo, por exemplo, o distribuidor em face da mora do
fornecedor em entregar mercadorias pode exigir o lucro que auferiria mediante o cumprimento do pactuado.
Também lhe é dado obter o ressarcimento de outros prejuizos decorrentes da mora, como o ressarcimento dos
custos incorridos para comprar mercadorias a um preco superior de outro distribuidor integrante da rede do
fornecedor para atender a demanda do mercado, em razdo do atraso na entrega pelo fornecedor. No contrato de
distribuigdo, tutelam o interesse contratual positivo a indeniza¢do cumulada a execugdo especifica e a execugdo
pelo equivalente, inclusive aquela resultante do inadimplemento definitivo que ndo comporta resolugdo, em
virtude da presenca de inadimplemento substancial ou inadimplemento desimportante” (ZANETTI, Ana
Carolina Devito Dearo. Contrato de distribui¢do: o inadimplemento reciproco. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 139).
228 Nessa linha: “Resta, assim, evidente, na hipotese de o credor optar pela execucdo pelo equivalente, a
necessidade de promover a indenizagdo pelos danos provocados pelo inadimplemento absoluto com base no
interesse positivo, cumulando-se os valores devidos a titulo de equivalente e a titulo de perdas e danos a fim de
que o credor seja efetivamente reconduzido & posi¢do em que estaria se o contrato tivesse sido adimplido pelo
devedor nos termos pactuados” (TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execucdo pelo equivalente como
alternativa a resolucdo: repercussdes sobre a responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73, out./dez. 2018). No mesmo sentido: “Além da prestacdo equivalente,
o credor podera requerer ainda a indeniza¢do dos danos sofridos em razio do inadimplemento alheio. A
indenizagdo, assim, ¢ acrescida a prestagdo equivalente e seu calculo é voltado a colocar o credor na condigdo
que se encontraria caso o contrato tivesse sido devidamente cumprido” (ZANETTI, Ana Carolina Devito Dearo.
Contrato de distribui¢do: o inadimplemento reciproco. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 121).
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partes, por um terceiro especializado no mercado no qual se enquadra o objeto cujo valor
devera ser definido, por um juiz, ou por um perito, caso ndo conste dos termos contratuais o
montante respectivo ou parametros especificos para sua definigao.

A segunda premissa, a seu turno, esta diretamente relacionada a instrumentalizagcdo da
execugio pelo equivalente processualmente. E dizer: pretende-se também apresentar ao leitor,
de maneira bastante objetiva, ao longo da abordagem proposta, aspectos processuais
relevantes que estao relacionados a execugao pelo equivalente, chegando, ao final, a defini¢ao
do que se pretende dispor com uma “execucao” pelo equivalente, para os fins deste estudo.

Em resumo, a andlise proposta neste terceiro capitulo tem o objetivo de apresentar
possiveis métodos para a definicdo do valor equivalente, critérios de quantificacdo e nogdes
para defini¢ao acerca dos veiculos processuais disponiveis no ordenamento juridico brasileiro

para acesso efetivo ao valor equivalente. E o que se passa a expor.

3.1 O equivalente entre o “como” e o0 “quanto”

Para que seja possivel atribuir contornos praticos e instrumentais a execu¢do pelo
equivalente ¢ relevante a definicdo de um modus a partir do qual seja possivel quantificar o
valor da prestacdo. Nesse sentido, acredita-se ser possivel definir o valor equivalente tendo
por base uma conjugacgdo entre a autonomia privada dos contratantes — tao relevante para essa

tematica, imbricada com a disciplina das obrigacdes e dos contratos®*’

—, a interpretagdo
funcional de normas do Codigo Civil de 2002 e uma anélise baseada nas normas processuais
previstas no Cdédigo de Processo Civil de 2015. Essas sdo as fontes que devem nortear os
contratantes na busca pela definicao do equivalente em dinheiro.

Nesse sentido, acredita-se ser possivel definir o valor equivalente a luz dos seguintes

meios: (i) gestdo positiva e negativa dos riscos que integram a alea normal do contrato, por

229 Giovanni Ettore Nanni reconhece a necessidade de se “integrar o regime da obrigagdo com o do contrato, no
qual aquela constitui 0 momento executivo. Representa a relacdo por meio da qual se realiza o programa
contratual. Adimplir a obrigac@o contratual quer dizer executar o contrato; ndo cumprir ou cumprir inexatamente
a obrigagdo contratual representa ndo executar ou executar inexatamente o contrato. (...) o inadimplemento é
disciplina geral que prescinde do tipo e da fonte da obrigacdo. De outra parte, a fonte concorre para integrar seja
a disciplina da obrigagdo ou a do inadimplemento. O estudo do inadimplemento deve levar em consideragdo a
fonte obrigacional. E deve ser dito particularmente para as obrigagdes contratuais, cuja tutela prevé remédios
apropriados e que se juntam aqueles comuns a todas as obrigagdes” (NANNI, Giovanni Ettore. /nadimplemento
absoluto e resolugdo contratual: requisitos e efeitos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 399).
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meio de clausulas contratuais; e (ii) no curso de processo judicial, em fase especifica de
liquidagdo, por um perito, ou por arbitramento, pelo juiz.

Apresentados os meios, em conclusdo, serdo apresentados, ainda, critérios gerais que
traduzem uma base relevante para a apuragdo do equivalente em dinheiro, e que podem ser
usados em contextos variados e por sujeitos diversos. E dizer: qualquer que seja o meio eleito
para essa finalidade, ou mesmo diante da auséncia de previsdo contratual de meios para

apuracdo do equivalente, esses critérios poderao ser utilizados para a respectiva quantificagao.

3.1.1 Gestdo positiva e negativa de riscos contratuais € o equivalente

A liberdade individual ¢ garantida no bojo constitucional como verdadeira base do
Estado Democratico de Direito, representando um direito fundamental. Nessa linha,
potencializada pelo necessario atendimento a um valor social, a “livre iniciativa” representa
um dos fundamentos da Republica (art. 1°, inciso IV). O art. 170 da Constituicdo Federal
estabelece que a “ordem economica” ¢ fundada na “livre iniciativa”, reconhecendo e
chancelando a “propriedade privada” (inciso II), e tutelando o necessério atendimento a sua
funcio social (artigos 5°, inciso XXIII, e 170, inciso I1I).2%

Entre os objetivos fundamentais da Republica também se faz alusdo a liberdade, em

231

sentido amplo — incluindo a liberdade de contratar®”’ e a liberdade contratual —,

funcionalizada sob a dtica da justica e da solidariedade (art. 3°, inciso I).23

Nesse diapasdo, o contrato, verdadeira “veste juridico-formal de operagdes

99233

econOmicas”*?, surge como um instrumento capaz de tutelar a pessoa em sua liberdade

230 Nesse sentido: “No que tange especificamente a seara contratual, a inclusdo dos institutos de direito civil na
ordem constitucional integra-se a esfera de irradiagdo dos principios constitucionais no espaco de liberdade
individual, exigindo a constru¢dao de uma nova ordem publica coerente com os fundamentos (art. 1°, CF) e com
os objetivos fundamentais (art. 3°, CF) da Republica (...)” (DE AQUINO JR. Geraldo Frazdo. O direito
contratual e a marcha da constitucionalizacdo entre ourigos e raposas. In: Transformacgoes no direito privado nos
30 anos da Constitui¢do: estudos em homenagem a Luiz Edson Fachin. EHRHARDT JUNIOR, Marcos;
CORTIANO JUNIOR, Eroulths (Coords.). Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 419-439).

21 Colhe-se a ligdo de Eduardo Espinola: “Destarte, a liberdade de contratar ¢ mais ampla e mais restrita, em
obediéncia aos fatores sociais, econdmicos e juridicos, que atuam em carater transitorio; mas o acordo de
vontades é sempre indispensavel, deve existir em qualquer emergéncia: é ele o fator preponderante, o elemento
essencial do contrato” (ESPINOLA, Eduardo. Dos contratos nominados no direito civil brasileiro, 2. ed. Rio de
Janeiro: Conquista, 1956, p. 11).

232 Relevante quanto ao ponto a ligdo de Teresa Negreiros: “O processo de constitucionalizagdo do direito civil
implica a substitui¢do do seu centro valorativo — em lugar do individuo surge a pessoa. E onde antes reinava
absoluta a liberdade individual, ganha significado e for¢a juridica a solidariedade social” (NEGREIROS, Teresa.
Teoria do contrato: novos paradigmas, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1).
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individual, dando guarida, de um lado, a livre iniciativa e a autonomia privada, permitindo a
circulacdo de bens e servicos, e, de outro, promovendo interesses extracontratuais
merecedores de tutela juridica, gerando postos de trabalho, recolhimento de impostos e
fomento a areas como entretenimento, esporte, cultura, entre outras, que, em regra, sao alheias
ao regime contratual, mas que por ele sio diretamente afetadas.>*

Nos termos do instrumento contratual entabulado, tendo por base a tutela das garantias
individuais perante (e no contexto) (d)o mercado, podem, os contratantes, no exercicio de sua
liberdade contratual, estabelecer o caminho a ser seguido para se alcancar o resultado util
programado com a relagdo juridica avencada, sob diversos aspectos, mediante uma gestdo de
riscos contratuais, que deve ser respeitada entre as partes.?’

A Lei n° 13.874/2019, denominada “Lei da Liberdade Economica” — sem que seja
pretensio deste estudo analisar sua axiologia ou teleologia®*® —, incluiu, no Cédigo Civil, o
art. 421-A, o qual, em seus incisos I e II, dispde que “as partes negociantes poderdo

estabelecer pardmetros objetivos para a interpretacdo das cldusulas contratuais e de seus

233 Nesse sentido, pode-se visualizar “o contrato, como formaliza¢io juridica daquela [da operacdo econdmical,
isto ¢, como conquista da ideia de que as opera¢des econdmicas podem e devem ser reguladas pelo direito, e
como construgao da categoria cientifica idonea para tal fim. (...) Disse-se que o contrato ¢ a veste juridico-formal
de operacdes econdmicas” (ROPPO, Enzo. O contrato. Tradugdo: Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 11).

234 Nessa linha: “Os atos de autonomia tém, portanto, fundamentos diversificados; porém encontram um
denominador comum na necessidade de serem dirigidos a realizagdo de interesses ¢ de fungdes que merecem
tutela e que sdo socialmente uteis. E na utilidade social existe sempre a exigéncia de que atos e atividade ndo
contrastem com a seguranga, a liberdade e a dignidade humana” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil:
Introdugdo ao Direito Civil Constitucional, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 17). No mesmo sentido,
sobre a autonomia privada, reconhece-se que ela “ndo pode mais ser concebida como direito absoluto, o qual
sofreria restrigdes pontuais por meio de normas de ordem publica. Ao revés, o principio da autonomia privada
deve ser revisitado e lido a luz dos valores constitucionais, ndo sendo possivel admitir espécies de zonas francas
de atuacdo da autonomia privada, impunes ao controle axioldgico ditado pela Constituigdo da Republica. Na
legalidade constitucional, a autonomia privada ndo representa um valor em si mesmo, como unidade normativa
isolada, mas somente serd merecedora de tutela se realizar, de forma positiva, os demais principios ¢ valores
constitucionais” (TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fung@o social dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Coords.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas — Estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 395-406).

235 Nesse sentido, para Paula Greco Bandeira: “no 4mbito contratual, em situagdes patrimoniais em que haja
simetria de informagdes, ha de se respeitar a alocacdo de riscos estabelecida pelas partes no momento da
contratagdo, vez que a autonomia privada ja define, no instrumento contratual, a qual parte incumbe a satisfacao
de determinado dever, que ha de ser regularmente executado, sob pena de responsabilizagdo” (BANDEIRA,
Paula Greco. Contrato incompleto. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 45).

236 Ndo ¢ objetivo deste estudo adentrar as nuances e discussdes correlatas a finalidade e as bases do referido
diploma normativo, ressaltando-se, apenas pontualmente, a licio de Gustavo Tepedino e Lais Cavalcanti:
“Mostra-se induvidosa a utilidade, do ponto de vista do direito econdmico, da reafirmacdo das liberdades
econdmicas no pais, refreado por excesso burocratico. Tais postulados de liberdade, contudo, ndo podem ser
interpretados isoladamente. Inserem-se no conjunto de valores constitucionais que agrega a liberdade,
solidariedade e igualdade; e, a livre iniciativa, o valor social do trabalho e diversos interesses transindividuais”
(TEPEDINO, Gustavo; CAVALCANTI, Lais. Notas sobre as altera¢cdes promovidas pela Lei n°. 13.874/2019
nos artigos 50, 113 e 421 do Cédigo Civil. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Béas Cueva;
FRAZAO, Ana (Coords.). Lei de liberdade econémica e seus impactos no direito brasileiro. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 487-513).
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pressupostos de revisdo ou de resolucao” (inciso I) e que “a alocag@o de riscos definida pelas
partes deve ser respeitada e observada” (inciso II).

O reforgo legislativo enfatiza ser permitido aos contratantes, inclusive, convencionar o
caminho a ser seguido diante da ocorréncia de fatos relacionados aos riscos inerentes a alea
normal do contrato, gerindo, portanto, riscos que guardam relacdo de pertinéncia com a causa
do contrato e com a sintese dos efeitos essenciais perquiridos pelas partes, atinentes a
questdes econdmicas e a possibilidade de incumprimento,?®’ tendo por base o nexo de
correspectividade prestacional caracterizado pelo sinalagma contratual.?*8

E possivel, assim, que as partes fagam a gestdo positiva ¢ negativa de riscos
contratuais, considerando, nesse diapasdo, situacdes capazes de desvirtuar e perturbar o
prumo escorreito da relacdo juridica, repartindo os riscos inerentes ao proprio fato/ato de se
estar em um contrato,”*” definindo expressamente as responsabilidades e delineando a sua
incidéncia a luz de determinados suportes faticos, os quais também podem ser artesanalmente
definidos e ajustados, moldando o catilogo legal.>*

Dessa forma, as partes podem, em contrato, definir, entre outros aspectos da relacao

juridica: os suportes faticos para incidéncia de remédios contratuais e delimitar a propria

2T TERRA, Aline de Miranda Valverde. Cldusula resolutiva expressa. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 51.

238 Assim: “os negocios juridicos levados a cabo pelos particulares tém finalidade de repartir os riscos de
determinada atividade econdmica entre os contratantes, de modo a fixar as respectivas responsabilidades e,
assim, efetivar os interesses das partes in concreto. Nesta direcdo, atribui-se ao contratante a responsabilidade
pelas consequéncias deflagradas pelo implemento de determinado fato superveniente previsivel, cuja ocorréncia,
no momento da contratacdo era incerta (rectius, risco). A verificagdo do risco repercutira, assim, na esfera
juridica dos contratantes, desencadeando as responsabilidades definidas no contrato, com impacto na relagdo
contratual e na economia das partes. (...) A alocacdo dos riscos econdmicos deve ser identificada no caso
concreto, de acordo com o especifico regulamento de interesses” (TERRA, Aline de Miranda Valverde;
BANDEIRA, Paula Greco. A clausula resolutiva expressa e o contrato incompleto como instrumentos de gestdo
de risco nos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor
(Coords.). O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo
Horizonte: Forum, 2016, p. 383-401).

239 Admite-se, desse modo, que “em certos contratos essa incerta travessia entre o ontem (momento da
conclusdo) e o amanha (o tempo do seu adimplemento) € particularmente sujeita a vicissitudes que nem sempre
os contraentes podem controlar. (...) Em todos eles, os contraentes bem avisados — sabendo que encontrardo
fatores de perturbacdo das prestagdes ajustadas que estdo fora de seu controle ou gestdo — devem cogitar de
inserir no ajuste mecanismos que permitam minimizar o risco da instabilidade insita a passagem do tempo”
(MARTINS-COSTA, Judith; XAVIER, Rafael Branco. A clausula de Wash-out. In: TERRA, Aline de Miranda
Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecugdo das obrigacées: pressupostos, evolucao e
remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 785-817).

240 Nessa toada: “Dois sdo os mecanismos de gestdo de riscos: a gestdo positiva e a gestdo negativa. (...) Ao ser
repartido entre os contratantes, o risco previsivel passa a integrar a alea normal do contrato, compreendida como
risco externo ao contrato, o qual, embora no integre a sua causa, mantém com ela relacdo de pertinéncia, por
representar o risco econdomico previsivel assumido pelos contratantes ao escolher determinado tipo ou arranjo
contratual. A defini¢do da alea normal ira se operar no concreto regulamento de interesses (...)” (TEPEDINO,
Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito civil: contratos, v. 3.
Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 169).
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aplicacdo desses remédios contratuais em concreto; ou, ainda, solu¢des e procedimentos
avencados ex ante, a serem utilizados ex post, caso se caracterize o risco previsto.

Veja-se, como exemplo de gestdo positiva de riscos inerentes a alea normal do
contrato, a clausula resolutiva expressa, por meio da qual as partes definem hipoteses nas
quais devem responder, a luz da contratagdo em concreto, como se tivesse sido caracterizado
o suporte fatico do inadimplemento absoluto. Também se reconhece, nos termos da clausula,
a autotutela dos interesses das partes contratantes, podendo ser afastada a atuacao do Poder
Judiciério, admitindo-se que as partes possam solucionar entraves a relagdo juridica a luz dos
contornos estabelecidos contratualmente, pactuando-se a possibilidade de resolugdo do
contrato sem a necessidade de ajuizamento de agdo judicial.

Sob essa Otica, observa-se ser possivel definir, em gestdo positiva de riscos
contratuais, a luz de situacdes previamente acordadas, o suporte fatico correspondente a
situacdo em concreto, os remédios a serem aplicados, € o contexto de sua aplicagdo.

Considere-se, por exemplo, a hipotese de se convencionar contratualmente, nos termos
do art. 393 do Codigo Civil, que o devedor se responsabilizard por eventuais perturbacdes na
relagdo contratual oriundos de caso fortuito e for¢ca maior, os quais, em regra geral, teriam o
condio de afastar o nexo de imputabilidade pelo incumprimento da prestagdo.?*! Nesse caso, a
luz da autonomia privada, os contratantes terdo gerido positivamente os riscos atinentes a alea
normal do contrato, imputando ao devedor uma responsabilidade que, em regra, tendo por

base o catalogo legal ordinario, ndo lhe seria imputavel.?*?

241 Quanto aos efeitos contratuais em regra produzidos em decorréncia do caso fortuito e da forga maior, sdo
citadas as obras de Mario Julio de Almeida Costa, Roberto de Ruggiero e Caio Mario da Silva Pereira: (i)
“Exclui-se a responsabilidade do devedor pelo incumprimento definitivo, simples mora ou cumprimento
defeituoso, sempre que tais situacdes derivem de facto do credor ou de facto ndo imputavel nem a um nem a
outro. Ocorre a ultima hipdtese quando o inadimplemento derive de facto de terceiro ou, em termos gerais, exista
caso fortuito ou de for¢a maior” (COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigacdes, 12. ed. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 1.072); (ii)) “Quando a imputabilidade cessa, por ndo ser o fato danoso dependente da
vontade do agente, estamos em frente do que se chama o caso fortuito e, por consequéncia, da exoneragdo de
qualquer responsabilidade” (RUGGIERO, Roberto de. Instituicées de direito civil, v. 3, 2. ed. Tradugdo: Paolo
Capitanio. Campinas: Bookseller, 2005, p. 172); e (iii) “No Direito romano, na sua légica impecavel, ja figurava
a libera¢do do devedor, admitindo a exonera¢ao quando o descumprimento provinha do fortuito ou do acaso,
exprimindo-o sucintamente, em termos que até hoje se repetem: casus a nullo praestantur” (PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Instituicoes de direito civil: teoria geral das obrigagdes, v. 2, 31. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 336).

242 Dada a relevancia, colhe-se o exemplo citado por Pothier sobre a assun¢do contratual de responsabilidade
pelo fortuito e pela forca maior: “O principio que temos estabelecido, segundo o qual o devedor de um corpo
certo fica liberado da sua obrigacdo quando a coisa devida perece sem nenhum ato ou culpa da sua parte, e antes
que seja constituido em mora, recebe uma excegdo quando o devedor se encarrega pelo risco de casos fortuitos,
por uma clausula particular do contrato. Por exemplo, se eu entreguei uma pedra a um lapidador para que ele a
lapidasse, e ela se rompeu por vicio do material, ¢ sem nenhuma culpa por sua parte, mesmo que normalmente
esta perda, que ocorreu sem a culpa do lapidador, e por uma espécie de caso fortuito, deva libera-lo da obrigagio
que contraiu de entregar-me a pedra lapidada, contudo, se por um ajuste particular em nosso contrato ele tivesse
se encarregado desse risco, ndo estaria livre, e seria obrigado a pagar-me o preco da pedra” (POTHIER, Robert
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Acredita-se, portanto, trazendo a andlise para o objeto especifico deste estudo, que, por
meio da gestdo positiva de riscos contratuais, também seja possivel definir o valor equivalente
a prestacao frustrada. Dai a relevante utilizacdo do exemplo da clausula resolutiva expressa,
dada a sua dindmica normativa diretamente atrelada ao suporte fatico do inadimplemento
absoluto, suporte fatico de aplicacdo da execugdo pelo equivalente, como visto.

O equivalente em dinheiro corresponderd, assim, ao valor do préprio objeto mediato,
podendo ser definido pelos contratantes, por exemplo, um montante fixo (ou qualquer outro),
o qual podera, por exemplo, guardar relacdo com o proprio prego, visando a atribuir
racionalidade econdmica ao negdcio e até mesmo permitir a sua realizagdo, eis que, a
depender da natureza do bem da vida, a inseguranca acerca de seu valor na data do
adimplemento podera ser um fator de afastamento das partes. A relagdo ¢ de causa e efeito.

De outro turno, também se entende ser possivel que as partes pactuem “como” definir
o equivalente em dinheiro realizando a gestdo negativa dos riscos atinentes a alea normal do
contrato, ndo sendo, nessa hipdtese, caso de se estabelecer, j4 no bojo do préprio contrato
firmado, um rol proprio de situagdes ensejadoras do suporte fatico do inadimplemento
absoluto, ou as consequéncias decorrentes de determinados suportes faticos, ou mesmo o
proprio equivalente.

Diferentemente, na gestdo negativa de riscos, como se sugere para fins de defini¢do do
equivalente em dinheiro, os contratantes poderdo estabelecer, desde ja, um procedimento
proprio para que, na eventualidade da caracterizagdo futura do suporte fatico do
inadimplemento absoluto, seja possivel definir, de maneira mais eficiente e pré-ajustada, esse
montante, com base, por exemplo: (i) na escolha de um terceiro com especializagdo no nicho
de mercado do objeto prestacional, para que este determine o valor equivalente em
determinada data, ou na data do inadimplemento; (ii) em critérios objetivos de mercado,
devidamente parametrizados, como bolsas e afins; (iii) no ajuste de indices especificos de
corregdo monetaria; e (iv) na atuacdo bilateral das partes, que definirdo, juntas, uma vez
caracterizado o suporte fatico do inadimplemento absoluto, o valor equivalente.

99243

Assim, a figura do “contrato incompleto podera ser utilizada para tal finalidade

pelos contratantes, com o objetivo de estabelecer um procedimento prdprio, previamente

Joseph. Tratado das obrigagoes. Traducdo: Adrian Sotero de Witt Batista ¢ Douglas Dias Ferreira. Campinas:
Servanda, 2001, p. 590).

243 Nesse sentido: “O contrato incompleto consiste, assim, em uma palavra, em negécio juridico que emprega
técnica de gestdo negativa da alea normal do contrato e que, por se revelar como solugdo flexivel, se apresenta,
no mais das vezes, como medida que atende de modo mais efetivo aos interesses das partes in concreto”
(TERRA, Aline de Miranda Valverde; BANDEIRA, Paula Greco. A clausula resolutiva expressa e o contrato
incompleto como instrumentos de gestdo de risco nos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana
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definido, visando a apuragdo do equivalente em dinheiro com base em parametros contratuais
expressos avencados em prius, para um contexto proprio atrelado a inexecugdo obrigacional
definitiva e imputavel, para instrumentalizagdo em posterius.

Cabe um importante adendo: nao se pretende debater, neste estudo, as bases do
instituto do “contrato incompleto”. Tampouco se pretende afirmar, nos termos da andlise
proposta, que a gestdo negativa dos riscos inerentes a alea normal do contrato, em toda e
qualquer hipotese, dependa da utilizagdao do “contrato incompleto”. Podem existir situagdes as
quais simplesmente nao sao passiveis de pronta afericao pelas partes, em prius, para que elas
possam, ex post, utilizar-se do regramento previamente estabelecido em contrato. No mais,
fato ¢ que a autonomia privada ndo parece se limitar a técnicas especificas, ndo se podendo
cogitar de sua clausura definitiva a técnicas proprias.

Portanto, pode-se admitir ao leitor visualizar os meios de defini¢cao do equivalente em
dinheiro aqui sugeridos, por gestdo negativa de riscos contratuais, sem necessariamente se
utilizar da técnica do “contrato incompleto”, bastando, para tanto, fazer uma leitura mais
ampla dos meios e parametros apresentados. A bem dizer, a utilizagdao da figura do “contrato
incompleto” na presente andlise, portanto, tem a singela finalidade de atribuir a questao maior
rigor formal, ndo sendo técnica peremptoria, sem a qual ndo se poderia cogitar da fixacdo do
equivalente em dinheiro por gestao negativa de riscos contratuais.

Feitos os devidos esclarecimentos, no que tange a definicdo do equivalente em
dinheiro por meio da gestdo negativa de riscos contratuais, considere-se, por exemplo, a
relevancia, especificidade ou raridade do objeto mediato da prestacdo ajustada, cujo valor de
mercado dependa, por exemplo, do crivo de um expert. Um terceiro especialista certamente
terd maior capacidade de definicdo do equivalente em dinheiro do que as proprias partes, dada
a natureza do objeto prestacional. E isso sera relevante para a propria relagdo contratual. Dai a
relevancia da gestdo negativa de riscos contratuais para a finalidade deste estudo.

Também se entende ser possivel estabelecer, em gestdo negativa, para apuracdo do
equivalente em dinheiro, um pardmetro de mercado; ou mesmo a possibilidade de se alcangar,
em comum acordo, a posteriori, o valor equivalente.

Valendo-se de técnicas de gestdo negativa de riscos, os contratantes ja estabelecerao
contratualmente que, eventualmente sendo caracterizado o suporte fatico do inadimplemento
absoluto, em posterius, o valor correspondente sera apurado de acordo com o regulamento

estabelecido em prius.

Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em
homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 383-401).
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Para os fins deste estudo, parece ser possivel que as partes definam, mediante a
realizagdo da gestdo positiva ou negativa da alea normal referente aos riscos atrelados a
programacao contratual, com base em cldusulas contratuais, o equivalente em dinheiro, ja
fixando-o de plano, ou estabelecendo um modus operandi por meio do qual poderd vir a ser
alcangado, a luz de um regulamento especifico, predisposto contratualmente.?**

Feitos os necessarios esclarecimentos iniciais, que justificam a escolha deste estudo
pela gestao positiva e negativa dos riscos contratuais entre os possiveis meios para a definicao
do equivalente em dinheiro, passa-se a uma analise mais detida da questdo, delineando-se,

assim, o entendimento a respeito.

3.1.1.1 Gestao positiva de riscos contratuais € o equivalente

A partes podem, no espectro da autonomia privada e em seu concreto regulamento de
interesses, definir contratualmente os matizes de risco, as suas responsabilidades e as
consequéncias juridicas decorrentes do advento do risco aventado, desde que exercam sua
autonomia privada a luz da axiologia constitucional. Assim parece também se dar em relacao
a prefixacdo do equivalente em dinheiro a prestagdo avengada, em sede de gestdo positiva de
riscos inerentes a alea normal do contrato.>*

A titulo ilustrativo, faz-se nova invocagdo a clausula resolutiva expressa, talvez o

exemplo mais cristalino a respeito da gestdo positiva de riscos contratuais, tendo por

fundamento a autonomia privada.?*® Com efeito, por meio dessa clausula contratual pode, o

244 Para Aline de Miranda Valverde Terra ¢ Paula Greco Bandeira: “Trata-se, portanto, a cldusula resolutiva
expressa e o contrato incompleto, de institutos alicergados sobre a autonomia privada, e que conferem as partes a
possibilidade de gerir os riscos a que seu negbcio estd exposto de forma mais eficaz e consentdnea com as
peculiaridades do negoécio concreto, a fim de melhor promover a consecucdo dos interesses perseguidos”
(TERRA, Aline de Miranda Valverde; BANDEIRA, Paula Greco. A clausula resolutiva expressa e o contrato
incompleto como instrumentos de gestdo de risco nos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em
homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 383-401).

245 Assim: “Tendo sido a alocagdo de riscos no contrato feita no &mbito do exercicio legitimo da autonomia das
partes — conformada, portanto, & boa-fé objetiva em todas as suas vertentes e aos limites internos e externos da
funcdo social —, ela se encontra refletida nas prestagdes mutuamente assumidas. Trata-se da gestdo positiva da
alea normal, segundo a qual as partes distribuem os riscos previsiveis no ambito do contrato” (TEPEDINO,
Gustavo; CAVALCANTI, Lais. Notas sobre as alteragdes promovidas pela Lei n°. 13.874/2019 nos artigos 50,
113 e 421 do Cédigo Civil. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Béas Cueva; FRAZAO, Ana
(Coordenadores). Lei de liberdade econémica e seus impactos no direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 487-513).

246 Nesse sentido: “A clausula resolutiva expressa ¢, em definitivo, manifestagdo evidente da autonomia privada.
Atribui-se as partes a liberdade de, ao criar o vinculo juridico, estabelecer em que situagdes ele podera ser
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credor, transferir ao devedor o risco de insatisfacdo no tocante ao cumprimento da prestacao
avencada, por convencao contratual, ou a partir da disciplina conferida aos efeitos decorrentes
da concretizagdo de riscos ja imputados pela lei a contraparte. Também se admite a sua
utilizacdo para a autotutela contratual das partes.?*’

De relevante para o presente estudo, tendo por base a dindmica da cldusula resolutiva
expressa, reconhece Aline de Miranda Valverde Terra que, “em presenca de clausula
resolutiva expressa, o inadimplemento absoluto facultara ao credor resolver o contrato
extrajudicialmente ou demandar o cumprimento da prestacéo pelo equivalente” **3

A clausula resolutiva expressa, como se v€, permite um ajuste fino, autorizando os
contratantes a modelar, em concreto, situacdes especificas nas quais incidird o regime da
responsabilidade contratual, como se diante do suporte fatico do inadimplemento absoluto se
estivesse, permitindo, ainda, que a resolucao, que, via de regra, deve ser debatida perante o
Poder Judiciério (art. 474 do Codigo Civil), possa ser alcancada por meio de um singelo ato
de comunicagdo entre as partes, na via extrajudicial.

Ao permitir que as partes definam contratualmente as bases de suas responsabilidades,
atraindo os remédios tipicos da patologia contratual do inadimplemento absoluto, a cldusula
resolutiva expressa, automaticamente, acaba por também ajustar entre as partes um rol de
situacdes nas quais o credor pode se valer do remédio alternativo a resolugdo, notadamente,
da execugdo pelo equivalente.2*

Reconhecendo a ampla margem decisoria conferida aos contratantes pelo ordenamento
juridico, a luz da autonomia privada,>®® tendo como grande demonstracdo dessa zona de

liberdade contratual a propria clausula resolutiva expressa, em gestdo positiva dos riscos

contratuais,?®! parece também ser possivel, como exposto, pré-fixar o valor equivalente, em

desfeito, desde que conduzam a incapacidade de a relagdo obrigacional promover o resultado 1til programado”
(TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva expressa. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 47).

247 TERRA, Aline de Miranda Valverde; BANDEIRA, Paula Greco. A clausula resolutiva expressa e o contrato
incompleto como instrumentos de gestdo de risco nos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em
homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 383-401.

248 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Cldusula resolutiva expressa. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 139.

249 Nesse sentido: “retirar tais eventos do ambito da teoria geral do risco desenhada pelo legislador e inclui-los
como suporte fatico da cldusula resolutiva expressa significa permitir ao credor, diante de sua verificagdo, optar
entre resolver de pleno direito o contrato ou executar a medida que o legislador prevé como alternativa a
resolucdo — de regra, a execucdo pelo equivalente” (TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva
expressa. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 54).

250 Para Aline de Miranda Valverde Terra: “O fundamento da cldusula, repita-se a exaustdo, ndo é e nunca foi a
protecdo do sinalagma, mas a autonomia privada dos contratantes. Cuida-se, com efeito, de genuina expressdo da
autonomia privada” (TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva expressa. Belo Horizonte:
Forum, 2017, p. 49).

251 Para Ana Carolina Devito: “A clausula resolutiva, ao permitir a extingdo do vinculo obrigacional sem a
necessidade de recurso ao Poder Judicidrio, evidencia, portanto, a ampla margem deciséria conferida aos
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caso de eventual e futura (porém incerta) caracterizacdo do suporte fatico do inadimplemento
absoluto, no curso da relacdo contratual.

Aline de Miranda Valverde Terra reconhece que a clausula resolutiva expressa
“permite as partes distribuir as perdas decorrentes do inadimplemento de obrigacdes
contratuais de forma impar, facultando-lhes valorar a relevancia de cada obrigagdo e
estabelecer as consequéncias de sua inexecu¢do, conforme o concreto regulamento de
interesses”.>>

Tendo como fonte precipua a autonomia privada e prestando-se a modelar um catélogo
concreto de situacdes atreladas (ou excluidas) (do)ao suporte fatico do inadimplemento
absoluto, possuindo, de certo modo, relacdo com o remédio da execucdo pelo equivalente,
acredita-se que, com base na autonomia privada € no exemplo da clausula resolutiva expressa,
também seja possivel definir, em cldusula contratual especifica, o campo de aplicacdo da
execucao pelo equivalente e o equivalente em dinheiro a propria prestacdo frustrada, a fim de
que, assim, seja possivel direcionar com maior seguranca e previsibilidade para as partes os
possiveis efeitos decorrentes de um eventual cenario de inadimplemento absoluto.

Entende-se, assim, que, ao lado da clausula resolutiva expressa — sem que esta
necessariamente deva ter sido aposta no contrato, logicamente — também podem, os
contratantes, definir expressamente uma clausula para definicdo do valor equivalente, que
poderd ser intitulada, a luz da criatividade das partes, como ‘“clausula de equivaléncia”,
“clausula de definicdo prévia do equivalente em dinheiro”, ou designagdes similares. O
importante ¢ a sua funcdo: permitir aos contratantes previsibilidade a luz da equagao
econdmico-individual entabulada, acerca do valor em dinheiro que representa a propria
prestacdo, caso se caracterize o suporte fatico do inadimplemento absoluto. De resto, tal
cldusula também dara maior previsibilidade ao credor, na escolha do remédio a ser utilizado.

E essa, portanto, a primeira proposta de meio para alcangar o quantum equivalente &
prestacdo frustrada pelo devedor, nos termos do contrato avencado, em cldusula propria, que
dialogue ou ndo com a cldusula resolutiva expressa. E de fato, uma cldusula que estabeleca
previamente o equivalente em dinheiro a prestagdo, caso se caracterize o suporte fatico do
inadimplemento absoluto, parece ser merecedora de tutela juridica por promover a garantia

individual dos contratantes, a luz de sua autonomia privada e de sua liberdade contratual.?>®

contratantes pelo ordenamento juridico” (ZANETTI, Ana Carolina Dearo Devito. Contrato de distribui¢do: o
inadimplemento reciproco. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 134).

252 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Cldusula resolutiva expressa. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 53-54.
253 Questdo nesse sentido foi apreciada pelo Superior Tribunal de Justica, ao julgar matéria correlata a fixagdo de
preco fixo em contrato envolvendo commodities listadas na Bolsa de Valores (atual B3). Esse ponto especifico
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No mais, ndo se observa qualquer limitagdo a fixa¢do de valores correspondentes
diretamente a prestacdo avencada e frustrada, desde que, logicamente, ndo sejam estes valores
definidos de maneira unilateral, impositiva e arbitraria, exclusivamente pelo credor ou pelo
devedor, sem expressa anuéncia de ambas as partes, a exemplo das vedagdes previstas nos
artigos 122 e 489 do Cédigo Civil,>* que revelam verdadeiras condigdes potestativas, nulas
de pleno direito.

A bem dizer, a escolha do credor pela execucao pelo equivalente diante do suporte
fatico do inadimplemento absoluto, nos termos do art. 475 do Cdédigo Civil, ¢, de fato,
potestativa, como ja se afirmou no capitulo 2.4. Mas isso ndo quer dizer que o valor
equivalente possa ser apurado a partir do arbitrio ou de “praticas potestativas puras (art. 489
do Cédigo Civil) ou de duvidosa aceitagdo”.?>> Nio se pode confundir exercicio do direito
potestativo a um remédio contratual com a imposi¢ao de condigdo potestativa para definicao
do valor da prestagdo.

Nao obstante, o equivalente em dinheiro, fixado previamente, deve também
representar de forma cristalina o nexo de sinalagmaticidade contratual, sujeitando-se, ainda,
ao principio do equilibrio econdmico do contrato, podendo vir a ser discutido —

administrativamente ou judicialmente — pelas partes, caso, de maneira extraordinaria, venha a

ndo foi enfrentado, em virtude da aplicagdo dos dbices sumulares n°. 5 e 7 do Superior Tribunal de Justica. A
decisdo, de todo modo, demonstra que a fixagdo de valores previamente, equivalentes ao objeto prestacional, é
possivel contratualmente (neste caso, a preg¢o fixo). Nesse sentido: “Quanto a comprovagido das alegacdes dos
réus-reconvintes, 1&-se no aresto recorrido que a Corte estadual verificou, ao analisar o contrato firmado entre as
partes e a cédula de crédito, terem as partes avengado prego fixo, independente da variagdo do prego das sacas na
Bolsa de Mercadorias e Futuros, BM&F (atual B3). Veja-se: Os réus, no entanto, afirmam que as partes
ajustaram o preco fixo de US$ 180,00 por saca, estando, portanto, quitada a divida. Ora, analisando o Termo
para Celebragdo dos Compromissos da Modalidade de Trocas na Campanha de Barter Max Café: CC3C2NUI11,
firmado em 07 de julho de 2010, as partes pactuaram que o valor da saca de café em grdo seria equivalente a
US$ 180,00. Consta do referido termo, no item 1.7, que se houvesse a fixagdo igual ou maior quanto ao valor
indicado de US$ 180,00 por saca (prelo do mercado de referéncia 2), este ndo seria modificado (fl. 23), o que
significa dizer, que as partes estabeleceram um valor certo para a saca do produto, indiferentemente das
oscilagoes do mercado na bolsa de mercadorias e futuros — BM&F, considerando a taxa de conversdo cambial,
a ser divulgada no dia anterior a liquidacéo do titulo. E de se ver na propria cédula de crédito que o valor da
liquidagdo tomou por limite o valor do mercado de referéncia, assim definido como USD 180,00/sc de 60kg. O
acorddo impugnado esta, portanto, fundamentado no quadro fatico singular formado na presente demanda. A
revisdo do aresto impugnado no sentido pretendido pela recorrente exigira derruir a convic¢do formada nas
instancias ordindrias sobre as obrigacdes contraidas pelas partes e, ainda, quanto a suficiéncia de provas. Essas
medidas ndo sdo possiveis pela via estreita do recurso especial, conforme os enunciados da Simula do STJ n°® 5:
A simples interpretacdo de clausula contratual ndo enseja. recurso especial e n® 7: A pretensdo de simples
reexame de prova ndo enseja recurso especial.” (STJ, 4* T., AgRg no AREsp 602.912/SP, Rel. Min. Marco
Buzzi, julg. 14.11.2017).

254 “Art. 122. Sdo licitas, em geral, todas as condigdes nfio contrarias & lei, 4 ordem publica ou aos bons
costumes; entre as condigdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negocio juridico, ou o
sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.”.

“Art. 489. Nulo ¢ o contrato de compra e venda, quando se deixa ao arbitrio exclusivo de uma das partes a
fixagdo do prego.”

255 TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituicao Federal, v. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 147.
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impor severo desequilibrio ao nexo de correspectividade que permeia a relagdo contratual,
tendo por base situacdes alheias a vontade das partes, que repercutam diretamente no valor da
coisa, trazendo realidade deveras deturpada em relagdo aquela correspondente ao momento no
qual as partes definiram esse equivalente em dinheiro.

A prefixacdo do valor equivalente deve ser um fator de previsibilidade e seguranga
contratual para ambas as partes, ndo compativel com intempéries que porventura tornem o
montante definido deveras pesaroso para o devedor ou infimo para o credor, em decorréncia
de cenarios supervenientes extraordinarios € objetivamente nocivos a equagao econdmico-
individual do contrato, dispares daquele presente no momento em que as partes entenderam
por bem fixar o equivalente em dinheiro para nortear o contrato. Nao ¢ essa a fun¢io que se
pretende extrair da execucdo pelo equivalente e tampouco deste meio de defini¢do do
equivalente em dinheiro.

A delimitacdo prévia do equivalente em dinheiro, em sede de gestdo positiva de riscos
atrelados a alea normal do contrato, ndo pode figurar como elemento de aniquilagdo do
devedor e tampouco como subterfiigio para o enriquecimento sem causa do credor. Mas de
outro lado, também nao serd qualquer variagdo econdmica que permitird o debate entre os
contratantes a respeito do valor fixo pactuado.

Cabe uma breve ponderacdo: embora se esteja a discorrer sobre valores, ¢ importante
apontar que, em amplo aspecto, o nexo de correspectividade reside, em regra, no intercimbio
das prestacdes avencadas, de modo que, mesmo que uma das prestagcdes possua, por exemplo,
baixo valor de mercado, sob perspectiva meramente objetiva, pode ter tamanha importancia a
um dos contratantes, de tal maneira a lhe induzir a prestar bem economicamente mais valioso,
e que, em concreto, seja-lhe menos importante, assim reconhecendo a higidez, em concreto,

do nexo de correspectividade prestacional.>>®

256 Nessa linha: “A partir da alocagdo de riscos estabelecida pelas partes, define-se o sinalagma contratual, isto é,
a comutatividade ou correspectividade entre as prestagdes, a qual revela a equacdo econdomica desejada pelos
contratantes. Tal equacdo traduz o equilibrio intrinseco do concreto negdcio e, por isso mesmo, ha de ser
perseguida pelas partes” (TERRA, Aline de Miranda Valverde; BANDEIRA, Paula Greco. A clausula resolutiva
expressa € o contrato incompleto como instrumentos de gestdo de risco nos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo;
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa:
estudos em homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 383-401). Para Karl
Larenz, o nexo de correspectividade prestacional seguira mantido quando cada parte encontrar na prestacdo da
outra a compensagao suficiente a sua propria: “No es necessario para la existéncia de um contrato ‘bilateral’ que
las prestaciones reciprocas sean equivalentes segliin un critério objetivo; basta que cada parte vea el la prestacion
de la outra una compensacion suficiente a su propria prestacion. Por tanto, lo que interesa en este punto es el
juicio subjetivo de cada parte contratante. Lo decisivo es que cada uno de los participes se obligue a uma
prestacion em virtud de una contraprestacion” (LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Tradugdo Jaime
Santos Briz. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958, t. 1, p. 267).
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O que se quer dizer ¢ que eventual disparidade objetiva entre o valor das prestagdes,
por si s6, ndo caracteriza, por si s0, ruptura do sinalagma ou mesmo desequilibrio contratual, a
denotar a desidratagdo do equivalente em dinheiro previamente fixado pelas partes. Essa
analise deve ser feita a luz do concreto regulamento de interesses e com base na sintese dos
efeitos essenciais pretendidos pelos contratantes. Dessa maneira ¢ que deve ser apurada
eventual situacdo superveniente capaz de impor desaprumo no nexo de correspectividade
prestacional, podendo atingir o valor fixado a titulo de equivalente em dinheiro, nos termos
contratuais.

Existem alguns aspectos positivos que podem ser extraidos da definicdo prévia do
equivalente em dinheiro, em gestdo positiva de riscos contratuais, como se passa a expor.

A um, credor e devedor saberdo de plano, respectivamente: (i) quanto cobrar e,
portanto, quanto pagar — considerando que na execucdo pelo equivalente credor e devedor
devem prestar —, ja tendo acesso a um valor previamente liquidado a titulo de equivalente em
dinheiro, caso seja escolhida, pelo credor, a luz do suporte fatico do inadimplemento absoluto,
a execucao pelo equivalente; e (ii) quanto deve, o devedor, provisionar € contingenciar, caso,
supervenientemente, venha a inadimplir em absoluto, sujeitando-se, porventura, ao remédio
da execugdo genérica.

A dois, os contratantes, antevendo os riscos inerentes a caracterizacdo do suporte
fatico do inadimplemento absoluto, e diante da equacdo econdmica do contrato, podem
definir, no exercicio de sua autonomia privada e liberdade contratual, um valor fixo para o
equivalente em dinheiro, por exemplo, ou algum outro valor que atenda aos seus interesses.

Assim, com a defini¢do prévia do equivalente em pecunia, credor e devedor conferem
previsibilidade a relacdo juridica, ja pré-liquidando, ainda, o equivalente em dinheiro a
propria prestacdo em um contexto de inadimplemento absoluto, ja tendo pavimentado o
numerario a ser exigido/pago caso seja necessario o cumprimento for¢cado, sem surpresas.

A trés, a gestdo positiva de riscos contratuais com a prévia defini¢do do equivalente
em dinheiro a prestacdo ¢ capaz de auxiliar o credor na definicdo do proprio remédio
contratual a ser utilizado em um cendrio de inadimplemento absoluto: se escolherd a
resolucdo, liberando-se de prestar, caso ndo tenha cumprido sua prestacdo, ou recebendo de
volta o bem ja prestado, caso ja tenha cumprido sua prestacdo; ou se escolhera o cumprimento
pelo equivalente em dinheiro, efetuando a prestacdo a que se comprometeu e obtendo, em

retorno, o correspondente pecunidrio ao bem que deixou de lhe ser entregue pelo devedor.
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Como consignado neste estudo, a escolha, pelo credor, deverd considerar o seu
interesse Util em obter acesso ao equivalente em dinheiro e em se valer das especificidades do
cumprimento pelo equivalente.

A luz do concreto regulamento de interesses, pode ser que a relevancia da escolha do
credor pelo cumprimento pelo equivalente se baseie: (i) caso o credor ainda ndo tenha
efetuado sua prestagdo: na possibilidade de o credor ainda vir a cumprir a prestacdo que lhe
cabe, prestando bem que para ele ndo possui utilidade, e recebendo de volta do devedor o
equivalente em dinheiro a prestacao frustrada; (ii) caso o credor ja tenha efetuado sua
prestacdo: na auséncia de interesse em receber de volta (em sede de efeito restitutdrio tipico
do remédio resolutério) bem por ele ja prestado e que ndo possui utilidade; ou (iii) na
possibilidade de acessar o equivalente em dinheiro para que, perante o mercado, possa ele ter
acesso ao bem da vida que nao lhe foi entregue pelo devedor. Entre outras possibilidades.

A quatro, a defini¢do ex ante do equivalente em dinheiro a prestagdo do devedor tem,
ainda, um aspecto pratico deveras relevante. O credor ja tera em maos, caso faca a escolha
pelo remédio da execugdo pelo equivalente, uma divida liquida, certa e positiva, de tal
maneira que o contrato — caso possua os requisitos formais necessarios para caracterizar um
titulo executivo extrajudicial (art. 784, inciso III, do Codigo de Processo Civil?*”) — podera vir
a ser executado judicialmente, via execugdo de titulo extrajudicial por quantia certa. Isso,
logicamente, caso seja comprovada a exigibilidade da divida em concreto.?>*

E nesse contexto, portanto, que se entende possivel — e até mesmo relevante para a
propria equacao econdmico-individual do contrato, a depender do caso — a fixac¢ao prévia, em
sede contratual, do equivalente em dinheiro, por meio de clausulas contratuais, em gestdo
positiva de riscos inerentes a dlea normal do contrato.

Por fim, podem, ainda, os contratantes, quando da defini¢do prévia do valor
equivalente, impor a nao incidéncia de corre¢do monetaria e de juros. O afastamento expresso

dessas rubricas € mais seguro as partes, caso este seja, de fato, seu interesse. Isso porque, no

237 “Art. 784. Sio titulos executivos extrajudiciais: (...) III - o documento particular assinador pelo devedor e por
2 (duas) testemunhas; (...)”. Para Leonardo Greco: “Quanto aos titulos executivos extrajudiciais, somente sua
expressa enumeracdo legal oferece suficiente garantia de que a dispensa de processo de conhecimento anterior se
justifica, pois substituida pela confissdo real ou presumida do devedor” (GRECO, Leonardo. O processo de
execugdo, v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 105).

258 Ainda de acordo com a ligdo de Leonardo Greco: “A exigibilidade exprime a inexisténcia de impedimento a
eficacia atual do crédito, que resulta do seu inadimplemento e da auséncia de termo, condigdo ou de
contraprestagio. E o inadimplemento que torna possivel a propositura da agdo executiva. O titulo normalmente
ndo atesta o inadimplemento, resultando a prova da exigibilidade do simples transcurso da data do vencimento,
da inexisténcia de condig¢do ou contraprestacdo” (GRECO, Leonardo. O processo de execugdo, v. 2. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 124).
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siléncio, em se tratando de matéria de ordem publica, ¢ natural que se admita e se reconheca a
incidéncia desses consectarios.

Compreende-se a gestdo positiva de riscos integrantes da alea normal do contrato,
portanto, como um possivel e valioso instrumento para a quantificagdo do equivalente em
dinheiro a prestacdo, diante da caracterizacdao do suporte fatico do inadimplemento absoluto, e
para a propria viabilizacdo da execucdo pelo equivalente, caso pretenda, o credor, deflagra-la
via procedimento de execugio por quantia certa.?>’

A definicdo ex ante do valor equivalente, no bojo do contrato, ¢, inclusive, um
caminho relevante para a propria formagao do vinculo contratual, a depender da natureza e do
alcance da operagdo pretendida pelas partes em concreto, conferindo previsibilidade e
seguranca juridica e econdmica para os contratantes.

No mais, trata-se de meio importante para a propria instrumentalizagdo da execucao
pelo equivalente, como se demonstrou, permitindo a sua instauracdo por meio de

procedimento executivo.

3.1.1.2 Gestao negativa de riscos contratuais e o equivalente

A gestdo negativa dos riscos inerentes a alea normal do contrato, por sua vez, permite
aos contratantes, ao invés de uma pronta definicdo acerca das consequéncias da
implementagao dos riscos contratuais, que sejam definidos, de plano, parametros por meio dos
quais serao resolvidas as mazelas ocorridas durante a execu¢do do contrato, caso os riscos
apontados sejam implementados.

Essa gestdo pode se basear na reconhecida incompletude do contrato.?® Como
disposto, utiliza-se, para os fins deste estudo, a figura do “contrato incompleto”, por meio do

qual se permite as partes alocar ex ante determinados riscos econdmicos supervenientes, para

2% Como se vera no capitulo 3.2, a execucdo de titulo extrajudicial ndo é o unico veiculo processual do qual
podera se servir o credor que opte pela execugdo pelo equivalente; notadamente, por cumprir o contrato pelo
equivalente em dinheiro.

260 Sobre a incompletude dos contratos, Judith Martins-Costa e Guilherme Nitschke dispdem que: “Diante da
certeza sobre as incertezas, as partes preferem deixar a regulagdo de certos aspectos para o futuro, se ¢ quando
for necessario regula-los. O contrato, entdo, consistird parte de uma rede complexa, em que se entrecruzam
nexos econdmicos, funcionais e finalistas dirigidos a alcangar um ‘resultado global’” (MARTINS-COSTA,
Judith; NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro. Contratos duradouros lacunosos e poderes do arbitro:
questdes teoricas e praticas. Revista Juridica Luso-Brasileira, n. 1, ano 1, p. 1.247-1.299, jan./fev. 2015).
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estabelecer ex post as perdas e os ganhos econdmicos decorrentes do evento futuro, mediante
o preenchimento da lacuna contratual de acordo com os critérios definidos previamente pelas
partes.?®!

Paula Greco Bandeira apresenta o conceito de “contrato incompleto”, ressaltando que
a conceituacdo proposta representa a perspectiva eminentemente juridica, ressalvando a
existéncia de entendimentos diversos a respeito desse instituto juridico. Aduz, assim, que se
define como incompleto o contrato que apresenta lacuna em sentido técnico, isto ¢, 0 negdcio
juridico no qual um ou alguns de seus elementos se encontram “em branco”, sujeito a
determinagdo futura, a partir de critérios fixados de antemado pelos contratantes. Assim, o
contrato incompleto consiste em negdcio juridico mediante o qual os particulares
deliberadamente deixam em aberto lacunas que serdo preenchidas posteriormente por um
terceiro, por uma ou ambas as partes, ou mediante fatores externos ao contrato.?%?

Ao dispor sobre o perfil funcional dos contratos incompletos, Paula Greco Bandeira
afirma, ainda, que esse instrumento permite que se estabelecam novos parametros
interpretativos para o regulamento contratual incompleto, determinando-se a disciplina
juridica que lhe ¢ aplicavel, na qual se destacam os principios da boa-fé objetiva, fungao
social e do equilibrio econdmico dos contratos.?%

Reconhece a autora as possibilidades de contratos incompletos que podem se
configurar no cendrio contratual brasileiro, deles se podendo extrair a autorizagdo para a
pratica de diversos outros contratos incompletos — tipicos ou atipicos?** —, afirmando se tratar
de instrumento merecedor de tutela juridica, que também se sujeita as espécies de controle,
legal e valorativo.?® Para Paula Greco Bandeira, o merecimento de tutela do contrato

incompleto se baseia em dois pilares: (i) a exigéncia legal quanto a determinabilidade do

2ITERRA, Aline de Miranda Valverde; BANDEIRA, Paula Greco. A clausula resolutiva expressa e o contrato
incompleto como instrumentos de gestdo de risco nos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em
homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 383-401.

262 BANDEIRA, Paula Greco. Contrato incompleto. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 49-50.

263 BANDEIRA, Paula Greco. Contrato incompleto. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 20.

264 BANDEIRA, Paula Greco. Contrato incompleto. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 153.

265 Nesse sentido: “A autonomia privada, portanto, podera firmar contratos incompletos — tipicos ou atipicos —
que contenham lacunas acerca de determinado elemento da relacdo contratual, que serd integrado por uma ou
ambas as partes, por terceiro ou mediante fatores externos, de acordo com o procedimento estabelecido no
contrato, com o escopo de gestdo negativa da alea normal dos contratos, em atendimento aos seus interesses in
concreto. (...) A autonomia privada encontra, assim, amplo espago de atuacdo para explorar suas potencialidades
criativas, por meio da celebragdo de diversas espécies de regulamento contratual incompleto, no intuito de
concretizar os seus interesses merecedores de tutela. Entretanto, tal atuagdo ndo se mostra irrestrita, sujeitando-se
a controle por parte do ordenamento juridico. O contrato incompleto, de fato, para merecer tutela por parte do
ordenamento, sofrera diversas espécies de controles, legais e valorativos” (BANDEIRA, Paula Greco. Contrato
incompleto. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 154-155).
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objeto e (il) a concretizacdo, para além dos interesses dos contratantes, dos valores
constitucionais.?6®

Nesse cendrio, para os fins deste estudo, como j& asseverado, acredita-se que o
“contrato incompleto” podera também ser utilizado pelos contratantes, em gestdo de riscos
inerentes a alea normal do contrato, com a finalidade de fixar, oportunamente, a luz dos
parametros definidos previamente, o equivalente em dinheiro.

O “contrato incompleto” permite, a luz da autonomia privada, amplo espago de
atuacdo dos contratantes, para que possam explorar as potencialidades criativas do negocio.
Com efeito, a pratica diaria em ambito de mercado, vista como uma incessante e rica criadora
de modelos juridicos negociais,?®” é terreno fértil para a gestdo de riscos contratuais, por meio
da celebracao de diversas espécies de contratos e clausulas, no intuito de concretizar os
interesses merecedores de tutela juridica. Assim, as lacunas contratuais, sob perspectiva
juridica e em aspecto técnico, podem se referir ao prego, a quantidade negociada, as
circunstancias de lugar ou de tempo, ao modo de adimplemento, dentre outros elementos cuja
defini¢do antecipada seja, no caso concreto, considerada de risco pelas partes.?6®

Ao firmarem o contrato, as partes podem entender que a definigdo prévia de um
equivalente em dinheiro, para uma eventual e futura caracterizagdo do suporte fatico do
inadimplemento absoluto, ndo guarda pertinéncia com a sintese dos efeitos essenciais
pretendidos com aquele negdcio. Nesse cendrio, a gestdo positiva de riscos atrelados a alea
normal do contrato, nos termos acima propostos, podera nao ter utilidade.

No entanto, tendo por base a natureza do objeto prestacional, considerando-se, nesse
prisma, elementos como a raridade do objeto, a sua natureza e especificidade, entre outros
aspectos, pode ser relevante, para o nexo de correspectividade que integra o sinalagma da
relagdo contratual, estabelecer parametros para que, no futuro, ante a eventual caracterizagao
do suporte fatico do inadimplemento absoluto, seja permitido ao credor se valer do remédio
da execugdo pelo equivalente com base em um racional econdmico previamente estabelecido.

Diante da especificidade do objeto prestacional, pode ser que os contratantes, ja na
conclusdao do contrato, antevejam nao possuir bases solidas para apurar o valor da prestacao
no futuro, caso eventualmente se caracterize o inadimplemento absoluto. E essa insegurancga,

em virtude da propria natureza da prestagdo, pode ser negativa para ambas as partes e,

266 BANDEIRA, Paula Greco. Contrato incompleto. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 163 ¢ 167.

267 Nesse sentido: MARTINS-COSTA, Judith; XAVIER, Rafael Branco. A clausula de Wash-out. In: TERRA,
Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecug¢do das obrigagoes:
pressupostos, evolugdo e remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 785-817.

268 BANDEIRA, Paula Greco. Contrato incompleto. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 53-54.
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consequentemente, gerar dividas a respeito da relacdo entabulada, que poderd inclusive estar
em risco. Nessa linha, a gestdo negativa de riscos relacionados a 4lea normal do contrato pode
ter grande relevancia.

As partes, portanto, podem definir previamente um regulamento especifico, no bojo do
contrato, para que, em momento posterior, porventura sendo caracterizado o suporte fatico do
inadimplemento absoluto, seja possivel integrar essa lacuna, que dira respeito a propria
defini¢dao do equivalente em dinheiro a prestagao frustrada.

Nesse sentido, a relevancia e at¢ mesmo a utilidade na pactuagdo de uma gestdao
negativa de riscos reside na importancia atribuida pelas partes, a luz do resultado util
programado, de se alcancar o valor equivalente no momento do inadimplemento contratual,
em virtude de suas proprias caracteristicas especiais, ndo sendo seguro deixar ao alvedrio o
parametro-chave para a defini¢do do valor do objeto prestacional “apenas se” e/ou “quando”
ocorrer o inadimplemento absoluto, mas tampouco sendo possivel, originalmente, definir o
valor equivalente.?®® Parece ser possivel que as partes contratantes, a luz da autonomia
privada, da liberdade contratual e do concreto regulamento de interesses, estabelecam
parametros para a fixacdo a posteriori do valor equivalente, sob a dindmica do ‘“contrato
incompleto”.

O que se propde neste estudo, de maneira mais objetiva, € que as partes, no exercicio
de sua autonomia privada, busquem abrigo, ao estabelecerem os meios para defini¢do do
equivalente, nas previsdes contidas nos enunciados normativos dos artigos 485,27 486°"! e
487%7? do Cédigo Civil, adaptando os critérios e pardmetros previstos nesses enunciados
normativos a realidade da relacdo juridica avengada e do proprio remédio da execucdo pelo
equivalente.

A autonomia privada deve permitir as partes adaptar critérios ja existentes na norma

legal e com os quais ndo se visualiza qualquer incompatibilidade funcional, para que possam

269 A prética contratual vem demonstrando a importincia de que lacunas contratuais sejam deixadas para
posterior modelagem pelas partes, em concreto. Nesse sentido: “a pratica passou a visualizar um certo grau de
vagueza em algumas disposi¢cdes contratuais como caracteristica imprescindivel, com vistas a incutir nos
contratos valvulas de escape ou canais de abertura as variagdes provocadas pelo transcurso do tempo e pelas
mudancas que dai derivam” (MARTINS-COSTA, Judith; NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro. Contratos
duradouros lacunosos e poderes do arbitro: questdes tedricas e praticas. Revista Juridica Luso-Brasileira, n. 1,
ano 1, p. 1.247-1.299, jan./fev. 2015).

270 «Art. 485. A fixacdo do prego pode ser deixada ao arbitrio de terceiro, que os contratantes logo designarem ou
prometerem designar. Se o terceiro ndo aceitar a incumbéncia, ficara sem efeito o contrato, salvo quando
acordarem os contratantes designar outra pessoa.”

271 «Art. 486. Também se podera deixar a fixacio do pregco a taxa de mercado ou de bolsa, em certo e
determinado dia e lugar.”

272 «Art. 487. E licito as partes fixar o prego em fungdo de indices ou pardmetros, desde que suscetiveis de
objetiva determinagdo.”
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ser utilizados na fixagdo do equivalente em dinheiro a prestacdo. Alids, nem mesmo seria
necessario o socorro a tais parametros legais, a eles se socorrendo, nos fins deste estudo, por
se acreditar em sua relevancia para os fins propostos na analise ora realizada.

Deve-se, assim, promover a necessaria releitura e adaptacao dos aludidos enunciados
normativos nao para fins de definicdo do preco do negocio, como disposto na literalidade dos
referidos dispositivos legais, o qual, alias, poderd, inclusive, ja ter sido fixado pelas partes,
ndo guardando relagdo direta com o equivalente em dinheiro necessariamente. O que se
pretende promover ¢ uma repaginagao funcional para que os mesmos meios € parametros
contidos nos referidos enunciados normativos, possam ser adaptados para a definicdo do
equivalente em dinheiro, diante de um cenario de inadimplemento absoluto.

Os enunciados normativos em destaque permitem, em resumo, que o0 preco possa ser
definido em momento posterior a conclusdo do contrato de compra ¢ venda, com base no
“arbitrio de terceiro, que os contratantes logo designarem ou prometerem designar” (art. 485
do Cédigo Civil); em “taxa de mercado ou de bolsa, em certo e determinado dia e lugar” (art.
486 do Cdédigo Civil); ou “em fungdo de indices ou parametros, desde que suscetiveis de
objetiva determinagao” (art. 487 do Codigo Civil).

A doutrina especializada reconhece essas trés hipoteses de fixacdo diferida do prego
como exemplos de “contratos incompletos”, dispondo de uma técnica de gestdo negativa de
riscos inerentes a alea normal de contratos tipicos de compra e venda, entre outras
possibilidades atreladas a contratos variados.?”?

Nesse diapasdo, se o ordenamento juridico brasileiro autoriza, por meio de enunciados
normativos proprios, para contratos tipicos, a utilizagdo de “contratos incompletos”, tendo
como lacuna um de seus elementos essenciais — o pre¢o, por exemplo, em contratos de
compra e venda —, estabelecendo critérios, bases e parametros para posterior definicdo, ndo
parece ser assistematico admitir-se uma dinamica similar para a definicdo posterior do
equivalente em dinheiro, no momento patologico da relagdo contratual.

Ora, se ¢ possivel gerir riscos contratuais em relagdo a um elemento essencial de
determinado tipo contratual (o pre¢o, na compra ¢ venda), também deve sé-lo em relagdo a

um elemento “ndo-essencial”?’* (o valor equivalente em dinheiro referente a propria prestagio

273 BANDEIRA, Paula Greco. Contrato incompleto. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 125-145.

274 A relagdo € de causa e efeito. Parece ser possivel se entender, na espécie, que, quem pode mais — firmar
lacuna contratual a respeito de elemento essencial —, pode menos — firmar lacuna a respeito de elemento via de
regra ndo-essencial, embora possua relevancia premente a luz da equacdo econdmico-individual do contrato.
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do devedor, em decorréncia do inadimplemento absoluto).?”> Entende-se, ademais, que tais
parametros poderdo ser utilizados, ainda, para contratos diversos, nos quais seja possivel
estabelecer o valor de determinado bem, com base nos parametros indicados nos artigos 485,
486 e 487 do Codigo Civil, aplicados por analogia.?’®

Acredita-se que a autonomia privada, ao dar guarida as garantias individuais, ja seria
fundamento suficiente para permitir, sob qualquer aspecto, a utilizagdo desses parametros. No
entanto, a fim de lastrear na norma legal os meios sugeridos para quantificacao do equivalente
em dinheiro da prestacdo, com base na gestdo negativa de riscos inerentes a alea normal do
contrato, acredita-se que esse raciocinio seja relevante para dar respaldo a proposta aqui
apresentada.

Parece ser possivel definir o valor equivalente em contratos variados, a partir de
técnicas de gestdo negativa de riscos contratuais, baseando-se, notadamente: (i) na nomeagao
de um terceiro, especialista na area do objeto prestacional; (ii) em taxas de mercado ou de
bolsa, em determinado dia e lugar; e (iii) em fun¢do de indices ou parametros suscetiveis a

uma determinagio objetiva.?”’

3.1.1.2.1 Arbitramento por terceiro

E possivel que o valor equivalente seja fixado por um terceiro, caso assim definam as
partes em contrato, em gestdo negativa de riscos. Esse terceiro poderd ser previamente
nomeado em contrato por comum acordo ou podem as partes simplesmente dispor que, no
futuro, elegerdo um terceiro para apurar o valor equivalente, que podera ser uma instituigao

especializada na area respectiva area de mercado do objeto prestacional ou mesmo uma

275 A propdsito, a doutrina também faz alusdo a diferenca entre preco e valor da propria coisa: “Ndo se pode
esquecer, no entanto, que a propor¢do entre o prego ¢ o valor da coisa pode oscilar entre os dois momentos em
funcdo de ventos imprevisiveis e irresistiveis” (TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES,
Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo Federal, v. 2. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 146).

276 Agostinho Alvim reconhece que: “Os contratos nominados, ou tipicos, regem-se pelas regras gerais ditadas
para todos os contratos, e pelas especiais que lhes dizem respeito. Os inominados ou atipicos, regulam-se pelas
normas concernentes aos contratos em geral, e, ainda, pelas regras dos contratos com que mais se assemelham”
(ALVIM, Agostinho. Da compra e venda e da troca. Rio de Janeiro: Forense, 1961, p. 12-14).

277 BANDEIRA, Paula Greco. Contrato incompleto. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 13. No mesmo sentido: “(...) 0s
contratantes poderdo optar por gerir negativamente os riscos econdomicos previsiveis supervenientes, deixando
deliberadamente em branco certos elementos da relagdo contratual, a serem determinados, em momento futuro,
pela atuagdo de uma ou ambas as partes, de terceiro ou mediante fatores externos, segundo o procedimento
contratualmente previsto para a integragdo da lacuna” (TEPEDINO, Gustavo, KONDER, Carlos Nelson;
BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito civil: contratos, v. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 172).
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pessoa fisica. O relevante, nesse ponto, € que esse terceiro tenha conhecimento técnico para
defini¢do do valor equivalente a prestacdo.’

Caracterizando-se, porventura, o suporte fatico do inadimplemento absoluto, o terceiro
sera acionado. Caso o terceiro tenha sido nomeado contratualmente, bastara o ato de
comunicagdo, nos termos contratuais ou por qualquer meio de ciéncia inequivoca, para que,
em determinado prazo, realize os devidos estudos para a defini¢cdo do valor equivalente. Caso
o terceiro nao tenha sido nomeado no bojo do contrato, em prius, cabera as partes eleger o
responsavel pela quantificagio do valor equivalente. E importante, como se observa, que toda
a sistematica inerente a escolha pelas partes e a fixacdo do valor equivalente constem
expressamente do contrato, evitando contratempos.

Em qualquer hipdtese, a fim de evitar questionamentos a respeito do equivalente em
dinheiro definido pelo terceiro, aconselha-se que a nomeacgao seja expressa e feita no bojo do
contrato, no qual também devera restar nitido e evidente que a concordancia com a institui¢ao
ou com o terceiro responsavel pela definicido do equivalente em dinheiro foi alcancada
mediante livre pactuagdo entre as partes, definindo-se, ainda, o responsavel pelo pagamento
pela atuacao desse terceiro.

Ha de se definir contratualmente, ademais, a consequéncia da inércia do devedor em
reunir-se com o credor para nomear o terceiro, caso ja ndo tenha sido definido o nome nos
termos do contrato. Por exemplo, pode ser ajustado que a inércia do devedor permitird ao
credor nomear por sua conta o terceiro responsavel pelo arbitramento do valor equivalente,
impondo-se requisitos formais para a aferi¢ao da idoneidade desse terceiro, como a exigéncia
de uma pesquisa de mercado, tendo por base um determinado niimero de profissionais, € a
apresentacio do curriculo desse profissional, entre outros.?”

A nomeagao posterior do terceiro responsavel pelo arbitramento do valor equivalente

traduz um elevado nivel de cooperagao e solidariedade contratual, tornando a boa-fé objetiva

278 Nesse sentido, sob a dtica da defini¢do diferida do prego em contratos de compra e venda por um terceiro,
mas retratando raciocinio que pode ser também utilizado na hipdtese vertente, como apresentado no presente
capitulo, moldando a anélise para o equivalente em dinheiro, colhe-se o entendimento de Renan Lotufo: “O
arbitrador deve ter conhecimento, portanto, capacidade para o tipo de compra e venda que se estabeleceu. Se ¢é
compra e venda de automodvel, deve estar a par dos valores do mercado, para fixa-lo no momento em que lhe foi
requisitado intervir” (LOTUFO, Renan. Codigo civil comentado: contratos em geral até doacdo (arts. 421 a 564),
v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 175, t. I).

279 Esse aspecto ¢ bastante relevante, pois o siléncio a respeito das consequéncias juridicas da inércia do devedor,
no tocante a nomeagao do terceiro, podera impor ao credor que lance mao de instrumentos para obten¢do de uma
tutela especifica da obrigacdo de fazer pactuada — ou da substitui¢do da vontade do devedor, nos termos do art.
501 do Cdédigo de Processo Civil —, em sede propria, para a mera nomeagdo do terceiro responsavel pela
defini¢do do equivalente em dinheiro. Esse cenario apresentar-se-ia deveras gravoso para o credor, pois
admitiria, indiretamente, a desnaturacdo desse meio de fixacdo do valor equivalente com base na gestdo negativa
de riscos contratuais, em razao do tempo necessario para o simples ato de nomeagao do terceiro responsavel pela
definicao.
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verdadeiro guia de direcionamento e de atribuicdo de eficdcia plena a clausula que atribui a
defini¢do do valor equivalente a sujeitos alheios a relacdo juridica originaria.?*°

Nada obstante, nao se pode impor ao credor, apds a definicao do valor equivalente, a
utilizagao do remédio contratual da execucao pelo equivalente. Na verdade, a fixagcdo do valor
equivalente por esse mecanismo, além de liquidar o equivalente em dinheiro a prestacdo, tem
a finalidade de permitir ao credor o exercicio de uma escolha consciente acerca do remédio a
ser utilizado: a resolugdo ou o cumprimento pelo equivalente, de acordo com o seu interesse
util legitimo. Esse aspecto pode parecer contraditorio, mas nao é.

Como ja exposto, a escolha do remédio contratual a ser utilizado para combater o
momento patolégico com base no suporte fitico do inadimplemento absoluto ¢
exclusivamente do credor, que ndo pode ser obrigado, apenas em razao da existéncia de um
parametro contratual para definicdo do equivalente em dinheiro & prestacdo, a se valer do
cumprimento da prestagdo pelo valor equivalente; diferentemente do devedor, que, diante da
escolha do credor, nada pode fazer a ndo ser cumprir ou se defender na via propria.

A hipdtese em tela, embora também possa ser aplicada de maneira genérica, parece ser
mais direcionada, em regra, para objetos prestacionais especificos e que dependam de uma
analise especializada, em virtude da dificuldade geral para a quantificagdo de seu valor de
mercado, interessando, tal defini¢do, a todos os contratantes.

A complexidade na apuragdo do valor da prestacdo e a sua relevancia notoria para o
sinalagma contratual encontram, na defini¢do do equivalente em dinheiro por um profissional,
uma base técnica e mercadologica para que o credor possa, entdo, definir se prossegue com a
relagdo juridica, com base no valor equivalente, ou se pleiteia a sua resolucdo. E a
importancia da definicdo de um terceiro para tal funcdo acaba por integrar a equagdo
econdmico-individual justamente em razao da importancia da definicdo do valor do objeto
prestacional, dada a sua especificidade.

Logicamente, caso o credor ja tenha certeza a respeito da utilizagdo do remédio
resolutdrio, ndo haverd logica em se definir o valor em dinheiro correspondente a prestacao do
devedor.

A titulo ilustrativo, a luz do exposto, veja-se, como exemplo, um contrato de permuta.

Antes do mais, cabe a ponderagcdo: como ¢ cedico, o preco ndo ¢ elemento essencial ao

280 Nesse sentido, para Anderson Schreiber: “Nao se tolera, a luz da boa-fé objetiva, que um contratante esvazie
a utilidade do contrato, ou permaneca inerte quando sua atuagdo se faz necessaria para que tal utilidade seja
atingida. Impde-se as partes o agir responsavel, tomando em considerag@o os interesses do outro contratante,
respeitando suas legitimas expectativas, tudo em prol da realizacdo efetiva do fim contratual” (SCHREIBER,
Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020, p. 377).
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contrato de permuta,®!

mas destaca-se, de plano, que a “ndo-essencialidade” do preco neste
contrato tipico ndo impede a quantificagdo do valor de mercado dos bens trocados, pois se
esta, em regra, a falar de bens que, em amplo espectro, integram determinados nichos
mercadologicos.?® Inclusive, tanto é assim que a propria norma legal estabelece que o
contrato de permuta terd a sua dindmica normativa atrelada aos contratos de compra e venda,
pressupondo valor de mercado.?®

Feitos os esclarecimentos, tenha-se em mente, para o exemplo proposto, determinado
contrato de permuta firmado entre o credor A e o devedor B, que contenha clausula especifica
determinando que, eventualmente caracterizada a hipotese de inadimplemento absoluto da
prestacdo, por parte do devedor B, um terceiro C, ja nomeado contratualmente pelas partes,
serd responsavel pelo arbitramento do equivalente em dinheiro a prestagao.

Nesse cendrio, o credor A se compromete a entregar ao devedor B um automovel X; o
devedor B, a seu turno, se compromete a entregar ao credor A um quadro raro Y, bastante
antigo, de autoria de famoso pintor ja falecido. Caracterizado o inadimplemento absoluto, por
parte do devedor B, o terceiro, especialista em obras de arte raras, sera notificado para definir
o valor equivalente ao quadro Y.

A luz do comportamento cooperativo e solidario que, como exposto ao longo deste
estudo, deve nortear as relagdes contratuais, o terceiro também deve permitir — e até mesmo
fomentar — a participacdo direta dos contratantes na definicdo do equivalente em dinheiro,
seja convocando-os para os procedimentos, seja dando-lhes ciéncia a cada evolu¢ao no
trabalho. Assim, uma vez definido o valor equivalente, dar-se-a ciéncia aos contratantes
acerca do numerdrio ¢ de todos os fundamentos e elementos utilizados para a definicao,
apresentando-se, ainda, o respectivo estudo, devidamente documentado em laudo, o qual
passara a integrar os termos do contrato.

Podera, assim, o credor A, pleitear, na sede propria, o cumprimento da prestacdo pelo

equivalente em dinheiro ao quadro Y, em face do devedor B. Também podera, o credor A,

pleitear a resolu¢do do vinculo contratual em face do devedor B, de tal maneira que, caso

281 Para Renan Lotufo, “na troca, os bens representam tanto o objeto como o pre¢o”, reconhecendo, ainda, que
“ndo hé preco propriamente dito, mas correspectividade sem preco” (LOTUFO, Renan. Codigo civil comentado:
contratos em geral até doagdo (arts. 421 a 564), v. 3. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 275, t. I).

282 Nesse sentido: “Em relagdo ao objeto, qualquer coisa que estd no mercado, ou seja, sobre a qual ndo recaia
clausula de inalienabilidade, pode ser permutada. Nesse sentido, sdo passiveis de troca as coisas fungiveis
(exceto o dinheiro, sob pena de restar configurada a compra e venda), infungiveis, corpdreas ou incorporeas.
Todavia, é essencial para a configuragdo do contrato que ambas as partes se obriguem a dar coisa (...)”
(TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito civil:
contratos, v. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 193).

283 «Art. 533. Aplicam-se a troca as disposi¢des referentes a compra e venda (...)”.
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tenha efetuado a sua prestacao, entregando ao devedor B o automdvel X, cabera a este o dever
de restituir o referido bem ao credor A. Veja que a existéncia de um equivalente em dinheiro
fixado pelo terceiro especialista ndo obrigard o credor A a se valer do cumprimento pelo
equivalente. Nao obstante, a mera discordancia do devedor B, com o valor arbitrado pelo
terceiro C, ndo pode obstar que o credor A se valha de medidas para pleitear o cumprimento
pelo equivalente.

O que se quer dizer ¢ que, em aspecto geral, ainda que idonea e fundamentada a
insurgéncia do devedor a respeito do equivalente em dinheiro definido pelo terceiro nomeado
pelas partes, a sua insurgéncia unilateral ndo poderd representar um fator de mitiga¢do do
direito do credor de obter, pelas vias proprias, acesso ao remédio da execucdo pelo
equivalente, sendo, para os fins contratuais, o valor equivalente aquele definido pelo terceiro
nomeado.

Caso tenha, o devedor B, fundamentos para sustentar a sua discordancia em relagdo ao
valor alcangado, seja a titulo formal ou material, a sua insurgéncia devera ser enderecada na
sede propria — via judicial ou por meio de procedimento arbitral — e por meio do instrumento
adequado — a¢dio ou defesa.?®*

Podera, o devedor, nesse sentido, suscitar — devendo provar efetivamente —, por
exemplo, entre outras questdes: (i) que o terceiro nomeado por ambas as partes, na verdade,
ndo possui expertise na area do objeto do contrato, o que ndo teria sido possivel apurar
originalmente; (i1) que nao lhe foi permitido participar da definicdo do equivalente em
dinheiro, cabendo-lhe demonstrar, assim, em que medida a sua participagdo teria sido
relevante para a defini¢do de um valor diverso, ou em que medida o fato de apenas o credor
ter podido participar da fixagdo do equivalente teria sido relevante para alcangar o valor
apresentado; (ii1) que o valor apurado pelo terceiro ndo representa, de fato, o valor de mercado
da coisa, caracterizando-se, assim, desequilibrio contratual flagrante e rompimento do
sinalagma; (iv) a arbitrariedade do responsavel pela defini¢do do equivalente em dinheiro.
Esse rol é exemplificativo.

Em qualquer circunstancia, o controle valorativo devera respeitar a paridade de armas
e o indispensavel atendimento a um montante capaz de, de fato, representar o valor de

mercado da prestacdo, sendo essa a finalidade da nomeagdo do terceiro pela via contratual,

284 Nesse sentido, também por analogia: “Pondere-se, todavia, que s6 em casos excepcionais, de flagrante
arbitrariedade do terceiro escolhido, tera cabimento a reclamag@o. Em havendo manifesta injustica, seja por ma-
fé, seja por inexperiéncia do arbitrador, como a arbitrariedade ndo pode prevalecer, assiste ao interessado recurso
ao juiz. E esse recurso s6 pode ser a acdo” (ALVIM, Agostinho. Da compra e venda e da troca. Rio de Janeiro:
Forense, 1961, p. 42).
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assim se estabelecendo o sinalagma contratual. De fato, a fixacdo do valor pelo terceiro se da,
justamente, com a finalidade de que as partes possam, diante da especificidade de mercado,
ter seguranga quanto ao valor do objeto prestacional.

Assim, por exemplo, a analise realizada por outros profissionais igualmente
gabaritados, que alcance numerdrio claramente dispar, poderd dar indicios de um
desvirtuamento concreto no valor alcangado pelo terceiro eleito contratualmente para definir o
valor equivalente. Essa matéria sera analisada pelo arbitro ou pelo juiz, a fim de que o valor
equivalente possa, de fato, representar a expressao mercadologica do bem que figura como
objeto da relagdo juridica entabulada.

Ora, o que se busca com a nomeacdo do terceiro ndo ¢ a sobreposicdo de um
contratante ao outro. A equagdo econdmico-individual, sob essa perspectiva, terd considerado
a gestdo negativa de riscos atinentes a alea normal do contrato realizada pelas partes,
definindo a participacdo de um terceiro na quantificagdo do equivalente em dinheiro para que
seja possivel estabelecer um valor que represente a perspectiva mercadologica daquele objeto
prestacional, sem que credor e devedor fiquem sujeitos a um valor a esmo, incapaz de retratar
a realidade.

Uma vez se transformando, o arbitramento desse valor, em fator de quebra do
sinalagma contratual e do equilibrio prestacional, cabera a qualquer dos contratantes o
questionamento. Mas, como mencionado, a despeito da relevancia da matéria, esta devera ser
enderecada na via propria, de maneira fundamentada e com base em robustos elementos de
prova.

Como instrumento de seguranga, buscando evitar situacdes dessa natureza, as partes
podem estabelecer, por exemplo, uma espécie de andlise sucessiva ou atuacdo conjunta de
experts para apreciagdo do valor equivalente. No primeiro caso, pode-se afirmar que,
discordando, um dos contratantes, do valor fixado, devera ser realizada nova andlise por outro
terceiro — ja nomeado ou a ser eleito pelas partes. No segundo caso, pode-se definir
contratualmente um painel, composto por mais de um avaliador, com elaboragdo de laudos
distintos, a fim de se apurar uma média de mercado, diluindo, assim, riscos de qualquer
deslize em uma avaliagdo unipessoal. Trata-se de uma singela sugestao.

A bem dizer, a autonomia privada e a liberdade contratual permitem aos contratantes
certa margem de manobra para adequar os instrumentos legais e econdmicos a equacgao
econdmico-individual pactuada e aos elementos relevantes que a tangenciam, permitindo que
o contrato figure como verdadeiro instrumento de promocgao das garantias individuais perante

o mercado, operacionalizando o seu viés economico pela via juridica.
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De mais a mais, no que concerne a data que deve figurar como parametro para
defini¢do do equivalente em dinheiro, as partes podem defini-la contratualmente, no exercicio
pleno de sua autonomia privada.?®> No entanto, entende-se que, no siléncio, em aspecto geral,
ha de se considerar, para apuracdo do equivalente em dinheiro ao objeto prestacional, a data
na qual este deveria ingressar no patrimonio do credor, notadamente, a data do
inadimplemento.

E essa a primeira proposta para definicio do equivalente em dinheiro a prestacio
inadimplida, tendo por base, genericamente, o parametro do art. 485 do Cddigo Civil, o qual,
a luz do exposto, deverd se adequar, pela atuacdo das partes no contrato, tendo por base a
autonomia privada, a apuragdo do valor equivalente. E 0o mesmo ocorre com o critério

previsto no art. 486 do Codigo Civil, como se passa a expor.

3.1.1.2.2 Taxa de mercado ou de bolsa, em certo e determinado dia e lugar

Existe a possibilidade, tendo por base o disposto no enunciado normativo do art. 486
do Cédigo Civil, de o equivalente em dinheiro vir a ser fixado por meio de uma “taxa de
mercado ou de bolsa, em certo e determinado dia e lugar”, a depender, logicamente, da
natureza do objeto prestacional convencionado.

Caso o objeto prestacional da relagdo contratual avencada integre determinado nicho
mercadoldgico padronizado por fatores e critérios de mercado postos de maneira objetiva, por
meio de taxas ou parametros de bolsa, em ambiente nacional ou internacional, nada impede
que os contratantes estabelecam como elemento-base para fixacao do valor equivalente os
proprios parametros objetivos desse mercado, no momento da conclusao do contrato, para sua
implementagdo quando e se vier a se caracterizar o suporte fatico do inadimplemento
absoluto.

O equivalente em dinheiro, dessa maneira, corresponderd aquele vinculado ao

parametro mercadolédgico relacionado ao objeto prestacional “em certo e determinado dia e

285 Na licdo de Carvalho Santos, que se aplica A definigdo do preco por um terceiro, cabendo a adaptacdo
funcional sugerida nos termos deste estudo, para que se interprete a questdo com base no valor equivalente a
prestacdo e ndo propriamente tendo por base o prego, a luz da autonomia privada: "Realmente, podem as partes
convencionar que o terceiro devera fixar o valor da coisa em determinado momento, como, por exemplo, o da
data em que celebraram o contrato, ou da tradigdo, ou outra qualquer, sendo certo que, em casos tais, tendo em
vista esse elemento é que o terceiro devera fazer a determinagdo do preco” (SANTOS, J. M. de Carvalho.
Codigo civil brasileiro interpretado: direito das obrigagdes (Arts. 1.122-1.187), v. XVI, 9. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1964, p. 27).
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lugar”, nos termos legais, cabendo as partes definir, no exercicio de sua autonomia privada e
de sua liberdade contratual, qual sera: o parametro de mercado, o recorte temporal para a
quantificagdo do valor equivalente e a que local esse critério correspondera.

Veja-se, por exemplo, a hipdtese de agdes negociadas no Brasil via “B3” (antiga
BM&F Bovespa), cotadas em bolsa de valores no mercado secundario.?®® O valor das agdes,
como s6i ocorrer, depende de fatores politicos e econdmicos, comuns nesse nicho de
mercado, no qual a oscilagdo dos valores mobilidrios € insita a propria natureza do negdcio.
As partes podem, nesse cenario, estabelecer como critério para fixagdo do equivalente em
dinheiro a variagdo do valor da a¢do na data do inadimplemento absoluto — ou convencionar
data diversa: por exemplo, a data do pagamento efetivo pelo devedor, quando ocorrer —, tendo
por base o valor das agdes no mercado secundario da B3, delimitando, assim, parametro,
tempo e espaco (local).?®’

Para facilitar a exposicao, colhe-se um exemplo: considere-se que um credor A tenha
firmado com o devedor B um contrato de compra e venda de acdes referentes a uma
determinada sociedade C, com tipologia de Sociedade Andnima e capital aberto, listada na
B3, pelo preco X, a ser entregue na data Y. Neste exemplo, consta em contrato clausula
especifica, determinando que, eventualmente vindo a ser caracterizado o inadimplemento
absoluto, o equivalente em dinheiro as acdes devera corresponder a cotacdo das a¢des na B3,
na data do inadimplemento (na qual deveria ter sido cumprida a prestacao).

Tenha-se em mente, ainda, que, na data Y, o devedor B desiste de realizar a
transferéncia das agdes a favor do credor A, apenas pelo fato de o valor das acdes da
sociedade C, objeto do negocio, ter subido mais do que esperava o devedor B, com o
repentino soerguimento da atividade da aludida sociedade C, de tal modo que a estratégia de
desinvestimento, que teria incentivado a venda, ndo mais se faria necessaria.

Do lado do credor A, diante do ndo cumprimento da prestacao na data pactuada e do

comportamento dos valores mobilidrios daquele momento em diante, tendo por base a

286 Consulta disponivel em: https://www.b3.com.br/pt_br/produtos-e-servicos/negociacao/renda-

variavel/empresas-listadas.htm. Acesso em 27. Mar. 2022.

287 Fazendo alusdo a ligdo de Carvalho Santos, com as ressalvas a respeito das premissas levantadas neste estudo
a respeito da utilizacdo da taxa de mercado ou de bolsa, em certo e determinado dia e lugar, ndo para definigao
do preco, mas como meio para definigdo do valor equivalente, diante de eventual caracterizagdo do
inadimplemento absoluto, tal metodologia ¢ reconhecida por ter “a vantagem de afastar as controvérsias das
partes sobre o prego, porque, convencionando atender ao prego do mercado ou da bolsa, ndo poderdo formular
nenhuma objecdo a uma cotacdo oficial, sob a alegacdo de que ndo correspondem ao equitativo valor da coisa.
Isso porque em nenhum lugar se podera aferir melhor esse valor do que na bolsa ou no mercado, e ainda porque
os contraentes expressamente se submeteram a esse modo de determinacdo do prego” (SANTOS, J. M. de
Carvalho. Codigo civil brasileiro interpretado: direito das obrigagdes (Arts. 1.122-1.187), v. XVI, 9. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1964, p. 32).
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motivagdo eminentemente mercadologica na aquisicdo das ac¢des, pode-se afirmar que o seu
interesse util foi frustrado integralmente e em definitivo.

Assim, estara caracterizado o suporte fatico do inadimplemento absoluto, de modo que
poderd, o credor A, nos termos avengados, promover o cumprimento da prestacao pelo seu
equivalente em dinheiro, na sede propria, tendo por base o valor das agdes no mercado
secundario da B3 no dia do inadimplemento, sem prejuizo das perdas e danos pelo interesse
positivo.

Havendo certeza quanto ao débito, quanto a liquidez e quanto a exigibilidade, diante
do inadimplemento absoluto caracterizado, poderd, o credor, com mais segurancga, inclusive,
deflagrar o cumprimento pelo equivalente pela via propria, quigd, por meio de procedimento
de execugdo por quantia certa.

Ao firmar contrato dessa natureza, o devedor reconhece o risco a que se sujeitaria na
hipotese de vir a inadimplir a obriga¢do avengada. Caso tenha se definido contratualmente
que o equivalente em dinheiro as ag¢des deve corresponder aquele referente a data do
inadimplemento, mesmo existindo variagdo consideravel entre o preco firmado (na conclusdo
do contrato) e o valor equivalente (correspondente ao momento de inauguracdo do momento
patolégico da relagdo juridica), favoravel ao credor, por ser essa oscilacdo insita ao proprio
objeto contratual e ao mercado, ndo ha de se falar, em um primeiro momento, nem mesmo em
enriquecimento sem causa ou desequilibrio contratual.

Fato ¢ que o contrato, ao definir como parametro de defini¢do do equivalente em
dinheiro a data prevista para o cumprimento da prestacao, com a transferéncia das acdes, tera
buscado definir o equivalente no momento em que os valores mobiliarios deveriam passar a
integrar o patrimonio do credor.

No mais, ainda tendo por base o exemplo apresentado, caso o credor A ja tenha
efetuado o pagamento do pre¢o, advindo o inadimplemento absoluto do devedor B, e tendo as
acdes oscilado em valor negativo, ¢ aconselhavel a escolha pelo remédio da resolucdo, pois,
assim, fara jus, o credor A, ao preco pago, que ¢ superior ao valor de mercado na data do
inadimplemento, somado a uma eventual indenizagao a titulo de perdas e danos pelo interesse
negativo. E bastante estratégica a escolha do remédio contratual pelo credor, para que possa
ter acesso a solucdo mais consentdnea com os seus interesses. Dai a importancia de se
estabelecer de plano meios e pardmetros especificos para a quantificagdo do valor equivalente,

em futura e eventual hipotese de inadimplemento absoluto.
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Existindo eventual oscilagdo na propria data estabelecida para definicdo do valor
equivalente, o valor médio da oscilagdo do dia serd devido ao credor, pelo devedor. Trata-se
da aplicag¢io também analdgica do art. 488, paragrafo tnico, do Codigo Civil 2%

Outro exemplo bastante relevante nesse contexto ¢ a compra e venda de commodities a
termo. Algumas commodities sdo comercializadas com parametros na propria B3,
notadamente: acgucar cristal, boi gordo, caf¢ ardbica 4/5, café arabica 6/7, etanol anidro, etanol
hidratado, milho, ouro e soja.?® A dindmica proposta em contratos de compra e venda de
commodity a termo ¢ bastante similar a proposta para as acdes de determinada sociedade,
exemplo ja apresentado acima.

Definindo, as partes, que, eventualmente se caracterizando o suporte fatico do
inadimplemento absoluto, deixando o produtor-devedor de realizar a entrega no termo
ajustado, por ter vendido a producao para um terceiro, cabera a ele efetuar o pagamento com
base no equivalente em dinheiro, na data em que a entrega dos produtos deveria ter ocorrido,
notadamente, na data do inadimplemento, tendo por base, caso assim seja ajustado
contratualmente, os parametros da B3, na data do inadimplemento, nos termos do art. 486 do
Codigo Civil 2%

Outra aplicacdo da dindmica normativa prevista no art. 486 do Cddigo Civil para

definicdo do equivalente em dinheiro, mais singela e cotidiana, pode se dar com base no

parametro mercadologico bésico para defini¢do do valor de veiculos automotores seminovos,

288 «Art. 488. Convencionada a venda sem fixagdo de preco ou de critérios para a sua determinagdo, se nio
houver tabelamento oficial, entende-se que as partes se sujeitaram ao prego corrente nas vendas habituais do
vendedor. Paragrafo unico. Na falta de acordo, por ter havido diversidade de preco, prevalecera o termo médio”.
289 Nesse sentido, ver: https://www.b3.com.br/pt_br/produtos-e-servicos/negociacao/commodities/. Acesso em
27. Mar. 2022.

2%0 Em situagdo envolvendo a aplicagdo do art. 486 do Cédigo Civil na abordagem do “preco” — com as ressalvas
de que, neste estudo, o aludido enunciado normativo estd sendo utilizado como base para aplicacdo de
pardmetros de bolsa de mercado para definicdo do valor equivalente, e ndo do prego do negdcio —, decidiu-se
sobre as alteragdes na cotacdo do metal zinco, na Bolsa de Metais de Londres, afastando-se a alegagdo de
abusividade, violagdo a boa-fé ou imprevisibilidade. Nesse sentido, trecho da decisdo monocratica em questdo:
“Ora, o contrato entabulado entre as partes, portanto, estava mesmo sujeito as alteragoes da cotag¢do do valor
do zinco de modo que inexiste abusividade ou violagdo a boa-fé contratual, inexistindo 'surpresa imprevisivel' a
Apelante Comega. (...) Isso porque, a vista de ndo restar comprovado o exato valor da prestagdo dos servicos — o
contrato foi celebrado verbalmente e as testemunhas ouvidas pelo Juizo em nada contribuiram para elucidar a
questdo 98/112 —, é certo que a adogdo dos critérios vinculados a cotag¢do do zinco junto a Bolsa de Metais de
Londres é insita ao contrato em questdo, de modo que aplicavel o teor do artigo 486 do Codigo Civil”.
Enfatizou-se, ainda, quanto ao acoérddo recorrido, que: “o eg. TJ-SP, soberano na analise das provas carreadas
aos autos, assentou em sentido contrario ao afirmado pelo recorrente, sob os seguintes fundamentos: (i) ndo ¢
possivel concluir que o preco unitario contratado foi de R$ 1,10, mas sim R$ 1,43, conforme nota fiscal acostada
aos autos; (ii) a varia¢do do preco é inerente ao contrato, de modo que inexiste mudanga imprevisivel dos
pregos; (iii) ndo seria necessaria concordancia prévia, pois COMEGA tinha ciéncia das condi¢des avengadas no
momento em que firmou o contrato; (iv) que em determinado momento houve diminui¢do dos valores
inicialmente contratados” (STJ, 5* T., AREsp 728.765/SP, Rel. Min. Lazaro Guimaraes, julg. 11.10.2017).
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lastreado em tabela elaborada pela “Fundacio Instituto de Pesquisas Econdmicas — FIPE”?*!,
reconhecida pelo mercado como “Tabela FIPE”, a qual, entre outros estudos, delimita valores
de veiculos de acordo com a perspectiva de mercado, “como um parametro para negociacdes
ou avaliagdes”.>?

E dizer: as partes também podem, em um contrato tendo como objeto prestacional a
entrega de um veiculo automotor seminovo, definir o modelo do veiculo, a marca, o ano de
referéncia, e estabelecer que o equivalente em dinheiro considerard o valor estabelecido pela
“Tabela FIPE” para determinado més de referéncia, relacionado, por exemplo, a data do
inadimplemento absoluto.

Considere-se, a titulo de exemplo, que o credor A tenha firmado com o devedor B um
contrato de permuta. Cabera ao devedor B entregar um veiculo seminovo da marca K, modelo
Y, ano 2012; ao credor A, a seu turno, cabera entregar ao devedor B cinco unidades de um
modelo de videogame de ultima geracdo, os quais ndo possuem qualquer utilidade para o
credor A. Convencionou-se que o devedor B entregaria o automdvel na residéncia do credor
A no dia X. Leve-se em conta, ainda, que as partes tenham firmado em contrato que, em
hipotese de inadimplemento absoluto, o valor do veiculo seria estabelecido com base no valor
da “Tabela FIPE” no més de referéncia correspondente ao dia previsto para a entrega do
automovel.

Com esse pano de fundo, considere-se que o devedor B tenha decidido ficar com o
automovel, desistindo da venda, ndo existindo clausula de arrependimento no instrumento
contratual. Trata-se de contexto em que esta caracterizado o suporte fatico do inadimplemento
absoluto. E para a apuracgao do equivalente em dinheiro, havera de se remeter ao més referente
a data em que deveria ter sido entregue o veiculo automotor, com base na “Tabela FIPE”.
Sera esse, portanto, o valor devido pelo devedor B ao credor A.

E relevante dispor que o valor apresentado pela “Tabela FIPE” podera ser superior ou

inferior ao montante originalmente pactuado. Essa tabela representa a dinamica desse nicho

21 Nesse sentido, a: “Fundacio Instituto de Pesquisas Econdmicas — Fipe é uma organizacio de direito privado,
sem fins lucrativos, criada em 1973. Entre seus objetivos estd o apoio a institui¢des de ensino e pesquisa, publicas
ou privadas, em especial o Departamento de Economia da Faculdade de Economia, Administragdo e Contabilidade
da Universidade de Sdo Paulo (FEA-USP). Possui, hoje, destacada atuag@o nas areas de ensino, projetos, pesquisa €
desenvolvimento de indicadores econdmicos e financeiros”. Defini¢do disponivel em: <https://www.fipe.org.br/pt-
br/institucional/sobre-a-fipe/>. Acesso em 13. fev. 2022.

22 No sitio eletronico, ao acessar a tabela referente ao “prego médio de veiculos”, encontra-se a seguinte
informagdo: “A Tabela Fipe expressa pregos médios de veiculos anunciados pelos vendedores, no mercado
nacional, servindo apenas como um pardmetro para negociacdes ou avaliagdes. Os precos efetivamente
praticados variam em func¢do da regido, conservacdo, cor, acessorios ou qualquer outro fator que possa
influenciar as condigdes de oferta e procura por um veiculo especifico”. Disponivel em:
<https://veiculos.fipe.org.br/>. Acesso em 13. fev. 2022.
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de mercado, sujeitando-se, portanto, a diversos fatores que podem fazer com que o valor do
veiculo automotor seja valorizado ou depreciado ao longo do tempo; tudo a depender de
fatores conjunturais da economia nacional e do ramo especifico de comercializagdo de carros.

Dessa maneira, decidindo, o credor A, pelo remédio contratual da execucao pelo
equivalente, devera ele efetuar sua prestacdo, ou seja, entregar ao devedor B, oportunamente,
as cinco unidades de videogames de ultima geracdo, para que, entdo, possa receber o valor
equivalente.

Caso, no entanto, pela variacdo da “Tabela FIPE”, o valor das cinco unidades de
videogame seja superior ao valor equivalente, correspondente a data do inadimplemento
absoluto, podera o credor A pleitear a resolugdo do contrato na sede propria — a depender da
previsdo de cldusula resolutiva expressa ou tatica, nos termos contratuais —, logrando a
devolucao das cinco unidades de videogame, caso as tenha prestado, ou se liberando da
relacdo juridica e de seu dever de prestar.

Veja-se que, como exposto, a previsdo de critérios e parametros de mercado, nos
termos do art. 486 do Cddigo Civil, destinados a definicdo do equivalente em dinheiro, ¢
instrumento relevante, inclusive, para que possa definir, o credor, o remédio contratual mais
benéfico diante do suporte fatico do inadimplemento absoluto, notadamente, se a execucao
pelo equivalente ou a resolugdo.

Na hipdtese vertente, por estar parametrizado o equivalente em dinheiro com base em
um critério objetivo e amplamente utilizado (a “Tabela FIPE”), podera, o credor, inclusive, ao
receber o valor equivalente, valer-se desse montante para obter bem da vida similar aquele
que, originalmente, integrava o seu interesse Util no curso da relacdo contratual, mas ndo lhe
foi entregue pelo devedor.

A “Tabela FIPE”, de acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, ¢
“comumente utilizada para pesquisa do preco médio de veiculos e serve como balizador
de valores dos veiculos automotores terrestres, considerando, inclusive, os diversos fatores de
depreciacdo existentes”.?> A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro vem dando guarida a utilizagdo desse parametro para fixacdo de valores relacionados
a veiculos automotores em demandas variadas, reconhecendo que “referida tabela [a “Tabela
Fipe”] ¢ a indicadora que melhor representa o preco da média de veiculos no mercado

nacional”, inclusive, para fins de liquidagdo.**

293 STJ, 3* T., REsp 1.742.897/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 08.09.2020.
2% TJRJ, 27* Camara Civel, Agravo de Instrumento 0038192-65.2021.8.19.0000, Rel. Des. Tereza Cristina
Sobral Bittencourt Sampaio, julg. 26.08.2021. Na mesma linha, a titulo ilustrativo: TJRJ, 27* Camara Civel,
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Também ¢ possivel, portanto, com a ressalva da analogia funcional e a luz da
autonomia privada, que as partes contratantes se utilizem do parametro previsto no art. 486 do
Codigo Civil, ndo para fixagdo do preco, mas para definicdo do equivalente em dinheiro
correspondente ao objeto prestacional avengado (que pode ou ndo ser igual ao preco), para
que, em caso de caracterizacdo do suporte fatico do inadimplemento, possa lograr uma

definicdo do equivalente de maneira mais técnica e segura.

3.1.1.2.3 Indices e parametros

E possivel modelar o equivalente em dinheiro tendo por base o critério indicado no art.
487 do Codigo Civil, notadamente, valendo-se, os contratantes, “de indices ou parametros,
desde que suscetiveis de objetiva determinacdo”. A proposito, o entendimento apresentado
neste capitulo, acerca da incidéncia da corre¢do monetaria ¢ dos juros moratorios sobre o
equivalente em dinheiro, complementa os critérios apresentados no capitulo 3.1.3 deste
estudo.

O enunciado normativo do art. 487 do Coddigo Civil ndo traduz propriamente uma
norma de definicdo/fixacdo de valores, mas sim, de atualizacdo monetaria por indices de
preco.?”® Desse modo, para que os contratantes possam definir o indice de atualizagio
monetaria que norteard o equivalente em dinheiro apds a sua conversao, hd de se atender,
ainda, & dinAmica normativa do ordenamento juridico brasileiro a respeito.?*

O que se busca com uma pactuacdo nesse sentido €, na verdade, preservar um minus
correspondente ao poder de compra da moeda nacional, em um cenario constante de inflagao,

tendo por base o valor do objeto prestacional ja convertido em pectinia.?’’ Tal avenga gera

seguranga juridica e previsibilidade econdmica, acompanhando a jurisprudéncia nacional, que

Apelagao 0007508-74.2015.8.19.0031, Rel. Des. Jacqueline Lima Montenegro, julg. 11.11.2021. TJRJ, 25*
Camara Civel, Apelacdo 0047739-72.2016.8.19.0205, Rel. JDS. Isabela Pessanha Chagas, julg. 05.05.2021;
TJRJ, 9* Camara Civel, Apelacdo 0043089-61.2011.8.19.0203, Rel. Des. Luiz Felipe Miranda de Medeiros
Francisco, julg. 20.05.2021; TJRJ, 4* Camara Civel, Apelagdo 0102991-28.2016.8.19.0054, Rel. Des. Maria
Helena Pinto Machado, julg. 27.11.2019.

25 Em relagdo aos indices de prego, ver: https://www.bcb.gov.br/controleinflacao/indicepreco. Acesso em 06.
mar. 2022.

2% Para um breve historico sobre a politica da corre¢io monetaria no Brasil, permita-se remeter a: JANSEN,
Letacio. 4 face legal do dinheiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 103-109.

297 Nesse sentido, reconhecendo ser “remansoso nesta Corte Superior que a corregdo monetéria nada acrescenta e
tdo-somente preserva o valor da moeda aviltada pelo processo inflacionario, ndo constituindo um plus, mas sim
um minus, tem-se por legitima e necessaria a sua correta apuragdo” (STJ, 5 T., REsp 313.853/PI, Rel. Min.
Jorge Scartezzini, julg. 25.11.2003).
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reconhece ser devida a correcdo monetaria caso niio seja afastada contratualmente.?”® Nesse
caso, se estara a admiti-la expressamente e a propor uma modelagem de acordo com o
interesse das partes contratantes. E o termo inicial para contabilizacdo da aplicacdo deste
indice, em regra, devera ser a data do inadimplemento propriamente dita.

A estipulagdo contratual tem a finalidade de permitir que, de comum acordo, possa se
alcancar um indice especifico, que atenda a equagdo econdmico-individual entabulada. Nao
definido um parametro de correcdo monetdria, deixando-se a matéria ao alvedrio, os
contratantes sujeitar-se-ao, oportunamente, aos critérios objetivos de correcdo monetaria
aplicados genericamente por cada Tribunal, em caso de judicializagdo para obten¢do do valor
equivalente.

Para a definicdo de critérios de correcdo monetédria, devem as partes sujeitar-se a
norma legal. De fato, ¢ relevante ter em mente que nao admite, o ordenamento juridico
brasileiro, a definicdo de pardmetros a esmo ou baseados em todo e qualquer elemento. Cabe,
nesse sentido, uma bastante breve e pontual digressdo normativa.

A Lei n° 9.069/95, em seu art. 27, previa que “em virtude de disposi¢cdo legal ou
estipulagdo de negocio juridico, da expressao monetaria de obriga¢do pecunidria contraida a
partir de 1° de julho de 1994, inclusive, somente poderd dar-se pela variacdo acumulada do
indice de Pregos ao Consumidor, Série r - IPC-r”, reconhecendo sem efeito qualquer
estipulacdo de indice pelas partes em sentido contrario (art. 27, §2°).

A Lein®. 10.192/2001, que “dispde sobre medidas complementares ao Plano Real e da
outras providéncias”, extinguiu, nos termos de seu art. 8°, o [IPC-r. Determinou-se, assim, que,
a partir de 1° de julho de 1995, contratos com pactuagdo de reajuste pelo IPC-r passariam a
ser reajustados pelo indice previsto contratualmente (art. 8°, §1°). Dispos-se, ainda, que, na
auséncia de indice de pregos substitutivo e de previsdo contratual entre as partes, “devera ser
utilizada média de indices de precos de abrangéncia nacional, na forma de regulamentacao a

ser baixada pelo Poder Executivo” (art. 8°, §2°).

2% Nessa toada: “ndo se entende atualmente como necessdria a existéncia nos contratos de clausula de
atualizacdo, por ser ela automatica, independente da vontade das partes, que podem, no entanto, pactuar pela
ndo-incidéncia. Contudo, no siléncio, entende-se como passivel a atualiza¢do, considerada como expressao
atualizada da moeda” (STJ, 2* T., REsp 573.101/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, julg. 12.05.2005). Em sentido
similar: “em tempos de inflagdo, se ndo pode admitir o adimplemento tardio da obrigagdo contratual sem a
devida atualizagdo monetaria, que representa a simples recomposi¢do do valor da moeda, mesmo que ndo haja
previsdo contratual, sob pena de prestigiar-se o enriquecimento sem causa do contratante. Somente quando
houver quitagdo rasa, inviabiliza-se a incidéncia da correg¢@o, o que in casu ndo se deu” (STJ, 2* T., REsp
258.010/SP, Rel. Min. Franciulli Netto, julg 08.04.2003). No mesmo sentido: STJ, 2* T., REsp 536.055/RS, Rel.
Min. Franciulli Netto, julg. 07.10.2004; STJ, 1* T., REsp 318.351/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
julg. 20.09.2001.
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A norma legal passou a admitir a possibilidade de as partes definirem,
contratualmente, o indice de corre¢do monetdria, por sua propria conta, sem qualquer
obrigacdo de seguir um indice previamente definido pela norma legal, tal qual originalmente
proposto nos termos da Lei n°. 9.069/95. No entanto, a definicdo do indexador ndo pode ser
estabelecida com base na plena e absoluta liberalidade das partes.

Prepondera, no ordenamento juridico brasileiro, o principio do nominalismo,*” nos
termos do art. 315 do Codigo Civil, do qual se extrai que “as dividas em dinheiro deverao ser
pagas no vencimento, em moeda corrente e pelo valor nominal”, refor¢ado, na tematica deste
estudo, pelo ja& mencionado art. 947 do Cdédigo Civil, que dispde que, ndo cumprida “a
prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-a pelo seu valor, em moeda corrente”. No mais, a
norma legal ¢ clara ao determinar, nos termos do art. 318 do Codigo Civil, serem “nulas as
convengdes de pagamento em ouro ou em moeda estrangeira, bem como para compensar a
diferenga entre o valor desta e o da moeda nacional”, ressalvando que devem ser “excetuados
0s casos previstos na legislacdo especial”.

O Decreto-Lei n°. 857/69, que “consolida e altera a legislacio sobre moeda de
pagamento de obrigacdes exequiveis no Brasil”, dispde, em seu art. 1°, que “sdao nulos de
pleno direito os contratos, titulos e quaisquer documentos, bem como as obrigacdes que
exequiveis no Brasil, estipulem pagamento em ouro, em moeda estrangeira, ou, por alguma
forma, restrinjam ou recusem, nos seus efeitos, o curso legal do cruzeiro”.

No mesmo sentido, a ja mencionada Lei n°. 10.192/2001, em seu art. 1°, paragrafo
unico, inciso I, assevera que ‘“‘as estipulagdes de pagamento de obrigagdes pecuniarias
exequiveis em territdrio nacional deverdo ser feitas em Real, pelo seu valor nominal”, sendo
“vedadas, sob pena de nulidade, quaisquer estipulacdes de pagamento expressas em, ou
vinculadas a ouro ou moeda estrangeira”, ressalvando-se “o disposto nos arts. 2°e 3°do
Decreto-Lei no 857, de 11 de setembro de 1969, e na parte final do art. 6° da Lei no 8.880, de
27 de maio de 1994”.

E dizer: em regra, a indexacio de dividas em dinheiro com base em ouro ou em moeda
estrangeira ¢ vedada pelo ordenamento juridico brasileiro. No entanto, existem excecdes,

previstas no proprio Decreto-Lei n°. 857/96 e na Lei n°. 8.880/94.

2% Para Washington de Barros Monteiro: “O nominalismo (de nominas, nomos) rege todas as obrigacdes que
tenham por objeto o pagamento de uma soma em dinheiro. Em virtude desse principio sustentado outrora por
Aristoteles e que, no dizer de Colagrosso, corresponde a exigéncia racional da vida econdmica, se considera
como valor da moeda o valor nominal que lhe atribui o Estado, no ato de emiss@o ou da cunhagem (non ipsa est
matéria sed valor impositus)” (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das
obrigacdes, v.4, 1? parte, 21.ed. S@o Paulo: Saraiva, 1987, p. 71-72).
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Nos termos do art. 2° do Decreto-Lei n°. 857/69, permite-se a indexacao da prestagdo
ao ouro ¢ a moeda estrangeira em: “contratos e titulos referentes a importagcdo ou exportagao
de mercadorias” (inciso I); “contratos de financiamento ou de prestacdo de garantias relativos
as operacgdes de exportacdo de bens e servigos vendidos a crédito para o exterior” (inciso 1I);
“contratos de compra e venda de cambio em geral” (inciso III); “empréstimos e quaisquer
outras obrigagdes cujo credor ou devedor seja pessoa residente e domiciliada no exterior,
excetuados os contratos de locacdo de imoveis situados no territdrio nacional” (inciso IV);
“contratos que tenham por objeto a cessao, transferéncia, delegagdo, assuncao ou modificagao
das obrigacdes referidas no item anterior, ainda que ambas as partes contratantes sejam
pessoas residentes ou domiciliadas no pais” (inciso V); e “contratos de loca¢do de bens
moveis que estipulem pagamento em moeda estrangeira”, sujeitos a “registro prévio no Banco
Central do Brasil” (paragrafo tinico).

Na mesma toada, o art. 6° da Lei n°. 8.880/94 dispde ser “nula de pleno direito a
contratacdo de reajuste vinculado a variagdo cambial, exceto quando expressamente
autorizado por lei federal”, como nas hipoteses aventadas acima, “e nos contratos de
arrendamento mercantil celebrados entre pessoas residentes e domiciliadas no Pais, com base
em captacao de recursos provenientes do exterior”.

Esse ¢, em resumo, o quadro normativo vigente no Brasil até¢ o fim do ano de 2022, a
respeito da possibilidade de utilizacdo de indexadores para corre¢cdo monetaria da obrigacao
contratualmente avengada, incluindo indices relacionados ao ouro € a moeda estrangeira. Fato
¢ que, com a promulgagdo da Lei n°. 14.286/2021, nos termos de seu art. 28, incisos XIV e
XXVI, a partir do ano de 2023, o Decreto-Lei n°. 857/69, acima mencionado, sera
integralmente revogado, assim como o art. 6° da Lei n°. 8.880/94, também citada.

A Lein®. 14.286/2021, que entrara em vigor no ano de 2023, apresenta, em seu art. 13,
incisos I a IX,>® as situagdes nas quais se passa a admitir “a estipulacio de pagamento em

moeda estrangeira de obrigacdes exequiveis no territério nacional”, enfatizando, em seu

300 «Art. 13. A estipulagdo de pagamento em moeda estrangeira de obrigagdes exequiveis no territério nacional é
admitida nas seguintes situacdes: I - nos contratos e nos titulos referentes ao comércio exterior de bens e
servigos, ao seu financiamento e as suas garantias; II - nas obrigagdes cujo credor ou devedor seja ndo residente,
incluidas as decorrentes de operagdes de crédito ou de arrendamento mercantil, exceto nos contratos de locacao
de imoveis situados no territorio nacional; III - nos contratos de arrendamento mercantil celebrados entre
residentes, com base em captacdo de recursos provenientes do exterior; IV - na cessdo, na transferéncia, na
delegacdo, na assunc¢do ou na modificacdo das obrigagdes referidas nos incisos I, II e III do caput deste artigo,
inclusive se as partes envolvidas forem residentes; V - na compra e venda de moeda estrangeira; VI - na
exportagdo indireta de que trata a Lei n® 9.529, de 10 de dezembro de 1997; VII - nos contratos celebrados por
exportadores em que a contraparte seja concessionaria, permissionaria, autorizataria ou arrendataria nos setores
de infraestrutura; VIII - nas situagdes previstas na regulamentacéo editada pelo Conselho Monetario Nacional,
quando a estipulagdo em moeda estrangeira puder mitigar o risco cambial ou ampliar a eficiéncia do negocio; IX
- em outras situagdes previstas na legislagdo.”
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paragrafo Unico, que “a estipulagdo de pagamento em moeda estrangeira feita em desacordo
com o disposto neste artigo ¢ nula de pleno direito”.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ha muito ja vem reconhecendo, a
titulo complementar, que, “quando nao enquadradas nas exceg¢des legais, as dividas fixadas
em moeda estrangeira deverdo, no ato de quitagdo, ser convertidas para a moeda nacional,
com base na cotagdo da data da contratacdo, e, a partir dai, atualizadas com base em indice
oficial de correcio monetaria”,**! reconhecendo, portanto, a legalidade de contratos
celebrados tendo moedas estrangeiras como indexadoras, desde que o pagamento se efetive
em moeda nacional.**

Eventual contrato que tenha se lastreado em moeda estrangeira, ha, portanto, de ser
convertido em moeda nacional, na data da contratacdo e, a partir de entdo, devera ser
corrigido monetariamente pelo indice eleito pelas partes. Definido o valor na data em que a
obrigacdo deveria ter sido cumprida, ndo sendo adimplida a obrigagdo, passara a incidir nova
correcdo sobre o valor, nos termos contratuais.>*

Também nao se admite, no ordenamento juridico brasileiro, a indexagao contratual, ou
de qualquer outro instrumento ou para qualquer outro fim, com base no salario-minimo, nos
termos do art. 7°, inciso IV, da Constitui¢do Federal de 1988.3%

A norma legal também limita a periodicidade da atualizacdo monetaria baseada em
indices. A Lei n°. 9.069/95 ja dispunha, em seu art. 28, §1°, ser “nula de pleno direito e nao
surtira nenhum efeito clausula de correcdo monetaria cuja periodicidade seja inferior a um
ano”. No mesmo sentido, a Lei n°. 10.192/2001, em seu art. 2°, §1°, dispoe ser “nula de pleno
direito qualquer estipulagdo de reajuste ou correcdo monetéria de periodicidade inferior a um

ano”. Portanto, a periodicidade da aplicagio da corre¢io monetaria deve ser anual.>%

301'STJ, 3* T., REsp 1.803.803/RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, julg. 09.11.2021.

302 8TJ, 3* T., Aglnt no AREsp 1.711.772/MG, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julg. 30.08.2021.

303 E o que ja dispds o Superior Tribunal de Justiga: “(...) As dividas fixadas em moeda estrangeira deverio, no
ato de quitagdo, ser convertidas para a moeda nacional, com base na cota¢ao da data da contratagdo, e, a partir
dai, atualizadas com base em indice oficial de corre¢do monetaria. Precedentes. 3. Nos casos em que a divida é
liquida e com vencimento certo, os juros de mora e a corre¢do monetaria devem incidir desde o vencimento da
obrigacdo, mesmo nos casos de responsabilidade contratual. 4. Agravo interno a que se nega provimento” (STJ,
4*T., AgInt no AREsp 1.286.770/RJ, Rel. Min. Raul Aragjo, julg. 24.09.2019).

304 «Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do
social: (...) IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagao, satude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagdo para qualquer fim; (...)”.

395 Nesse sentido: “(...) O Superior Tribunal de Justica entende que, embora a corre¢io monetiria ndo seja um
plus, mas mero instrumento de recomposi¢do da desvalorizagdo da moeda, ¢ incabivel sua observancia nos
contratos com periodicidade inferior a 1 (um) ano, desde a implantagdo do Real, por for¢a do art. 28 da Lei n°
9.069/1995 (...)” (STJ, 3* T., EDcl no AgRg no Ag 1.347.640/RS, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julg.
26.04.2016). Na mesma linha: “(...) aos contratos celebrados apos 1° de julho de 1994 s6 se aplica a atualizagao
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Entende-se ser possivel, adotando a dinamica normativa prevista no art. 487 do
Codigo Civil, a gestdo negativa de riscos da dlea normal do contrato, pelas partes, para que
definam o indice de correcdo monetaria que ira incidir sobre o equivalente em dinheiro
referente a prestagdo obrigacional frustrada, com o eventual advento do suporte fatico do
inadimplemento absoluto, desde que respeitadas as vedacdes e permissdes legais, a luz de
indices legalmente autorizados e dentro da periodicidade anual.

Ao fazer, o credor, a escolha pelo equivalente em dinheiro, a divida passara a ser
exigida em seu respectivo valor monetario, tratando-se, portanto, divida em dinheiro, a qual
podera ser aplicado um indice convencionado pelas partes, para fins de corre¢do monetaria.

A partir da data do inadimplemento, o objeto prestacional, na escolha do credor pelo
equivalente em dinheiro, ainda que a posteriori, ja nao mais podera se pautar na valorizagao
ou desvaloriza¢ao do bem da vida originalmente avengado. E para atenuar o rigor do tempo
pelo qual o credor se vera desprovido do numerario equivalente, ha de se aplicar a corregdo
monetdria, tipica de dividas a serem quitadas em pecunia.

Independentemente do meio utilizado para fixagao do equivalente em dinheiro (se pré-
fixado pelas partes em contrato: se arbitrado por terceiro, se vinculado a bolsa, se apurado de
comum acordo em momento posterior a caracteriza¢cdo do inadimplemento absoluto, ou se
apurado judicialmente), o termo inicial para aplica¢do do fator de corre¢do monetaria deve se
dar com base na data do inadimplemento (considerando-se a efetiva constitui¢do em mora do
devedor, seja ela ex re ou ex persona, como ja exposto), momento no qual o bem in natura
deveria ter ingressado no patriménio do credor, e a partir do qual a divida passa a ter natureza
de divida em dinheiro, exposta aos efeitos deletérios do tempo, aos quais, notoriamente, nao
pode se sujeitar o credor ja vitimado pela inexecucdo da prestacao.

Quanto aos juros atinentes a demora no pagamento do equivalente, dois cenarios
podem ser observados: (i) devem ser contabilizados também a partir da data do
inadimplemento (cabendo o adendo a respeito da constituicdo em mora, seja ela ex re ou ex
persona, sujeitando-se, no segundo caso, na auséncia de interpelagdo do devedor, a regra do
art. 405°% do Cédigo Civil), eis que descumprida prestacdo in natura, que serd apenas
convertida no seu equivalente em dinheiro; ou (ii) devem ser aplicados no momento de sua

definicdo, tendo por base o disposto no art. 407 do Codigo Civil, do qual se extrai que

monetaria ap6s 1 (um) ano da vigéncia do pacto (...) (STJ, 3? T., Aglnt no REsp 1.956.417/DF, Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, julg. 13.12.2021); “Plano Real. Correcdo monetaria. Periodo anual. A obrigacdo pecuniaria
contratada depois de 1° de julho de 1994 somente pode ser corrigida com periodicidade anual. Arts. 27 e 28 da
Lei n° 9.069, de 29.06.95. Recurso conhecido e provido” (STJ, 4* T., REsp 160.504/RS, Rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, julg. 01.06.1999).

306 «Art. 405. Contam-se os juros de mora desde a cita¢o inicial”.
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“[a]inda que se ndo alegue prejuizo, ¢ obrigado o devedor aos juros da mora que se contardo
assim as dividas em dinheiro, como as presta¢des de outra natureza, uma vez que lhes esteja
fixado o valor pecuniario por sentenga judicial, arbitramento, ou acordo entre as partes”.

O primeiro cenario parece ser de facil assimilagdo: caracterizado o inadimplemento
absoluto, em qualquer hipdtese, a corre¢do monetaria e os juros de mora serdo contabilizados
a partir da referida data.

No segundo cendrio, visualizam-se hipoteticamente duas possibilidades: (a) se o
equivalente tiver sido fixado contratualmente pelas partes, em gestdo positiva de riscos, ou
tendo por base o valor de bolsa, em gestdo negativa de riscos, passivel de pronta aferi¢do, os
juros correriam a partir da data do inadimplemento, junto com a corre¢do monetéria;*?’ (b) se
o equivalente vier a ser fixado por arbitramento de um terceiro (“arbitramento’), em conjunto
pelas partes apds a caracterizacao do inadimplemento absoluto (“acordo entre as partes™), ou
judicialmente (hipoteses a serem enfrentadas nos capitulos 3.1.1.3 e 3.1.2) (“sentenga
judicial”), os juros deveriam ser contabilizados a partir da data da defini¢do (liquidagdo) do
equivalente em dinheiro, diferenciando-se, no tempo, do termo inicial da corre¢gdo monetéaria.

Para os fins deste estudo, essa dualidade de cenarios para fixacdo dos juros de mora
ndo parece ser oportuna. De fato, compreende-se ser aplicavel o primeiro cenario delineado
acima: tanto a correcdo monetaria, quanto os juros de mora, devem incidir,
independentemente do meio e do momento da defini¢do do equivalente em dinheiro, a partir
da data do inadimplemento da prestacao avengada, compactuando-se com o entendimento de
que “[n]ao ha, portanto, qualquer arbitrariedade na opgao legislativa de se contarem os juros
em momento anterior a liquidacdo da obrigacdo” 3%

Nessa linha, compreende-se que considerar a redacdo do artigo 407 do Codigo Civil
como supedaneo para nova hipotese de termo inicial dos juros moratorios, revela-se contraria
a interpretagdo histdrico-sistematica da norma, que, vinculada ao aspecto quantitativo dos
juros — notadamente quanto a sua base de célculo —, ndo guarda pertinéncia com o termo

inicial, conclusdo que se mostra coerente com a origem legislativa do dispositivo.??

307 Nesse sentido: “Se a obrigacdo em dinheiro € liquida e vincula-se a termo final, os juros de mora contam-se a
partir do vencimento. Se, entretanto, inexiste data pré-fixada para o pagamento de obrigacdo liquida, o credor
devera interpelar, expressa e inequivocamente, o devedor, constituindo-o em mora. S6 a partir de entdo se inicia
a contagem dos juros” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de.
Codigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do Federal, v. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 747).
308 TEPEDINO, Gustavo; VIEGAS, Francisco. Notas sobre o termo final dos juros de mora e o artigo 407 do
Codigo Civil.  Scientia  Iuris, v. 21, n. 1, p. 55-86, mar. 2017. Disponivel em:
https://www.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/view/27842/20713. Acesso em: 17. Abr. 2022.

309 TEPEDINO, Gustavo; VIEGAS, Francisco. Notas sobre o termo final dos juros de mora e o artigo 407 do
Codigo Civil.  Scientia  Iuris, v. 21, n. 1, p. 55-86, mar. 2017. Disponivel em:
https://www.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/view/27842/20713. Acesso em 17. Abr. 2022. Também
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De fato, uma hermenéutica em sentido contrario tornaria o atraso do cumprimento da
obrigacdo de entregar o valor equivalente, inclusive, benéfico ao préprio devedor
inadimplente, inibindo, assim, a funcao dissuaséria dos juros, privilegiando o devedor que
opoe resisténcia a pretensao do credor, em detrimento do devedor minimente diligente, que
busca sempre cumprir a prestagio no termos avengados.>!”

Em resumo, autorizadas estdo as partes contratantes a definir o indice de corre¢ao
monetaria a ser utilizado para a atualizacdo do valor correspondente ao objeto prestacional
que se frustrou, a partir da data do inadimplemento absoluto, momento a partir do qual a
divida sera transformada, por sub-rogacdo real, do bem da vida in natura em seu equivalente
em dinheiro, e a partir do qual também devem incidir os juros de mora.>!! Assim se entende a

aplicagdo do art. 487 do Codigo Civil, na dinamica proposta neste estudo.

3.1.1.3 Defini¢do pelos proprios contratantes e o equivalente

E possivel que as partes estabelecam contratualmente, com base na gestdo negativa de
riscos inerentes a alea normal do contrato, a abertura de um canal idoneo de comunicagao
para que, juntas, possam definir o equivalente em dinheiro, como decorréncia de um caminho
natural de cooperacao para alcangar uma solugao ao inadimplemento absoluto.

A situagdo, em um primeiro olhar, pode parecer contraditoria. De fato, qual seria o
interesse do devedor em participar de um procedimento eminentemente cooperativo para fixar
o valor a ser por ele eventualmente pago ao credor, por seu inadimplemento absoluto? Do
lado do credor, teria ele confianga suficiente no devedor, a ponto de acreditar que o

comportamento deste, de fato, se dara com a finalidade de fixar o efetivo valor de mercado

com entendimento no sentido de que a norma prevista no art. 407 do Codigo Civil ndo traz, propriamente, a
defini¢do do termo inicial, mas se limita a dispor acerca da possibilidade de que prestagdes em dinheiro e aquelas
que ndo sdo fixadas em dinheiro estdo sujeitas ao regime dos juros: SCHREIBER Anderson; TARTUCE, Flavio;
SIMAO, José Fernando; MELLO, Marco Aurélio Bezerra de; DELGADO, Mario Luiz. Cédigo civil comentado:
doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 231.

310 BUCAR, Daniel; PIRES, Caio Ribeiro. Juros moratérios na teoria do inadimplemento: em busca de sua
funcdo e disciplina no direito civil. In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz
(Coords.). Inexecugdo das obrigagdes: pressupostos, evolugdo e remédios. Rio de Janeiro: Processo, 2020, p.
451-480, p. 478.

311 Relevante a indicagdo do entendimento consolidado no Enunciado n°. 428 da V Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal: “Os juros de mora, nas obriga¢des negociais, fluem a partir do advento do termo da
prestacdo, estando a incidéncia do disposto no art. 405 da codificacdo limitada as hipoteses em que a citagdo
representa o papel de notificagdo do devedor ou aquelas em que o objeto da prestacdo nao tem liquidez”.



127

referente ao objeto prestacional frustrado em definitivo, ndo buscando apenas uma manobra
para ganhar tempo?

A resposta ¢: depende da natureza do negocio e da equagdo econdmico-individual a
ele inerente. Em alguns casos, as partes podem, de fato, guardar o franco interesse de
encontrar um quantum que represente o valor de mercado do objeto mediato na data em que a
prestacdo deveria ter sido cumprida. E isso, visando, muitas vezes, originalmente, até mesmo
a um acordo.

Desse modo, a previsdo da quantificacdo bilateral do equivalente em dinheiro
decorrera do proprio instrumento contratual, como produto da gestdo negativa de riscos
expressamente empreendida em concreto e dos pardmetros e critérios contratualmente
definidos para essa finalidade.*'?

Visualiza-se uma situacao, a titulo ilustrativo, em que a sistematica de apuragdo do
equivalente em dinheiro por ambas as partes, como modus de defini¢do do equivalente, apos a
caracterizagdo do suporte fatico do inadimplemento absoluto, poderd mais facilmente
demonstrada: em contratos de duragdo nos quais a caracterizagdo do inadimplemento absoluto

)*13 se consideradas em

em relagdo a prestacdes pontuais (inadimplemento absoluto parcial
relagdo a equagdo econdmico-individual como um todo, ndo ¢ suficiente para ensejar nas
partes o interesse na resolugdo da avenca, que, em regra e no aspecto geral, ¢ vantajosa para
ambas.

O grau de relevancia e de eficicia da definicdo bilateral do valor equivalente, pelos
contratantes, nessa hipotese, serd diretamente proporcional ao grau de colaboragao contratual
esperado das partes contratantes para contornar os efeitos da perturbagdo ocorrida e seguir

plenamente no cumprimento do contrato e das demais prestacdes, a luz da sintese dos efeitos

essenciais pretendidos e da equagao econdomico-individual daquela relagdo contratual.

312 Isso ndo quer dizer que ndo seja possivel, independentemente da previsdo contratual e da natureza do negécio,
que as partes entendam, supervenientemente, por um acertamento a respeito do equivalente em dinheiro.

313 Sobre o inadimplemento absoluto parcial: “O inadimplemento absoluto — dissemos —, pode ser total ou
parcial. Total, quando a obrigacdo, em sua totalidade, deixou de ser cumprida, como no exemplo, acima
figurado, do perecimento do seu objeto. Da-se o inadimplemento absoluto parcial se, v.g., a obrigacdo
compreende varios objetos, sendo um ou mais entregues e perecendo os restantes por culpa do devedor. Com
relacdo a estes ultimos ndo ha mora, evidentemente, j4 que a entrega nem se fez nem se fard” (ALVIM,
Agostinho. Da inexecugdo das obrigagoes e suas consequéncias. Sao Paulo: Saraiva, 1953, p. 7). Ver também:
“Diz-se total o inadimplemento quando a obrigagdo ¢ inteiramente descumprida, enquanto o inadimplemento
parcial tem lugar quando a prestagdo ¢ entregue apenas em parte. Ndo se confundem o inadimplemento absoluto
com o total, nem o parcial com o relativo. Tanto o inadimplemento absoluto quanto a mora podem ser total ou
parcial. Assim, sera parcial o inadimplemento absoluto da agéncia de turismo que promove uma excursao
envolvendo visitas a diversas cidades, mas ndo leva os viajantes a uma delas (...)” (TEPEDINO, Gustavo;
SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil, v. 2. Obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 336).
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Como mencionado, a pequena extensdo do inadimplemento absoluto, sob a 6tica do
escopo do contrato, atinente a uma prestacdo pontual, pode ndo ser capaz de gerar nas partes o
interesse pelo remédio resolutério. Trata-se de um cendrio de inadimplemento absoluto,
porém parcial, sob a ampla visdo do contrato e tendo por base a dinamica em aspecto “macro”
daquela avenga. Nesse contexto, o credor ndo terd interesse em resolver e o devedor ird buscar
uma atuacao cooperativa para evitar a resolug@o. Dai advird o comportamento cooperativo em
tela.

Cabe um adendo. E premissa deste estudo que todas as relagdes contratuais devem
possuir, necessariamente, um vinculo de base axioldgica, que informaré a relagdo juridica em
uma dindmica necessariamente colaborativa, constituindo deveres primarios, secundarios e
deveres anexos, a luz da boa-fé objetiva.

De fato, tendo por base a axiologia constitucional solidarista, ¢ necessario que a
relagdo contratual seja sempre envolvida por um espirito de boa-fé objetiva, sob uma otica
cooperativa, independentemente do objeto da relagdo contratual. Desse modo, contratos de
duracdo em geral — e todos os contratos, de maneira ampla —, sejam eles de duragdo, pautados
em prestagdes periddicas ou continuadas, ou instantaneos, de execucao imediata ou diferida,
estardo sempre sujeitos a colaboragdo entre os contratantes nos momentos formativo,
fisiolégico e patologico.

Reconhece-se, no entanto, que determinadas relagdes contratuais podem atrair,
naturalmente, um maior nivel de colaboracdo dos contratantes para o atingimento do interesse
comum ¢ do nexo de correspectividade que caracteriza o sinalagma contratual, como aquelas
nas quais “as partes tém ciéncia de que o naufragio do negocio seria desastroso para
ambas” 314

E nessa medida que se compreende a relevante preocupacio de parte da doutrina com
uma classificagdo especifica para os assim denominados contratos de colaboracao. Parece ser
coerente: determinados contratos, de fato, atraem maior for¢a colaborativa das partes,*'>
dentro do entendimento de que todos os contratos devem ser formados e executados a luz da

boa-fé.

314 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo, 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020, p. 201.

315 Para Paula Forgioni: “os empresarios, em sua pratica didria, trazem a luz contratos que pressupdem esforgos
conjugados, mas em que as partes, patrimonialmente autonomas, mantém aleas distintas, embora
interdependentes. Nem sociedade, nem intercdmbio, mas uma categoria que se situa entre esses dois polos”
(FORGIONI, Paula. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo, 5. ed. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020, p- 197)
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Nesses contratos de maior grau de colaboragdo, ¢ comum o emprego de “termos
amplos, sem significado claramente definido no momento da celebracdo”, por meio dos quais
sdo lancadas ‘““as bases para um futuro comportamento colaborativo, indo além do mero
estabelecimento de deveres e obrigacdes especificos”.?!® Assim, a indicagdo do critério
bilateral, para que, juntas, as partes possam definir o equivalente em dinheiro, diante de uma
hipotese de inadimplemento absoluto, porém parcial, relacionado a uma prestacdo isolada a
luz de toda a relagdo contratual, parece ser relevante.’!”

Trata-se de uma solucao de duplo alcance. Esse critério pode permitir: (i) que seja
realizado um acordo entre as partes, que, na verdade, sdo e continuardo a ser parceiras
comerciais; ou (ii) que seja liquidado o equivalente em dinheiro a prestacao frustrada, caso,
definido o valor, este ndo seja quitado. Podera valer-se, entdo, o credor, na posse do valor ja
liquidado, do remédio da execugdo pelo equivalente, para alcangar o valor em Juizo, sem que
isso represente necessariamente o encerramento da relacdo juridica mais ampla; a0 menos nao
diretamente como um efeito do remédio contratual utilizado para sanar o inadimplemento.

As partes, nessa toada, definirdo em contrato que, eventualmente ocorrendo o
inadimplemento absoluto no curso da relagao juridica, em relagdo a prestacdes pontuais, serao
realizadas reunides para defini¢do bilateral dos valores envolvidos. Paula Forgioni reconhece
a incompletude insita a contratos de colaboragdo, admitindo a possibilidade de realizagao de
“previsdes, calculos considerando probabilidades”, mas arrematando no sentido de que
“jamais havera o controle do porvir”.3!8

Por esse motivo, entre outros aspectos a respeito da colaboracdo contratual, visualiza-

se a possibilidade de adaptacdo eficiente as novas necessidades e as circunstancias futuras,

que possam ser previamente regulamentadas, a despeito da aplicacdo a posteriori desse

316 FORGIONI, Paula A. 4 evolugdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado, 4. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 120.

317 Paula Forgioni reconhece, a respeito da classificagdo dos “contratos de colaboragdo” ou “colaborativos”, que:
“a doutrina tem se descurado dos contratos de colaboracdo: a literatura a seu respeito é avara. Ha referéncias
esparsas ao tema, normalmente ligadas aos contratos de longa duracdo ou aos contratos-quadro, referidos pela
doutrina francesa. (...) Os contratos colaborativos tendem a se estender no tempo; seu aspecto associativo faz
com que a relagdo deles decorrente ndo se destine ao esgotamento imediato, como ocorre nos contratos de
intercambio. Costumam, assim, ser celebrados por prazo indeterminado. Neles, busca-se mais a disciplina de
questdes futuras. Ou seja, 0 negdcio ndo visa a estabelecer apenas regras sobre trocas, mas balizar a relacdo entre
as partes. No instrumento do contrato empregam-se termos amplos, sem significado claramente definido no
momento da celebracdo. Langam-se as bases para um futuro comportamento colaborativo, indo além do mero
estabelecimento de deveres e obrigagdes especificos. Por fim, como explicado, as aleas das partes sdo
interdependentes, mas ndo comuns” (FORGIONI, Paula. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo, 5. ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p .199-200)

318 FORGIONI, Paula A. 4 evolugdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado, 4. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 207.
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“regulamento”, adotando-se, pois, mecanismos de gestdo negativa de riscos comuns a alea
normal do contrato, que afetem a economia contratual.

Tenha-se em mente o contrato de distribui¢do, reconhecidamente um contrato de
colaboragdo.’! A proposito, por definigdio, o contrato de distribui¢io é o contrato por meio do
qual “o fornecedor tem a colaboragdo de agentes independentes para a colocacao de seus bens
no mercado, o que permite aquele concentrar-se na atividade produtiva e reduzir suas
despesas e riscos com a distribuicdo”. Assim, nos contratos de distribui¢ao, o distribuidor
obriga-se a revender, em seu proprio nome € por sua conta, os produtos adquiridos junto ao
fornecedor, possuindo diversas obrigagdes além da obrigagdo de compra para revenda.>?°

Ana Carolina Devito Dearo Zanetti reconhece que, caracterizando-se o suporte fatico
do inadimplemento absoluto em contratos de distribuicao, poderdo, os contratantes, lancar

mao do remédio contratual da execucdo pelo equivalente,*?!

afirmando ser possivel “pensar na
obrigagdo de entregar mercadorias a cargo do fornecedor que tenha se tornado inutil pelo
grande atraso. Nessa hipdtese, o distribuidor podera exigir valor equivalente ao que tais
mercadorias teriam na data da entrega”, podendo o credor “requerer ainda indenizagao dos
danos sofridos em razdo do inadimplemento alheio”.>??

Diante do elevado grau de colaboragdo insito aos contratos de distribui¢do, acredita-se
que a definicdo do valor equivalente podera ocorrer por ajuste entre as partes, com base na
previsdo especifica, no bojo do contrato, de que, em eventual caracterizagdo de
inadimplemento absoluto, fardo, as partes, reunides a respeito — ou qualquer outro meio de

contato —, para definir o valor equivalente.

319 A utilizagdo do contrato de distribui¢do como exemplo para os fins deste estudo decorre de sua classificagdo,
para a doutrina, como um contrato de colaborag@o. Nesse sentido, Ana Carolina Devito Dearo Zanetti reconhece
“o enquadramento desse tipo como um contrato de duragdo e de colaboragdo” (ZANETTI, Ana Carolina Devito
Dearo. Contrato de distribui¢do: o inadimplemento reciproco. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 50). No mesmo
sentido: “o contrato de distribuicdo ¢ modalidade de colaboragdo empresarial” (COELHO, Fabio Ulhoa. Novo
manual de direito comercial: direito de empresa, 31. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 414). Na
mesma linha: FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo, 5. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 197-199; ¢ SCHREIBER Anderson; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José¢ Fernando;
MELLO, Marco Aurélio Bezerra de; DELGADO, Mario Luiz. Codigo civil comentado: doutrina e
jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 710.

320 ZANETTI, Ana Carolina Devito Dearo. Contrato de distribuicdo: o inadimplemento reciproco. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 22-23. A autora reconhece que, entre as obrigacdes, pode se fazer alusdo as seguintes:
“exclusividade de comercializacdo e de zona, a aquisi¢do de cota minima e a sugestdo de preco de revenda.
Podem estabelecer ainda regras sobre a organizagdo, as instalacdes, os métodos de venda, as formas de
publicidade e a prestagdo de assisténcia técnica a ser oferecida aos clientes” (ZANETTI, Ana Carolina Devito
Dearo. Contrato de distribui¢do: o inadimplemento reciproco. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 22).

321 ZANETTI, Ana Carolina Devito Dearo. Contrato de distribui¢do: o inadimplemento reciproco. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 119-121.

322 ZANETTI, Ana Carolina Devito Dearo. Contrato de distribui¢do: o inadimplemento reciproco. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 121.
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A fixacdo de um valor equivalente em conjunto, pelos contratantes, poderd ser
benéfico a ambas as partes: (i) o contratante lesado (credor) terd ciéncia a respeito de quanto
lhe ¢ devido, podendo, ainda, a depender da regularidade formal do contrato, langar mao de
procedimento executivo na seara judicial, na posse de titulo liquido; (ii) o devedor, a seu
turno, terd previsibilidade na gestdo dos custos envolvidos no contrato, inclusive, os
decorrentes de seu inadimplemento, podendo, assim, provisionar, de plano, os valores em
questdo, fazendo melhor gestdo interna do contrato. Em qualquer contexto, o contrato de
distribuicao, objeto do exemplo em tela, seguird em vigor, limitando-se a discussao ao
equivalente em dinheiro referente ao objeto prestacional pontualmente frustrado.

Ora, ¢ direito do credor socorrer-se de remédios contratuais para medicar perturbagdes
no prumo da prestagdo. A execucdo pelo equivalente surge, portanto, como alternativa
relevante a resolucdo, especialmente em contratos com elevado grau de colaboragdo, como os
contratos de distribuicdo — entre outros —, tornando possivel que as partes, em ajuste fino,
definam juntas o equivalente em dinheiro, apds a caracterizacdo do suporte fatico do
inadimplemento absoluto, com base em uma disposicdo contratual pré-estabelecida, sem
resolver o contrato.

Nessa linha, verifica-se a impossibilidade de cumprimento e a frustragdo do interesse
util do credor apenas em relagdo as prestagdes pontuais, tendo a execugdo pelo equivalente
fun¢do relevante na perspectiva de franquear remédio contratual idoneo ao credor, diante do
inadimplemento absoluto parcial, sem que a perturbagdo verificada assuma propor¢ao capaz
de atravancar o prumo da equagao contratual maior, levando-a ao ocaso com a utilizagdao do
remédio resolutodrio, extremo por esséncia e que nao socorre a nenhum dos contratantes.

Acredita-se que a definigdo bilateral do valor equivalente pode ser bastante vantajosa,
permitindo o efetivo didlogo entre as partes, o que poderd levar, inclusive, a um eventual
acordo, em virtude dessa aproximacao, prescindindo até mesmo do manejo do remédio do
cumprimento pelo equivalente.

Nao sendo cumprido o acordo, poderd, entdo, o credor respectivo, manejar o
cumprimento forgcado, sem receio de interromper contrato vantajoso para si € para o outro
contratante, permitindo que as partes sigam o prumo de sua relagdo juridica mesmo com
pendéncias referentes ao descumprimento em definitivo de prestagdes pontuais, mas ainda

guardando interesse na relagdo maior.

3.1.1.4 Wash-out: exemplo de gestao de risco e execugdo pelo equivalente?
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Quanto a possibilidade de se definir o equivalente em dinheiro com base na gestao de
riscos contratuais, em especial em relagdo a gestdo negativa, passa-se a discorrer acerca da
clausula de wash-out, muito comum em contratos de compra e venda de commodities a prego

fixo com entrega a termo certo,’?

e a sua possivel e eventual caracterizagdo como espécie de
gestdo negativa de riscos contratuais, porventura relacionada a execugao pelo equivalente. A
finalidade ¢ tentar dar materialidade ao que se expds anteriormente.

Antes do mais, ¢ relevante dispor que ndo se pretende, nesta sede, exaurir o tema ou
discutir as suas vicissitudes. A clausula de wash-out serd analisada, portanto, de maneira
pontual e a titulo ilustrativo, buscando fazer uma correlacdo dessa clausula com o remédio da
execugao pelo equivalente, tendo por base a definigdao do equivalente em dinheiro.

A clausula de wash-out ¢ uma clausula contratual importada pelo sistema juridico
nacional e cuja finalidade ¢ abrandar as consequéncias da instabilidade da passagem do tempo
no curso de relagdes contratuais complexas, relacionadas a compra e venda de commodities,
especialmente diante do risco de inadimplemento.>?*

Com efeito, a dindmica contratual que envolve esse negocio € retratada por meio de
uma cadeia sucessiva de contratos. Essa cadeia se inicia com o produtor rural e com o
comprador original, que também serd vendedor oportunamente, para outros compradores e
importadores, at¢ que os produtos cheguem ao consumidor final, em todo o mundo. Uma
perturbagdo, mesmo diminuta, no inicio dessa cadeia, na relacao entre o produtor rural e o
primeiro comprador, com a entrega original fora do termo, em quantidades menores, e

especialmente a frustragdo integral, com a caracteriza¢do do inadimplemento absoluto, podera

reverberar por toda a operacao.

323 A cléusula de wash-out é definida nestes termos: “Registra-se que, em paralelo a previsdo de multas para
sancionar o inadimplemento contratual, nos contratos a termo de soja ¢ bastante comum a utilizagdo da
denominada clausula washout. Trata-se de clausula que, diante da ndo entrega do produto no vencimento da
operagdo, prevé a obrigacao do produtor em indenizar o adquirente relativamente aos custos adicionais que este
tiver para adquirir a mesma quantidade de produto com terceiros, com base no preco de mercado. Tal cldusula
visa justamente afastar a percepcao de inadimplemento eficiente” (GAMA, Clairton Kubassewski. Os contratos a
termo e soja a luz da behavioral law and economics. Revista Juridica Luso-Brasileira, n. 5, ano 7, p. 513-548,
set./out. 2021).

324 Sobre operagdes envolvendo commodities, cabe o breve esclarecimento: “Internamente, as tradings € o0s
fornecedores de produtos agricolas estabelecem contratos, em sua maioria, de compra e venda, nos quais os
fornecedores entregam, na data aprazada, a quantidade acordada do produto. E, para tanto, em algum grande
porto do Brasil ja existe um navio para exportar tais produtos. Por se tratar de relagdes comerciais de vultosas
quantias, os referidos instrumentos preveem clausulas penalizadoras graves nos casos de inadimplemento
contratual” (TREVIZAN, Ana Flavia. “Wash out” frente ao ordenamento juridico brasileiro. In: SOARES,
Danielle Cevallos; SALDANHA, Evely Bocardi de Miranda; SOUZA, Murilo Oliveira (Orgs.). O direito na
fronteira e as fronteiras do direito. Caceres: Editora da Unemat, 2017, p. 7-26).
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A clausula de wash-out, nessa linha, ¢ instrumento comum hodiernamente, aposto em
contratos dessa natureza, com a finalidade de estabelecer uma consequéncia eminentemente
pecuniaria para o produtor rural que inadimplir definitivamente com as suas obrigagdes.

A dinamica ¢ a seguinte: a relagdo se torna possivel tendo por base o prego fixo, dando
previsibilidade as partes, diante do contexto de notoria volatilidade das commodities. Caso o
produtor deixe de, na data aprazada, entregar a producdo, frustrando-se em absoluto a
prestagao, por fato a ele imputavel, a prestagdo in natura sera substituida pelo seu equivalente
em dinheiro a valor de mercado, caso, na data prevista para o cumprimento, este seja
superior ao prego fixo originalmente estabelecido.

Caberd ao produtor (devedor) efetuar ao comprador (credor) o pagamento substitutivo
a prestacdo in natura, prestando o equivalente em dinheiro, com base na data em que a
prestagao deveria ter sido cumprida e a luz dos proprios pardmetros nacionais € internacionais
de mercado (bolsas), de acordo com a definicdo contratual. Ou seja, nesse cenario, se
responsabilizard, o produtor, pela diferenca entre o valor fixo previamente estabelecido e o
valor de mercado na data do inadimplemento.??

Isso ocorre especialmente porque, em regra, contratos futuros envolvendo
commodities possuem grande dinamismo, diante da oferta e da demanda, baseando-se o valor
de cada mercadoria em bolsas internacionais e provendo uma cadeia especifica de mercado.
Dessa forma, a finalidade da contratacdo baseada em um valor fixo estd na reducdo da
incerteza sobre o valor de mercado desses produtos, de volatilidade intrinseca, na data em que
o adimplemento deveria ocorrer.

O preco fixo funciona, portanto, como uma garantia de manutencdo da equacdo
econdmica pré-ajustada, especialmente diante da oscilacdo insita ao dinamismo do setor
internacional de commodities. O que se busca ¢ viabilizar a contratagdo, com a

“calculabilidade em relacdo ao risco da atividade produtiva”.32¢

325 Para facilitar a visualizagdo, colhe-se o exemplo apresentado por Ana Flavia Trevizan: “A titulo de exemplo,
se 0 negocio juridico tiver por objeto a safra de soja, ¢ celebrado no dia em que o custo da saca de soja ¢ de R$
60,00 (sessenta reais), o contrato tera por base esse valor, porém a execucdo do contrato se dard alguns meses
apos. Se na data aprazada o contrato ndo for cumprido e o valor da soja, a época, for de R$ 70,00 (setenta reais),
o ‘wash out’ consistira em R$ 10,00 (dez reais) de diferenca por cada saca de soja” (TREVIZAN, Ana Flavia.
“Wash out” frente ao ordenamento juridico brasileiro. In: SOARES, Danielle Cevallos; SALDANHA, Evely
Bocardi de Miranda; SOUZA, Murilo Oliveira (Orgs.). O direito na fronteira e as fronteiras do direito. Caceres:
Editora da Unemat, 2017, p. 7-26).

326 Nessa linha: “(...) a ambos os contratantes interessa fixar, antes da colheita, o preco a ser pago pelas
mercadorias para que possam planejar a sua atividade, residindo sua alea normal justamente nessa possibilidade
de o risco poder ser alocado para um ou para outro conforme o comportamento do mercado no periodo de
intermeio entre conclusdo e adimplemento (...). Compreende-se que assim seja em face da volatilidade insita a
esse setor do mercado e da sua estrutura encadeada. Considerado um cenario de aumento no valor de mercado
das commodities entre a celebragdo e a execucdo — ja verificado ou potencial —, ¢ plausivel cogitar que os
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Para Judith Martins-Costa e Rafael Branco Xavier, a clausula de wash-out, em sua
origem, possui trés principais caracteristicas, notadamente: (i) o cumprimento do contrato em
perspectiva dilatada no espaco e no tempo, pois contratos de compra e venda de commodities,
em regra, sao entabulados visando a exportacdo, com o ajuste do pre¢o em patamar fixo e
previsdo de valor antecipado, igual ao pre¢o, no momento do inadimplemento; (ii) a
finalidade econdmica desses contratos estd em minimizar os riscos de prejuizo, estreitando as
margens de lucro; e (iii) esses contratos fazem parte de uma vasta cadeia de contratos
interdependentes, cujo contetido guarda certa padronizagio.>?’

Diante da possibilidade de inadimplemento absoluto, por exemplo, em virtude do
interesse do produtor rural em negociar as commodities com terceiros, alheios a relagao

328 serve a clausula de wash-out

contratual entabulada, por valor superior aquele pactuado,
para permitir que, nesse cendrio, o comprador possa estar protegido, em caso de
inadimplemento absoluto, garantindo a diferenca positiva entre o valor de mercado e o preco
original, caso aquele seja mais elevado na data prevista para o adimplemento, mantendo,
assim, a higidez de toda a cadeia sucessiva de compra e venda de commodities.

Em diversos paises, a operacionalizacao desses negocios possui especificidades, nao
guardando, a clausula wash-out, uma aplicacdo linear. A andlise relacionada a
instrumentalizag¢do da clausula de wash-out no Brasil foi realizada por Judith Martins-Costa e

Rafael Branco Xavier, a luz dos institutos juridicos previstos no ordenamento juridico

nacional.’%

vendedores queiram celebrar novos contratos para a venda da produgdo agricola, realizando vendas para
terceiros com o prego atualizado e ndo mais com o ‘preco travado’. Essa iniciativa pode resultar no risco de
descumprimento dos contratos inicialmente pactuados” (MARTINS-COSTA, Judith; XAVIER, Rafael Branco.
A clausula de Wash-out. In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.).
Inexecugdo das obrigagdes: pressupostos, evolucdo e remédios, v. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 785-
817).

327 MARTINS-COSTA, Judith; XAVIER, Rafael Branco. A cldusula de Wash-out. In: TERRA, Aline de
Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecug¢do das obrigagdes: pressupostos,
evolugdo e remédios, v.2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 785-817.

328 A doutrina especializada reconhece essa conduta como inerente 4 teoria do inadimplemento eficiente (eficient
breach theory). Nesse sentido: “Ha outro fator que também estimula comportamentos oportunistas e que se deve
registrar. O produtor pode perceber o descumprimento do contrato como mais vantajoso do que o seu
cumprimento, na hipotese em que arcar com as sanc¢des decorrentes da inadimpléncia e comercializar a soja no
mercado por preco mais elevado do que aquele que foi pré-fixado se mostrar mais vantajoso. Trata-se da teoria
do inadimplemento eficiente” (GAMA, Clairton Kubassewski Gama. Os contratos a termo e soja a luz da
behavioral law and economics. Revista Juridica Luso-Brasileira, n. 5, ano 7, p. 513-548, set./out. 2021).

329 MARTINS-COSTA, Judith; XAVIER, Rafael Branco. A cldusula de Wash-out. In: TERRA, Aline de
Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecug¢do das obrigagdes: pressupostos,
evolucdo e remédios, v.2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 785-817. Também ¢ relevante a analise feita por
Ana Flavia Trevizan: “o ‘wash out brasileiro’ tem por escopo a indenizagdo sobre a valorizagdo das commodities
no mercado, ou seja, a diferenga entre o preco no momento da celebragdo do contrato e no instante em que o
mesmo for descumprido e aquele comprador tiver que procurar no mercado do dia o produto que deseja”
(TREVIZAN, Ana Flavia. “Wash out” frente ao ordenamento juridico brasileiro. In: SOARES, Danielle



135

Concluiu-se que a clausula pode ser vista, no ordenamento juridico, como: (i)
recompra de bens moveis; (i1) novagdo objetiva; (iii) obrigagdo facultativa (com facultas
alternativa); (iv) clédusula penal compensatoria. No ultimo aspecto, afirma-se existir a
substitui¢do da prestacdo que, ndo cumprida tal qual contratada, ¢ substituida por indenizagao
em dinheiro. Os autores passam, entdo, a tratar a matéria sob a Otica da cldusula penal
compensatoria, afirmando que, diante desse cenario, para remediar a situagdo, o credor lesado
pelo inadimplemento podera receber substitutivamente quantia em dinheiro.

E justamente sob essa perspectiva, destacada em italico no paragrafo supra, que se
sugere, neste estudo, uma analise da clausula wash-out, que permita, respeitosamente,
adicionar a gama de institutos juridicos a que ela pode estar funcionalmente vinculada, nos
termos da andlise realizada pela doutrina especializada, a luz da dinamica do ordenamento
juridico brasileiro, também a execugdo pelo equivalente.

Parece também ser possivel compreender a dinamica da cldusula de wash-out atrelada,
em aspecto técnico, ao remédio do cumprimento pelo equivalente em dinheiro, na toada deste
estudo, ante a previsao usualmente contida na clausula em tela, no sentido de que o devedor
serd responsavel, caso se caracterize o suporte fatico do inadimplemento absoluto, ao deixar
de entregar ao credor a produ¢do ajustada, pelo equivalente em dinheiro na data em que a
obrigacdo deveria ter sido adimplida.

E alguns elementos permitem conduzir nesse sentido a compreensao do tema: (i) ao se
abordar a clausula de wash-out, faz-se alusdo a sua incidéncia a luz do suporte fatico do
inadimplemento absoluto, ou seja, a luz do mesmo suporte fatico da execugdo pelo
equivalente; (ii) faz-se alusdo, ainda, a substituicdo da prestacdo por um equivalente em
dinheiro a ela correspondente, de acordo com a oscila¢do positiva da mercadoria no mercado,
tendo por base a data do inadimplemento (ou a data prevista para o adimplemento), ou seja,
mecanismo também aplicavel a execucao pelo equivalente.

A corroborar o exposto, a doutrina especializada vai além e afirma que, “ao receber a
quantia prevista na clausula wash-out, o comprador, que ndo mais receberd a commodity
contratada, ¢ colocado na posicdo em que estaria caso o contrato fosse cumprido como
inicialmente previsto”.**° Ou seja, fala-se de interesse positivo, que também é tipicamente

atrelado a dindmica execuc¢ao pelo equivalente.

Cevallos; SALDANHA, Evely Bocardi de Miranda; SOUZA, Murilo Oliveira (Orgs.). O direito na fronteira e
as fronteiras do direito. Caceres: Editora da Unemat, 2017, p. 7-26).

30 MARTINS-COSTA, Judith; XAVIER, Rafael Branco. A cldusula de Wash-out. In: TERRA, Aline de
Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Inexecug¢do das obrigagdes: pressupostos,
evolucdo e remédios, v.2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 785-817.
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O que se quer dizer ¢ que parece ser possivel, utilizando-se como exemplo a clausula
de wash-out, a luz de seu delineamento no ordenamento juridico brasileiro, falar em execugao
pelo equivalente e na possibilidade de fixagdo do equivalente em dinheiro com base na gestao
positiva e negativa de riscos inerentes a alea normal do contrato.

De fato, o equivalente em dinheiro as mercadorias ndo entregues ao credor, pelo
produtor rural, na dindmica da clausula, tem espeque na respectiva bolsa de valores, tendo por
base a data do inadimplemento. Parece se estar a fazer alusdo a sugestdo apresentada neste
estudo, atrelada a gestdo negativa de riscos contratuais, nos termos do art. 486 do Codigo
Civil. E apenas isto o que se pretende demonstrar: que a clausula de wash-out pode
respresentar a possibilidade de definicdo do equivalente em dinheiro com base na gestdo de
riscos contratuais por meio de cldusulas especificas, na toada deste estudo.

No modus da clausula de wash-out, vindo o produtor (devedor) a inadimplir
absolutamente a sua prestacdo, e tratando-se, o valor de mercado da prestagdo, de montante
superior ao “pre¢o travado” pactuado originalmente, cabera ao devedor pagar ao credor a
diferenca entre o valor fixo, estabelecido originalmente, ¢ o valor de mercado, impondo-se-
lhe, em resumo, o dever de pagar ao credor o equivalente em dinheiro a prestacao na bolsa
respectiva e na data do inadimplemento.

Caso ja tenha, o credor, a titulo exemplificativo, embora ndo seja essa a praxe do
mercado, prestado o preco fixo ajustado, o devedor devera efetuar o pagamento integral do
montante devido tendo por base o valor de mercado na data do inadimplemento; esse valor
incluira o montante fixo recebido e o excedente decorrente da variacdo positiva na data em
que o contrato deveria ter sido cumprida. Nesse cenario, fica claro ndo se tratar de mero efeito
restitutdrio, mas de pagamento do equivalente em dinheiro.

E na hipédtese de o credor ainda ndo ter prestado, cabera ao devedor pagar a diferenca,
compensando-se o valor fixo previamente acordado, para evitar trafego juridico e econdmico
desnecessario, evitando que o credor tenha que prestar o valor fixo para depois receber
integralmente o equivalente em dinheiro ao valor da commodity na bolsa, na data em que a
obrigacdo deveria ter sido cumprida. A compensacao por si sO racionalizard economicamente
a prestacao do credor com a prestagao do devedor.

Fica muito claro que o que se busca ¢ deixar o credor na posicdo em que ele estaria
caso, de fato, o contrato tivesse sido efetivamente cumprido, podendo vir a, mesmo diante do
inadimplemento absoluto, buscar no mercado, munido do valor correspondente, o produto que
nao lhe foi entregue, para poder seguir cumprindo os contratos subsequentes da cadeia

contratual das commodities.
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Também nesse ponto, o que se pretende ¢ cumprir o contrato com base em seu
substitutivo pecuniario, € ndo o extinguir para obter a indenizacdo respectiva. A propria razao
de ser da clausula wash-out ¢ viabilizar o acesso ao equivalente em dinheiro na data que
estava prevista para entrega da producao, pelo produtor, para que os contratos subsequentes
ndo se frustrem e para evitar a ruina do credor, que também ¢ vendedor em contratos
sucessivos. Nesse exato sentido, o entendimento de Judith Martins-Costa e Rafael Branco
Xavier no sentido de ser “esse valor [0 equivalente] o potencialmente necessario para realizar,
no mercado atual, a compra substitutiva”.>>!

De mais a mais, valendo-se da execucdo pelo equivalente, as garantias porventura
prestadas pelo devedor seguirdo a disposi¢ao do credor, cabendo-lhe, ainda, a cumulagao das
perdas e danos pelo interesse positivo, ajustadas em contrato ou definidas diante dos lucros
cessantes e dos danos emergentes sofridos em concreto.

A clausula de wash-ou parece ser um exemplo, sob a 6tica exposta neste estudo, da
possibilidade de defini¢do do equivalente em dinheiro com base na gestdo negativa de riscos
inerentes a alea normal do contrato, baseando-se no montante previsto em bolsas

internacionais em determinada data, a luz do critério previsto no art. 486 do Codigo Civil, tal

qual citado acima.

3.1.2 Liquidacao ou arbitramento judicial € o equivalente

Entre os possiveis meios para definicdo do equivalente em dinheiro, ¢ possivel que tal
apuracdo ocorra: (i) nos autos de processo judicial autonomo, deflagrado para dar
cumprimento aos termos de sentenca arbitral iliquida, que tenha reconhecido o suporte fatico
do inadimplemento absoluto, mas que ainda precisa ser liquidada na sede propria para
apuragdo do valor equivalente (art. 515, inciso VII, §1°, do Codigo de Processo Civil);**? (ii)
nos autos uma agao pelo procedimento comum, ajuizada com a finalidade de ver reconhecido
o suporte fatico do inadimplemento absoluto, visando ao posterior cumprimento pelo

equivalente em dinheiro, a ser apurado em fase de liquidagdo (art. 509, incisos I e II, do

31 MARTINS-COSTA, Judith; XAVIER, Rafael Branco. A cldusula de Wash-out. In: TERRA, Aline de
Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Inexecu¢do das obrigacées: pressupostos, evolucao e
remédios, v.2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 785-817.

332 «“Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com os artigos previstos
neste Titulo: (...) VII - a sentenca arbitral; (...). §1°. Nos casos dos incisos VI a IX, o devedor sera citado no juizo
civel para o cumprimento da sentenga ou para a liquidag¢ao no prazo de 15 (quinze) dias”.
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Codigo de Processo Civil);**? e (iii) no curso de uma execu¢do de titulo extrajudicial
instaurada com a finalidade de obtencdo da tutela especifica da obrigagdo, na qual, em seu
curso, no plano do direito material, a coisa venha a se perder, transformando-se a mora prévia
em inadimplemento absoluto (art. 809, caput e §§1° e 2°, do Codigo de Processo Civil).>*

Nas trés hipoteses, observa-se que a via judicial é, de fato, um relevante meio para a
defini¢do do equivalente em dinheiro. E isso pode ser apurado diretamente a partir da norma
processual civil brasileira, como se observa.

A luz das especificidades do caso concreto, tendo sido deflagrado, originalmente, pelo
credor, procedimento arbitral, a fim de apurar a caracteriza¢do do suporte fatico do
inadimplemento absoluto e a possivel utilizacdo do remédio da execucdo pelo equivalente,
para posterior cumprimento perante a jurisdicdo estatal, devera o credor, munido de sentenga
arbitral — titulo executivo judicial, nos termos do art. 515, inciso VII, do Codigo de Processo
Civil — porventura iliquida, deflagrar a liquidagdo, nos termos do art. 515, pardgrafo 1°, do
Codigo de Processo Civil, perante o Juizo competente.*¥

Assim, uma vez liquidado o equivalente em dinheiro, na sede judicial, em
procedimento proprio de liquidacdo, prosseguir-se-4 com os atos de expropriacdo, visando a
execucdo da sentenca arbitral, em seus ulteriores termos, tendo por base o valor

correspondente a prestagio in natura que nio foi cumprida pelo devedor.>*

333 “Art. 509. Quando a sentenga condenar ao pagamento de quantia iliquida, proceder-se-4 a sua liquidagdo, a

requerimento do credor ou do devedor: I - por arbitramento, quando determinado pela sentenga, convencionado
pelas partes ou exigido pela natureza do objeto da liquidagdo; II - pelo procedimento comum, quando houver
necessidade de alegar e provar fato novo.”

34 «Art. 809. O exequente tem direito a receber, além de perdas e danos, o valor da coisa, quando essa se
deteriorar, ndo lhe for entregue, ndo for encontrada ou ndo for reclamada do poder de terceiro adquirente. §1°.
Nao constando do titulo o valor da coisa e sendo impossivel sua avaliacdo, 0 exequente apresentara estimativa,
sujeitando-a ao arbitramento judicial. §2°. Serdo apurados em liquidagdo o valor da coisa e os prejuizos”.

335 Nio se desconhece a discussdo a respeito da possibilidade de arbitros procederem a liquidagdo na esfera
arbitral, tendo por base: (i) a possibilidade de prolagdo de sentengas parciais no procedimento arbitral (art. 23,
§1°, da Lei n°. 9.370/96), podendo ser, em beneficio do tempo, apreciado, primeiramente, o an debeatur, e, na
presenga dos elementos necessarios, também ser apurado, na sequéncia, o quantum debeatur, em sentenga final;
(i1) a interpretacdo do art. 515, §1°, do CPC, do qual se extrai que “o devedor sera citado no juizo civel para o
cumprimento da sentenga ou para a liquidag@o no prazo de 15 (quinze) dias”, no sentido de que tal enunciado
normativo se referiria ao ato de comunicagdo processual, apenas, e a necessidade de que, ao se falar em
“citacdo”, reconheca-se apenas a necessidade de instauragdo de processo proprio e autdnomo, na esfera judicial,
ndo se tratando de norma impositiva de liquidacao na esfera judicial; e (iii) a natureza cognitiva da liquidagao,
ndo alheia ao crivo dos arbitros. Com efeito, ndo € objetivo deste estudo aprofundar essa discussdo. Entende-se,
de todo modo, ser possivel a liquidagdo e, portanto, a definicdo do valor equivalente pelo proprio arbitro, juiz de
fato e de direito (art. 18 da Lei n°. 9.370/96), a depender, necessariamente: da complexidade na fixagdo do
equivalente em dinheiro; dos elementos disponibilizados aos arbitros pelos advogados e dos ajustes estabelecidos
contratualmente entre as partes, inclusive, na clausula compromissoria. Entre outros, admitindo a possibilidade
de o arbitro promover a liquidagdo: FICHTNER, José Antonio; MONTEIRO, André Luis. Sentenga parcial de
mérito na arbitragem. In: FICHTNER, José Antonio; MONTEIRO, André Luis (Coords.). Temas de arbitragem.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 149-188.

336 Nesse sentido: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentdrios ao
codigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 745. Na mesma linha: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;



139

Caso tenha ajuizado, o credor, agdo pelo procedimento comum, visando também ao
reconhecimento do suporte fatico do inadimplemento absoluto, a autoriza-lo a utilizar o
remédio da execucdo pelo equivalente, poderd vir a ser apurado, o quantum equivalente, em
fase propria de liquidagao.

Reconhecido o suporte fatico, em lugar do pedido desconstitutivo, tipico da resolugdo,
buscara, o credor, a manuten¢do do vinculo contratual. Assim, eventualmente instaurada a
fase de liquidacdo de sentenga (art. 509, incisos I e II, e seguintes do Codigo de Processo
Civil), por arbitramento ou pelo procedimento comum, ¢ definido o equivalente em dinheiro,
podera instaurar, o credor, a fase de cumprimento de sentenca, valendo-se da regra geral
prevista no art. 523 e seguintes do Codigo de Processo Civil, correspondente ao capitulo de
“cumprimento definitivo da sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigacdo de pagar
quantia certa”.>3’

Em regra, para que possa se utilizar da execugao de titulo extrajudicial, para obtencao
de quantia certa, o credor deverd, de plano, estar munido de titulo liquido, certo e exigivel. No
entanto, pode ocorrer uma situacao sui generis. De fato, o credor pode ter deflagrado,
originalmente, execucdo de titulo extrajudicial visando a uma determinada obrigacao de
entregar coisa certa, com arrimo em um determinado contrato, por exemplo.

No entanto, no curso do pleito executério, pode ocorrer de o objeto se perder
integralmente, transformando-se um cendrio prévio baseado no suporte fatico da mora, que
autorizou a deflagragdo da execugdo especifica para entrega de coisa, em um cenario baseado
no suporte fatico do inadimplemento absoluto, ante o carater transformista da mora,
autorizando-se o credor a se utilizar, supervenientemente, da execucdo pelo equivalente, a fim
de receber o equivalente em dinheiro mais as perdas e danos (art. 809 do Codigo de Processo
Civil), nos autos da propria demanda j4 instaurada.*8

Dessa maneira, nao constando do contrato o valor da coisa ou os critérios para a sua

fixagdo, nos termos do §2° do art. 809, do Codigo de Processo Civil, “serdo apurados em

DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao novo codigo de processo
civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.327-1.328.

337 Nesse sentido: “Tratando-se de titulo executivo judicial, que reconhega a exigibilidade de obrigagdo de pagar
quantia, uma vez definido o valor devido na sentenca ou em liquidagdo de sentenga, abre-se ao credor a
possibilidade de exigir forcadamente o cumprimento da obrigacdo” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao novo codigo de processo
civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.355).

338 Araken de Assis se manifestou a respeito da desnecessidade de ajuizamento de nova demanda em situagdes
como a relatada: “[a]presentando a demanda de cumprimento fei¢do executiva, porque o contrato se enquadra no
art. 585 do CPC [art. 784, CPC/2015] e constitui titulo executivo nas obrigagdes de dar ou de fazer — gracas a
regras explicitas —, o equivalente pecuniario e perdas e danos sdo alcangaveis independentemente de nova
demanda propria” (ASSIS, Araken de. Resolugdo do contrato por inadimplemento, 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 43).
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liquidagdo do valor da coisa e os prejuizos”. E ndo sendo possivel a avaliacdo da coisa,
caberd ao credor-exequente apresentar estimativa, a qual se sujeitard ao arbitramento judicial
(art. 809, §1°, do Codigo de Processo Civil).>*

Verifica-se, assim, que o equivalente em dinheiro também pode ser apurado
diretamente pelo Poder Judiciario, em veiculo processual proprio ou em fase processual
propria. Assim, pode-se definir judicialmente o equivalente em dinheiro a partir: de uma
sentenca arbitral porventura iliquida; no curso de agdo judicial movida pelo procedimento
comum, em fase propria de liquidacao, em processo sincrético; ou em sede de liquidagao ou
de arbitramento, em hipo6tese de perda do objeto prestacional no curso de um pleito executorio
originalmente deflagrado buscando a tutela especifica para entrega da coisa, convertido em

execug¢ao para o pagamento de quantia certa, a luz da norma processual.

3.1.3 Critérios gerais para definicdo do equivalente

Apresentados os meios pelos quais se entende possivel a quantificagdo do equivalente
em dinheiro, torna-se necessario ponderar critérios gerais de apuracdo, os quais, na auséncia
de definicdo de regramento contratual especifico, podem ser utilizados como norte cardeal
por: (i) terceiros, responsaveis pela fixacdo do valor equivalente, nos termos contratuais; (ii)
por ambas as partes, em eventual defini¢ao bilateral; (iii) pelo perito, na esfera judicial, em
sede de liquidagdo; e (iv) pelo juiz, em sede de arbitramento.>*

O que se pretende ¢ sugerir critérios gerais de apuracao do valor equivalente, caso nao
tenham, as partes, definido em contrato o valor propriamente dito (em gestdo positiva de
riscos contratuais) ou algum meio proprio para tanto (como a utilizacdo de parametros de
bolsa de valores e os critérios a ela referenciados). Os critérios apresentados a seguir,
portanto, podem funcionar como bases gerais para a fixagdo do equivalente em dinheiro.

Esses critérios podem ser dispostos em trés grupos: (i) parametros de definicao

objetiva, relacionados ao valor da propria prestagdo no momento da caracterizagao do suporte

339 Nessa toada: “Sera mera fase de liquidagdo, ndo se tratando de a¢do autdnoma. Se o valor da coisa ja estiver
fixado no titulo executivo, a liquidag@o servira para apurar eventuais prejuizos. Doutra banda, se o valor do bem
for de impossivel avaliagdo, sera fixado por arbitramento judicial, partindo da estimativa dada pelo exequente”
(STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao codigo de processo
civil. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.066).

340 Cabe nesse ponto também a ressalva apresentada na nota de rodapé n°. 335, a respeito da possibilidade de o
arbitro vir a liquidar o valor equivalente.
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fatico do inadimplemento absoluto (mora ex re/mora ex persona), que englobam também a
valorizacdo ou desvalorizacdo da coisa entre a data da conclusdo do contrato e a do
inadimplemento absoluto; (i1) parametros de acréscimo, referentes aos acessorios a prestagcao
principal e a eventual incidéncia da clausula penal moratéria; e (ii1) parametros de lapidacao,
atrelados a descontos decorrentes do esfor¢o do devedor e a prestacdo do proprio credor.

Eventuais questdes correlatas a clausula penal compensatoria, clausulas de exclusdo
ou limitacdo de responsabilidade civil e perdas e danos em geral ndo estdo excluidas desse
calculo, como ja exposto neste estudo, mas devem ser enderecadas em momento posterior a
fixacdo do equivalente em dinheiro.

Nessa toada, os trés grupos de parametros sugeridos devem ser analisados de maneira
sucessiva. Primeiramente, deve-se apurar o equivalente em dinheiro propriamente dito; em
seguida, deve-se apurar eventuais acréscimos ou decréscimos ao valor inicialmente
apresentado; por fim, podem vir a ser aplicados “descontos” ao valor original. Em
complemento, hd de se ponderar a possibilidade de acréscimo a titulo de cldusula penal
compensatoria e eventual clausula de limita¢dao de responsabilidade civil porventura pactuada,
dentro do espectro das perdas e danos em geral, ou mesmo a apuracdo das perdas e danos,
com as quais pode ser cumulado o equivalente, nos termos do art. 475 do Codigo Civil.

Em primeiro lugar, portanto, em relacdo aos pardmetros de defini¢cdo objetiva, ¢ fato
que o objeto prestacional, nos termos contratuais, passaria a integrar o patrimonio do credor
na data prevista para o adimplemento (pagamento). Portanto, pode-se afirmar que o
equivalente em dinheiro deve ser apurado, como regra geral, na data da implementagao do
suporte fatico que lhe da azo, ou seja, na data do inadimplemento absoluto.

Assim, a licdo de Antunes Varela, utilizando-se de um exemplo simples: diante de
uma obrigagdo de entregar mercadorias a cargo do fornecedor, que tenha se tornado inutil
pelo grande atraso, o distribuidor podera exigir valor equivalente ao que tais mercadorias
teriam na data da entrega.>*!

Desse modo, para se definir o momento correspondente a data do inadimplemento
absoluto ¢ necessario analisar a situacdo sob a perspectiva da constitui¢do do devedor em
mora, o que pode ocorrer por duas vias, a depender da propria natureza da prestagao e dos

termos do contrato.

31 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagdes em geral, v. 2, 7. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 151.
No mesmo sentido: TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execugdo pelo equivalente como alternativa a
resolucdo: repercussdes sobre a responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo
Horizonte, v. 18, p. 49-73, out./dez. 2018; ¢ ZANETTI, Ana Carolina Devito Dearo. Contrato de distribui¢do: o
inadimplemento reciproco. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 120-121.
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Se a obriga¢do avencada for positiva, como as obrigagdes de dar coisa, e liquida, o
advento do termo contratual serd suficiente para constituir em mora o devedor, em aspecto
geral. Trata-se da chamada mora ex re, corolario do principio dies interpellat pro homine,
constante dos termos do art. 397, caput, do Codigo Civil.>*? No entanto, na auséncia de termo,
ndo sendo positiva e liquida a prestagdo, a mora se constituird por interpelacdo judicial ou
extrajudicial, sendo a finalidade do ato dar ciéncia efetiva e inequivoca ao devedor, nos
termos do art. 397, paragrafo tnico, do Cddigo Civil, convocando-o a cumprir. Trata-se da
chamada mora ex persona.>*

A depender do ato de constituicdo do devedor em mora, a fim de caracterizar a data do
efetivo inadimplemento, o equivalente em dinheiro tera por base: (i) o proprio termo firmado
no instrumento contratual, caso se esteja diante de uma situacdo que envolva mora ex re; (i)
ou a data da efetiva interpelacdo — ou a data nela prevista para cumprimento —, caso se esteja
diante de uma situacio que envolva mora ex persona. E esse, portanto, o primeiro parimetro
para definicdo do equivalente em dinheiro: a definicdo do momento (aspecto temporal) no
qual deve ser quantificado esse valor, que esta diretamente atrelado ao momento de
caracterizacdo do suporte fatico do inadimplemento. Esse valor serd chamado de “valor de
base”.

Como exposto, as partes podem convencionar contratualmente outro critério temporal
para a fixagdo do valor de base ou critérios para a sua aferi¢do. No siléncio do contrato, no
entanto, sugere-se que seja utilizado como momento para definicdo do equivalente em
dinheiro a data do inadimplemento absoluto, nos termos apresentados.

Nesse primeiro momento, ainda para definicdo do valor de base, também deve ser
apurada eventual valorizacdo ou desvalorizagdo do proprio objeto prestacional, tendo como
norte o tempo transcorrido entre a conclusdo do contrato ¢ a data do inadimplemento. Com
efeito, eventual valorizacdo ou desvalorizagdo do valor do objeto prestacional devera ser

considerada para a defini¢do do valor de base,*** ja que, até esse momento, o débito recaira

342 Nesse sentido: “Para que a mora se inicie independentemente de interpelagdo, notificagio ou protesto, é
necessario que a obrigagdo seja positiva e liquida e que haja termo (...). O inadimplemento decorrera, pura e
simplesmente, da pratica do ato” (ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagoes e suas consequéncias. Sao
Paulo: Saraiva, 1953, p. 131-138).

343 Assim: “[n]do havendo prazo assinado, o remédio do credor estd na interpelacdo, notificacdo ou protesto. O
denominador comum destes institutos de direito processual é a cientificacdo do devedor” (ALVIM, Agostinho.
Da inexecugdo das obrigagoes e suas consequéncias. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1953, p. 140).

34 Nessa linha: “além de serem mantidas todas as demais obrigagdes e cldusulas contratuais ajustadas (como as
garantias do crédito), a execucdo pelo equivalente permite ao credor receber do devedor o valor equivalente a
prestacdo apurado no momento em que ela deveria ter sido cumprida, sem prejuizo da indenizagdo com base no
interesse positivo. Isso significa que, se o objeto da prestacdo se valorizou até a data ajustada para o
adimplemento, o credor recebera esse valor a maior (...)” (TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execuc¢do pelo
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sobre o bem da vida pactuado. O raciocinio ¢ simples: se a oscilagdo for inerente a propria
prestacdo in natura, a coisa passaria a integrar o patrimonio do credor justamente com base
nesse montante; dai a coeréncia em se contabilizar, para o equivalente em dinheiro, essa
variagao.

Em segundo lugar, no que tange aos pardametros de acréscimo, entende-se ser
necessario, em complemento aos parametros objetivos, apurar se ha bens acessorios ao objeto
prestacional e a sua efetiva repercussao econdmico-juridica na definicdo do equivalente em
dinheiro.** Nesse sentido, em relagdo as obrigagdes de dar, a norma de direito material
dispde, nos termos do art. 233 CC, que: “[a] obrigacdo de dar coisa certa abrange os
acessorios embora ndo mencionados, salvo se o contrario resultar do titulo ou das
circunstancias do caso”.

Ou seja, em regra, devem ser contemplados, nas obrigagdes de dar, também os
acessorios a prestagdo. Na toada da apuracdo do equivalente em dinheiro a prestacao,
ressalvada tal regra na hipotese de ajuste contratual expresso, acredita-se que também o
acessorio ha de ser mensurado por seu equivalente, diante do principio da gravitagao juridica,
que reconhece que o acessorio deve seguir a sorte do principal: accessorium sequitur
principale.*®

Ha de se considerar também a pactuacdo de cldusula penal moratdria, nos termos
contratuais. Desse modo, havendo cldusula penal moratoria e, antes do advento do suporte
fatico do inadimplemento absoluto em concreto, tendo se caracterizado, por algum lapso
temporal, o suporte fatico da mora, em virtude de seu carater transformista (art. 395 do
Codigo Civil), a clausula penal moratéria deverd incidir durante o periodo entre a
caracterizagdo do suporte fatico da mora e aquele no qual a coisa venha a se perder,

transformando-se a mora no inadimplemento absoluto.>*’

equivalente como alternativa a resolucdo: repercussoes sobre a responsabilidade civil. Revista Brasileira de
Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73, out./dez. 2018).

345 Assim: “Acessorios sdo os frutos, produtos, rendimentos, aquilo que for incorporado ao solo, benfeitorias ou
melhoramentos, dispensada clausula expressa para criar o dever de entrega-los, o qual decorre da prépria lei”
(TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cdédigo Civil
interpretado conforme a Constitui¢ao Federal, v. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 500).

346 Nessa linha: “Esta regra € o enunciado do chamado principio de gravitagdo juridica, que faz com que um bem
atraia para sua Orbita um outro que ¢ o seu acessorio ¢ lhe comunique o seu proprio regime juridico. (...) A
norma juridica que regia a principal estende-se a coisa acesséria e ficam ambas sob 0 mesmo regime juridico”
(DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: teoria geral, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 196). No
mesmo sentido: TEPEDINO, Gustavo; BODIN DE MORAES, Maria Celia, BARBOZA, Heloisa Helena.
Codigo civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica, v. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.
194.

347 Nessa toada: “Com efeito, se ha mora, incide a clausula penal moratéria; convertendo-se a mora em
inadimplemento absoluto, passa a incidir a clausula penal compensatoria, independentemente de o credor optar
pela execugdo pelo equivalente ou pela resolucdo — sem prejuizo de cumular-se com a cldusula penal moratoria
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O art. 411 do Codigo Civil dispde que “[qJuando se estipular a cldusula penal para o
caso de mora, ou em seguranca especial de outra clausula determinada, terd o credor o arbitrio
de exigir a satisfacdo da pena cominada, juntamente com o desempenho da obrigagdo
principal”.

De fato, possuindo, a execugdo pelo equivalente, natureza de cumprimento do
contrato, poderd o credor, ao perquirir o desempenho for¢ado da obrigagcdo principal, sub-
rogada em seu valor equivalente, também exigir a clausula penal moratéria que porventura
tenha incidido no espaco de tempo entre o suporte fatico da mora e o suporte fatico do
inadimplemento absoluto.**®

O valor de base devera ser fixado, portanto, na data em que estava previsto o
adimplemento da prestacao, considerando a valorizagdo/desvalorizagdo respectiva, somando-
se, ainda, os acessorios, a ndo ser que exista ressalva contratual expressa quanto ao ponto, €
acrescendo-se, ainda, o valor da clausula penal moratdria porventura pactuada, entre a data de
caracterizagcdo da mora e o advento do inadimplemento absoluto.

Em terceiro lugar, devem ser considerados os parametros de lapidagdo, responsaveis
por possiveis descontos que porventura devam incidir sobre equivalente em dinheiro,
representados pela equalizacdo do esfor¢o do devedor (trabalho e dispéndio) e pela
compensac¢ado da presta¢do devida pelo credor.

Deve-se apurar, de plano, a equalizagdo do esforco do credor para que o objeto
prestacional tenha atingido o valor respectivo, entre a data da conclusdao do contrato e a data
na qual a obrigacdo deveria ter sido cumprida. Para tanto, ¢ preciso aferir a medida de
trabalho e de custo na qual tenha ele incorrido, para que a prestacdo devida tenha atingido o
seu valor de mercado na data em que deveria ter sido adimplida (ou na data da interpelagdo).
E necessério lapidar o valor equivalente, promovendo-se a redugio proporcional das rubricas
que nao integrariam o equivalente em dinheiro da prestacdo na data em que deveria ter sido
adimplida, se ndo fosse pelo esfor¢o do devedor de boa-fé.

A norma legal prevista no art. 237 do Codigo Civil, relacionada as obrigagdes de dar,

dispde que: “[a]té a tradicdo pertence ao devedor a coisa, com os seus melhoramentos e

incidente até aquele momento da transformacdo da mora em inadimplemento” (TERRA, Aline de Miranda
Valverde. Execugdo pelo equivalente como alternativa a resolugo: repercussoes sobre a responsabilidade civil.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73, out./dez. 2018).

348 Admitindo a cumulagio da cldusula penal moratdria com postura de cumprimento contratual, afirma-se que,
“porque visa compelir o devedor a prestar regular e pontualmente a obrigacdo, pode ser, perfeitamente,
cumulada com a exigéncia de cumprimento da obrigagdo principal” (TEPEDINO, Gustavo; BODIN DE
MORAES, Maria Celia; BARBOZA, Heloisa Helena. Codigo civil interpretado conforme a Constitui¢do da
Republica, v. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 753-754).
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acrescidos, pelos quais poderd exigir aumento do preco; se o credor ndo anuir, podera o
devedor resolver a obrigagdo”. Para adequar funcionalmente o enunciado normativo a
hipdtese da execucao pelo equivalente e ao acertamento do montante respectivo, € necessario
que a possibilidade de exigir aumento do “prego”, por parte do devedor, seja compreendida
como redugdo proporcional do “valor” equivalente, reduzindo a divida do devedor de acordo
com os esforcos por ele envidados.

O que se infere € que, “nas obrigacdes de dar, posse e propriedade da coisa caminham
juntas, pelo que o legislador ndo entendeu por bem remeter ali expressamente a disciplina
relativa a pose e as benfeitorias realizadas por possuidor (CC, art. 237)”,**° motivo pelo qual
parece ndo ser necessario fazer alusdo, neste ponto, ao regime especifico das benfeitorias de
boa-fé e ma-fé, simplificando a analise sobremaneira. Assim, ao se apurar o valor de base da
execugdo pelo equivalente, podem ja estar contemplados nesse montante os melhoramentos
porventura realizados pelo devedor, como exposto.

O devedor deve receber pelos esfor¢os envidados e pelos custos no aformoseamento e
melhoramento da coisa,® que tenham majorado o seu valor de mercado na data do
inadimplemento. Nesse caso, ha de se promover a devida compensagao com a redugdao do
valor final, equivalente ao objeto prestacional.

Logicamente, essa previsdo ndo tem o conddo de franquear ao devedor, ciente de que
lhe cabe, a luz da norma legal, perceber eventuais valores — ou obter descontos no valor
equivalente por ele devido — pelo melhoramento no objeto prestacional, uma atuagdo abusiva
e de todo disfuncional, praticando excessos para poder lograr benesses pecuniarias.

Portanto, ha de se compensar o devedor de boa-fé, que promove melhorias visando a
preservagdo e ao cuidado com o objeto prestacional, até o momento da tradi¢do, sob pena de
se admitir ao devedor resolver a relagao entabulada. No entanto, ndo ha de se dar o mesmo
tratamento ao devedor oportunista, embebido em ma-fé, que pretende locupletar-se as custas
do credor. Esse controle funcional ¢ deveras relevante.

Tenha-se em mente um exemplo bésico, no qual o devedor de um veiculo automotor,
em um contrato de compra ¢ venda com execugao diferida, com tradi¢do prevista para um
prazo de dez dias a contar da data da conclusdao do instrumento, ciente de que devera receber

os valores decorrentes do aformoseamento da coisa, sob pena de lhe ser franqueado o direito

3% TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil: obrigagdes, v. 2. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 69-70.

350 Para a doutrina “melhoramento ¢ tudo quanto opera mudanga para melhor, valorizando a coisa, dando-lhe
mais utilidade, emprestando-lhe maior comodidade, atribuindo-lhe maior beleza, ou, por qualquer forma,
melhorando as suas condigdes e o seu estado fisico” (SANTOS, J. M. de Carvalho. Codigo civil brasileiro
interpretado: parte geral (Arts. 863-927), v. XI, 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, p. 49).
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de resolver o contrato, entende por bem trocar os bancos de tecido por bancos de couro,
instalar uma central multimidia de ultima geracdo e substituir os pneus por pneus
profissionais de determinada marca.

Nao parece ser razoavel: (i) sujeitar o credor a uma reducao abusiva no equivalente em
dinheiro ao referido veiculo automotor (ou a pagar, em paralelo, o valor correspondente ao
devedor), nos termos do art. 237 do Codigo Civil, que torne a ele deletéria a escolha idonea
pelo remédio do cumprimento pelo equivalente, caso se caracterize o suporte fatico do
inadimplemento absoluto; ou (ii) sujeita-lo, ainda, ao risco, caso ndao admita a reducdo
proporcional no valor equivalente (ou a realizacdo do pagamento em paralelo), de uma
possivel escolha do devedor por resolver a relacdo avencada, nos termos legais.

Ora, se o devedor promove melhorias “de luxo”, de natureza flagrantemente
voluptuaria, na coisa ja alienada, ciente de que ja ¢ iminente o ato de tradigdo dessa coisa,
com a finalidade espuria de poder vir a resolver contrato do qual talvez tenha se arrependido,
ou de reduzir o valor equivalente porventura a ser pago ao credor (ou de receber em paralelo
valor elevado sobre tais melhoramentos), em caso de inadimplemento absoluto, ndo parece ser
possivel, diante do flagrante abuso de direito, atribuir ao devedor tal gama de direitos.*>!

Deve ser cabivel ao credor pleitear a execugdo pelo equivalente, efetuando, quando
muito (e se muito), desconto no equivalente ou pagamento ao devedor em montante razoavel,
correspondente aos custos basicos e ordinarios com o melhoramento do bem, decotados os
excessos de luxo.

Quanto aos frutos percebidos, estes, de fato, serdo do devedor, dono da coisa até a
tradicdo, tida como data prevista para o adimplemento; ao passo que os frutos pendentes, estes
sim, caberdo ao proprio credor, nos termos da norma legal. No entanto, caberd a majoragao
proporcional do valor equivalente, em beneficio do credor, caso, abusivamente, o devedor
tenha antecipado, de alguma forma, frutos pendentes que se aperfeigoariam apos a data

prevista para o adimplemento, e se assim for possivel fazer prova.>*?

351 Nessa linha, a ligio de Carvalho Santos: “De fato, quem, por exemplo, vende uma casa deve entregi-la no
estado em que se encontra no ato de ser lavrado o contrato, ndo podendo mais executar discricionariamente
obras, benfeitorias ou melhoramentos por mais vantajosos que sejam, com o intuito de cobra-los depois.
Equivaleria isso a conceder ao vendedor a faculdade de revogar o contrato, empregando, para atingir esse feito, o
meio de fazer obras vultosas, que excedam as possibilidades financeiras do comprador. Pelo que nos parece
referir-se o texto legal apenas aos melhoramentos ou aumentos que resultam de fatos naturais, ou de iniciativas
de terceiros, ¢ mais ainda as benfeitorias necessarias e uteis que se fizerem precisas para a conservagdo da coisa,
que deve ser entregue ao credor” (SANTOS, J. M. de Carvalho. Codigo civil brasileiro interpretado: parte geral
(Arts. 863-927), v. XL, 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, p. 49).

332 Nesse sentido: “De fato, se o devedor percebe os frutos ainda verdes, antes da maturidade e do tempo,
naturalmente abusa de seu direito, porque, praticando um ato que ndo lhe aproveitaria, com ele, todavia,
prejudica o direito de outrem, no caso o credor, que, mais tarde, os poderia colher com proveito e vantagem”.



147

Nao se faz alusdo propriamente a um critério de apuragdo do valor equivalente, mas a
um parametro de racionalizagdo instrumental do trafego econdomico-juridico. Assim, caso o
credor ja tenha prestado o valor que lhe cabia, o equivalente em dinheiro serd pago
integralmente, no valor da prestacdo. No entanto, caso o credor ainda ndo tenha efetuado a
prestagdo, a fim de evitar trafego juridico e econdmico desnecessario, caso a sua prestacao
seja também em dinheiro, entende-se ser possivel a compensagado parcial.

O art. 368 do Codigo Civil dispde que “[s]e duas pessoas forem ao mesmo tempo
credor e devedor uma da outra, as duas obrigacdes extinguem-se, at¢ onde se compensarem”,
tendo por base “dividas liquidas, vencidas e de coisas fungiveis” (art. 369 do Cédigo Civil). E
essa a hipotese. Sendo o credor, portanto, devedor, por exemplo, de 100 moedas, e cabendo ao
devedor prestar, com base no valor equivalente a prestacdo, o valor de 150 moedas,
considerando-se que aquele ainda ndo tenha efetuado a sua prestagdo, parece ser
desnecessario um trafego econdmico de prestagdo pelo credor apenas para caracterizar
requisito formal da execugdo pelo equivalente.

Nao faz sentido impor ao credor que preste 100 moedas, quando tem a receber 150
moedas. Pela otica singela da compensagado, nao tendo prestado o credor, parece ser razoavel
se admitir que deixe ele de prestar e receba a diferenca a maior, notadamente, as 50 moedas.
Dessa maneira, o efeito pratico serd o mesmo: serd como se credor ja tivesse recebido 150
moedas, decorrentes da prestacdo do devedor, e o devedor, 100 moedas, decorrentes da
prestagao do credor, considerando-se, apenas por razdes ldgicas e econdmicas, a compensacao
efetiva. Sem duvida, esse critério de racionalizacao facilita o trafego juridico e econdmico,
reduzindo, inclusive, os custos envolvidos na operagao.

No mais, em relagdo a correcdo monetaria ¢ aos juros de mora correlatos ao
equivalente em dinheiro, como disposto no capitulo 3.1.1.2.3, acredita-se que ambos os
consectarios devem ser aplicados a partir da data do inadimplemento absoluto, momento a
partir do qual a divida sera transformada, por sub-roga¢ado real, do bem da vida in natura em
seu equivalente em dinheiro.

Hé de se apurar, ainda, eventual incidéncia da rubrica relacionada a indenizagdo a
titulo de perdas e danos. S3o esses os parametros sugeridos para a definicdo do valor

equivalente, caso ndo exista valor pré-fixado ou critério previamente ajustado.

Reconhece-se, assim, que deverd, entdo, o devedor responder “pagando ao credor o valor desses frutos, que
abusivamente colheu em prejuizo do credor”. (SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro
interpretado: parte geral (Arts. 863-927), v. XI, 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, p. 51-52).
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3.2 “Execucao” pelo equivalente

Em arremate ao que até aqui se exp0s, convém consignar que, ao se discorrer sobre
uma “execucdo” pelo equivalente, ndo se quer afirmar necessariamente que o cumprimento da
prestacao frustrada em definitivo, com base no respectivo equivalente em dinheiro, devera ser
deflagrado exclusivamente a partir de uma execugdo de titulo extrajudicial, com viés de
imposi¢do forcada de cumprimento, possuindo, o credor, em maos, em todos os casos, um
titulo executivo extrajudicial formal.

Nao se nega que, em regra, ao se falar em “execucdo”, se estd, de fato, a buscar a
tutela jurisdicional do aparato estatal com forca coativa para o cumprimento de uma prestagao
inadimplida.’>* E no caso da execucdo pelo equivalente, de fato, o que se busca é o valor
equivalente ao objeto da relacdo contratual, em virtude da caracterizagdo do suporte fatico do
inadimplemento absoluto. Visa-se, portanto, sim, ao cumprimento forcado da prestagao, eis
que nao mais possivel o cumprimento voluntario, ante a desidia do devedor.

Assim, diante da resisténcia/impossibilidade do devedor em cumprir o avengado
originalmente, por fato a ele imputavel, a unica alternativa franqueada pelo ordenamento
juridico ao credor, diante da impossibilidade de exercer arbitrariamente suas razoes,
ressalvada a possibilidade de pactuacdo de clausula resolutiva expressa, que também nao
permite o efetivo cumprimento do contrato, ¢ se utilizar da jurisdi¢ao estatal, valendo-se de
remédio contratual proprio franqueado pelo ordenamento juridico brasileiro a luz do suporte

fatico respectivo.3**

353 Ao buscar o significado do vocabulo “execugdo”, no “Dicionério enciclopédico de teoria e de sociologia do
direito”, remete-se a expressdo “poder”. Desta, extraem-se dois significados relevantes, atrelados, portanto, a
execucdo como um poder: (i) sentido geral: “a capacidade de levar uma ou varias pessoas a agir, individual ou
coletivamente, da maneira desejada”; e (ii) sentido juridico: “a aptiddo de fazer atos determinados que uma
pessoa ou um organismo possui, em virtude, quer de uma disposi¢ao legislativa ou regulamentar, quer de um
contrato, quer de uma sentenga de um tribunal, quer de um testamento, ou de outro ato que tenha um alcance
juridico” (ARNAUD, André-Jean. Dicionario enciclopédico de teoria e de sociologia do direito. Tradugdo:
Vicente de Paulo Barreto. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 590).

354 Nesse sentido, a ligdo de Fredie Didier Jr.: “O direito a uma presta¢do precisa ser concretizado no mundo
fisico; a sua efetivagdo/satisfagdo ¢ a realizagdo da prestacdo devida. Quando o sujeito passivo ndo cumpre a
prestacdo, fala-se em inadimplemento ou lesdo. Como a autotutela é, em regra, proibida, o titular desse direito,
embora tenha a pretensdo, ndo tem como, por si, agir para efetivar o seu direito. Tem, assim, de recorrer ao
Poder Judiciario, buscando essa efetivagdo, que, como visto, ocorrera com a concretizagdo da prestagdo devida.
Busca, portanto, a tutela jurisdicional executiva” (DIDIER Jr. Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA,
Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: execugdo, v. 5, 5. ed.
Salvador: JusPodivm, 2013, p. 26).
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A ressalva que se pretende fazer ¢ bastante singela: a tutela heteronoma do poder
estatal, ora pretendida, ndo necessariamente tera de ser sempre deflagrada pelo credor pela via
processual executiva.’> Nio ¢ isso o que quer significar o vocabulo “execu¢io”, do remédio
contratual da execugdo pelo equivalente. A tutela jurisdicional executiva, por certo, sera o fim
buscado, mas nem sempre o processo de execucao serd um meio possivel.

E que, mesmo diante do suporte fatico do inadimplemento absoluto, pode ocorrer de o
contrato firmado entre as partes ndo preencher os requisitos formais especificos (art. 784,
inciso III, do Codigo de Processo Civil) para que possa ser qualificado como titulo executivo.
E a norma processual ¢ bastante clara: nos termos do art. 778 do Codigo de Processo Civil, s6
“pode promover a execuc¢do forcada o credor a quem a lei confere titulo executivo”. Dispde,
ainda, o art. 783 do Codigo de Processo Civil, que “a execugdo para cobranga de crédito
fundar-se-4 sempre em titulo de obrigacao certa, liquida e exigivel”, sob pena de nulidade (art.
803, inciso I, do Cddigo de Processo Civil).

Interpretar o vocébulo “execu¢do”, do instituto “execucdo pelo equivalente”, como
sindbnimo execucao de titulo extrajudicial, representaria, portanto, a desidratagdo e mitigacao
de sua verdadeira fun¢do de cumprimento, limitando a sua instrumentalizacdo apenas para
hipoteses nas quais o instrumento contratual pactuado entre as partes seja caracterizado
legalmente como titulo executivo extrajudicial. E mais: quando dele for possivel se extrair
divida liquida e certa, j& exigivel. No entanto, nem sempre sera assim.

Nao parece ser esse o caminho para a chancela funcional da execucdo pelo
equivalente, nos termos postos nos capitulos anteriores. Ora, contratos ndo caracterizados
formalmente como titulos executivos continuam a ter natureza juridica de contratos,
representativos, pois, de negdcios juridicos inerentes a uma relagdo juridica complexa firmada
entre credor e devedor; verdadeira fonte de créditos e de débitos em relagcdo aos quais tem, o
devedor, responsabilidade patrimonial pelo inadimplemento, sujeitos, pois, a demanda de
cumprimento. A relagdo ¢ de causa e efeito.

Ora, ndo poderia o credor que ainda guarda interesse util no cumprimento da
obrigacdo com base em seu valor equivalente valer-se do cumprimento pelo equivalente, tao
somente pelo fato de ter firmado um contrato sem enquadramento formal como titulo

executivo? Nao poderia o credor se valer da tutela jurisdicional estatal para buscar o valor

355 Nesse sentido, o conceito técnico de execucdo para Leonardo Greco: “Em consequéncia do aqui exposto,
pode-se definir a execu¢do como a modalidade de tutela jurisdicional consistente na pratica pelo juiz ou sob o
seu controle de uma série de atos coativos concretos sobre o devedor e sobre o seu patrimonio, para, a custa dele
e com ou sem o concurso de sua vontade, tornar efetivo o cumprimento da prestacdo por ele inadimplida, desde
que previamente constituida na forma da lei” (GRECO, Leonardo. O processo de execugdo, v. 1. Rio de janeiro:
Renovar, 1999, p. 164).
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equivalente por ainda ndo existir certeza e liquidez a respeito do quantum a ser pleiteado sob
tal rubrica? Em suma: a execug¢do pelo equivalente seria impossivel nesses casos?

A resposta € negativa. Especialmente tendo por base o disposto no art. 475 do Codigo
Civil, que permite ao credor impor ao devedor — como visto, como verdadeiro direito
potestativo — o cumprimento da prestagdo pelo valor equivalente.

Dai se observa claramente que vincular o conceito de execucdo pelo equivalente a
oOtica processual da execucgdo de titulo extrajudicial representaria a desnaturacdo das células
funcionais que dao azo a fisiologia do direito material do credor, assim chancelado nos termos
da norma legal. Com o perddo da interlocucdo, seria cogitar da clausura de uma fungao
remedial idonea em decorréncia de uma singela terminologia estrutural, o que em hipotese
alguma, diante de todo o exposto no presente estudo, se poderia admitir.

Uma interpretacao capaz de enquadrar a execugao pelo equivalente no conceito restrito
de execugdo de titulo extrajudicial retrataria tratamento discriminatorio entre credores, o que
ndo permite o art. 5°, inciso XLI, que proibe “qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais”, entre elas, notoriamente, o regular exercicio do direito de agao,
subjetivo, publico, autdbnomo e abstrato, de se pleitear o exercicio da tutela jurisdicional para
lograr o acesso a prestagdo, com base em seu equivalente em dinheiro.

Nao obstante, a norma prevista no art. 1° do Coédigo de Processo Civil € clara: “[o]
processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, observando-se
as disposi¢des deste Codigo™.

Podem existir, ainda, situagdes nas quais o credor, mesmo portando um instrumento
contratual caracterizado como titulo executivo extrajudicial, que retrate divida liquida, certa e
exigivel, prefira constituir um titulo executivo judicial. Nessa toada, o art. 785 do Cddigo de
Processo Civil € claro ao dispor que “a existéncia de titulo executivo extrajudicial ndo impede
a parte de optar pelo processo de conhecimento, a fim de obter titulo executivo judicial”.

Portanto, o credor que “executa” pelo equivalente deve poder buscar o cumprimento
da prestagdo frustrada pelo seu equivalente em dinheiro: (i) pela via da agdo pelo

6

procedimento comum,*® alcancando, apos a constituicdo do titulo executivo judicial, a

oportuna fase de cumprimento de sentenga, buscando oportunamente a tutela jurisdicional

3% A possibilidade de ajuizamento de agdo judicial pelo procedimento comum é reconhecida por Araken de
Assis, embora o autor a considere, na auséncia do titulo executivo, uma “ardua e prévia batalha”: “[s]lem a
exibicdo de titulo executivo, documento indispensavel a propositura de execug¢do, com tal demanda o parceiro
fiel ndo pode ingressar sem a ardua e prévia batalha do processo de conhecimento” (ASSIS, Araken de.

Resolugdo do contrato por inadimplemento, 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 37).
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executiva; e (ii) via procedimento arbitral, no qual se reconhecerd o suporte fatico do
inadimplemento absoluto, a ser posteriormente objeto de execucao de titulo judicial, perante o
Poder Judicirio.*®’

E sob tal perspectiva, nao se pode deixar de reconhecer a necessidade de também se
franquear ao devedor a possibilidade de apresentar sua defesa por meio dos veiculos
processuais especificos, notadamente, no bojo: (i) de uma contestacdo, (ii) de uma
impugnacdo ao cumprimento de sentenca, (iii) de uma excecdo de pré-executividade (a
depender da natureza da matéria de defesa) e/ou (iv) de embargos a execugao.

A compatibilizacdo sistematico-axioldgica entre direito material e direito processual
parece ser bastante cristalina na execucdo pelo equivalente, uma vez que, nesta senda,
diferentemente do remédio resolutorio, o que se busca, com o cumprimento pelo equivalente,
¢, de fato, o cumprimento forcado do objeto prestacional da relacao juridica, sub-rogado em
seu equivalente econdmico-financeiro, diante de uma resisténcia injusta ja manifestada pelo
devedor, no tocante ao cumprimento do objeto prestacional in natura.

A natureza de cumprimento da execug¢do pelo equivalente ¢ evidente e o seu
tratamento instrumental nas vias proprias nao pode ensejar qualquer cerceamento ao exercicio
regular do direito de acdo e tampouco promover uma discriminagdo interna entre credores, tao
somente em razao da natureza do instrumento contratual.

Para os fins deste estudo, portanto, o vocdbulo “execucdo”, de execucdo pelo
equivalente, quer significar o cumprimento for¢ado com espeque na tutela jurisdicional
estatal, que tem como finalidade o alcance da tutela jurisdicional executiva oportuna, mas nao
necessariamente e em qualquer hipotese, por meio de uma execucgdo de titulo extrajudicial

predisposta obrigatoriamente, o0 que nem sempre sera possivel.

37 Em entendimento com o qual se compactua, nos termos deste estudo, Araken de Assis faz alusdo

genericamente a uma agdo de cumprimento: “A ‘acdo de cumprimento’ representa o exercicio da pretensdo a
prestagdo, através da qual o contratante lesado a reclama in natura ou pelo equivalente pecunidrio, e tera
natureza condenatdria ou executiva” (ASSIS, Araken de. Resolugdo do contrato por inadimplemento, 5. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 36).
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CONCLUSAO

Buscou-se apresentar, neste estudo, uma visdo ampla a respeito do remédio da
execugdo pelo equivalente, previsto nos termos do art. 475 do Coédigo Civil, diante da
caracterizagdo do suporte fatico do inadimplemento absoluto, seja pela impossibilidade
definitiva e imputavel ao credor, de entregar o objeto prestacional avengado, seja pela
frustracao do interesse util do credor em virtude da inexecucao imputavel ao devedor.

Mais do que apresentar esse remédio contratual e fornecer elementos para a definicao
de seu suporte fatico, de sua operatividade, de seus efeitos e do proprio equivalente em
dinheiro, buscou-se apresentar a sua instrumentalizagdo em concreto, com a sugestdo de
meios para defini¢do do equivalente em dinheiro, e de critérios gerais para essa finalidade,
apresentando-se, ao final, uma andlise a respeito do vocébulo “execu¢do” e explorando a sua
correlacdo com o que realmente se pretende alcangar com a execucdo pelo equivalente.

No Capitulo 1, foram apresentadas as bases axioldgicas que passaram a permear o
ordenamento juridico nacional com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988,
irradiando sua axiologia humanista e solidarista por todas as areas do direito, inclusive,
agindo diretamente na seara do direito das obriga¢des, um dos mais sujeitos, ainda, aos
resquicios do individualismo, privativismo e materialismo das revolugdes burgueses, nos
termos do Codigo Civil de 1916, a despeito da notdria evolugao.

Foram analisadas as nuances do direito das obriga¢des ao longo do tempo e as
mudancas hodiernamente experimentadas em seus elementos estruturais, com a
materializagdo de uma efetiva e relevante ressignificacdo axiologia, a qual permite atribuir a
matéria maior dinamismo em detrimento de sua projecdo estatica classica, a luz do
atendimento de sua fun¢ao dentro da axiologia constitucional.

Demonstrou-se a alteragdo da perspectiva do elemento subjetivo, baseado
historicamente na subjugagdo do devedor a pessoa do credor, que deu lugar a nogdo de
situacdes juridicas subjetivas complexas, que trazem consigo, além de direitos e deveres para
todos os seus titulares, categorias diversas, como 6nus e faculdades, entre outras.

A toda evidéncia, credores e devedores, na condi¢ao de titulares de situagdes juridicas
subjetivas complexas ativa e passiva, respectivamente, possuem, ndo apenas direitos ou
deveres, mas sim, direitos e deveres. Desse modo, tanto credor quanto devedor devem agir de
maneira simbiotica, direcionando a obrigagao em sentido ao seu efetivo cumprimento, com

uma postura cooperativa.
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O vinculo juridico, igualmente um conceito classico da vertente estrutural do direito
das obrigacdes, ndo foi simplesmente banido do sistema juridico — e nem seria possivel —, mas
revisitado, passando ndo mais a encampar uma nog¢ao linear de cumprimento, mas sim, uma
no¢ao organica, sob a Otica da relagao juridica obrigacional complexa, que liga situagdes
juridicas subjetivas ativa e passiva, a partir de um centro de interesses, direcionado ao
cumprimento da avenga pactuada, a luz da axiologia constitucional.

Essa nocdo guarda relagdo direta com o conceito de obrigagdo como processo,
apresentado por Clovis V. do Couto e Silva, de acordo com o qual a relacao obrigacional ¢
desenvolvida a partir de atos complexos e concatenados, organizados de maneira sucessiva,
polarizada em direcdo ao efetivo adimplemento. Para o presente estudo, a no¢ao de obrigagao
como processo tem perfeito encaixe, cogitando-se, justamente, da necessidade de que essa
concatenagdo de atos complexos praticados por credor e devedor ocorra sob uma logica
comum, visando ao resultado util programado de maneira cooperativa e solidaria, a luz da
boa-fé objetiva.

Sob tal perspectiva, demonstrou-se que, nas relagdes obrigacionais de fonte contratual,
¢ possivel que, diante do suporte fatico do inadimplemento absoluto, com a frustracdo em
definitivo do objeto prestacional, seja pela impossibilidade de cumprimento imputavel ao
devedor, ou pela perda do interesse Util do credor, nem sempre a previsdo ordindria de
remédios atendera efetivamente, como em um mecanismo de perfeito encaixe.

O entendimento a respeito da deflagragdo de uma triplice transformagdo do
adimplemento, em relacdo ao seu conceito, ao tempo e aos seus efeitos, apresenta-se com
grande relevancia para este estudo. Isso porque, essa dindmica ¢ capaz de demonstrar que nem
sempre o ordenamento juridico brasileiro, com base na normativa inerente ao direito das
obrigacdes, apresentara solugdes consentaneas e estanques, a luz do novo tecido que traveste
hodiernamente as relacdes de direito privado sob a dtica funcional.

Veja-se, por exemplo, a figura do adimplemento substancial, que impede que o credor,
mesmo diante da caracterizagdo do inadimplemento absoluto, possa se utilizar do remédio
resolutorio, expressamente previsto para tal momento contratual patoldgico, quando,
funcionalmente, o cumprimento por parte do devedor tenha se dado de tal maneira que,
cogitar-se do remédio resolutério caracterizaria puni¢do extrema. Admite-se, entdo, que o
credor busque a complementacdo de seu crédito, mas ndo podendo resolver a relacao
contratual avengada, diante do substancional cumprimento da prestacao.

No mesmo sentido, a figura do inadimplemento anterior ao termo, que permite que

sejam antecipados os efeitos do suporte fatico do inadimplemento absoluto, permitindo-se ao
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credor que se utilize, também sob a otica funcional, do remédio resolutério, mesmo quando,
apenas formalmente, o termo contratual ainda ndo tenha sido atingido, mas quando ja se tenha
a certeza de que, mesmo com base em esforcos descomunais e extraordindrios, ou diante de
uma manifesta declaragdo do devedor, o objeto prestacional esta definitivamente frustrado.

Nesse diapasdo, também o instituto do periodo de graga, que permite que o credor
confira ao devedor em mora prazo para o adimplemento de acordo com a forma, tempo e
lugar, sob pena de, transcorrido o prazo adicional estabelecido, caracterizar-se o suporte fatico
do inadimplemento absoluto, admitindo-se, entdo, a aplicagao do remédio resolutorio, mesmo
diante de um cendrio primitivo de mora.

Diante desse contexto de significativas alteracdes na estrutura do direito das
obrigacdes, em prol do atendimento de sua fung¢do, a luz da axiologia constitucional, sob uma
dindmica capaz de observar a relacao obrigacional como um processo, e da difusdo da ideia
de triplice transformacdo do adimplemento/inadimplemento, admitindo o surgimento de
novos institutos juridicos no ordenamento juridico brasileiro, como o adimplemento
substancial, o inadimplemento anterior ao termo ¢ o periodo de gracga, admite-se que também
institutos juridicos e remédios contratuais possam ser descobertos em enunciados normativos
j4 had muito presentes no sistema juridico, mas que ndo eram enderecados com a devida
roupagem, talvez por desconhecimento ou por mera desnecessidade.

O Capitulo 1 deste estudo, portanto, se dedicou a demonstrar que o remédio contratual
da execugdo pelo equivalente ja estava contido no ordenamento juridico brasileiro, mas foi
convocado a atuar em virtude da necessidade de se franquear ao credor alternativa funcional
ao remédio extremo da resolucdo. Viu-se que tal previsdo decorre da interpretagao singela do
art. 475 do Coédigo Civil, do qual se extrai que “a parte lesada pelo inadimplemento pode
pedir a resolu¢do do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer
dos casos, indenizagdo por perdas e danos”.

O Capitulo 2 dedicou-se a, em corroboragdo ao Capitulo 1, apresentar tecnicamente o
suporte fatico, a operatividade e os efeitos gerados pelo remédio da execugdo pelo equivalente
no sistema juridico nacional.

A andlise teve por base a proposi¢do de uma interpretacdo logico-sistematica e
funcional do art. 475 do Codigo Civil, para compatibilizar a previsdo remedial nele contida
com o suporte fatico que permite a sua incidéncia, a fim de demonstrar que, de fato, a
expressao legal “exigir-lhe o cumprimento” quer se referir ao inico cumprimento possivel
diante da caracterizagdo do suporte fatico do inadimplemento absoluto: o cumprimento com

base no equivalente em dinheiro ao objeto prestacional que se frustrou.
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E simples: a resolugio é remédio a ser utilizado diante do suporte fatico do
inadimplemento absoluto. Desse modo, um remédio que seja a ela alternativo, em hipotese
alguma poderia guardar relagdo direta com suporte fatico diverso, como por exemplo, com o
inadimplemento relativo (mora). Necessariamente, ha de se interpretar como alternativa ao
remédio resolutério um remédio consentdneo com a frustragdo definitiva (e imputdvel ao
devedor) do objeto prestacional.

O remédio da execugdo especifica, nesse contexto, j4 ndo mais sera logicamente
possivel, por guardar relagdo com o suporte fatico da mora, somente sendo viavel,
sistematicamente ¢ funcionalmente, o cumprimento pelo sucedaneo em dinheiro do objeto
prestacional original.

Também foi apresentado, por se acreditar ser deveras salutar e academicamente
alvissareiro o debate, o entendimento de doutrina que defende nao ser possivel se falar em
uma execucdo pelo equivalente em dinheiro, ao argumento de que, nesse contexto, se estaria a
frustrar a causa contratual e o sinalagma originalmente formado, de tal maneira que, diante do
suporte fatico do inadimplemento absoluto, o remédio resolutorio sera, de fato, o Unico
disponivel ao credor.

Buscou-se afastar as bases dessa doutrina demonstrando que o nexo de
correspectividade prestacional que integra o sinalagma ainda existira mesmo com o
cumprimento da prestagdo com base em seu equivalente em dinheiro. No mais, demonstrou-
se, ainda, que ndo se pode confundir o remédio alternativo previsto no art. 475 do Cddigo
Civil com a execucdo especifica e tampouco se poderia considerar o remédio resolutdrio
como “remédio Uinico” para o suporte fatico do inadimplemento absoluto. Trata-se, a bem
dizer, necessariamente, de previsao legal propria do remédio da execugdo pelo equivalente.

Na sequéncia, demonstrou-se que o remédio da execucdo pelo equivalente
operacionaliza-se a luz da patrimonialidade da prestacdo, insito a propria relacao obrigacional,
e ao binomio débito-responsabilidade, admitindo-se que, diante da carga patrimonial que deve
possuir o objeto prestacional — de fato, embora o interesse envolvido na relagdo obrigacional
possa nao ter natureza eminentemente patrimonial, o seu objeto deve possuir patrimonialidade
—, possa, o credor, direcionar a sua frustragdo quanto ao cumprimento da prestagdo ao
patrimdnio do credor. E isso, inclusive, o que se pode extrair do art. 391 do Cédigo Civil e do
art. 789 do Codigo de Processo Civil.

Sob essa perspectiva, também foram apresentados os efeitos proprios que ocorrem
quando da escolha, pelo credor, quanto a utilizacdo do remédio da execugao pelo equivalente,

que autorizam a conversdo do objeto prestacional em seu equivalente em dinheiro,
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notadamente, a figura da sub-rogagdo real, que permite a transformagao objetiva e pontual do
tracado originario da relagdo obrigacional avencada, em relagdo ao proprio objeto mediato,
com a manutenc¢ao da relagdo juridica originaria em todos os seus demais termos.

No mais, apresentou-se a diferenga entre a perspectiva da execugdo pelo equivalente,
tendo por base a dicotomia entre a responsabilidade civil e a responsabilidade que segue o
débito, como acima exposto. Essa analise foi necessaria por dois motivos: em primeiro lugar,
para demonstrar que o valor equivalente ndo representa, diretamente, as perdas e danos, sob a
oOtica da responsabilidade civil, mas rubrica prépria e correspondente diretamente ao objeto
prestacional, que pode ser cumulada, a depender do caso concreto, com as perdas e danos, nos
termos do art. 475 do Cédigo Civil; em segundo lugar, para dialogar com doutrina que, como
apresentado neste estudo, compactua com a existéncia e relevancia de uma execugao pelo
equivalente, mas baseando tal remédio contratual em base juridica diversa, atrelada a
responsabilidade civil, partindo do conceito de “dano minimo” decorrente automaticamente
do inadimplemento.

Para dialogar com essa relevante doutrina, que reconhece a execugao pelo equivalente
como remédio contratual previsto no art. 475 do Codigo Civil, mas sob a otica do dever de
indenizar, foi necessario buscar como se pode definir do vocabulo “valor”, previsto no art.
947 do Codigo Civil, nestes termos; “se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie
ajustada, substituir-se-a pelo seu valor, em moeda corrente”.

Assim, demonstrou-se que tal expressao, para os fins deste estudo, guarda relagdo com
a propria prestacao, e ndo com eventual indenizagao a ser paga ao credor, nao se confundindo
a prestacdo propriamente dita com seu correspondente indenizatorio, a titulo de perdas e
danos, com o qual, inclusive, o equivalente podera ser cumulado, a depender do caso
concreto, admitindo-se, nesse sentido, inclusive, a aplicacdo da clausula penal e as reservas
proprias as clausulas exoneratoria e limitativa de responsabilidade civil.

Reconheceu-se, por fim, que a indenizacdo devida a titulo de perdas e danos deve ser
baseada no interesse positivo e ndo no interesse negativo. Isso porque, como se busca o
efetivo cumprimento do contrato entabulado, embora com base na perspectiva de se alcancar
um objeto prestacional remodelado pelo valor pecunidrio do bem da vida originalmente
perquirido pelo credor, ¢ necessario que se busque a posi¢do na qual estaria o credor caso o
contrato tivesse sido efetivamente cumprido, ainda que com base em seu correspondente em
dinheiro.

No Capitulo 3, buscou-se apresentar sugestdes de meios para definigdo do equivalente

em dinheiro e critérios gerais para a sua efetiva quantificacdo. Em arremate, também se
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abordou o que se entende pela expressdo “execucdo”, contida no nomen iuris do remédio da
execucao pelo equivalente.

Nessa toada, foram sugeridos meios contratuais e judiciais para a definigdo do valor
equivalente. No tocante aos meios contratuais, foram indicadas possiveis clausulas contratuais
capazes de realizar a gestdo positiva e negativa de riscos inerentes a dlea normal do contrato.
No tocante ao meio judicial, foram indicadas as vias da liquidagdo, por perito, ou do
arbitramento, pelo juiz; sem desconsiderar a possibilidade de liquidacao do equivalente pelo
arbitro.

Quanto a gestdo de riscos contratuais, para a finalidade mediata de fixacdo do
equivalente em dinheiro, foram sugeridas clausulas contratuais especificas, tendo por base o
disposto no art. 421-A, inciso II, do Cédigo Civil, do qual se extrai que “a alocagao de riscos
definida pelas partes deve ser respeitada e observada”.

Em gestdo positiva de riscos, sugeriu-se a defini¢do de um valor correspondente ao
equivalente em dinheiro pelas partes, seja ele fixo ou ndo, ja na largada; notadamente, quando
da conclusdao da avenca. Dessa maneira, confere-se previsibilidade as partes no tocante ao
eventual cenario de inadimplemento absoluto, caso queira, o credor, se valer do remédio do
cumprimento pelo equivalente em dinheiro.

Sob a otica do contrato propriamente dito, trata-se de instrumento relevante, por
atribuir condao de previsibilidade no tocante ao momento patoldgico do contrato, caso este
venha a se caracterizar. Para o credor, trata-se de um beneficio direto pois ja terd em maos o
valor liquido correspondente ao objeto prestacional. Para o devedor, a previsibilidade lhe
permitira ja provisionar e contingenciar eventuais valores para o possivel advento do suporte
fatico do inadimplemento absoluto.

No tocante a gestdo negativa de riscos contratuais, foi sugerida a utilizacao da técnica
dos “contrato incompletos”, fazendo-se expressa alusdo ao fato de que ndo faz parte do objeto
deste estudo debater esse isntituto juridico, enfatizando-se, ademais, tratar-se de escolha
didatica e metodoldgica, de tal maneira que a definigdo da gestdo negativa de riscos
contratuais ndo necessariamente dependerd sempre dos “contratos incompletos”, admitindo-
se, assim, a interpretacao mais geral pelo leitor, para uma ampla gestdo negativa de riscos.

A finalidade da gestdo negativa de riscos, nestes termos, ¢ permitir as partes
contratantes que ja consigam prever um cenario de inadimplemento absoluto no momento da
conclusao do contrato, estabelecendo, desde ja, notadamente, ex ante, parametros para a
futura defini¢do do equivalente em dinheiro, que ocorrera ex post. Assim, as partes ja terdo

ciéncia a respeito dos meios a serem utilizados para apuragdo do equivalente em dinheiro a
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prestacdo frustrada, caso se caracterize o aludido suporte fatico, e caso o credor entenda por se
utilizar do remédio contratual da execucao pelo equivalente.

Os meios sugeridos foram aqueles indicados nos artigos 485, 486 ¢ 487 do Cddigo
Civil, a luz de uma releitura funcional que se lhes permita aplicar ndo apenas ao preco, em
contratos de compra e venda, mas também ao “valor” inerente a prestacdo. Entre os meios,
foram indicados: (i) “arbitrio de terceiro, que os contratantes logo designarem ou prometerem
designar” (art. 485 do Cdédigo Civil); (i1) “taxa de mercado ou de bolsa, em certo e
determinado dia e lugar” (art. 486 do Codigo Civil); e (ii1) “indices ou parametros, desde que
suscetiveis de objetiva determinacdo” (art. 487 do Codigo Civil). Esses meios sdo utilizados
“por empréstimo”.

Em complemento, também se sugeriu a defini¢do ex ante, pelos contratantes, no
sentido de que, eventualmente sendo deflagrado o suporte fatico do inadimplemento absoluto
em concreto, ambos definirdo em conjunto (bilateralmente) o equivalente em dinheiro,
especialmente em relagdes juridicas marcadas por maior grau de cooperagdo — reconhecendo-
se que tal meio ndo se destina exclusivamente a elas —, em que as partes pretendem manter a
equagao ampla do contrato, ndo se lhes afigurando benéfico o remédio resolutorio do contrato
firmado, diante do inadimplemento absoluto parcial, apenas em relacdo a algumas das
prestagdes pontuais, a exemplo do contrato de distribuigao.

Para ilustrar o exposto, citou-se como exemplo do que se poderia enquadrar na figura
do remédio da execugdo pelo equivalente, em alternativa ao remédio resolutorio, a clausula de
Wash-out, comum em contratos de compra e venda de commodities a termo. Apurou-se assim
que, pela dindmica da cldusula, € possivel considerar que a sua internaliza¢do no ordenamento
juridico brasileiro, além daquelas apresentadas pela doutrina especializada, também podera se
dar com as vestes da natureza juridica do remédio da execucao pelo equivalente, aplicando-se,
assim, o meio previsto no art. 486 do Coddigo Civil para a apuracao do equivalente em
dinheiro.

Também se demonstrou ser possivel a fixagao do equivalente em dinheiro com base na
atuacdo judicial, seja em fase de liquidagdo, a ser realizada por um perito, ou a partir do
arbitramento, a ser efetivado por um juiz; ou mesmo pelo arbitro. Nessa dindmica, trés
cenarios sdo possiveis.

E o caso do credor que possui um titulo executivo extrajudicial assim formalmente
caracterizado, e ajuiza execucao de titulo extrajudicial para obtencdo da tutela especifica, mas
o bem objeto do contrato, por exemplo, vem a se perder, transformando-se a mora em

inadimplemento absoluto. Assim, ¢ permitido, nos termos do art. 809, caput e incisos I e II,
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do Cddigo de Processo Civil, que seja liquidado o valor correspondente a prestacdo por um
perito, em liquidacdo, ou pelo juiz, por arbitramento.

Na mesma linha, se situa o credor que eventualmente possua um titulo executivo
judicial concernente a uma sentenga arbitral (art. 515, inciso VI, do Codigo de Processo
Civil), que tenha reconhecido o suporte fatico do inadimplemento absoluto a favor do credor,
e venha buscar a sua liquidagdo prévia, nos termos do art. 515, §1°, do Codigo de Processo
Civil, judicialmente, para posterior deflagracdo de seu cumprimento pelo equivalente, caso
esse valor ndo tenha liquidado na esfera arbitral.

Também se encontra o credor que tenha porventura ajuizado acdo judicial pelo
procedimento comum (art. 318 do Cdédigo de Processo Civil), logrando titulo executivo
judicial concernente ao reconhecimento do suporte fatico do inadimplemento absoluto, € que,
em processo sincrético, busque a instauragdo da fase de liquidacao de sentenca (art. 509 e
seguintes do Cddigo de Processo Civil) para lograr a definicdo do valor equivalente, ante a
iliquidez de seu titulo, para que possa embasar, na sequéncia, a fase de cumprimento de
sentenca (art. 523 e seguintes do Codigo de Processo Civil).

Em complemento, foram apresentados critérios gerais para a efetiva quantificacao do
valor equivalente, os quais se entende que podem utilizados por todos os responsaveis pela
apuracao do equivalente em dinheiro, sejam as partes, terceiros previstos em contrato, o perito
judicial e o juiz.

Foram listados, com essa finalidade, trés critérios gerais, notadamente: (i) parametros
de defini¢do objetiva, relacionados ao valor da propria prestacdo no momento da
caracterizagdo do suporte fatico do inadimplemento absoluto (mora ex re/mora ex persona),
que englobam também a valorizagdo ou desvalorizagdo da coisa entre a conclusdo do contrato
e data do inadimplemento absoluto; (ii) parametros de acréscimo, referentes aos acessorios a
prestagao principal e a eventual incidéncia da clausula penal moratoria; e (iii) parametros de
lapidagdo, atrelados a descontos decorrentes do esforco do devedor e a prestagdo do proprio
credor. No mais, também foram apresentados parametros para corre¢do monetaria e aplicagdo
dos juros de mora.

Por fim e em arremate, também se demonstrou que o vocdbulo “execucao”, do
remédio da execugdo pelo equivalente, tem como finalidade demonstrar a necessidade de o
credor se socorrer de tutela heterdbnoma, perante o Poder Judiciario, para lograr o acesso ao
objeto prestacional remodelado, correspondente ao valor equivalente em dinheiro ao bem da

vida originalmente pactuado.
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Nesse contexto, pode, o credor detentor de titulo executivo formal, assim legalmente
definido, mover execucdo de titulo extrajudicial por quantia certa. No entanto, ndo sendo, o
instrumento contratual que da azo a avenga um titulo executivo extrajudicial formal, nos
termos legais, ndo se pode simplesmente impedir o credor de ter acesso a tutela pelo
equivalente em dinheiro, sob pena de tratamento discriminatdrio e inconstitucional entre os
credores (art. 5°, inciso XLI, da Constituigdo Federal de 1988).

Podera o credor ajuizar a¢do pelo procedimento comum, para que seja definido o
suporte fatico do inadimplemento absoluto e, entdo, possa, oportunamente, buscar o
cumprimento for¢ado da prestacdo por seu valor em dinheiro, ai sim, pelo procedimento
executivo proprio, a luz de atos de coacdo estatal e de natureza expropriatoria. No mais, a
norma legal também ¢ expressa em admitir que o credor interessado em mover agao pelo
procedimento comum, mesmo que detenha em maos um titulo executivo, podera adentrar o
Poder Judiciario com base em ag¢do judicial pelo procedimento comum, a corroborar o que se
expos acima.

E dessa maneira que, para os fins deste estudo, entende-se o remédio da execugdo pelo
equivalente em dinheiro, apresentado a luz de seu suporte fatico, de sua operatividade, de seus

efeitos e com a sugestdo de meios e critérios para a quantificagdo do equivalente em dinheiro.
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