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EXECUÇÃO DAS OBRIGAÇÕES DE FAZER E NÃO FAZER

· execução de obrigação de fazer

O cumprimento das obrigações, de certa forma, implica sempre em um facere do obrigado. Quem está sujeito a entrega de coisa, ou a pagar quantia certa, cumpre a obrigação “fazendo”, a entrega do bem, ou do dinheiro. Há contudo, obrigações que, para seu cumprimento, não exigem apenas o ato lógico e natural do devedor, entregando o bem ou o dinheiro, mas a efetiva prestação ou omissão de fato que, indo além de simples are, vai reduzir-se a uma específica atividade ou abstenção. São obrigações de fazer (CC/2002, arts. 247 a 249) e de não fazer (CC/2002, arts. 250 e 251). O contratante se obriga a construir um muro para o outro, pintar-lhe um mural; o artista se obriga a uma exibição: são obrigações de fazer. A lei proíbe que o vizinho prejudique o outro com excesso de barulho, ou, contratualmente, uma pessoa se obriga com a outra a não construir prédio de certa altura para não prejudicar a visão de outro prédio: são exemplos de obrigações de não fazer que podem ser reconhecidas em sentença.

(...) As obrigações de fazer e de não fazer comportam, às vezes, execução específica, exatamente porque a atividade do devedor pode ser substituída pela de terceiros ou do próprio credor; são as chamadas obrigações fungíveis. Contrata-se uma pessoa, sem observância de qualificativos técnicos específicos, para construção de uma casa, de uma ponte, de um muro, por exemplo.

Outras vezes, a obrigação não comporta execução específica. São as obrigações infungíveis: contrata-se cantor de fama para uma exibição, ou, por força de contrato, o cantor se obriga à exclusividade com determinada emissora de rádio. São obrigações infungíveis, que não podem ser cumpridas in natura. Não se pode obrigar o cantor a cantar, nem a desfazer o fato de ter cantado em outra emissora. Em tais hipóteses, as obrigações se resolvem em perdas e danos.

Os fatos, ainda que possam ser prestados por terceiro, transformam-se em obrigações de fazer infungíveis, por força de convenção das partes (art. 638), que levam em conta, neste caso, condições especialíssimas do contratante. Um muro pode ser construído por terceiro, mas nada impede que o contrato seja feito intuitu personae, isto é, que só o devedor deva cumprir a obrigação
.
· títulos que autorizavam a execução de obrigação de fazer antes da vigência da lei 8.953/94 => a execução de obrigação de fazer só podia ser levada a efeito quando amparada em título executivo judicial, isto é, não se admitia título executivo extrajudicial para esta modalidade de execução.

· títulos que autorizam a execução de obrigação de fazer após a vigência da lei 8.953/94 => a partir da entrada em vigor da lei acima referida, passou a ser possível, também, para os títulos executivos extrajudiciais de obrigação de fazer. Assim, desde então, sentença que impõe o cumprimento de dever de fazer ou de não fazer no processo de conhecimento deixou de ter força meramente condenatória, passando a ter eficácia mandamental e ser efetivada no próprio processo em que proferida.

EXECUÇÃO FUNDADA EM TÍTULO JUDICIAL - tutela específica

· Quando o direito litigioso envolver prestação de fazer ou de não fazer o art. 461, caput, determina que o órgão judiciário conceda a tutela específica.
· tutela específica => por tutela específica deve ser entendida a maior coincidência possível entre o resultado da tutela jurisdicional pleiteada e o cumprimento da obrigação caso não houvesse ocorrido lesão de direito no plano material. Em derradeira análise, é a prestação in natura.
· O art. 461 também criou a possibilidade de o juiz ordenar "providências que assegurem o resultado prático equivalente ao adimplemento", através de ordem expressa, exemplificando tais medidas no seu § 5°.

· A possibilidade de o órgão judiciário agregar ordens explícitas no pronunciamento decorre do § 3° do art. 461. Endereçam-se tanto ao réu quanto a terceiro e podem ser realizadas, por exemplo:

a) a busca e apreensão de coisas ou de pessoas;

b) a interdição do estabelecimento poluidor => quando se tratar de ação que vise coibir atividade nociva às pessoas e ao meio ambiente.

· Ao vencedor de litígio judicial não interessa somente a emissão da ordem, é fundamental que esta ordem seja cumprida no mundo real. Não se verifica descumprimento ou rebeldia no cumprimento de ordem judicial, quando o destinatário da ordem é servidor público ou, quando se tratar de particular no exercício de atividade em colaboração com o poder público.

· exemplo 1: oficial público que recebe ordem do juiz para alterar seu registro;

· exemplo 2: autoridade administrava que recebe ordem para interditar o estabelecimento que emite sons além da hora e dos limites permitidos. Nessa hipótese, não há nenhum motivo concreto para desobedecer à ordem judicial.

· O particular, ao revés, poderá valer-se de justificativas de ordem econômica para tentar obstar o cumprimento da ordem judicial. Exemplo: o empresário que recebe ordem para parar de lançar dejetos ou resíduos industriais poluidores, ou recebe o comando para instalar equipamentos que evitem a emissão de poluentes, exibe interesses econômicos para arrostar a autoridade do juiz e pode valer-se de outras medidas judiciais para retardar o cumprimento da ordem ou até livrar-se do cumprimento da medida.

· Para a real e rápida obediência ao comando judicial necessário seria uma ação efetiva contra a pessoa do obrigado (prisão), como ocorre no direito comparado que vige nos países anglo-saxônicos, o que não foi previsto no art. 461, § 5°, salvo a prisão em flagrante pelo crime de desobediência, cuja caracterização oferece inúmeras dificuldades.

· No caso brasileiro, na impossibilidade de se impor a coação pessoal, resta a aplicação de multa ao obrigado, fixando o juiz prazo razoável para o cumprimento do preceito, nos próprios autos, conforme dispõe o art. 461, § 4°.

· Na prática, a utilização das astreintes quando o destinatário da ordem não dispõe de meios para pagar a multa, inócua será a utilização desse tipo de pressão.

· A execução do crédito relativo à multa deverá ser levada a efeito na forma do art. 475-J, não sem antes adotar o arsenal de providências constantes do § 5° do art. 461: Para a efetivação da tutela específica ou a obtenção do resultado prático equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a requerimento, determinar as medidas necessárias, tais como a imposição de multa por tempo de atraso, busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessário com requisição de força policial.

Procedimento do cumprimento de sentença

· obrigação de fazer ou de não fazer - sentença executiva lato sensu e mandamental
· As sentenças condenatórias em obrigações de fazer adquiriram a natureza de executiva lato sensu, enquanto as de não fazer, adquiriram a natureza de mandamental, o que importa em reconhecer que não mais se cria com elas título executivo e sim que se executam por si mesmas, com o juiz concedendo a tutela específica, com determinadas providências que assegurem o resultado prático equivalente ao inadimplemento.

· Para o adimplemento compulsório da obrigação de fazer o juiz poderá determinar medidas tais como:

2. imposição de multa por tempo de atraso;

3. busca e apreensão;

4. remoção de pessoas e coisas;

5. desfazimento de obras;

6. impedimento de atividade nociva;

7. requisição de força policial.

· início da fase executiva da sentença  => encerrada a fase cognitiva com a prolação da sentença condenatória para que o demandado cumpra obrigação de fazer, este disporá do prazo previsto na própria sentença para cumprir a obrigação.

· início da contagem do prazo constante da sentença  => após o trânsito em julgado da sentença condenatória ou recebida a apelação no efeito meramente devolutivo, o juiz determinará a intimação do demandado para cumprir a obrigação no prazo constante da sentença, sob pena de começar a incidir a multa periódica pelo atraso.

· devedor cumpre a obrigação => se após a intimação o devedor cumpre a obrigação extingue-se a obrigação e também o próprio processo, eis que atingida a finalidade em sua integralidade.

· devedor não cumpre a obrigação => intimado o devedor e caso este não cumpra a obrigação no prazo previsto na sentença, o juiz deverá, de ofício ou a requerimento do autor, lançar mão das medidas de apoio previstas no § 5º do art. 461 do CPC, conforme já afirmado anteriormente (Para a efetivação da tutela específica ou a obtenção do resultado prático equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a requerimento, determinar as medidas necessárias, tais como a imposição de multa por tempo de atraso, busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessário com requisição de força policial), quais sejam:

a) imposição de multa por tempo de atraso;

b) busca e apreensão;

c) remoção de pessoas e coisas;

d) desfazimento de obras;

e) impedimento de atividade nociva;
f) requisição de força policial.

· da imposição de multa ou astreinte  => a multa é devida por cada dia de atraso no cumprimento da obrigação e não guarda qualquer vinculação com o valor da condenação, pois trata-se de apenas de meio coercitivo e não de cumprimento da obrigação. Pode ser determinada de ofício ou a requerimento da parte autora.

· majoração da multa após o trânsito em julgado => mesmo após o trânsito em julgado o juiz poderá alterar o valor da  multa para mais ou para menos, conforme exigir a situação do momento.

· quando cessa a incidência da multa => a multa deixará de incidir nas seguintes situações:

a) quando o devedor cumprir a obrigação;

b) quando o credor pleitear a conversão em perdas e danos => hipótese em que o devedor será intimado para anuir ou não com a conversão, pois este tem o direito de cumprir a obrigação nos moldes da condenação. Com a anuência ou omissão do devedor, o cumprimento da sentença se converte em perdas e danos e a execução prossegue na modalidade de execução por quantia certa;

c) quando for impossível obter a tutela específica da obrigação ou o resultado prático equivalente ao adimplemento => também aqui o cumprimento da sentença se converte em perdas e danos e passa a observar o procedimento da execução por quantia certa.

· prosseguimento da execução para pagamento da multa => às vezes o devedor, após a incidência da multa por atraso no cumprimento da obrigação se convence da necessidade de cumprir a obrigação e de fato a cumpre. Caso não tenha depositado a quantia relativa à multa no ato do cumprimento da obrigação, a execução prossegue, passando a observar o procedimento da execução por quantia certa.
· Aplica-se subsidiariamente ao cumprimento da sentença o que previsto para a ação de execução, conforme autoriza o art. 644 (A sentença relativa a obrigação de fazer ou não fazer cumpre-se de acordo com o art. 461, observando-se, subsidiariamente, o disposto neste Capítulo).
EXECUÇÃO E OBRIGAÇÃO DE FAZER FUNDADA EM TÍTULO EXTRAJUDICIAL

Art. 632. Quando o objeto da execução for obrigação de fazer, o devedor será citado para satisfazê-la no prazo que o juiz lhe assinar, se outro não estiver determinado no título executivo. 

Art. 633. Se, no prazo fixado, o devedor não satisfizer a obrigação, é lícito ao credor, nos próprios autos do processo, requerer que ela seja executada à custa do devedor, ou haver perdas e danos; caso em que ela se converte em indenização.

Parágrafo único. O valor das perdas e danos será apurado em liquidação, seguindo-se a execução para cobrança de quantia certa.

Art. 634. Se o fato puder ser prestado por terceiros, é lícito ao juiz, a requerimento do credor, decidir que aquele o realize à custa do devedor.

§ 1o O juiz nomeará um perito que avaliará o custo da prestação do fato, mandando em seguida expedir edital de concorrência pública, com o prazo máximo de 30 (trinta) dias. 

§ 2o As propostas serão acompanhadas de prova do depósito da importância, que o juiz estabelecerá a título de caução. 

§ 3o No dia, lugar e hora designados, abertas as propostas, escolherá o juiz a mais vantajosa.

§ 4o Se o credor não exercer a preferência a que se refere o art. 637, o concorrente, cuja proposta foi aceita, obrigar-se-á, dentro de 5 (cinco) dias, por termo nos autos, a prestar o fato sob pena de perder a quantia caucionada.

§ 5o Ao assinar o termo o contratante fará nova caução de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do contrato. 

§ 6o No caso de descumprimento da obrigação assumida pelo concorrente ou pelo contratante, a caução, referida nos §§ 4o e 5o, reverterá em benefício do credor. 

§ 7o O credor adiantará ao contratante as quantias estabelecidas na proposta aceita. 

Art. 635. Prestado o fato, o juiz ouvirá as partes no prazo de 10 (dez) dias; não havendo impugnação, dará por cumprida a obrigação; em caso contrário, decidirá a impugnação.

Art. 636. Se o contratante não prestar o fato no prazo, ou se o praticar de modo incompleto ou defeituoso, poderá o credor requerer ao juiz, no prazo de 10 (dez) dias, que o autorize a concluí-lo, ou a repará-lo, por conta do contratante.

Parágrafo único. Ouvido o contratante no prazo de 5 (cinco) dias, o juiz mandará avaliar o custo das despesas necessárias e condenará o contratante a pagá-lo.

Art. 637. Se o credor quiser executar, ou mandar executar, sob sua direção e vigilância, as obras e trabalhos necessários à prestação do fato, terá preferência, em igualdade de condições de oferta, ao terceiro.

Parágrafo único. O direito de preferência será exercido no prazo de 5 (cinco) dias, contados da escolha da proposta, a que alude o art. 634, § 3o.

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

Parágrafo único. Havendo recusa ou mora do devedor, a obrigação pessoal do devedor converter-se-á em perdas e danos, aplicando-se outrossim o disposto no art. 633.

Art. 639. Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato não cumprir a obrigação, a outra parte, sendo isso possível e não excluído pelo título, poderá obter uma sentença que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado.

Art. 640. Tratando-se de contrato, que tenha por objeto a transferência da propriedade de coisa determinada, ou de outro direito, a ação não será acolhida se a parte, que a intentou, não cumprir a sua prestação, nem a oferecer, nos casos e formas legais, salvo se ainda não exigível.

Art. 641. Condenado o devedor a emitir declaração de vontade, a sentença, uma vez transitada em julgado, produzirá todos os efeitos da declaração não emitida.

· cabimento da ação de execução

· A ação de execução é necessária e cabível apenas para os títulos extrajudiciais, daí a razão da mudança da redação do art. 632, que agora fala apenas em satisfazer a obrigação. Apenas para relembrar, os títulos executivos extrajudiciais constam do art. 585, dentre os quais podemos citar:

1. escritura e documento público assinado pelo devedor;

2. documento particular subscrito por duas testemunhas e pelo devedor;

3. instrumento de transação referendado pelo ministério público, defensoria pública, ou pelos advogados dos transatores (art. 585, cpc).

· petição inicial

Art. 614. Cumpre ao credor, ao requerer a execução, pedir a citação do devedor e instruir a petição inicial:

I - com o título executivo, salvo se ela se fundar em sentença (art. 584);

II - com o demonstrativo do débito atualizado até a data da propositura da ação, quando se tratar de execução por quantia certa;

III - com a prova de que se verificou a condição, ou ocorreu o termo (art. 572). 

Art. 615. Cumpre ainda ao credor:

I - indicar a espécie de execução que prefere, quando por mais de um modo pode ser efetuada;

II - requerer a intimação do credor pignoratício, hipotecário, ou anticrético, ou usufrutuário, quando a penhora recair sobre bens gravados por penhor, hipoteca, anticrese ou usufruto;

III - pleitear medidas acautelatórias urgentes;

IV - provar que adimpliu a contraprestação, que lhe corresponde, ou que lhe assegura o cumprimento, se o executado não for obrigado a satisfazer a sua prestação senão mediante a contraprestação do credor.

· A petição inicial da ação de execução para cumprimento de obrigação de fazer e de não fazer observará as formalidades previstas nos artigos acima transcritos e, no que couber, as previstas no art. 282. Nela, o credor requererá a citação do réu para cumprir a prestação devida e deverá vir acompanhada do título executivo extrajudicial objeto da execução.

· citação do devedor e prazo para resposta

· despacho de citação do devedor/executado => estando perfeita e devidamente instruída a petição inicial, o juiz deferirá a expedição do mandado executivo de citação para cumprimento da obrigação.

· prazo para o executado cumprir a obrigação => o prazo será o previsto no título executivo extrajudicial e, no caso de omissão, cabe ao juiz fixá-lo, conforme dispõe o art. 632.

· despacho de citação com cominação de multa por dia de atraso => o juiz fará, desde logo, constar do despacho de citação a cominação da multa que incidirá por dia de atraso, independentemente de previsão no título ou de requerimento do credor, conforme dispõe o art. 645.

· Nas obrigações de fazer infungíveis o devedor será citado para satisfazer a obrigação no prazo que lhe for assinado pelo juiz, conforme dispõe o artigo 632: Quando o objeto da execução for obrigação de fazer, o devedor será citado para satisfazê-la no prazo que o juiz lhe assinar, se outro não estiver determinado no título executivo.
· forma de realizar a citação

Art. 222. A citação será feita pelo correio, para qualquer comarca do País, exceto: 

(...)  d) nos processos de execução;

· por oficial de justiça art. 226 => a citação deve ser feita, preferencialmente, por um oficial de justiça.

· por via postal art. 222  => em sua alínea d, conforme acima transcrito, o artigo veda essa modalidade de citação nos processo de execução.
· citação por edital art. 231 => é possível desde que caracterizadas suas hipóteses de cabimento:

1. réu desconhecido ou incerto;

2. quando ignorado, incerto ou inacessível o lugar em que se encontrar.

· citação por hora certa art. 227 => também é possível desde que presente o requisito de suspeita de ocultação do réu.

· alternativas do devedor após a citação regular

· Realizada a citação do obrigado, este dispõe de três as alternativas, a saber: 

1. devedor atende ao mandado e cumpre a obrigação de fazer => são duas as possibilidades daí decorrentes, a saber:

a) devedor paga as custas processuais e honorários advocatícios => o processo será extinto por sentença, conforme preconiza o art. 794;

b) devedor cumpre somente a obrigação mas não paga as custas processuais ou os honorários advocatícios => se o devedor satisfizer apenas a obrigação principal (de fazer) e não paga as verbas processuais, prosseguir-se-á, nos mesmo autos, como execução por quantia certa em relação a estas;

2. devedor oferece embargos à execução em 10 dias => a despeito da redação do art. 632, também aqui na execução para cumprimento de obrigação de fazer o prazo para o devedor oferecer embargos é de 10 dias, a contar da juntada aos autos do mandado de citação devidamente cumprido (art. 738, IV). O oferecimento dos embargos importa em suspensão da execução, até o julgamento destes.

2.1. garantia do juízo para propor embargos à execução => diferentemente das execuções de pagar quantia certa e de entregar coisa, não se exige prévia garantia do juízo para que seja exercida a faculdade de embargar.

2.2. suspensão da execução => recebidos os embargos o processo ficará suspenso até a decisão dos embargos em primeiro grau de jurisdição.

2.3. suspensão da incidência da multa diária em virtude do recebimento dos embargos => a multa diária não incidirá enquanto não forem julgados os embargos, isto é, enquanto permanecer suspensa a execução.

3. embargos à execução rejeitados => rejeitados os embargos o processo executivo retoma seu curso, inclusive quanto a multa que volta a incidir até o cumprimento da obrigação. 

4. devedor não cumpre a obrigação e nem oferece embargos => nesta hipótese a execução prosseguirá, incidindo, a partir da data fixada pelo juiz, a multa diária, salvo se a obrigação já se houver tornado impossível. Conforme a natureza da obrigação e a vontade do credor, os caminhos variarão, deste ponto em diante, conforme se trate de obrigação fungível ou infungível.

incidentes na execução de obrigação de fazer

I – execução de obrigação de fazer - prestação fungível

· Quando a obrigação puder ser efetivada por um terceiro que não o devedor, sem sua descaracterização (exemplos: transporte comum de mercadoria; conserto de eletrodoméstico; pintura de muro; levantamento de casa, etc.), o credor terá a faculdade de escolher entre:

1. conversão da originária obrigação de fazer em perdas e danos => hipótese em que a liquidação da verba indenizatória e sua execução (por quantia certa) dar-se-ão nos próprios autos do processo já em curso (art. 633, caput e parágrafo único);

2. pedir, nos próprios autos, o cumprimento da obrigação por terceiro => nesta hipótese o executado arcará com as despesas decorrentes do perito nomeado pelo juiz para determinar o valor da obrigação de fazer convertida em pecúnia, bem como com a contratação do terceiro para realizar a obrigação (arts. 633 e 634). 

· procedimento licitatório => realizada a perícia, ouvidas as partes sobre o laudo e decidida eventual impugnação, o juiz determinará a publicação de edital de concorrência pública com prazo máximo de 30 dias. O procedimento licitatório  destina-se a selecionar o terceiro que será contratado para realizar a prestação. Tal procedimento e a posterior contratação do terceiro têm rara incidência prática, em virtude da sua complexidade e das poucas vantagens que traz para o credor. O procedimento de concorrência pública apresenta os seguintes contornos:

1. nomeação de perito => o juiz nomeia o perito para avaliar o custo da realização da prestação (art. 634, § 1.º, primeira parte) e é com base nesse valor que será calculado o valor da caução a ser prestada pelo 3º que cumprirá a obrigação. Ressalte-se que na nomeação do perito é necessária a observância do contraditório, bem como oportunizar às partes a faculdade de indicar assistentes técnicos e formular quesitos a serem respondidos pelo perito.

2. edital de concorrência e respectivo prazo => definido o valor, expede-se edital de concorrência, com prazo fixado pelo juiz até o limite máximo de 30 dias (art. 634, § 1.º, segunda parte). Do edital constará:

a) os elementos essenciais do posterior contrato;

b) as informações acerca da concorrência (data, hora, lugar de apresentação de propostas e de sua abertura; valor da caução a ser depositada por todos aqueles que queiram apresentar sua proposta para realização da obrigação, etc.).

3. caução real => no prazo fixado pelo juiz, as propostas devem ser apresentadas acompanhadas de comprovante de depósito da quantia exigida a título de caução (art. 634, § 2.°). Na hipótese, não se admite a caução fideijussória, exegese do § 2º do art. 634 que exige a prova do depósito da importância.

4. abertura de propostas => no dia, hora e lugar marcados, serão abertas as propostas e o juiz escolherá a proposta mais vantajosa para o credor e para o devedor (art. 634, § 3.º).

5. intimação das partes => escolhida a proposta, dela serão intimadas as partes, via de regra na própria audiência em que ocorreu a abertura das propostas e a decisão do certame.

6. direito do credor => a contar da abertura das propostas e da definição por uma delas, o credor terá o prazo de 5 dias para manifestar sua intenção de, pelo mesmo valor e condições da proposta vencedora, "executar, ou mandar executar, sob sua direção e vigilância, as obras e trabalhos necessários à prestação do fato" (art. 637).

7. não exercido o direito de preferência pelo credor => o vencedor do certame, isto é, aquele cuja proposta foi a escolhida, terá o prazo de 5 dias para obrigar-se, mediante termo nos autos do processo, a realizar a prestação, sob pena de, não assumindo a obrigação, perder a quantia que depositou como caução (art. 634, § 4.º), a qual reverterá em benefício do credor (art. 634, § 6.°);

8. exigência de nova caução por parte do contratado => ao assinar o termo, o proponente vencedor (doravante contratado) fará novo depósito a título de caução, correspondendo a 25% do valor do contrato (art. 634, § 5.°). Em eventual descumprimento da obrigação, tanto o valor do primeiro depósito quanto este reverterão em favor do credor (art. 634, § 6º). 

· observação importante: as partes podem convencionar para que o 3º que irá realizar a obrigação seja o escolhido de comum acordo, dispensando, assim, o procedimento licitatório previsto na lei. No entanto, o 3º não será dispensado de depositar a caução exigida.

· 3º inicia a realização da obrigação – ônus do credor => assinado o termo o 3º deverá iniciar a realização da obrigação imediatamente, cabendo ao exeqüente o ônus de adiantar as verbas necessárias para a execução da atividade, conforme valor apurado na liquidação e que será posteriormente ressarcido pelo executado.

· terceiro cumpre o contrato realizando a obrigação => quando o 3º contratado informa ao juiz que cumpriu a obrigação o magistrado ouvirá as partes em 10 dias e neste momento abrirá a oportunidade para o credor impugnar ou não a realização do contrato, surgindo, assim as seguintes vertentes:

1. credor não apresenta impugnação => o juiz dará por cumprida a obrigação realizada pelo terceiro em substituição ao devedor;

2. credor apresenta impugnação => o juiz decidirá, depois de ouvir o contratante, se a obrigação constante do contrato foi cumprida adequada e integralmente, conforme preconiza o art. 635, decorrendo daí, que => o juiz reputa que não houve cumprimento integral e tempestivo pelo terceiro => o credor poderá, em 10 dias:

a) preferir, pura e simplesmente, ser indenizado pelo contratado;

b) pedir autorização para ele mesmo providenciar a adequada prestação do fato, por conta do 3º contratado => hipótese em que o juiz ouvirá o 3º em 5 dias e mandará avaliar o custo das despesas necessárias e condenará o contratado a pagá-las (art. 636, caput e § 1.º).

· observação importante:  ocorrendo situação que tal, impõe-se a conclusão de que o exeqüente que já tinha um direito seu violado pelo devedor, passa também a ter outro crédito a receber, agora diante do contratado, a ser cobrado em processo autônomo de execução por quantia certa. Os valores depositados em caução pelo contratado poderão ser usados para cobrir, total ou parcialmente, este crédito (art. 634, § 6.°);

· prazo para o credor requerer a prestação do fato por terceiro ou a conversão em perdas e danos => a legislação não prevê ou determina prazo para o credor: nesta hipótese, ele pode preferir aguardar por um período, apostando que o devedor, pressionado pela multa diária, ainda cumpra a prestação, para só depois pleitear uma daquelas duas providências.

II – execução de obrigação de fazer - prestação ifungível

· Na hipótese de inadimplemento da obrigação de fazer pelo devedor e na impossibilidade de que terceiro possa realizá-la, é inevitável a conversão da obrigação de fazer em perdas e danos, antecedida pela necessária liquidação para apurar o valor da indenização que será levada a efeito nos mesmos autos, seguindo-se a execução por quantia certa (art. 633, parágrafo único).

· observação importante: a simples recusa ou mora do devedor em realizar a prestação infungível, não autoriza a imediata conversão em perdas e danos. Antes da conversão pode-se insistir na determinação do cumprimento do fato pelo devedor, cominando multa diária e, se for o caso, o juiz poderá elevar o valor da multa.

· A infungibilidade da obrigação pode decorrer de:

a) convenção entre os envolvidos na relação obrigacional (negócios jurídicos celebrados intuita personae). Exemplo: a contratação de cantor famoso para apresentar-se em um show ou baile;

b) aspectos inerentes à própria prestação => capazes de tornar material ou juridicamente impossível sua realização por outro que não o próprio devedor. Exemplo: a recuperação de antiga obra de arte pelo único restaurador que domina as técnicas específicas do material de que ela é feita.

· quando a obrigação é infungível mas se pode obter resultado prático equivalente ao adimplemento da obrigação por outro meio => tratando-se de obrigação infungível, isto é, aquela que só pode ser cumprida pelo próprio obrigado, é necessário, ainda, em eventual impossibilidade de o devedor realizá-la, verificar se é possível alcançar resultado prático equivalente ao adimplemento da obrigação. Exemplo: quando o comando da sentença impõe a determinada indústria a colocação de filtros eliminadores de gases poluentes lançados no ar e, não conseguindo a realização in natura da obrigação, o juiz poderá obter o equivalente, determinando o seu fechamento.

· obrigação infungível mas se pode obter resultado equivalente ao adimplemento por outro meio => verificada esta hipótese é necessário oportunizar ao credor o direito de optar pela conversão em perdas e danos ou pelo cumprimento da obrigação por outro meio. Neste último caso, o juiz se valerá das medidas de apoio previstas no § 5º do art. 461, CPC, podendo ser escolhido um terceiro que realize a atividade capaz de alcançar o resultado equivalente ao adimplemento da obrigação, o que importará no prosseguimento da execução para auferir os valores necessários ao pagamento do terceiro e demais despesas do processo. 

· quando a obrigação é infungível e não se pode obter resultado equivalente por outro meio => nesta hipótese é inevitável a conversão em perdas e danos, sendo necessária a apuração do valor equivalente em liquidação, prosseguindo os atos executórios no procedimento da execução por quantia certa. Exemplo: um famoso cantor contratado para realizar um recital.   

· multa por dia de atraso no cumprimento da obrigação

Art. 645. Na execução de obrigação de fazer ou não fazer, fundada em título extrajudicial, o juiz, ao despachar a inicial, fixará multa por dia de atraso no cumprimento da obrigação e a data a partir da qual será devida.

Parágrafo único. Se o valor da multa estiver previsto no título, o juiz poderá reduzi-lo se excessivo.

· Na execução para cumprimento de obrigação de fazer e de não fazer, se não houver previsão no título extrajudicial, a fixação da multa poderá ser feita de ofício pelo juiz, facultando-se-lhe, também, a respectiva redução (art. 645 e parágrafo único) .

· diferença entre multa e astreintes

Para Ernane Fidelis dos Santos, a diferença consiste em que:

(...) as perdas e danos, que seriam a satisfação integral do credor, e as multas coercitivas (astreintes) está em que estas não substituem a obrigação específica, enquanto aquelas, sim. As astreintes seriam multa devida até o cumprimento da obrigação e não encontrariam limite; enquanto o devedor não presta o fato, a multa vai incidindo. Um arquiteto se obriga a projetar determinada obra e não o faz. Diga-se que, em razão da não-construção da obra por falta de projeto, o credor sofreu perdas e danos, no valor de R$ 1.000.000,00. mas o trabalho ainda lhe interessa. Poderá ele não liquidar as perdas e danos, e a pena, vencendo, por exemplo, por mês, vai sendo aplicada até que se tome impossível a prestação, quando, então, outro recurso não resta, a não ser a liquidação das perdas e danos, muito embora, às vezes, a cominação já as tenha até ultrapassado: chegado a R$ 2.000.000,00, por exemplo. Qualquer que seja o valor pago como pena pecuniária, não há influência na prestação in natura nem nas perdas e danos que sempre podem ser liquidadas.

As astreintes têm finalidade coercitiva e não se confundem com as perdas e danos, sendo devidas pela mora, independentemente do prejuízo, e não pelo dano causado. É forma de forçar a execução específica, razão pela qual só se deve admitir sua limitação na impossibilidade do cumprimento da obrigação.

A Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, consagrou o entendimento, acrescentando o § 2.° ao art. 461: "A indenização por perdas e danos dar-se-á sem prejuízo da multa (art. 297)".

A pena pecuniária é fixada na sentença que julgou o processo de conhecimento e, evidentemente, nos outros títulos judiciais já referidos (acordo homologado, transação, conciliação. Em se tratando de sentença, o autor, no processo de conhecimento, deverá fazer pedido expresso da cominação I art. 287), podendo o juiz reduzi-Ia a proporções mais justas.

No maior número de vezes, as obrigações infungíveis são as feitas intuitu personae, isto é, a obrigação tem por pressuposto a qualidade da pessoa (art. 638). Contrata-se, por exemplo, famoso pintor para feitura de um quadro, ou jurista de renome para uma defesa ou parecer. A infungibilidade poderá, no entanto, decorrer da própria natureza da obrigação, como, por exemplo, a de retificar registro de loteamento para regularização de vendas de lotes. Em ambas as hipóteses, a fixação de pena de multa é viável e não deve ser negada, se pedida.

A liquidação das perdas e danos também faz cessar qualquer incidência de pena pecuniária
.

Execução de obrigação de não fazer

· infungibilidade inerente à obrigação de não fazer => alerte-se, de início, que toda obrigação de não fazer é infungível. Quando a execução é fundada em sentença judicial, adota-se o mesmo procedimento previsto para obrigação de fazer, isto é, caberá ao juiz fazer constar da sentença que condenar o demandado a se abster de praticar determinado ato, a previsão de multa pelo descumprimento ou pelo cumprimento tardio.

· utilização dos meios de coerção => inadimplida a obrigação, isto é, praticado o ato a que estava obrigado a abster-se de praticá-lo, o juiz também deverá valer-se dos meios de coerção previstos no § 5º do art. 461 do CPC. 

· conversão em perdas e danos => não sendo possível reverter a situação ao status quo ou, preferindo o exeqüente, a obrigação se converterá em perdas e danos e, após a liquidação para se determinar o valor equivalente ao do adimplemento da obrigação, observar-se-á o procedimento reservado à execução por quantia certa. 

· obrigação de não fazer – ausência de mora => na execução de obrigação de não fazer não existe mora, pois se trata de obrigação negativa que estará sendo cumprida enquanto o obrigado não realizar a atividade a que se sujeitou a não realizar. Por esta razão alguns doutrinadores entendem que não há execução de obrigação de não fazer fundada em título extrajudicial, precisamente em função da ausência de mora
. 

· objeto da demanda executiva => a demanda executiva, na verdade, será proposta com o fito de se obter uma tutela jurisdicional in executivis repressiva, isto é, busca-se um provimento judicial que determine ao executado o desfazimento da atividade a que se obrigou não realizar. Na verdade não se consegue, pela via executiva, uma tutela capaz de prevenir o descumprimento da obrigação negativa.
· classificação da obrigação de não fazer  => a obrigação de não fazer pode ser classificada em:
a) permanente ou contínua => uma vez descumprida permite o retorno ao estado anterior, pois permite o seu desfazimento. Exemplo: construção de imóvel em local onde não se autoriza a sua construção (uma vez descumprida a obrigação é possível retornar ao status quo com a demolição da construção);
b) instantânea § único do art. 643 => uma vez descumprida ou realizada a obrigação, não mais será possível o retorno ao status quo ante. Exemplo: instituição financeira que fornece informações de investimentos bancários de determinado correntista (uma vez violado o sigilo bancário será impossível desfazer a informação que já é de conhecimento de terceiro).
PROCEDIMENTO
· petição inicial => a ação de execução para cumprimento de obrigação de não fazer inicia-se por petição inicial que deverá se ater aos requisitos dos arts. 614 e 615 e, no que couber, impõe-se a observância dos requisitos do art. 282, CPC. A inicial deverá ser instruída com o título extrajudicial.
· citação do devedor => recebida e deferida a inicial, o devedor será citado, recebendo mandado executivo para não praticar a conduta que lhe está vedada ou desfazer aquilo que já fez. O prazo para que o devedor cumpra a obrigação é o previsto no título executivo ou, na omissão deste, aquele assinado pelo juiz da execução. 
· Quando se propõe a execução, via de regra a violação à obrigação de não fazer já ocorreu. Na prática é bastante remota a possibilidade de se possuir o título executivo e se ajuizar a execução ainda na mera iminência da prática do ato indevido. 
· Caso a execução seja proposta antes da prática do ato indevido, o único instrumento de tutela idôneo, no âmbito do processo de que ora se trata, será a prévia fixação de multa única em valor significativamente elevado, com vistas a demover o obrigado de vir a praticar a conduta que lhe está vedada.
· comando constante do mandado de citação  => na maioria das vezes, é para que o devedor:

c) desfaça os efeitos do ato a cuja abstenção estava obrigado, cominando multa diária => a ser fixada independentemente de previsão no título e de pedido do autor. Exemplo: destruição do muro que, pelo direito de vizinhança ou por contrato, estava proibido de construir;

d) cesse a prática do ato a cuja abstenção está obrigado => nas hipóteses em que tal ato tenha caráter continuado, cominando multa diária, a ser fixada independentemente de previsão no título e de pedido do autor. Exemplo: paralisação da construção do muro, ainda em andamento.
· Também aqui na execução para cumprimento de obrigação de não fazer abre-se três diferentes caminhos:

1. devedor atende ao mandado, desfazendo o que havia feito ou abstendo-se de prosseguir com a conduta vedada => neste caso, depois que ele paga as custas e honorários advocatícios, o processo será extinto mediante sentença. Se apenas satisfizer a obrigação de fazer, mas não arcar com as verbas processuais, prosseguir-se-á, nos mesmos autos, com execução por quantia certa em relação a estas;

2. devedor propõe embargos à execução => tal qual ocorre na execução de obrigação de fazer, não se exige prévia garantia do juízo (penhora, depósito de bem etc.) para que seja exercida a faculdade de embargar no prazo de 10 dias da juntada aos autos do mandado de citação (art. 738 caput e inciso IV).

2.1.  suspensão da execução => recebidos os embargos à execução, o processo ficará suspenso até a decisão, em primeiro grau de jurisdição (art. 520, V). Por conseqüência, não incidirá, durante esse período, a multa diária.

· julgamento dos embargos => rejeitados os embargos, o processo executivo retoma seu curso, recaindo-​se na hipótese mencionada anteriormente.

3. não há cumprimento da obrigação de desfazer ou de se abster a continuar fazendo, nem propositura de embargos => nesse caso, a execução prosseguirá, incidindo, a partir da data fixada pelo juiz, a multa diária, salvo se a obrigação já se houver tornado impossível. Se possível o desfazimento dos efeitos do ato por terceiro (exemplo: destruição do muro), o juiz determinará que seja desfeito à custa do devedor, respondendo este ainda por perdas e danos (art. 643).

· Seguirão todas as regras previstas para estas mesmas hipóteses na execução de obrigação de fazer, tanto o desfazimento por terceiro (que, em verdade, é um fazer) quanto a liquidação e execução das perdas e danos. A exemplo do que se disse para a execução da obrigação de fazer, o exeqüente pode preferir aguardar - esperando que a incidência da multa diária surta efeito junto ao devedor e este mesmo desfaça o ato -, para só depois requerer o desfazimento por terceiro.

· impossibilidade de desfazimento das conseqüências do ato => não sendo possível desfazer as conseqüências da ação praticada, a exemplo da apresentação de cantor em casa de espetáculos, que lhe era contratualmente vedada, resolve-se a obrigação em perdas e danos (art. 643, parágrafo único).

· hipóteses em que somente o executado é capaz de desfazer o ato => há algumas obrigações que somente o devedor poderia desfazer os seus efeitos, a exemplo da retratação em público da calúnia lançada a outrem, bem como para a cessação da conduta continuada, o único remédio previsto no âmbito do "processo de execução de não fazer" é a incidência da multa diária. Sendo esta malsucedida, resta apenas a conversão em perdas e danos.

· multa processual

· Em todos os casos em que a prestação específica - fungível ou infungível - não se tenha ainda tornado impossível, deve o juiz fixar multa por dia de atraso no cumprimento (astreintes).
· multa diária => funciona como meio coercitivo para que o devedor cumpra o mandado executivo, isto é, destina-se a pressionar psicologicamente o devedor, a fim de que ele mesmo satisfaça a obrigação. A multa diária é típico mecanismo de preservação da autoridade do juiz. É medida processual, de caráter público. Assim, o mandado executivo far-se-á acompanhar da cominação de multa diária. Caso não prevista no título, caberá ao juiz fixá-la, quando determinar a citação na execução, independentemente de pedido do credor.

Art. 287. Se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstenção da prática de algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa, poderá requerer cominação de pena pecuniária para o caso de descumprimento da sentença ou da decisão antecipatória de tutela (arts. 461, § 4o, e 461-A).

· multa na execução por título extrajudicial => a multa pode ser imposta indistintamente qualquer que seja o conteúdo da prestação obrigacional. Embora o artigo acima transcrito faça referência a dois artigos do processo de conhecimento, é de se aplicar o preceito também às execuções por título extrajudicial.

· valor da multa diária => será fixado valor capaz de exercer pressão sobre a vontade do devedor de modo que este cumpra seu devedor. Não se limita, necessariamente, ao valor da obrigação que está sendo executada. Há de ser montante apto a abalar o devedor na sua deliberação de permanecer desatendendo o mandado executivo. O valor da multa já previsto em título executivo poderá ser aumentado ou diminuído pelo juiz, verificado que se tornou insuficiente ou excessivo.

· redução do valor da multa fixada em título executivo extrajudicial => quando o juiz considerar excessivo o valor da multa diária fixada em título executivo extra judicial (parágrafo único do art. 645), poderá reduzir esse valor. Explicação para a redação do parágrafo único do artigo em comento: a redução da multa contratual constitui revisão judicial de convenção entre as partes, em virtude de sua onerosidade excessiva, algo que, em princípio, dependeria de pedido da parte interessada e não se faria incidentalmente em processo executivo. Daí a necessidade da regra expressa autorizando a exceção.

· elevação do valor da multa diária => grande parte dos autores considera estar vedada ao juiz tal imposição. Parece mais razoável reconhecer o caráter público da multa diária fixada pelo juiz, a qual, por isso, não se confunde com multa convencional que as partes eventualmente prevejam no título extrajudicial. Daí que, ao lado da multa convencional (com função e termo inicial próprios), pode-se estabelecer outra, processual. Não sendo assim, como explicar que, mesmo quando o título executivo extrajudicial não prevê multa nenhuma, o juiz tem o dever de estabelecê-la?

· termo inicial da multa diária processual => na hipótese de não constar do título será fixado pelo juiz prazo razoável, devendo:

b) não ser tão longo que torne inócua a tutela em prol do credor;

c) nem ser tão próximo que se torne impossível para o devedor, mesmo que queira, satisfazer a obrigação sem que incida a multa. 

· termo final da multa diária processual => no tocante ao termo final é possível destacar as seguintes hipóteses:

a. quando se torna objetivamente impossível a obrigação específica, cessa a incidência da multa, que é mecanismo destinado exclusivamente para a tutela das obrigações de fazer e não fazer, e não para obrigação derivada de perdas e danos;

b. quando o credor optar pelas perdas e danos, a multa também deixa de incidir.

· quando o devedor não cumpre a prestação, a obrigação específica não se torna objetivamente impossível, nem o credor requer a conversão em perdas e danos => depois de majorar a multa o quanto seja possível, no intuito de pressionar o devedor a cumprir, o juiz:

a) se infungível a prestação => deverá determinar a conversão em perdas e danos;

b) não sendo infungível a prestação => deverá determinar que o credor opte entre a indenização ou a prestação por terceiro - tudo isso sem prejuízo da multa que já incidiu. Não há outra providência possível a ser tomada no âmbito do processo de execução. 

· destinatário dos valores das multas => os valores correspondentes às multas são revertidos em benefício do credor e a sua cobrança será feita através de execução por quantia certa.

· sentença substitutiva de declaração de vontade - execução de obrigação de declaração de vontade

Art. 639. Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato não cumprir a obrigação, a outra parte, sendo isso possível e não excluído pelo título, poderá obter uma sentença que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado.

Art. 641. Condenado o devedor a emitir declaração de vontade, a sentença, uma vez transitada em julgado, produzirá todos os efeitos da declaração não emitida.Trata-se da sentença substitutiva de declaração de vontade.

· Não se trata de o Estado, na pessoa do juiz, emitir a declaração no lugar do obrigado. Tampouco há uma ficção de que houve o contrato. Simplesmente, o órgão jurisdicional emite provimento com força de estabelecer os mesmos efeitos que se obteriam com a declaração.

· infungibilidade das obrigações de emitir declaração de vontade => sob um primeiro prisma de análise as obrigações de emitir declaração de vontade são infungíveis. Exemplo: se alguém se compromete a posteriormente estabelecer contrato definitivo de compra e venda de um imóvel e depois descumpre essa obrigação, não há como a prestação ser materialmente realizada por um terceiro em seu lugar, mas tão-somente aquele que assumiu o compromisso pode emitir a declaração de vontade necessária ao aperfeiçoamento do contrato de compra e venda.

· hipóteses de fungibilidade das obrigações de emitir declaração de vontade => em muitos casos é possível não a emissão da declaração de vontade no lugar do obrigado, mas a consecução do mesmo resultado que se teria com ela, através de outro caminho. Verifica-se que, na medida em que a declaração de vontade (em conjunto com outra, como no caso do contrato de compra e venda, ou isoladamente) se destina a estabelecer um novo estado jurídico (no exemplo dado, o estabelecimento de relação contratual que antes inexistia e a formação do título para a transferência da propriedade), é perfeitamente possível atingi-lo independentemente da manifestação do devedor. Basta uma sentença que o estabeleça. Assim, então, cumprindo o compromisso de compra e venda determinados requisitos e demonstrando o promitente comprador que honrou com sua parte da avença prévia, o juiz emite sentença que institui a mesma situação jurídica que se teria com o aperfeiçoamento do contrato definitivo. A sentença inclusive servirá de título para a inscrição da transferência da propriedade no registro imobiliário.

· A doutrina reconhece que, nessas hipóteses, não se instaura processo de execução. A sentença produzirá efeitos de plano, uma vez transitada em julgado (art. 641). Admite, igualmente, que o ato que eventualmente a inscreve em registro público é execução imprópria, sem verdadeira natureza executiva.
· natureza jurídica da declaração de vontade => há grande debate acerca da natureza do provimento, destacando que:

1. para alguns a natureza do provimento, seria condenatória, dedução que fazem do art. 641, mais especificamente da sentença condenado o devedor e à circunstância de sua efetivação estar disciplinada no Livro II, relativo à execução. É falha essa concepção, por pelo menos dois motivos:

a) porque não se estabelece título que dará ensejo a processo autônomo de execução;

b) porque, conquanto se aluda à condenação do devedor, não se espera dele mais nenhuma conduta, depois que transita em julgado a sentença; não se lhe impõe uma prestação, mas, sim, mera sujeição.

2. para outros, tomando em conta a circunstância de ela ser atuada no próprio processo em que proferida, reputam-na executiva lato sensu. Não há porém atos físicos, materiais, de efetivação deste provimento - o que desautoriza a reputar sua aplicação como atividade executiva. Existem, em nosso sistema, muitas ações executivas lato sensu, mas esta não parece ser uma delas.

3. grande parte da doutrina define como sendo natureza de sentença constitutiva. É provimento que cria um novo estado jurídico, idealmente, independentemente de providências práticas.

a) a decisão não impõe uma prestação para o réu - que é o que caracteriza as sentenças condenatórias e executivas lato sensu -, mas, sim, uma sujeição;

b) o réu simplesmente suportará os efeitos jurídicos advindos da sentença, nem tendo como oferecer-lhes resistência física, material. Não se nega, com isso, que o conteúdo originário do dever do réu era uma prestação (praticar a conduta consistente na emissão da declaração de vontade). Mas, com o inadimplemento, surgiu-lhe dever derivado de cunho potestativo
 (submeter-se a um novo estado jurídico). Passam a existir dois direitos concorrentes, fenômeno amplamente conhecido, pelo qual, cumprido um deles, o outro se extingue. Assim, se o réu, espontaneamente, antes do trânsito em julgado da sentença, emitir a declaração de vontade, fica prejudicada a produção de efeitos que se teria com a sentença, pela mera razão de estes já terem sido atingidos.
· Em virtude do reconhecimento de que a atuação jurisdicional encontra limites, o contrato preliminar deve conter todos os elementos essenciais para o contrato definitivo. Caso as partes não pactuaram sobre todos os aspectos essenciais do negócio (exemplos: o preço exato, o bem adequadamente individualizado etc.), impossível será o órgão jurisdicional inserir cláusulas e condições, cabendo-lhe tão-somente dar efetividade às cláusulas já estabelecidas pelas partes, sob pena de incorrer em ofensa à autonomia da vontade.
· É necessário o registro do compromisso na matrícula do imóvel apenas para que passe a valer perante terceiros. Na sua falta, continuará sendo possível a obtenção da sentença substitutiva em face do promitente vendedor (STJ, Súmula 239) - mas não em face de terceiros que desse adquiram o bem ou sobre ele constituam direitos reais limitados.
· Dispensa-se que o contrato preliminar esteja formalizado em instrumento público. E no contrato preliminar não deve constar cláusula de arrependimento (previsão de que as partes podem voltar atrás em sua intenção de fazer o negócio).

· sujeitos envolvidos no contrato inicial => é preciso que do contrato preliminar tenham participado todos os que deveriam intervir no contrato definitivo (exemplo: cônjuge do promitente vendedor, nos casos em que seria imprescindível sua participação no contrato definitivo etc.). Não fosse assim, haveria ofensa à autonomia da vontade das pessoas que não participaram do pré-contrato: elas seriam submetidas aos efeitos equivalentes aos de declaração de vontade à qual não se obrigaram.
· direito originado da declaração de vontade => a partir da declaração de vontade pode surgir direito outro, tal como:

· com a transferência do imóvel mediante sentença substitutiva da declaração de vontade, surge o direito à imissão na posse do imóvel, que deverá ser reclamado através de nova demanda e sentença própria, eventualmente cumulável em ordem sucessiva com o pedido de sentença substitutiva de declaração de vontade (se presentes os requisitos do art. 292).
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