TUTELA ESPECIFICA DAS OBRIGACOES CONTRATUAIS,
POR DANIEL DE PADUA ANDRADE

TUTELA ESPECIFICA DAS OBRIGACOES CONTRATUAIS,
By DanieL DE PApua ANDRADE

GiovAaNNA BRunA PozzaTi

Pos-graduanda em Processo Civil pela Academia Brasileira de Direito Constitucional (ABDConst).
Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Advogada.
giovannabruna.pozzati@gmail.com

Dapos BiBLIOGRAFICOS: ANDRADE, Daniel de Padua. Tutela especifica das obrigacdes contratuais. Sao
Paulo: Almedina, 2022.

ARreAs po Direrro: Civil; Processual

SumArio: Introducéo. 1. Apresentacéo da obra. Analise e conclusao.

INTRODUCAO

O autor e pesquisador mineiro Daniel de Padua Andrade é bacharel em Direi-
to pela Faculdade de Direito Milton Campos (FDMC), especialista em Direito Ci-
vil Aplicado pela Pontificia Universidade Catoélica de Minas, Mestre e Doutor em
Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. E pesquisador visitante do
Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht (MPIPRIV/
Hamburgo) e do International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT/
Roma), membro do Instituto de Direito Privado (IDiP), do Instituto Brasileiro de
Direito Contratual (IBDCont) e da Associacdo Mineira de Professores de Direito Ci-
vil (AMPDIC), bem como Professor Adjunto do Departamento de Direito da Univer-
sidade Federal de Vicosa (UFV).
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A abordagem desenvolvida passara por uma apresentacao da obra e do proble-
ma enfrentado pelo autor e por uma breve andlise do caminho e do resultado ao final
alcancado.

1. APRESENTACAO DA OBRA

Apos o prefacio elaborado pela professora dra. Flavia Portella Puschel, a obra Tu-
tela especifica das obrigacoes contratuais esta organizada em introducao, conclusao e
quatro capitulos intermedidrios: I. A tutela especifica enquanto remédio preferencial
para o descumprimento do contrato; II. A desproporcionalidade como limitacao da
tutela especifica de obrigacoes contratuais; I11. A difusao da excecao de despropor-
cionalidade no sistema romano-germanico; e IV. Proposta de aplicacao da excecao de
desproporcionalidade no direito brasileiro.

De forma objetiva, o autor delimita o tema e as particularidades a serem aborda-
das: a tutela especifica nas obrigacoes de dar, fazer e nao fazer e, particularmente, o
que acontece nos casos em que a tutela especifica é dispendiosa e de dificil cumpri-
mento pelo devedor.

O autor aproveita o ensejo e introduz um dos conceitos aprofundados ao longo
do texto, a que denomina “excecao de desproporcionalidade”, que congrega, segun-
do ele, tanto um aspecto objetivo — que se refere a alteracao da regra estabelecida pe-
lo ordenamento juridico, a saber, a conversao da prestacdo in natura em prestacao
genérica — quanto um aspecto subjetivo, a possibilidade de o devedor escusar-se de
cumprir a tutela especifica em virtude dos desproporcionais requisitos exigidos para
a sua satisfacao.

No primeiro capitulo, sdo apresentados diversos conceitos ligados a tematica, ne-
cessarios para o esclarecimento da tese proposta: faz-se a diferenciacéo entre tutela
genérica e tutela especifica ou in natura, classificando esta como a que tem por obje-
tivo conferirao credor o contetido violado (a prestacdo da obrigacao em si, endo uma
quantia em dinheiro) ou que esteja sob ameaca de violacdo pelo devedor.

Na sequéncia, o autor discorre sobre os meios a disposicdo do judicidrio para a
efetivacao das tutelas: (i) medidas executivas coercitivas ou indiretas, que dependem
da participacao do devedor para a realizacido da conduta pretendida; e (ii) medidas
executivas sub-rogatorias ou diretas, que ndo demandam a participacéo do devedor,
pois é o Estado que, ao se valer dos meios necessarios, atingird os fins desejados. Nes-
se ultimo caso, o Codigo de Processo Civil confere ao magistrado especiais poderes
de coerciao (art. 139, IV, CPC).

Passando pelas Ordenacoes Filipinas em 1595, pelo Codigo Comercial de 1850,
pelo Codigo Civil de 1916, pelo Codigo de Processo Civil de 1939, pelo Codigo de
Processo Civil de 1973, e pelo Codigo Civil de 2002, é com o Codigo de Processo
Civil de 2015, segundo o autor, que a tutela especifica tem o seu papel fortalecido e
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assume a predilecao em relacao a tutela genérica (artigos 497 a 501, 536 a 538 e 806
a823). Mais especificamente, o artigo 499, do CPC, seria o marco da passagem da tu-
tela especifica como opc¢éo disponivel ao credor para o ambito de sua determinacao
pelo ordenamento.

Apos a introducio da sistematizacdo das tutelas especificas a luz da doutrina de
Fredie Didier Jr. (tutela especifica inibitoria, tutela especifica reintegratoria e tutela
especifica ressarcitoria, sendo que a tutela especifica do adimplemento contratual' é
considerada como um subtipo da tutela especifica reintegratoria), o autor promove
uma releitura contemporanea do conceito de obrigacdo —incluida a andlise sobre os
papéis desempenhados pela boa-fé objetiva — e nos conduz pelas diferentes espécies
de inadimplemento (a relacdo causa e efeito, aimputabilidade ou nao do inadimple-
mento auma das partes, a classificacio entre inadimplemento absoluto e relativo) até
o sistema de remédios para o descumprimento contratual.

De acordo com a defini¢cdo proposta por Judith Martins-Costa e Cristiano de
Sousa Zanetti, transportadas para a obra em andlise, sdo trés os remédios ao alcance
do credor: (1) a execucdo especifica da prestacdo; (2) a execucdo do equivalente pe-
cunidrio da prestacao; e (3) a resolucao do contrato, podendo, nos trés casos, haver
cumulacao com eventuais perdas e danos.

No capitulo seguinte o autor problematiza sobredita excec¢éo de desproporciona-
lidade, que teria por eficdcia impedir o recurso a tutela especifica em razao do eleva-
do sacrificio pelo devedor para satisfazé-la, em detrimento do proveito a ser auferido
pelo credor.

Trata, inicialmente, dos limites implicitos e explicitos para o cabimento da tute-
la especifica. Isso porque, ainda que a tutela in natura seja a regra, existem algumas
situacdes de ameaca ou violacdes a direitos em que a adocdo desta modalidade nao é
admitida pelo ordenamento.

Os limites explicitos estao delineados no CPC, mais precisamente no art. 499,
isto é: mediante requerimento do credor, acompanhada de demonstraciao da perda
de utilidade da prestacao descumprida ou da impossibilidade de cumprimento da
obrigacao avencada em virtude de obstaculo intransponivel, seja ele de carater fisico
oujuridico. Porsuavez, os limites implicitos decorrem da combinacéo de principios
e regras insculpidos no ordenamento juridico. Segundo o autor, tanto a doutrina na-
cional quanto a estrangeira tém conferido destaque a preservacdo da liberdade do
devedor, em se tratando do cumprimento de obrigacao infungivel, de natureza per-
sonalissima, como limite implicito.

1. Oestado antijuridico que a tutela especifica do adimplemento contratual pretende descons-
tituir, no entanto, € bastante peculiar e corresponde exclusivamente 2 situacao do inadim-
plemento relativo ou mora decorrente de um negocio juridico bilateral.
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O autor situa o objeto do trabalho (excecdo de desproporcionalidade) como um
limite implicito para a concessao de tutela especifica. Apresenta, ato continuo, trés
casos em que, a despeito da ndo utilizacao desse nomen, para afastar o recurso a tu-
tela especifica, o Superior Tribunal de Justica teria se valido da desproporcao entre
o beneficio auferido pelo credor e o sacrificio do devedor, determinando a aplicacdo
de remédio contratual diverso: REsp n. 898.184/RJ (2008), REsp n. 1.055.822/R]
(2011)° e REspn. 1.250.596/SP (2011)*.

Com efeito, a obra demonstra preocupacéo com o fato de que a utilizacdo da ex-
cecao de desproporcionalidade possa subverter a regra da primazia da tutela especi-
fica. A fim de solucionar a problematica, confere tratamento dogmatico a excecao.

2. Tratava-se de demanda sobre contrato de locacao imobilidria comercial, envolvendo a joa-
lheria Amsterdam Sauer Joalheiros Ltda. e a rede hoteleira Marriott do Brasil Ltda. A rede de
hotéis eraresponsavel (de forma exclusiva) por ceder um espaco comercial no lobby do hotel
para a joalheria em questdo. Descumprindo com o contrato, o hotel construiu um bar no
espaco inicialmente reservado e celebrou um novo contrato, com outra joalheria. A Amster-
dam Sauer ajuizou uma acio postulando pela tutela especifica da obrigacéo descumprida em
acréscimo aos lucros cessantes, ou, alternativamente, a conversao da prestacdo em perdas
e danos. O primeiro e o segundo grau determinaram a conversao da obrigacdao em perdas e
danos, entendimento seguido pela 6* Turma do STJ, na medida em que a demolicao do bar
e o rompimento do segundo contrato importariam em custas exorbitantes ao devedor, em
comparacao ao beneficio auferido pelo credor (REsp n. 898.184/RJ, Rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura, Sexta Turma, j. 24.06.2008, DJ 04.08.2008).

3. No caso, a autora renovou um contrato de assinatura de revista com a Editora Abril S.A.
pelo periodo de um ano, mediante o pagamento antecipado. Apds cinco meses, a editora
informou que a revista nao seria mais editada e ofereceu a autora a opcao de receber outra
publicacdo. A proposta foi recusada e a consumidora ajuizou uma demanda requerendo que
aeditora editasse e enviasse as revistas faltantes. O primeiro e o segundo grau reconheceram
a impossibilidade da prestacao da tutela especifica, em razao do sacrificio a ser exigido do
devedor. A decisdo foi parcialmente mantida pelo STJ, que destacou o descabimento do em-
prego da tutela in natura em virtude de manifesta desproporcao entre o esforco do devedor e
os beneficios da credora (REsp n. 1.055.822/R], Rel. Min. Massami Uyeda, Terceira Turma,
j.24.05.2011, DJe 26.10.2011).

4. A demanda versava sobre um contrato de joint venture envolvendo as sociedades Caloi
Fitness Ltda. e Kiko’s Fitness Store Comercial LTDA, que haviam conjugado esforcos na
criacdo de uma terceira pessoa juridica, denominada Gymbrands Equipamentos de Ginas-
tica Ltda. A relac@o entre as socias sofreu desgaste e a Caloi ajuizou uma acéo requerendo,
em carater liminar, o encerramento do empreendimento comum. O pedido foi negado em
primeiro grau. O TJSP conferiu provimento ao agravo de instrumento interposto pela Caloi,
determinando o desfazimento da empresa. A Kiko’s Fitness Store recorreu, alegando que a
Caloi contrariou o disposto no art. 475, CC. A terceira Turma do ST] negou provimento ao
recurso especial, destacando que o direito a tutela especifica nao ¢ absoluto, devendo ser
afastada a prestacao da forma como solicitada por considera-la desproporcional ao beneficio
auferido pelo credor (Kiko’s Fitness Store) (REsp n. 1.250.596/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi,
Terceira Turma, j. 03.11.2011, DJe 16.11.2011).
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Tendo isso em mente, o autor se debruca sobre as andlises efetuadas pela doutrina
arespeito do tema: perpassa por Pontes de Miranda; traz o entendimento de Gabriel
de Almeida Barreto, de Luiz Guilherme Marinoni, e de Guilherme de Puchalski Tei-
xeira no tocante a tutela especifica ressarcitoria, que diverge da tutela especifica do
adimplemento contratual. Marinoni e Puchalski Teixeira compartilham da mesma
linha de raciocinio e defendem a possibilidade de invocacao do sacrificio despropor-
cional para limitar a execucdo da tutela especifica.

Com entendimento contrario, refere a doutrina de Daniel Amorim Assumpcao
Neves. Numa “terceira via”, Venceslau Tavares da Costa Filho e Roberto Paulino Al-
buquerque Junior se manifestam pela viabilidade de utiliza¢do do principio da menor
onerosidade da execucao, com a finalidade de invocar a existéncia de abusividade pa-
ra afastamento da tutela especifica inicialmente almejada. Por ultimo, alude também
ao posicionamento de Fredie Didier Jr., que discorda da utilizacao do principio da
menor onerosidade como fundamento para impedir a utilizacdo da tutela especifica.

No final do segundo capitulo, o autor analisa e aprofunda o entendimento sobre
trés formulacoes juridicas e os motivos pelos quais tais conceitos sao insuficientes
para fornecer substrato a utilizacao da excecéo de desproporcionalidade: o instituto
da impossibilidade superveniente da prestacao’; as regras sobre o desequilibrio su-
perveniente do contrato®; e o principio da menor onerosidade da execucdo’.

5. Prevista no art. 499, do CPC, a impossibilidade superveniente da prestacdo se enquadra
como um limite explicito para a concessao da tutela especifica. Conforme exposto na obra,
parte da doutrina defende que o instituto abrange nao s6 os impedimentos invenciveis co-
mo também as dificuldades exorbitantes impostas ao devedor, o que, por consequéncia,
resolveria a problematica da tutela especifica desproporcional. De forma muito breve, ja
que todos os meandros da conceituacao sao tratados na obra analisada, aimpossibilidade da
obrigacdo contratual possui as seguintes classificacdes: quanto ao momento da ocorréncia
(como origindria ou superveniente); imputavel ou ndo imputavel a uma das partes; fisica ou
juridica; objetiva (total ou parcial); ou subjetiva e definitiva ou temporaria. E a impossibi-
lidade relativa que se conecta com o sacrificio desproporcional do devedor: ainda que fosse
fisicamente ou juridicamente possivel a prestacao da tutela, a forma como foi originalmente
contratada importaria em um dispéndio desproporcional e exorbitante por parte do devedor.
Ap6s a andlise, o autor conclui que o instituto da impossibilidade nao fornece base solida e
necessdria para o controle da tutela especifica desproporcional.

6. Apos exposicio historica sobre o instituto e a interferéncia do Estado nos contratos, o autor
conclui que as regras sobre desequilibrio superveniente do contrato sao inabeis a justificar a
analise voltada a averiguacao da existéncia de um esforco desarrazoado de parte do devedor
para o cumprimento da tutela em razao da auséncia de elasticidade do conceito para abarcar
aexcecao de desproporcionalidade.

7. No tocante ao principio da menor onerosidade, divergindo de parte da doutrina, o autor
conclui que ¢ invidvel a sua utilizacao para justificar a excecao de desproporcionalidade,
na medida em que tal instituto se refere aos atos executivos e néo ao conteudo da prestacao
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No terceiro capitulo, sdo apresentados elementos do direito estrangeiro, com a fi-
nalidade de demonstrar como o sacrificio excessivo do devedor para cumprir a tutela
especifica é encarado na Franca, na Alemanha e em Portugal, paises nos quais, assim
como no Brasil, a tutela in natura é preferivel a tutela genérica, em distincdo ao que
ocorre nos sistemas de Common Law.

Segundo o autor, o Common Law se baseia na Teoria da Op¢ao, de Oliver Wendel
Holmes, e na Teoria do Adimplemento Eficiente, concebida pela Andlise Economica
do Direito (AED). Sendo assim, para a aplicacao da tutela especifica em detrimento
da tutela genérica, sdo consideradas trés circunstancias: (1) a dificuldade de com-
provar a extensao dos prejuizos; (2) a dificuldade de encontrar um substituto para a
execucdo da prestacao com o dinheiro recebido; ea (3) a probabilidade da frustracao
do nao pagamento do montante devido.

Em relacdo ao Civil Law, o questionamento principal tem sido a “excecéo da
desproporcionalidade”. A primazia é pela tutela especifica em detrimento da tutela
genérica, mas nos cabe perguntar: o que acontece quando o cumprimento dessa tu-
tela é deveras dispendioso ao devedor em face da prestacdo a ser entregue? Qual o ar-
gumento juridico invocado para fundamentar o emprego da excecdo, e nao daregra?

Oautoravanca, entdo, a experiénciaalema quanto aimpossibilidade de prestacao
da tutela especifica pelo devedor em virtude do sacrificio exorbitante para cumprir
a prestacao avencada. A exoneracdo do dever de executar a prestacdo estd prevista
no § 275 do Codigo Civil Alemao, e o autor conclui que o BGB abarca, na atualidade,
diferentes hipoteses de inviabilidade de cumprimento da obrigacdo: seja em razao
de uma impossibilidade técnica, seja em razdo da impossibilidade de cumprimen-
to decorrente do sacrificio dispendioso pelo devedor (ainda que, tecnicamente, seja
possivel o cumprimento da obrigacao).

Assim, o dispositivo que trata do cumprimento da tutela especifica esta dividido
em trés secoes: a primeira diz respeito a uma impossibilidade técnica, ou seja, ha um
obstaculo intransponivel tanto para o devedor quanto para um terceiro no cumpri-
mento daquela tutela; o segundo segmento se refere a denominada impossibilidade
pratica, quando o sacrificio do devedor é desproporcional aos ganhos do credor; e, por
ultimo, aimpossibilidade moral, por conta da qual o devedor estd desonerado de pres-
tar forcosamente obrigacdes personalissimas em razao de um contexto inaceitavel.

E o segundo segmento do § 275 que legitima, segundo o autor, a excecdo de
desproporcionalidade no direito alemao.

cumprida pelo devedor. Assim como as regras sobre o desequilibrio superveniente do con-
trato, o principio da menor onerosidade da execucao nao possui elasticidade suficiente para
extrapolar os limites de andlise dos atos executivos perpetrados pelo credor para a existéncia
de sacrificio desmedido do devedor para o cumprimento da obrigacao avencada.
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Na sequéncia, ele trata da experiéncia francesa. Em razao da reforma de 2016, a
temadtica esta estabelecida no Codigo Civil de 1804, no art. 1.221, e prevé a possibi-
lidade de o devedor desonerar-se do cumprimento da tutela especifica quando ve-
rificada desproporcao entre o seu custo para o devedor e o beneficio auferido pelo
credor. O autor destaca que a inclusdo da excecao de desproporcionalidade no Code
Civil se deu como forma de impedir que a tutela especifica fosse concedida a qual-
quer custo.

A fim de corroborar o exposto, sdo utilizados dois exemplos: o caso da piscina
construido com trés em vez de quatro degraus; e o da residéncia edificada com 16
polegadas a menos do que o contratado. Os dois sdo casos concretos ocorridos antes
da reforma de 2016, nos quais se determinou a execucio da tutela in natura mesmo
diante de um sacrificio exorbitante para o devedor em detrimento do resultado. Em
ambos os exemplos, a Corte de Cassacao determinou que o devedor cumprisse a sua
obrigacao exatamente como contratada, nos termos do art. 1.184 do Cédigo Civil.

Aqui é importante destacar que a exposicao de motivos do Codigo Civil francés
relacionava a excecao de desproporcionalidade com a necessidade de evitar o abuso
de direito a tutela especifica.

Em 2018, houve uma modifica¢do na legislacéo civil francesa e o art. 1.221 pas-
sou a viger com nova redacao, acrescentando a boa-fé como atributo a ser verificado
em relacdo ao comportamento desempenhado pelo devedor para o inadimplemento
relativo, para a posterior averiguacdo da ocorréncia de excecao de desproporcionali-
dade e o cumprimento especifico ou sua conversdo por uma tutela genérica.

Quanto a experiéncia lusitana, o Codigo Civil portugués nao contemplou a exce-
¢do de desproporcionalidade de forma expressa e abrangente. Hd, todavia, conforme
expde o autor, alguns dispositivos que tratam de situacoes manifestamente despro-
porcionais para o devedor: demolicao de obra realizada em desconformidade com
a obrigacao de nao fazer; extrema dificuldade para a restituicio de objeto de mutuo
nao pecunidrio; e o saneamento de defeitos encontrados no decorrer do contrato de
empreitada.

Assim, o autor enuncia que a dificuldade dos juristas portugueses esta em trans-
portar a excecao de desproporcionalidade das situacoes especificadas no diploma ci-
vil para situacdes que nao se enquadram nas situacoes legisladas, quando se verifica
o sacrificio exacerbado do devedor. Parte da doutrina® portuguesa utiliza os funda-
mentos do abuso de direito com a finalidade de carrear os elementos da excecao de
desproporcionalidade dos artigos especificos para outras situagdes.

8. Parailustrar o posicionamento, o autor se refere a Catarina Monteiro Pires e a Gabriela Mes-
quita Sousa.
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No final do terceiro capitulo, a obra abrange a excecéo de desproporcionalidade
nas normativas internacionais — sao analisados seis documentos internacionais de
paises Civil Law, sendo cinco deles vinculados a Unido Europeia e um deles a co-
munidade latino-americana — e as razdes economicas para a difusido da excecao
de desproporcionalidade, mais especificamente a abordagem efetuada pela Analise
Econdmica do Direito, que acredita na expansao da excecao de desproporcionali-
dade nos paises Civil Law, porquanto a sua admissao conduziria a resultados mais
eficazes (menos desperdicio de recursos e desestimulo a condutas oportunistas —
moral hazard).

No quarto e dltimo capitulo, o autor verifica se, no ordenamento juridico brasi-
leiro, é possivel que a figura do abuso de direito fundamente o afastamento da tutela
especifica em razao da excecdo de desproporcionalidade.

Primeiramente, o autor trata da formacéo das clausulas gerais no ordenamento
juridico, bem como de seus aspectos positivos e negativos. Na sequéncia, aborda a
trajetoria percorrida pela clausula geral do abuso de direito (art. 187, CC). Eno con-
texto do direito francés pos-revoluciondrio (séc. XX) que se inicia a teorizacéo do
abuso do direito enquanto teoria autdnoma e, inicialmente, conectada a fruicéo dos
direitos relacionados a propriedade imobiliaria. Depois da sua consolidacao na Fran-
ca, 0 abuso de direito ¢é difundido nos paises de sistema romano-germanico.

A obra expode que, no Brasil, em que pese as discussoes doutrindrias ja existen-
tes, a teoria do abuso de direito se consolida legislativamente com o Codigo Civil de
2002. Em relacao ao Codigo Civil de 1916, a doutrina extraia o abuso de direito da
interpretacao a contrario sensu da excludente de ilicitude do exercicio regular de um
direito. Dessa forma, da andlise do abuso de direito, art. 187 — “também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites im-
postos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” —, o
autor extrai trés parametros para o controle do exercicio juridico: a) o limite do fim
econdmico ou social; b) aboa-fé; e ¢) limite dos bons costumes.

Ato continuo, discorre sobre o abuso de direito como desequilibrio no exerci-
cio juridico, afirmando que tal figura também é passivel de acomodar a excecio de
desproporcionalidade. Dispde que o abuso de direito tem por objetivo agrupar con-
dutas e situacoes em que a atuacao juridica pretendida pelo credor, ainda que permi-
tida juridicamente, importa em praticas desproporcionais que devem ser barradas
pelo Poder Judiciario.

O autor expode o posicionamento de Fernando Noronha, Eduardo Tomasevicius
Filho, Judith Martins-Costa e Luciano Camargo Penteado, que, sob diferentes for-
mas e com peculiaridades inerentes as respectivas teorias, elencam a tutela especifica
exigente de esforco desproporcional de uma das partes em detrimento da outra sob
o titulo de “exercicio desequilibrado de um direito”.
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Na sequéncia, sdo apresentados quatro exemplos que ilustram a preocupacédo do
ordenamento juridico com o desequilibrio no exercicio juridico e a limita¢do da resi-
licdo contratual: a) nos casos em que o devedor ja campriu parte significativa do con-
trato celebrado (adimplemento substancial); b) nos casos de excecao do contrato nao
cumprido, art. 476, CC; ¢) nos casos em que a eviccdo atinge uma pequena parcela do
objeto transacionado, art. 455, CC; e d) nos casos em que a parte ja efetuou investi-
mentos consideraveis para a execu¢ao do contrato, paragrafo unico do art. 473, CC.

Encaminhando-se para o fim, o autor apresenta os fundamentos para a admissao
da excecido de desproporcionalidade a luz do ordenamento juridico brasileiro. Des-
taca que a figura do abuso de direito, na forma de desequilibrio no exercicio juridico,
fornece a fundamentacdo necessdria para sua utilizacéo no Brasil.

Como alternativa para os casos de inviabilidade de exigéncia da execucao da tute-
la especifica, em razao da excecido de desproporcionalidade, o autor apresenta a pos-
sibilidade de escolha, pelo credor, da tutela pelo equivalente pecuniario ou a opcao
pela resolucao contratual (art. 475, CC).

H4, ao cabo, uma legitima preocupacio do autor ndo sé6 com o enquadramento
do conceito de excecdo de desproporcionalidade na clausula de direito abusivo, mas
também com a maneira como se dard a hipotese em termos praticos, ou seja, como o
poder judiciario pode verificar a existéncia de um sacrificio exorbitante a ser realiza-
do pelo credor para o cumprimento da tutela especifica avencada em face dos bene-
ficios auferidos pelo credor.

ANALISE E CONCLUSAO

Logo deinicio, cabe destacar uma virtude da obra analisada: além da preocupacao
dogmatica, ha uma inquietacao quanto a aplicacdo da exce¢ao de desproporciona-
lidade e a forma como serdo apurados os custos do devedor para a realizacéo forcada
da tutela contratada, em detrimento da benesse auferida pelo credor; se o devedor
contribuiu para que a tutela a ser prestada se tornasse deveras onerosa; ou mesmo
qual é a margem de tolerancia a ser adotada entre desproporcao e resultado final re-
cebido pelo credor.

O autor, inclusive, colaciona diversos exemplos para ilustrar a tese proposta, des-
de as referéncias apresentadas pela doutrina, passando por casos concretos na siste-
matica do direito comparado, até os exemplos ocorridos nas Cortes Superiores.

A questdo de fundo pode, ao final, ser sintetizada da seguinte forma: é possivel que o
devedor seja exonerado do cumprimento especifico da obrigacdo que se apresente despro-
porcionalmente oneroso, impondo-se ao credor salvaguarda de outros remédios?

Segundo a obra, considerando que a lei teria estabelecido como regra a tutela es-
pecifica, qualquer desvio dessa primazia desse remédio demanda fundamentacio
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particularizada de acordo com o caso concreto e que justifique a alteracdo de um re-
médio por outro. Nao basta a mera indicacéo da inviabilidade da prestacéo anterior-
mente contratada pelas partes sob a alegacido de que se tornou deveras onerosa ao
devedor.

Com efeito, é preciso refletir sobre a necessidade de se cunhar uma “figura” espe-
cifica para se referir ao sacrificio desmedido do devedor em detrimento do beneficio
percebido pelo credor, qual seja a excecao de desproporcionalidade. Isso porque o
abuso de direito, na sua vertente de exercicio desequilibrado de um direito, cumpre
a funcao resolver situacoes limitrofes — tais quais aquelas tratadas pelo Superior Tri-
bunal de Justicanas notas 2, 3 e 4.

Inclusive, é importante ressaltar dois aspectos: a legislacdo portuguesa invoca a
clausula geral do abuso de direito para afastar o cumprimento da tutela in natura nos
casos nao especificados nalegislaciao, mas nos quais o sacrificio de devedor é despro-
porcional aos ganhos do credor; e o autor destaca que a utilizacdo da excecido de des-
proporcionalidade, baseada no exercicio desequilibrado de um direito, facilitaa sua
aplicacao na medida em que ndo é necessario efetuar alteracoes legislativas no CPC
e/ouno CC paraa criacao de um tipo legal.

Também é necessario refletir sobre a utilizacao de um termo carregado de fluidez
e deveras abrangente — desproporcionalidade — para se referir a uma figura tao espe-
cifica e tao excepcional no ordenamento juridico: a desoneracao de uma das partes
quanto ao cumprimento forcado de prestacao desarrazoada. Referido termo, propor-
cionalidade, ja tem seu uso bastante banalizado, sendo normalmente vinculado ao
teste de proporcionalidade entre posi¢des juridicas fundamentais.’

Ademais, é importante destacar a preocupacao do Superior Tribunal de Justica
quanto a disfuncionalidade no exercicio do direito a execucéo especifica do contra-
to, observada areflexdo da Corte sobre anecessidade de alijar o devedor da obrigacao
contratada, elegendo-se outros remédios.

O enfrentamento da matéria pelo STJ também ¢é importante, pois confere visi-
bilidade sobre a desproporcionalidade do cumprimento forcado da prestacao pelo
devedor em detrimento da prestacdo auferida pelo credor. Assim, ainda que a tutela
especifica seja a regra no ordenamento juridico, ndo pode ser aplicada a todo e qual-
quer custo, sob pena de seguir o disposto na legislacao francesa pré-reforma de 2016.

Convém notar a comparacio efetuada entre o tratamento conferido a excecdo de

desproporcionalidade na Alemanha, na Franca e em Portugal com o trabalho reali-
zado pela doutrina no Brasil. H4 uma convergéncia nos sistemas de Civil Law quanto

9. SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, 2002,
p- 25.
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autilizacdo da clausula do abuso de direito para caracterizar dogmaticamente a ex-
cecao de desproporcionalidade. Assim, o ordenamento juridico brasileiro caminha
no mesmo sistema trilhado pelos paises europeus analisados — a divergéncia maior
se da com Portugal, que estabeleceu limites mais rigidos e nao tao eldsticos para a
aplicacao da excecéo de desproporcionalidade, mas, ainda assim, e conforme expli-
cita o autor, a doutrina tem se valido do abuso de direito para transportar a excecao
de desproporcionalidade das situacdes previstas legislativamente para os casos em
concreto.

Novamente, o escopo do trabalho desenvolvido pelo autor é analisar o abuso de
direito e uma das suas vertentes: o desequilibrio do exercicio juridico. E acerca dessa
tipologia ja prevista no ordenamento juridico que o autor manifesta a possibilidade
de enquadramento dogmatico. Entre os aspectos mais importantes, ha que se desta-
car a desnecessidade de criacdo de um tipo legal especifico para alocar a excecéo de
desproporcionalidade, estimulando eventuais discussdes ou mesmo a aplicacdo do
instituto pelo Poder Judiciario.

Sendo assim, e sem mais delongas, ¢ por meio do desequilibrio do exercicio do
direito, uma das espécies de abuso de direito, em conjunto com a boa-fé, que é possi-
vel extrair a base paraaaplicacdo da excecéo de desproporcionalidade, na medida em
que tal formulacéo respeita o principio da primazia da tutela especifica, consagrado
no art. 499, do CPC, e afasta a necessidade de modificacio legislativa, mediante in-
cremento ou modificacdo de artigo, no CPC e/ouno CC.
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