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RESUMO

O objetivo desta pesquisa é apresentar o regime juridico aplicavel a impossibilidade da
prestacdo e suas principais consequéncias na relacdo obrigacional. O tema é relevante
porque, embora seja de absoluta importancia, uma vez que trata de situacdo em que o
contrato é extinto por via diversa do adimplemento, o Cddigo Civil brasileiro e a doutrina
nacional, de modo geral, ndo se dedicaram suficientemente a seu estudo, tampouco
apresentaram respostas conclusivas para diversas duvidas e controvérsias que lhe sdo
pertinentes, inclusive no que se refere aos efeitos produzidos pelas diferentes espécies de
impossibilidade superveniente. Diante dessa lacuna, considerando a proximidade cultural e
juridica entre os paises, sera utilizada a doutrina e legislacdo portuguesa, que estdo mais
avancadas no assunto em tela, a fim de colher os subsidios necessarios para responder as

duvidas que serdo suscitadas ao longo do presente trabalho.

Palavras-chave: direito privado; direito civil; direitos das obrigacGes; impossibilidade;

inadimplemento; resolucéo.



ABSTRACT

The objective of this research is to present the legal framework applicable to the
impossibility of performance and its main consequences in the obligation relationship. This
subject is relevant because, although the topic is of utmost importance, as it addresses a
situation in which the contract is terminated through means other than performance, the
Brazilian Civil Code and national legal literature have, in general, not sufficiently studied
it, nor have they provided conclusive answers to various doubts and controversies related
to it, including the effects produced by the different types of supervening impossibility.
Given this gap, due to the cultural and legal proximity between the countries, the Portuguese
literature and legislation, which are more advanced on the subject, will be used for this
research to gather the necessary insights to answer the questions that will be raised
throughout this work.

Keywords: private law; civil law; law of obligations; impossibility; non-performance;
termination.
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1.  INTRODUCAO

Os contratos sdo feitos para serem cumpridos. Se assim nédo fosse, porque as partes se
vinculariam e celebrariam pacto que fard lei entre elas, atribuindo-lhes direitos e deveres, 0s
quais poderdo ser exigidos umas das outras, caso ndo fosse sua pretensdo o adimplemento? O

cumprimento, portanto, € o meio normal de extin¢do da relacédo juridico-obrigacional.

Todavia, ha situacbes em que, mesmo quando as partes realmente tém interesse no
adimplemento e envidam seus melhores esforcos para efetiva-lo, isto ndo € possivel, seja porque
0 objeto da prestacdo (que esta no centro da obrigacao) pereceu, seja porque o direito ndo mais
admite que o devedor execute 0 ato a que se obrigou ou, ainda, por qualquer outra causa (natural,

moral ou juridica) que impeca o devedor de cumprir aquilo a que se obrigou perante o credor.

Nessa hipotese, estara caracterizada a impossibilidade da prestacdo, o que inviabiliza
que a relacdo juridica obrigacional atinja sua finalidade, isto €, a satisfacdo do credor por meio
do adimplemento. A impossibilidade da prestacdo, portanto, constitui mecanismo pelo qual o
vinculo obrigacional serd extinto (a obrigacdo serd resolvida) por uma razdo diversa do

cumprimento da obrigacéo.

Diante dos impactos da caracterizacdo da impossibilidade da prestacdo, o exame do
assunto € de extrema importancia, pois, caso a impossibilidade esteja caracterizada, credor e
devedor sofrerdo consequéncias que afetardo todos os aspectos da relacdo juridica que mantém
(inclusive no que se refere a contraprestacdo), a depender do tipo de impossibilidade, do

momento de sua ocorréncia e da existéncia de culpa das partes em sua configuracao.

Salienta-se, porém que, apesar dessa relevancia, o tema ndo parece receber a devida

atencdo do legislador e da doutrina nacional.

De fato, o Cddigo Civil brasileiro ndo possui um capitulo especifico dedicado ao
tratamento das diferentes modalidades de impossibilidade e suas respectivas consequéncias. Ao
contrario, o tema € tratado de forma bastante assistematica e esparsa, limitando-se nosso
diploma privado a prever o efeito liberatério (e apenas este efeito) da impossibilidade em
dispositivos que disciplinam as diferentes modalidades de obrigacdo previstas na legislagéo

privada (dar, fazer ou nao fazer).

Portanto, ha uma verdadeira omissdo legislativa no que se refere ao estabelecimento de

um suporte normativo aplicavel em carater geral as impossibilidades, definindo suas hipbteses
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de caracterizacdo e consequéncias proprias. A vista dessa omissdo, ndo é possivel extrair,
diretamente da legislacéo, a resposta para diversas indagacoes elementares surgidas quando do
estudo do assunto, como: quando estara caracterizada a impossibilidade? A impossibilidade que
possui efeitos liberatdrios é apenas absoluta ou a impossibilidade relativa também tem o condéo
de exonerar o devedor? A impossibilidade subjetiva também é apta a resolver a relacdo
obrigacional?  Quais as consequéncias das impossibilidades temporaria e parcial,
principalmente considerando a esfera do interesse do credor? Ademais, nosso Cédigo Civil
sequer se preocupou em definir um ponto de partida necessario, consistente na defini¢do do
conceito de prestacdo, o que é deveras relevante para que se possa enquadrar e definir o alcance
do instituto da impossibilidade, notadamente naquelas situagdes em que a prestacdo, em tese, é

possivel, mas revela-se incapaz de gerar qualquer resultado préatico ao credor.

Ante a omissdo legislativa, a resposta para essas perguntas deveria ser oferecida pela
doutrina, porém, o tema nao suscita, em geral, grande interesse dos estudiosos. Nos manuais de
direito civil a impossibilidade da prestacdo nao costuma ser analisada como um tema proprio e
autébnomo, estando o exame dos jurisconsultos, muitas vezes, circunscrito a mera interpretacdo
dos dispositivos legais que pautam o tema, 0s quais, como supracitado, ndo séo suficientes para
disciplind-lo em sua totalidade.

Além disso, em pesquisa sobre o tema em questdo, a doutrina ndo apresenta respostas
uniformes para preencher as lacunas deixadas pelo legislador, havendo acirrado debate a
respeito das consequéncias surtidas pela caracterizacdo das diferentes espécies de
impossibilidade. Inclusive, sequer ha unanimidade no que diz respeito ao efeito liberatdrio das
variadas modalidades de impossibilidade (o principal efeito do instituto), pois ha ampla
discussdo doutrindria sobre a possibilidade de atribuir esse efeito a certas espécies de
impossibilidade da prestacdo, em especial aquelas de natureza subjetiva e relativa.

Diante das razdes expostas, escolheu-se tratar do tema da impossibilidade superveniente
da prestacdo, pois a matéria, tida por doutrinadores de renome como a mais ardua do direito
civil nacional, além de possuir inegavel importancia, cuida de situacdo que implica a extin¢do
do contrato sem a satisfacdo do credor (a0 menos ndo aquela esperada quando da celebracéo do
negdcio juridico), assunto de destaque no direito das obrigac6es, bem como € rodeada de ampla
controvérsia, apresentando, portanto, campo bastante fértil para o estudo e apresentacdo de
solucbes para problemas ainda ndo resolvidos, de forma pacifica, pela doutrina, atestando a

inegavel relevancia desta dissertagéo.
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Assim, o presente trabalho tem por propdsito apresentar o regime juridico aplicavel a
impossibilidade da prestacdo, expondo a legislacdo nacional incumbida de disciplinar o tema,
assim como as principais formas de manifestacdo das impossibilidades, para analisar e destacar
quais sdo as controvérsias de maior relevancia sobre o assunto e as diferentes solucGes
oferecidas pela doutrina para sanar essas divergéncias, o que permitira oferecer respostas para

as perguntas acima formuladas.

Antes da exposic¢do do regime juridico aplicavel a impossibilidade da prestacdo, reputa-
se relevante estabelecer alguns conceitos e premissas que devem pautar a interpretacdo da
relacdo juridico-obrigacional. Como ponto de partida, é substancial compreender qual é a forma
que tal relacdo é compreendida pela doutrina mais atual e o proposito que lhe € atribuido, assim
como ¢ importante definir conceitos basicos que condicionam todo o “direito das
impossibilidades”, inclusive o de prestacdo, ja que a delimitagdo deste conceito ¢é
imprescindivel para fixar se determinada situacdo esta abrangida pela teoria das
impossibilidades ou se deve ser disciplinada por um outro instituto definido no sistema (como

da onerosidade excessiva).

Para cumprir esse desiderato e apresentar as respostas esperadas, o presente trabalho

esta estruturado em seis capitulos, cujo primeiro cinge-se a mera introducao de seu contetdo.

O segundo capitulo se dedicara a contextualizar o tema da impossibilidade da prestacéo,
destacando a importancia de estuda-lo e a delimitar algumas premissas relevantes para a
compreensdo da impossibilidade da presta¢do, como no que diz respeito a atual concepcéo da
obrigacdo como um processo destinado a satisfacdo do interesse do credor ou a possibilidade
de enquadrar-se a impossibilidade na teoria do inadimplemento, bem como a apresentacao e

distingdo dos conceitos de obrigacao e prestagéo.

Em relacdo ao capitulo em exame, é importante destacar que, apesar da correlacdo que
se fara entre impossibilidade e inadimplemento, este Gltimo instituto ndo é objeto do presente
trabalho. Por essa razdo, sua natureza, formas de exteriorizacdo e pressupostos ndo seréo
abordados ao longo desta dissertacdo, exceto quando apresentarem alguma relagdo com a teoria

da impossibilidade.

No terceiro capitulo, apresentar-se-4 a base normativa que sustenta e estrutura a
impossibilidade da prestacdo, com exposi¢do das principais normas juridicas que, em ambito
nacional, disciplinam o assunto. Para compreensao dessas normas e para 0 bom entendimento

da forma pela qual o tema é tratado em territorio nacional, sera exposto, ainda, o historico das
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legislagBes nacionais que se relacionam com o tema, além de algumas disposi¢Ges do Codigo
de Defesa do Consumidor, que trazem consequéncias relevantes a respeito do tema das

impossibilidades, ainda que no ambito das relagdes de consumo.

No mesmo capitulo, também sera analisado o anteprojeto de reforma do Codigo Civil
que, quando da elaboracdo do presente trabalho, esta em trdmite no Senado Federal, pois é
possivel que tal anteprojeto resulte na vigéncia de algum dispositivo legal que se refira a

impossibilidade da prestacéo.

No quarto capitulo serdo efetivamente apresentadas as diferentes modalidades de
impossibilidade da prestacdo, inclusive com defini¢do prévia dos contornos do instituto. Ainda
serdo abordadas cada uma dessas modalidades, com atribuicao e identificacdo de suas balizas
definidoras, assim como serdo expostas as principais controvérsias a elas relativas, notadamente
no que se refere aos efeitos liberatorios de cada uma, o que, conforme se vera, ndo ocorre,

necessariamente, em toda situacdo (ou modalidade) de impossibilidade.

O quinto capitulo, por sua vez, terd por proposito apresentar as principais consequéncias
da impossibilidade da prestacdo no vinculo obrigacional, inclusive a luz da imputabilidade (ou
ndo) de sua concretizacdo as partes, pois, a par do efeito liberatério (que sera examinado
também no ja citado capitulo 4°), a impossibilidade gera outras consequéncias em diversos
atributos da relacdo juridica que se desenvolve entre credor e devedor, como no que diz respeito
ao destino da contraprestacdo em negocios juridicos sinalagmaticos.

Por fim, o sexto capitulo € dedicado a concluséo do presente trabalho, no qual expor-se-
4, de forma exaustiva, os principais pontos suscitados ao longo desta dissertacdo, assim como
apresentar-se-a as respostas para as dividas e controvérsias que foram suscitadas ao longo dos

capitulos anteriores.

Registramos que a pesquisa empreendida ao longo destes capitulos, fixada na tese
juridica, ostenta carater qualitativo e foi executada através do método dedutivo, adotando-se
procedimento dissertativo, por meio do qual foram examinadas regras e consideragOes
doutrinarias, para a exposicdo de conclusbes a respeito do regime juridico aplicavel a

impossibilidade da prestacéo.

Antecipa-se, ademais, que, embora ndo se tenha a pretenséo de apresentar a comparagéo
da legislacéo e doutrinaria brasileira com a de qualquer outro pais, foram abordados, ao longo

do presente trabalho, diversos estudos doutrinarios e regras juridicas produzidos em Portugal,
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considerando que a ciéncia juridica em torno do objeto desta dissertacdo estd muito mais
avancada naquele Pais do que no Brasil, de modo que o socorro a sua producéo legislativa e
doutrinaria foi necessario, para que se pudesse compreender o instituto em estudo e colher

subsidios para apresentar solucdes as lacunas deixadas pelo Cédigo Civil brasileiro.

Com tudo isso, espera-se, com este trabalho, apresentar base sélida para compreensao
do instituto da impossibilidade da prestacao, com alcance amplo para as obrigacdes de dar, fazer
e nao fazer (ndo se considerara as obrigacdes de pagar, pois 0 pagamento em pecunia,
abstratamente, é sempre possivel), assim como oferecer respostas para diversas duvidas e

controveérsias que preocupam os estudiosos do tema.
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2. APRESTACAO E SUA IMPORTANCIA PARA A RELACAO OBRIGACIONAL

O objeto do presente trabalho é, como visto, a impossibilidade da prestacdo e suas
consequéncias juridicas a luz da legislacao, doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Contudo, antes
de tratar efetivamente deste objeto, é necessario apresentar e definir ideias e conceitos que se

mostram essenciais para a boa e adequada compreensdo do tema.

Para atingir esse objetivo, entende-se como relevante estabelecer a estrutura e objetivo
da relacdo juridico-obrigacional, de acordo com o entendimento mais atual sobre o tema, assim

como os deveres basicos atribuidos as partes dessa relacao.

Na sequéncia, serdo explanados alguns conceitos fundamentais ao vinculo obrigacional,
como a propria definicdo de obrigacdo, que serd confrontada com a definicdo de prestacédo, a

luz, inclusive, de consideracGes da doutrina portuguesa sobre 0 assunto.

Esse confronto é substancial para compreender a caracterizacdo e efeitos da
impossibilidade da prestacdo, porquanto revela no que efetivamente consiste a prestacdo — que
estd no centro da obrigacao - e a relevancia que esta possui na constituicdo e desenvolvimento
da relacdo obrigacional executada entre as partes (independentemente da fonte dessa

obrigacdo).

Ainda, dedicar-se-a espaco adequado para posicionar a impossibilidade superveniente
no direito das obrigacGes, uma vez que, por constituir hipdtese de extingdo da obrigacdo sem o
cumprimento pelo devedor, h& certa controvérsia na doutrina sobre sua qualificagdo como

inadimplemento.

A titulo de esclarecimento, antecipa-se que, embora o presente capitulo tenha por escopo
posicionar a prestacdo e sua impossibilidade na relacédo obrigacional, entende-se que dois temas
que lhe séo afins, consubstanciados na caracterizacao da impossibilidade da prestacao originaria
e superveniente e nos efeitos de cada uma dessas espécies de impossibilidade na relacéo citada,
possuem maior relagdo com o quarto capitulo deste trabalho, no qual seréo estudadas as formas
de manifestacdo da impossibilidade da prestacdo, motivo da auséncia deste assunto neste

capitulo.

2.1. A Obrigagdo como Processo
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A relacdo obrigacional, hoje, ndo é mais vista como uma simples relagdo de débito-
crédito que se desenvolve entre credor e devedor. Ao contrério, o entendimento hodierno que
prevalece é de que a relagdo obrigacional constitui processo verdadeiramente dindmico (e ndo
estatico)?, representativo de um vinculo de natureza complexa, composto por um conjunto de
direitos, faculdades, poderes, 6nus e deveres das partes que se organizam sistematicamente para

a satisfacdo dos interesses do credor?.

A relacdo juridica obrigacional é dindmica, pois, é possivel que, notadamente naquelas
de carater continuado, as quais se projetam e se desenvolvem no tempo, surjam diversas
implicagdes juridicas, aptas a atribuir novos contornos as obrigacdes das partes, sujeitando-as
mutuamente, inclusive para inverter a posicao de vantagem que habitualmente é ocupada pelo
credor, a qual pode ser deslocada para o devedor se iSSO se mostrar necessario para que o
complexo obrigacional cumpra seu proposito®. Afinal, em deferéncia a boa-fé objetiva, o credor
também esté obrigado a contribuir para o cumprimento da obrigacéo, ainda que ndo seja dele a

responsabilidade pela prestacdo principal®.

O proposito da relacdo obrigacional ndo € meramente a sua extingao, por qualquer razao,
mas sim que haja o adimplemento, isto é, o real e efetivo cumprimento daquilo que foi pactuado,
0 que se constitui como o fim Gltimo da relacéo obrigacional®, de modo que ambas as partes

tenham seus interesses satisfeitos.

O adimplemento, por meio do cumprimento da obrigacéo, funda-se no canone de que
“as obrigacdes assumidas devem ser fielmente executadas™®. A regra geral, portanto, é a
extincdo da obrigacdo pelo cumprimento, possuindo o credor inclusive meios juridicos de
compelir o devedor a cumprir a obrigacéo, de sorte que o inadimplemento (ou descumprimento)

constitui-se como uma verdadeira excegdo’, anomalia do sistema.

ISILVA PEREIRA, Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigaces. v. Il. Disponivel
em: Minha Biblioteca, (35° edigdo). Grupo GEN, 2024. P. 4. Acesso em 03/11/2024.

2BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 3.

3NERY, Rosa Maria de Andrade; e NERY JUNIOR. Instituicdes de direito civil: volume I1: das obrigacdes,
dos contatos e da responsabilidade civil. 32 ed. ver., atual. e ampl. — S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.
P.191.

4SILVA PEREIRA, Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigag@es. v. Il. Disponivel
em: Minha Biblioteca, (35° edi¢d0). Grupo GEN, 2024. P. 4. Acesso em 03/11/2024.

SBIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 3.

SALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigagdes e suas Consequéncias. 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva. 1955. P.
17.

"TALVIM, Agostinho. Da Inexecucédo das Obrigacdes e suas Consequéncias. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1955. P.
18.
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E nesse contexto que se entende a obrigagio como processo, 0 que se faz a partir da
compreensdo de que a relagdo obrigacional “compde-se, em sentido largo, do conjunto de
atividades necessérias a satisfagio do interesse do credor”®. Sublinha-se, a partir desse conceito,
o0 carater dinamico da obrigacdo, bem como as varias fases que surgem no desenvolvimento da
relagdo obrigacional e que entre si se ligam com interdependéncia® para satisfazer o interesse

do credor.

A expressdo “obriga¢do como processo” foi cunhada por Couto e Silva, que, de forma
magistral, assinalou que todos os atos praticados por credor e devedor, inclusive na fase de
nascimento da relagdo obrigacional, t&ém uma finalidade. E essa finalidade que determina a
concepcao da obrigacdo como processo'?, pois, quando a obrigacdo surge de uma relagio
contratual, toda parte que celebra um contrato o faz imbuida de algum interesse!!, cuja
satisfacdo deve ser buscada pelas partes'?. Essa, alias, também parece ser a visdo de Pontes de
Miranda, que ja sinalizava que “O fim da relag&o obrigacional ¢ a satisfagéo da totalidade dos

interesses envolvidos na relago.”*3.

Se o programa esperado da relacéo obrigacional € o cumprimento da obrigacdo, com a
satisfacdo plena do interesse do credor, naturalmente, para que a relagdo obrigacional subsista,
€ necessario que seja possivel, sob qualquer Otica, o cumprimento da obrigacdo (e

consequentemente a satisfacdo do interesse do credor).

8COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacdo como processo (Portuguese Edition). FGV. Edicdo do Kindle.
Posicdo 320, Acesso em 03/11/2024.

®COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacdo como processo (Portuguese Edition). FGV. Edicdo do Kindle.
Posicdo 320. Acesso em 03/11/2024

9COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacdo como processo (Portuguese Edition). FGV. Edigdo do Kindle.
Posicdo 326. Acesso em 03/11/2024

COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacdo como processo (Portuguese Edition). FGV. Edicdo do Kindle.
Posicdo 1062. Acesso em 03/11/2024

2COUTO E SILVA relembra, porém, que algumas obrigacdes, embora sejam assumidas com algum propoésito,
sdo adimplidas pela simples entrega da prestacdo ao credor e ndo necessariamente pelo atendimento de seu
interesse. E o caso classico das obrigaces de meio, pois, e.g., 0 médico, para adimplir suas obrigacdes, nfo precisa
curar o paciente enfermo que o contrata (que é o que ele, enquanto credor dos servicos médicos, almeja), mas
meramente aplicar a melhor técnica desenvolvida pela ciéncia médica para a situagdo de seu contratante. Fazendo-
o, terd cumprido o contrato, ainda que o tratamento dispendido ndo seja suficiente para a cura do paciente.
(COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigagdo como processo (Portuguese Edition). FGV. Edi¢do do Kindle.
Posicdo 1071/1085. Acesso em 03/11/2024

13PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borséi, 1959, tomo
XXVI, § 3.169, 2, P. 28.
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De fato, a relacdo obrigacional somente possui significado enquanto ha aptiddo de
convergir interesses antagonicos, compondo-os por meio da estruturacdo de clausulas e

condigdes que as partes reputam como necessarias para sua satisfagao*.

Assim, se, por qualquer razdo, a satisfacdo desses interesses tornou-se impossivel, a
consequéncia légica da impossibilidade deve ser a extingdo da relacdo obrigacional, pois ndo
faz sentido “dar vida” a uma relacao juridica oca, incapaz de cumprir sua finalidade (a satisfagao

do interesse das partes), sob pena de perpetuar-se no mundo juridico uma verdadeira farsa®®.

Dai a importancia de se analisar dogmaticamente a impossibilidade superveniente da

prestacdo e sua eficacia extintiva no ordenamento juridico brasileiro.

2.2. O Conceito de Prestacao na Relacdo Juridica Obrigacional.

2.2.1. Da Delimitacéo do Conceito de Obrigacgao

Para boa compreensdo do conceito de prestacdo, € indispensavel definir, antes, o de
obrigacdo e relaciond-lo com o de prestacdo, visto que os conceitos desses dois institutos
juridicos, relevantes para compreensdo do tema objeto da presente dissertacdo, ndo foram

previstos pelo legislador do Cédigo Civil de 20021 (que, portanto, atribuiu tal papel a doutrina).

Etimologicamente, a palavra obrigacdo vem do vocabulo latino obrigare (ob + glatio),
que tem o significado, dentre outros, de ligar ou criar certo liamel’. Assim, ao menos desde o
Direito Romano, que, para Silva Pereira, produziu sua obra-prima no direito das obrigacdes*é,
o nucleo essencial da obrigacdo é o vinculo existente entre credor e devedor, que assegura a um

a pretensdo de exigir do outro o cumprimento de uma prestacao®®.

14BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputéavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 5.

15BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputéavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 4.

6Ha ordenamentos, contudo, que preferiram por estabelecer o conceito de obrigages, como é o caso do Cddigo
Civil portugués, que, em seu artigo 397, estabelece que obrigagdo “é 0 vinculo juridico por virtude do qual uma
pessoa fica adstrita para com outra a realizagdo de uma prestagéo™.

"TROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil; v. 2 — 9% ed. ver, ampl. e atual.
— Séo Paulo: Atlas, 2015. P. 13.

1BSILVA PEREIRA, Caio Mario da. Instituicdes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigacdes. v. Il.
Disponivel em: Minha Biblioteca, (35° edi¢d0). Grupo GEN, 2024. P. 1. Acesso em 03/11/2024
ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil; v. 2 — 9% ed. ver, ampl. e atual.
— S&o Paulo: Atlas, 2015. P. 13.
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Nesses termos, a definicdo classica de obrigacGes, extraida, novamente, do direito
romano, corresponde, de acordo com Gomes, a “um vinculo juridico em virtude do qual uma
pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestacdo em proveito de outra”?°. A definicio, contudo,
embora suficiente para expor alguns elementos essenciais da relacdo obrigacional (como a
prestacdo), € compreendida como nao satisfatdria pela doutrina mais atual, insuficiente a luz da
ja demonstrada evolugdo da concepcédo tradicional de obrigacdo, hoje plasmada como um

processo dinamico voltado ao adimplemento do credor?'¢?2,

Gomes?3, um dos criticos da definicéo classica apresentada, aponta que, para conceituar-
se adequadamente obrigacdo, deve adotar-se um conceito que abranja as suas diferentes
modalidades, assim como que contemple o direito de crédito e o dever de prestar, defini¢oes

que correspondem, respectivamente, aos aspectos positivo e negativo da relacdo obrigacional.

Nessa perspectiva, complementando-se 0 conceito ja apresentado pelo autor:

relacdo obrigacional é um vinculo juridico entre duas partes, em virtude do qual uma

delas fica adstrita a satisfazer uma prestacdo patrimonial de interesse da outra, que
pode exigi-la, se ndo for cumprida espontaneamente, mediante agressao ao patriménio
do devedor.?*

Esse conceito, inclusive, revela a posicio de Gomes?, no sentido de que a obrigagéo €,
em si mesma, uma relacdo juridica entre sujeitos de direito e ndo necessariamente como o objeto

de um vinculo juridico.

A definicdo, embora bastante pessoal, ndo se distancia daquele formulado pelos demais
estudiosos do direito obrigacional, que sdo uniformes em apontar que a obrigacdo corresponde
a um vinculo juridico, que tem como objeto a prestacio®®. A guisa de exemplo, cita-se 0s

2GOMES, Orlando. Obrigacdes. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. E-book. P. 9. Acesso em 03/11/2024
2IGOMES, Orlando. Obrigacdes. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. E-book. P. 9. Acesso em 03/11/2024
22ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil; v. 2 — 9 ed. ver, ampl. e atual.
— Séo Paulo: Atlas, 2015. PP. 15/16.

ZGOMES, Orlando. Obrigagdes. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. E-book. P. 9 Acesso em 03/11/2024

AGOMES, Orlando. Obrigacdes. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. E-book. P. 9 Acesso em 03/11/2024

GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do direito das obrigagdes. 22 Ed. Aum. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1980. P. 165

TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do Direito Civil: Obrigaces. v.2. Barueri:
Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559647576. P. 10. Acesso em 03/11/2024
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conceitos definidos por Rodrigues?’ e Silva Pereira?®, proximos daquele gizado por Gomes

supra.

Os conceitos ja delimitados revelam que obrigacao ndao é mero sindnimo de prestacéo,
constituindo-se como um vinculo juridico que tem por pressuposto (ou elemento central) a

prestacao.

A prestacio € entendida ndo s6 pela doutrina majoritaria®®, mas também pelo
legislador®®, como o objeto, um elemento verdadeiramente decisivo®! e central®? da obrigago.
E ¢ assim, porque o objeto da obrigacdo é, sempre, um ato humano®, de modo que, para
constituir uma relacéo obrigacional, uma das partes tem de se comprometer a dar ou fazer ou
ndo fazer algo em proveito e no interesse de outrem (o propdsito da relagdo obrigacional é
satisfazer o interesse do credor®*), sem o que n&o se constituira uma relagio dessa natureza.
Inclusive, é essa prestacdo, isto é, 0 comportamento do devedor, que resultard (quando esse

comportamento ocorrer) no adimplemento da obrigacio®.

A relacdo entre prestacao e obrigacdo é sintetizada de forma bastante didatica por Nery

e Nery Junior:

Portanto:

a) O contrato tem objetos que sdo o contetido do acordo e tem efeitos, que sdo as
obrigagdes.

b) Por sua vez — e quanto aquilo que aqui nos interessa -, as obrigagdes tém

objetos que séo as prestacdes (dar, fazer e ndo fazer);

2“[obrigacdo] é o vinculo de direito pelo qual um sujeito passivo fica adstrito a dar, fazer ou néo fazer alguma
coisa em favor de um sujeito ativo, sob pena de, se 0 ndo fizer, espontaneamente, seu patrimdnio responder pelo
equivalente” (RODRIGUES. Silvio, Direito civil; v.2 - 212 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva. 1997). P. 6
2“ohrigacio é o vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa pode exigir de outra prestagdo economicamente
apreciavel” (SILVA PEREIRA, Caio Mério da. Institui¢des de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagdes. v.
I1. Disponivel em: Minha Biblioteca, (35° edi¢d0). Grupo GEN, 2024. P. 5. Acesso em 03/11/2024)

NERY e NERY JUNIOR sinaliza que héa doutrina minoritaria que adota posigéo diversa a respeito da natureza
da prestacdo, defendendo que sdo objeto dou crédito ou, ainda, do direito de exigi-la. (NERY, Rosa Maria de
Andrade; e NERY JUNIOR, Nelson. Instituicdes de direito civil: volume I1: das obrigacdes, dos contatos e da
responsabilidade civil. 32 ed. ver., atual. e ampl. — S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. P. 198)

A0 disciplinar a leséo, o artigo 157 do Cddigo Civil deixa claro que o sujeito se obriga a uma determinada
prestacdo, o que evidencia que a prestacdo €, de fato, o objeto da obrigacdo. Veja-se: “Art. 157. Ocorre a lesao
quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestagdo oposta.”

3IGOMES, Orlando. Obrigacdes. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. E-book. Acesso em: 22 mar. 2024. P. 5.
22TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do Direito Civil: Obrigaces. v.2. Barueri:
Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559647576. Acesso em: 22 mar. 2024. P. 10.

BBEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigacdes. 8% Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo.
1954, P. 28.

%GOMES, Orlando. Obrigacdes. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. E-book. P. 5.

3NANNI, Giovanni Ettore. Inadimplemento absoluto e resolucdo contratual: requisitos e efeitos. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021.P. 62
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c) As prestacdes tém objetos que sdo as coisas (bens) e as condutas
(comportamentos humanos), em si.®

Em sentido semelhante, Varela, para quem a prestacdo é o fulcro ou alvo préatico da
obrigacdo, esclarece que a doutrina portuguesa em geral distingue o objeto imediato e mediato
da obrigacdo. O primeiro consiste em atividade devida para a satisfacdo do credito (e.g.,
entregar a coisa), ao passo que o segundo corresponde a propria coisa ou conduta, isto €, no

objeto especifico da prestacdo®’.

No mesmo sentido, Noronha® atenta ainda para a necessidade de diferenciar a conduta
esperada do devedor da coisa (no caso de obrigagéo de dar) ou o fato (nas obrigacdes de fazer
ou ndo fazer) em que o devedor estd verdadeiramente interessado, ou seja, a prestacdo de seu
objeto, que se constituem, respectivamente, como 0 objeto imediato (ou direto) e o objeto

mediato (ou indireto) da obrigacdo, como defende a doutrina portuguesa citada por Varela.

O autor® ilustra essa diferenca (entre objeto imediato e mediato) com o exemplo de um
contrato de compra e venda de mobiliario, no qual a obrigacédo do vendedor-devedor € transferir
o dominio da coisa, promovendo a entrega (ou tradi¢ao) para que a propriedade seja transferida
ao comprador-credor. No exemplo em questéo, a atividade do devedor (ou seja, a prestacéo)
constitui o objeto imediato da obrigacdo, enquanto o mobiliario é seu objeto mediato (embora

seja 0 objeto direto da prestacao).

Assim, sob qualquer angulo que se andlise, a prestacdo esta verdadeiramente contida no
vinculo obrigacional, sendo seu centro e real objeto. Compreender essa relacdo de continéncia
(e ndo de confusdo) é essencial para o adequado entendimento da importéncia da possibilidade
juridica da prestacdo (e de seu objeto) para que a relacdo juridica obrigacional possa se
desenvolver validamente (o que pressupBe que a obrigacdo seja possivel ja no momento de
celebracdo do negdcio) e produzir regulares efeitos (0 que somente ocorre se for possivel seu

cumprimento).

¥NERY, Rosa Maria de Andrade; e NERY JUNIOR, Nelson. Institui¢des de direito civil: volume Il: das
obrigac0es, dos contatos e da responsabilidade civil. 3% ed. ver., atual. e ampl. — S8o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2022. P. 198

S'VARELA, Antunes. Das Obrigac@es em Geral; v. 1. Coimbra: Editora Almedina. 2005. P. 79.

3NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. Disponivel em: Minha Biblioteca, (4° edi¢o). Grupo GEN,
2013. P. 24. Acesso em 03/11/2024

NORONHA, Fernando. Direito das obrigac@es. Disponivel em: Minha Biblioteca, (4° edigdo). Grupo GEN,
2013. P. 24. Acesso em 03/11/2024
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2.2.2. Da Delimitac¢éo do Conceito de Prestacio

2.2.2.1. Definicédo do Conceito de Prestacdo pela Doutrina Brasileira

Antes de realizar qualquer estudo a respeito da impossibilidade superveniente da
prestacdo, entende-se indispensavel examinar e abordar o proprio conceito de prestagdo, uma
vez que, como indica a doutrina, sua compreensdo é fundamental para delimitar o alcance da
impossibilidade superveniente de prestar®®, ainda mais quando se considera a existéncia de
institutos (as chamadas perturbacdes atipicas do contrato*!) que lhe sio afins e serdo melhor
estudados em capitulos préprios (como o de frustracdo do fim do contrato e/ou da consecucao

dos fins do contrato por outros meios).

Apesar da inegédvel importancia do estabelecimento do conceito em exame e da
relevancia da analise da impossibilidade superveniente da prestacdo, observa-se que a doutrina,
de um modo geral, ndo dedicou grande estudo ao assunto, como bem sinalizam Costa e Silva e
Martins-Costa*?, que constataram apenas em Pontes de Miranda consideracdo adicional ao

tratamento do assunto.

Esse tratamento genérico se deve talvez a forma assistematica e pouco organizada pela
qual o tema impossibilidade foi tratado pelo Codigo Civil brasileiro, que provavelmente ndo
despertou na doutrina nacional o interesse em se debrucar sobre o conceito de prestagéo,
costumando tratar do referido conceito em pouquissimas linhas, sem exame aprofundado a
respeito do modo pelo qual estruturado tal conceito e, a partir dele, quais sdo as consequéncias

praticas a serem observadas, inclusive em matéria da impossibilidade de prestar.

A doutrina costuma ser bastante econdmica na definicdo do conceito de prestacao,
limitando-se, majoritariamente, a apontar que se constitui como uma atividade humana exigivel

do devedor, consistente em dar, fazer ou néo fazer alguma coisa*. Raras sdo as definicdes que

40PIRES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2020. PP.
329.

4IPIRES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2020. PP.
329/330.

42De acordo com COSTA E SILVA e MARTINS-COSTA, Pontes de Miranda teria sinalizado, em linha do que se
debate na doutrina estrangeira, que ndo seria oportuno cindir acdo e resultado da atividade humana (COSTA E
SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbac¢des no Cumprimento da Prestacéo - Estudo
de Direito Comparado Luso-Brasileiro. S&o Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 57).

“TEPEDINO, Gustavo; e SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do Direito Civil: ObrigacGes. v.2. Barueri:
Grupo GEN, P. 10. Em sentido semelhante: “A prestagdo consiste em dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa.”.
RODRIGUES. Silvio, 1917- Direito civil; v.2 - 21* ed. atual. 1997 P. 6.; e “0 objeto da obrigag&o é uma prestacéo,
e esta sempre constitui um fato humano, uma atividade do homem, uma atuagdo do sujeito passivo.” (SILVA
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extrapolam essa acepcdo simplista (no sentido de que a prestagéo corresponde a uma atividade
do devedor), como é aquela estabelecida por Gomes**, descreve a necessidade do revestimento
de patrimonialidade para que a acdo ou omissdo do devedor possa ser assim considerada em
seu estrito sentido, pois essa caracteristica, segundo o autor, é indispensavel para caracterizacdo
da prestacdo, j& que, do contrario, ndo seria possivel atribuir-lhe coacéo juridica em caso de

inadimplemento.

O conceito de Gomes, na realidade, revela aquela que parece ser a principal preocupacao
dos estudiosos brasileiros ao examinar a prestagdo, consistente em estabelecer quais séo 0s
requisitos ou condi¢cdes necessarias para que o objeto da relacdo obrigacional (isto é, a

prestacdo) seja valido e apto a dar ensejo a uma regular relacéo juridico-obrigacional.

N&o ha uniformidade na definicio desses requisitos*®, mas é comum o estabelecimento
pela doutrina de ao menos aqueles que constituem condicionantes extraidas do artigo 104, 11,
do Cadigo Civil brasileiro para que o objeto do negécio juridico possa ser considerado valido,*

correspondentes a (i) licitude, (ii) possibilidade e (iii) determinacéo ou determinabilidade.

A licitude aduz a conformacdo da prestacdo ao direito vigente, a moral e aos bons
costumes*’, bem como a ordem publica, devendo a prestagdo, portanto, estar alinhada n&o sé
com a lei em sentido amplo, mas também com os principios que compdem a conduta social

pautada pelas normas da moral e dos bons costumes, ainda que n&o positivadas*®.

Ninguém pode, por exemplo, comprometer-se & venda de uma coisa roubada*® e/ou a
exploracdo da prostituicdo, pois se trata de objetos (a exploracdo da prostituicdo ou a
comercializa¢do do produto de um crime) vedados pelo direito e/ou contrarios aquilo que a
sociedade em geral entende como adequado (ou aos seus bons costumes), de modo que qualquer

avenca nesse sentido padecera de nulidade invencivel.

PEREIRA, Caio Mério da. InstituicBes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagdes. v. Il. Disponivel em:
Minha Biblioteca, (35° edi¢éo). Grupo GEN, 2024. P. 14). Acesso em 03/11/2024

#“GOMES, Orlando. Obrigagfes. S&o Paulo: Grupo GEN, 2019. E-book. P. 15. Acesso em 03/11/2024
SBEVILAQUA, por outro lado, estabelece cinco condicionantes diferentes para a validade da prestacdo. (Direito
das Obrigac0es. 82 Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo. 1954. P. 29)

#%Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: (...); Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
[.-]

4BARROS, Washington de Barros. Curso de Direito Civil; v. 1: parte geral. — 40% Ed. ver. e atual. S&o Paulo:
Saraiva. 2005. P. 216.

“%SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Instituicdes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigacdes. v. Il.
Disponivel em: Minha Biblioteca, (35th edi¢do). Grupo GEN, 2024. P. 15. Acesso em 03/11/2024

4DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil anotado. 162 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. P. 125/126. Negdcio Juridico, Ed.
Saraiva, 42 Ed. PP. 176/177.
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Nesses termos, Silva Pereira® enfatiza que a licitude do objeto ndo esta circunscrita a
sua mera conformacgdo com o direito objetivo, isto €, com normas expressas, mas também as
normas que regulam a boa convivéncia social, de modo que se deve apreciar in concreto a
ocorréncia da ilicitude, verificando-se, casuisticamente, se 0 objeto, por uma ou outra razéo,
viola a lei ou os principios que pautam a conduta da sociedade, ndo havendo, portanto, formula
pré-definida para tanto.

Sem prejuizo do exame mais acurado do conceito nos capitulos subsequentes, antecipa-
se que a possibilidade da prestacdo € sintetizada pela regra ad impossibilita nemo tenetur, pois,
se 0 objeto da relacdo obrigacional for impossivel, ela ndo seré passivel de cumprimento (e

adimplemento), de modo que essa relagéo, na realidade, carecera de objeto®!,

Atente-se que a possibilidade, neste contexto, tem aspecto tanto fatico quanto juridico,
igualmente relevantes na sua consideragdo®2. Assim, tanto em um quanto em outro caso, sera
nula a obrigacdo, de modo que a impossibilidade recebera 0 mesmo tratamento por nosso
ordenamento juridico, pouco importando se decorrer de um aspecto fatico ou natural (como dar
a volta ao mundo em uma hora, o que é materialmente impossivel) ou juridico (como alienar a

heranca de pessoa viva, o que € vedado pelo artigo 426 do CCB).

A possibilidade, como requisito da prestacéo, deve ser avaliada em abstrato, referindo-
se, assim, a qualquer devedor, isto ¢, devera ser absoluta e objetiva, pois, segundo Pothier®®, a
maxima “ninguém € obrigado ao impossivel” s6 é verdadeira quando a impossibilidade ¢é
absoluta, de modo que se a prestacdo € possivel em si, a obrigacdo ndo deixa de existir, ainda

ndo esteja no poder do devedor cumpri-la.

Assim, se determinada prestacdo, embora se apresente possivel em tese, revelar-se
impossivel para um devedor em particular, tal circunstancia ndo invalida (ou macula de
nulidade) a obrigacdo (j& que a impossibilidade serd relativa ou subjetiva), produzindo

consequéncia outras®.

%SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Instituigbes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigacges. v. Il.
Disponivel em: Minha Biblioteca, (35° edi¢d0). Grupo GEN, 2024. P. 15. Acesso em 03/11/2024

SIGOMES, Orlando. Obrigacdes. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. E-book. P. 32. Acesso em 03/11/2024
S2BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigacdes. 8% Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo.
1954. P. 29.

POTHIER, Robert Joseph. Tratado das obrigacdes pessoais e reciprocas. Rio de Janeiro Garnier s.d. 2v. P.
89.

S4TEPEDINO, Gustavo; e SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do Direito Civil: ObrigacGes. v.2. Barueri:
Grupo GEN. E-book. P. 9. Acesso em 03/11/2024
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No mesmo sentido, a possibilidade como condicionante da prestagéo deve ser aferida
quando a obrigacdo é constituida, ou seja, deve tratar-se de uma impossibilidade originaria. Na
hipdtese de a impossibilidade ser superveniente ao hascimento do vinculo, ndo havera subtracéo
da validade do negdcio, mas sim a produgdo de consequéncias diversas®®, que serfo

oportunamente examinadas.

Ainda no que diz respeito a possibilidade, embora haja uma linha ténue entre ambas as
condicdes, a prestacdo ilicita e a juridicamente impossivel ndo se confundem. Ambas podem
ser contrérias a lei, mas diferem-se na medida em que a prestacdo é impossivel, do ponto de
vista juridico, quando a lei simplesmente ndo a admite, e ilicita se, aléem de inadmissivel,

constitui ato punivel®.

Relativamente ao derradeiro requisito, a obrigacdo devera ser determinada ou, no
minimo, determinavel, esta Gltima caracterizada na sua atribuicdo, pelas partes, de contornos
minimos de identificacdo, como ligados ao género, espécie ou quantidade da prestacdo, que

permitam sua determinag&o no momento da execugao®’.

A razdo de ser deste requisito é, segundo Bevilaqua, evitar que a obrigacéo se resolva
em uma prestacéo ridicula®®, Assim, a indeterminac&o definitiva implica a nulidade do vinculo
obrigacional, de modo que, quando o objeto é indeterminavel, pela propria natureza ou porque

circunstancias especiais obstam a determinagéo, ndo ha obrigagéo valida®®.

Ressalta-se, ainda, que alguns estudiosos, na esteira da definicdo de Gomes acima

citada, elencam a patrimonialidade como requisito essencial da prestagdo®.

Noronha®® explica que esses estudiosos, aos quais se refere como integrantes da
chamada “doutrina tradicional” recorrem as fontes do direito romano para reconhecer a

patrimonialidade como um requisito da prestacdo. I1sso ocorre porque, naquele sistema juridico,

SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Instituicdes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigacdes. v. Il.
Disponivel em: Minha Biblioteca, (35° edi¢d0). Grupo GEN, 2024. P. 15. Acesso em 03/11/2024

%6GOMES, Orlando. Obrigacdes. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. E-book. P. 32 Acesso em 03/11/2024
S’GOMES, Orlando. Obrigacdes. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. E-book. P. 33 Acesso em 03/11/2024
BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigagdes. 82 Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo.
1954. P. 29

%SILVA PEREIRA, Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagdes. v. Il. Disponivel
em: Minha Biblioteca, (35° edi¢80). Grupo GEN, 2024. P. 16. Acesso em 03/11/2024

®ONesse sentido: TEPEDINO, Gustavo; e SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do Direito Civil: Obrigacdes.
v.2. Barueri: Grupo GEN. E-book. Acesso em 03/11/2024 P.9; e SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Institui¢des
de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigaces. v. Il. Disponivel em: Minha Biblioteca, (35° edi¢do). Grupo
GEN, 2024. P. 14. Acesso em 03/11/2024

®INORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. Disponivel em: Minha Biblioteca, (4th edicdo). Grupo GEN,
2013. P. 26. Acesso em 03/11/2024
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toda condenacdo judicial em razdo do inadimplemento consistia no pagamento de quantia,
motivo pelo qual ndo se poderia admitir a constituicdo de uma obrigacéo (e, consequentemente,
0 estabelecimento de uma prestacdo) sem natureza patrimonial®?, sob pena de no ser possivel

atribuir-lhe coercibilidade.

Essa orientacdo classica, contudo, é amplamente criticada, pois, como ensina Serpa
Lopes® é possivel atribuir carater patrimonial & obrigacdo, mesmo que a prestacio nio tenha
natureza patrimonial. E é assim, porque, como expde o autor com base em diversas liches
extraidas da doutrina estrangeira, o dinheiro ndo possui apenas uma funcéo de equivaléncia (ou
seja, determinar em pecunia a utilidade do adimplemento da prestagdo), mas pode também ter
o0 propésito de penalidade (como na pactuacao de uma clausula penal, com propoésito coercitivo)
e de satisfacdo, podendo servir ao credor como uma compensacdo em razdo do
inadimplemento®. Diante dessas duas Gltimas funcdes, seria possivel atribuir coercitividade

até mesmo as obrigacGes sem contetdo patrimonial.
Entendimento semelhante é perfilhado por Notato®, que defende:

Admite-se possa ndo ser a prestacdo econdmica, dés que suscetivel de oferecer
correspectivo em dinheiro, de representar utilidade, de ser, em suma, sub-rogavel em
dinheiro, naturalmente, legalmente, ou pela vontade das partes.

Independentemente da posicdo que se adote, o fato é que a patrimonialidade como
pressuposto da prestacdo, contudo, estd longe de ser pacifica em nossa doutrina, pois ha
estudiosos que defendem que, além de essa condicionante ndo ser prevista no CCB®®, ela esta
mais relacionada com a san¢do em virtude do descumprimento do que a prépria constituicdo da

prestacdo, motivo pelo qual é possivel o estabelecimento de prestacdes que detenham natureza

®2NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. Disponivel em: Minha Biblioteca, (4th edigdo). Grupo GEN,
2013. P. 26. Acesso em 03/11/2024

83SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de Direito Civil. Obrigagdes em geral, vl. Il. 62 Edigdo. Sdo Paulo:
Livraria Freitas Bastos, 1999. P. 25.

®4SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de Direito Civil. Obrigaces em geral, vl. Il. 62 Edigdo. Séo Paulo:
Livraria Freitas Bastos, 1999. P. 25.

®SNONATO, Orosimbo. Curso de Obrigacdes, vl. I. 12 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. 1959. P. 141.

%6Em sentido oposto, o Cddigo Civil portugués expressamente estabelece que a prestacdo ndo necessita ter carater
pecuniario, ao fixar, em seu art. 398, n° 2, que “2. A prestacdo ndo necessita de ter valor pecuniério; mas deve
corresponder a um interesse do credor, digno de proteccdo legal.”
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extrapatrimonial®” e/ou que representem um interesse relevante do credor, ainda que nao

pecuniario®,

A leitura dos conceitos e requisitos supracitados revela que a doutrina brasileira em geral
sequer tangencia discussdes relevantes estabelecidas no direito alienigena, como se prestacdo
devesse ser entendida como atividade ou como resultado, o que inclusive é objeto de criticas,
em especial no que diz respeito a ndo incluséo do interesse do credor na defini¢do do conceito
de prestacdo®, na medida em que (o interesse do credor) consiste em elemento de analise
aprofundada entre os estudiosos estrangeiros, diante de sua absoluta relevancia no estudo do
direito das impossibilidades’.

2.2.2.2. Debates em torno do conceito de prestacdo na doutrina portuguesa

Apesar de a doutrina brasileira ndo dedicar maiores esforcos na constru¢do de um
conceito de prestacdo, verifica-se que tal conceito é objeto de amplo debate na doutrina
portuguesa, o que provavelmente se justifica pelo fato de o Cddigo Civil portugués ter dedicado
uma subsecdo inteira, iniciada em seu artigo 790!, para disciplinar exclusivamente a
inviabilidade do cumprimento em virtude de a prestacao ter se tornado impossivel, assim como
os efeitos produzidos pela impossibilidade, omitindo-se, entretanto, de delimitar o conceito de
prestacdo (o que, segundo Pires, € uma omissdo existente em todos os demais ordenamentos

juridicos europeus’?).

S’ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil; v. 2 — 92 ed. ver, ampl. e atual.
— Séo Paulo: Atlas, 2015. P. 55.

SBEVILAQUA, Clovis. Direito das ObrigacGes. 82 Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo.
1954. P. 29.

COSTA E SILVA e MARTINS-COSTA, apontam que as definicdes atualmente estabelecidas para a
compreensdo da prestacdo ndo sdo inteiramente satisfatorias, pois desprezam um elemento relevante, consistente
no interesse do credor. Por isso, referida doutrinadora, embora saiba que o interesse do credor €, entre nds, critério
delineador do inadimplemento absoluto (o perecimento do interesse converte a mora), defende a adocdo de um
raciocinio analdgico e tépico, para que tal interesse, tratado pelo artigo 395 do CCB e outros, também seja
considerado e utilizado como parametro da ideia de impossibilidade (Crises e Perturba¢Ges no Cumprimento
da Prestacédo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. PP. 61/63).
COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 56.

Artigo 790.° “(Impossibilidade objectiva) 1. A obrigagéo extingue-se quando a prestagdo se torna impossivel
por causa nao imputavel ao devedor. 2. Quando o negécio do qual a obrigagdo procede houver sido feito sob
condigdo ou a termo, e a prestacdo for possivel na data da conclusdo do neg6cio, mas se tornar impossivel antes
da verificacao da condicéo ou do vencimento do termo, é a impossibilidade considerada superveniente e nao afecta
a validade do negocio.”

2P|IRES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2020. P. 330.
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De fato, ao menos desde 1965, a partir dos estudos do professor aleméo Franz Wieacker,
discute-se a definicdo de um conceito bipartido de prestacdo, que pode corresponder a agdo de
prestar, quando entdo se sublinhard o comportamento do devedor, ou a realizacao do interesse
do credor, que enfatiza a satisfacdo (ou atingimento do resultado) da prestacio’®. A prestac&o,

portanto, seria dotada de um duplo aspecto’.

A adocdo de um ou outro aspecto nao é mero preciosismo, mas assume relevancia por
ter ampla aplicacdo pratica, porquanto é a partir da delimitacdo daquilo que efetivamente
compreende prestacao (se a acdo do devedor ou ao resultado entregue ao credor) é que se aferird
se houve a caracterizacdo da impossibilidade de executa-la’™. E é assim, porque € a partir da
delimitacdo do conceito de prestacdo que se definird o campo de incidéncia da teoria da
impossibilidade, verificando-se se sua incidéncia estd restrita a hipotese em que a acdo é
impossivel, se resta caracterizada quando a satisfagdo do credor deixa de ser atingivel® ou se

em ambas as hipoteses (caso se adote um conceito unitario).

E diante da relevancia do correto enquadramento do termo que Wiecker buscou entender
se era possivel a manutencdo desse duplo aspecto do conceito de prestagdo ou se seria
conveniente estabelecer um conceito unitario. O estudioso acabou por concluir pela formulagéo
de um conceito misto, segundo a prestagdo consistiria na “realizacdo do interesse do credor

através accdo de prestar do devedor”?’.

O mérito desse novo conceito é reconhecer que existe um condicionamento reciproco
entre acdo e resultado, pois, como ja visto, o fim compde a formacéo do vinculo obrigacional,
de modo que as partes se obrigam com o propdsito de obter um resultado Gtil. Assim, a

prestacdo, na visdo de Costa e Silva e Martins-Costa, “corresponde a uma atividade (isto é:

COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 56.
PEREIRA, Maria de Lourdes. Conceito de Prestacdo e Destino da Contraprestacdo. Coimbra: Almedina.
2001. P. 11.

SCOSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 56.

"5“Havera impossibilidade sempre que o resultado seja um elemento estrutural e/ou funcional da prestacdo
debitaria, ainda que indiretamente revelado e ainda que de natureza complementar ou acessoria” (COSTA E
SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbac¢des no Cumprimento da Prestacéo - Estudo
de Direito Comparado Luso-Brasileiro. S&o Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 57).

"MWIECKER, Franz. Leistungshandlung und Leistungsstorungen im burgerlichen Schuldrecht. FS Nipperdey
zum 70. Geburtstag, Vol. I, Beck, Munique. 1965. apud PEREIRA, Maria de Lourdes. Conceito de Prestacéo e
Destino da Contraprestagdo. Coimbra: Almedina. 2001. PP. 11/12.
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conjunto de atos coligados) do devedor em vista de uma finalidade ou resultado, qual seja, a
satisfacéo do interesse do credor”’®,

Segundo as autoras’®, a concep¢do mista citada, segundo a qual a prestacdo abrange
tanto o resultado quanto a acdo do devedor, teve por efeito renovar a Teoria do Adimplemento,
pois introduziu a concepcao do adimplemento satisfativo, isto é, aquele voltado a realizar o fim

buscado pelas partes quando da formacédo do vinculo obrigacional.

Ainda segundo Costa e Silva e Martins-Costa®, o aprimoramento do conceito de
prestacdo teve por efeito refinar a teoria dos deveres e reformar a propria teoria da
impossibilidade (que € a que nos interessa), que deixou de estar restrita as nocdes de
impossibilidade fisica e juridica, acrescentando-lhe uma noc¢éo/ideia cultural e normativa, que
se materializa mesmo quando a prestacdo é fisica ou juridicamente possivel, mas seu
cumprimento imporia ao devedor gravames intoleraveis a luz de critérios normativos e
culturais®® (e.g., obrigar uma cantora a se apresentar no mesmo dia em que recebeu a noticia de
morte de seu filho, o que é possivel materialmente, mas intoleravel sob uma perspectiva
humana; ou obrigar um vendedor de verduras a cumprir sua obrigacdo quando para, tanto,
dependia de uma ponte que ruiu repentinamente, e 0s meios dos quais dispde para contar a
ruina, como a locacdo de um barco cargueiro, sdo demasiadamente altos e injustificados a luz

da relacdo obrigacional estabelecida).

Ainda sobre o assunto, é importante citar os estudos do alemao Volker Beuthien, que,
embora tenha sido criticado por seus conterraneos®, tem sua importancia realgada por Pires,

que reconhece sua influéncia também no direito portugués®®.

COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbaces no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 59.

COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 60.

8COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 60.

81A posicdo externada pelas autoras revelam a inclinagdo a atribuigdo de efeitos liberatdrios a impossibilidade
relativa, conforme se examinado com maior vagar nos capitulos subsequentes.

82P|RES aponta que o jurista alemdo Helmut Kohler criticou a tese de Beuthien acerca da prestagdo vinculada a
um fim, pois essa tese assentaria, no limite, numa pressuposicéo psicologica das partes, fundamento que geraria
incerteza e inseguranca juridica. Por outro lado, ao remeter o problema das perturbacoes do fim de emprego para
0 contetdo do contrato, propiciaria colisdes entre a impossibilidade do cumprimento e a violagdo positiva do
contrato. (PIRES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacio. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2020.
P. 340.)

8PIRES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2020. P. 339.
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Segundo ele®*, a prestacdo deve ser entendida enquanto resultado, pois ndo se poderia
admitir a entrega de prestacdo sem utilidade ao credor. Esse raciocinio se pauta na concepc¢ao
de que a relacdo obrigacional visa, necessariamente, a um certo fim, traduzido pelo resultado

da prestaco®.

Assim, a prestacdo esta vinculada a um fim, devendo a impossibilidade da prestacao ser
aferida de acordo com o ajuste existente entre as partes, de modo que, se tal fim nao puder, por
qualquer motivo, ser atingido, havera a impossibilidade. A excecdo se refere a hipotese de a
finalidade ter sido omitida no acordo ajustado entre as partes, situacdo em que nao podera haver
enquadramento na teoria das impossibilidades®®.

Na doutrina portuguesa ha também amplo estudo do conceito de prestacédo, o que existe
em virtude da controvérsia em torno da possibilidade de enquadramento no instituto da
impossibilidade da prestacdo algumas teorias que cuidam da extingdo do contrato pelo
perecimento do interesse do credor na prestacdo, como € o caso da frustracdo do fim ou da
consecucdo do fim por via diversa do cumprimento, muito mais relevantes e discutidas naquele

pais do que em territdrio nacional (no qual sequer estdo positivados).

Uma abordagem interessante extraida da doutrina portuguesa, exposta por Pereira,
refere-se a constatacdo de que a acdo de prestar pode ter dois sentidos bastante diversos, um
concreto e um abstrato. O sentido concreto se refere a uma atividade humana indissociavel de
determinadas circunstancias que a especificam e atribuem individualidade; ao passo que o
sentido abstrato da acdo de prestar se refere a atividade humana em si mesma considerada,

independentemente de qualquer condicionalismo que lhe seja exterior®’.

Pereira®® ilustra essas duas acepcdes da acdo de prestar a partir do seguinte exemplo:
“A” se obriga perante a “B” a demolir um muro que se encontra no terreno de titularidade deste
ultimo. A atividade de prestar em concreto se materializa pela demolicdo daquele muro em

particular sobre o qual recai a obrigacdo estabelecida, de modo que o cumprimento de tal

8 BEUTHIEN, Volker, Zweckerreichung und Zweckstérung im Schuldverhaltnis, J.C.b. mohr (paul siebeck),
tubinga, 1969. P. 159 ss. apud PIRES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo
Almedina (Portugal), 2020. P. 339.

80 entendimento do autor, embora exarado com base no ordenamento juridico aleméo, possui certa afinidade com
o disposto no artigo 81 do Codigo Civil brasileiro de 1916, ndo reproduzido pelo Cédigo Civil brasileiro de 2002,
que vincula o ato juridico a um determinado fim, ao estabelecer que “Art. 81. Todo o ato licito, que tenha por fim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico.”.

8PIRES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2020. P. 339.
8’PEREIRA, Maria de Lourdes. Conceito de Prestacdo e Destino da Contraprestacdo. Coimbra: Almedina.
2001. P. 16/17.

8PEREIRA, Maria de Lourdes. Conceito de Prestacdo e Destino da Contraprestacdo. Coimbra: Almedina.
2001. P. 17.
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prestacdo pressupde a existéncia de uma série de circunstancias, como a existéncia do muro,
que é objeto indireto da obrigacdo e a outorga de permissdo pelo credor para que o devedor
adentre a seu terreno e execute a demolicdo ajustada; por outro lado, a atividade de prestar em
sentido abstrato corresponde a simples possibilidade de o devedor ou de qualquer pessoa
praticar a demolicdo de um muro, 0 que ndo esta condicionado a existéncia de qualquer

requisito, de modo que a possibilidade de executar a agdo humana é muito mais ampla.

Ao apresentar o exemplo acima, Pereira® aponta que a agdo de prestar deve,
necessariamente, ser entendida em seu sentido concreto (o primeiro sentido), pois é 6bvio que
o devedor s6 se desonera da obrigacao se cumprir exatamente aquilo que foi pactuado, em que
ndo ha liberacdo, e.g., caso o devedor destrua qualquer muro (ou um muro de terceiro) e nao
aquele eleito pelas partes como de objeto de sua acdo. Diversos outros estudiosos, como
Varela®, Pires® e Cogo%, também defendem, expressa ou implicitamente, que o dever de
prestar deve ser avaliado in concreto, ndo se prescindindo do exame das circunstancias que o

rodeiam.

A doutrina portuguesa, ainda, em sua maioria, parece alinhar-se a tese de Beuthien®, no
sentido de que o interesse do credor compde a estruturacdo do conceito de prestacao e, por isso,

deve ser considerado na esfera do “direito da impossibilidade”.

Embora ndo seja uma posi¢do unanime (como quase nenhuma no direito) e exista

entendimento em sentido contrario®, Pires elenca uma série de renomados estudiosos que, com

8PEREIRA, Maria de Lourdes. Conceito de Prestacdo e Destino da Contraprestacdo. Coimbra: Almedina.
2001. P. 18.

%0«A operacdo, que o cirurgido se obrigou a realizar, pressupde, além da actuagdo profissional do obrigado, a vida
do paciente. Se este morre, a operagao torna-se impossivel, porque ndo se opera um cadaver. Da mesma forma, a
empresa proprietaria do rebocador ndo se comprometeu a realizar as operagdes abstractamente necessarias ao
desencalhe dum barco: obrigou-se a desencalhar aquele barco. Se este afundou, entretanto, a prestagdo prometida
pelo dono do rebocador tornou-se impossivel.” (VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacgdes em Geral,
v. 2. Coimbra: Editora Almedina. 1997. PP. 76/77)

9“Contudo, no referido exemplo do muro, a prestacdo é em concreto e em abstrato impossivel, dado que a
obrigacdo nunca pode ser concebida descontextualizada do negécio e do objeto que a caracteriza.” (PIRES,
Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacédo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2020. 336)

92«A valorizagdo do fim, objetivo ou fungdo (concreta) do contrato coaduna-se com o movimento da
funcionalizacdo dos direitos subjetivos. Alia-se, igualmente, com o entendimento de que 0 conceito de prestacao
ndo pode ser visto como a mera a¢do de prestar em abstrato, mas deve, sim, ser visto como atividade em concreto
e compreendido a luz do resultado visado pelas partes, que atua como um fator de eficacia do negdcio juridico™.
(COGO, Rodrigo B. Frustra¢do do Fim do Contrato. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2021. E-book. P.
26)

%Vide nota de Rodapé n° 73.

%4PIRES cita, em sentido contrario, o entendimento de BAPTISTA MACHADO, que adota uma posicéo limitadora
do conceito de prestacdo valido no ambito da impossibilidade, referindo-se apenas a a da acéo de prestar ou
impossibilitar devida a impedimentos erguidos. (PIRES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacgéo.
Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2020. PP. 344/345.)
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certos temperamentos e diversas particularidades de entendimento, alinham-se a doutrina alema
e, adotando um conceito mais amplo de prestacdo, compreendem que o desaparecimento do
interesse do credor pode implicar a impossibilidade da prestacdo, como Jodo Calvéo da Silva,

Francisco Pereira Coelho, Jorge Ribeiro de Faria entre outros®.

Também nesse sentido se posiciona Costa, que define prestagao como “a atividade ou
conduta a que o devedor se acha adstrito com vistas & satisfacio do interesse do credor”®, assim
como Varela® e Menezes®, para quem a prestacio é Leistungserfolg, ou seja, prestacdo de

resultado.

Assim, é possivel defender que, de acordo com a doutrina portuguesa majoritaria, o
conceito de prestacio, referido pelo artigo 790°, n° 1, do Cédigo Civil portugués®®, é amplo e
deve considerar todos os caracteres e elementos que se mostrarem indispensaveis ao
cumprimento da obrigacdo pactuada, inclusive circunstancias exteriores as partes, que influem
ou prejudicam a obtencdo do resultado da prestacdo (isto ¢, o fim desejado pelas partes), ndo
havendo motivos para reduzir seu alcance apenas as hipdteses de impossibilidade de acdo,

desconsiderando-se a impossibilidade de consecucéo do resultado esperado®®.

Por esse motivo, existe doutrina que defende que os efeitos de eventual impossibilidade
(isto é, 0 mesmo enquadramento sistémico), que deve ser aferida caso-a-caso, devem ser 0s
mesmos tanto na hipdtese de ser invidvel a acdo ou inacdo do devedor, como no caso de seu
comportamento deixar de possuir aptiddo para satisfazer o interesse do credor'®, o que tem

relevancia para aferir a viabilidade de se inserir no campo das impossibilidades algumas

%P|RES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2020. PP.
344/345.

%COSTA, Mario Jilio de Almeida. Direito das ObrigacGes. 122 Ed. ver. e act. Coimbra: Almedina. 2009 P. 151.
Apesar de afirmar que o interesse do credor é um elemento estranho a prestaco debitéria, o autor admite que
elementos estranhos a prestacdo debitoria condicionam a atividade do devedor, cuja falta caracterizard a
impossibilidade. Entre esses elementos, estaria incluida o interesse do credor, pois VALERA admite que hipdteses
nas quais o atingimento desse interesse deixa de ser possivel, como naquelas nas quais é satisfeito por outra via
(e.g. 0 veiculo que obstruia uma via e que deveria ser rebocado € retirado espontaneamente por seu dono) e da
frustracdo do fim do contrato (e.g. paciente que deveria ser operado morre) impliquem a impossibilidade da
prestacdo (VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obriga¢des em Geral; v. 2. Coimbra: Editora Almedina, 1997.
PP. 74/77).

%BCORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacfes: cumprimento e nio-
cumprimento: transmissdo: modificacéo e extinc¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. PP. 362/363.

9<«Artigo 790.° (Impossibilidade objectiva) 1. A obrigagdo extingue-se quando a prestacdo se torna impossivel
por causa nao imputavel ao devedor.”

10PEREIRA, Maria de Lourdes. Conceito de Prestacdo e Destino da Contraprestagdo. Coimbra: Almedina.
2001. P. 85/86.

1IPEREIRA, Maria de Lourdes. Conceito de Prestacdo e Destino da Contraprestagdo. Coimbra: Almedina.
2001. P. 23.
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situagcBes em que a prestacdo, embora possivel, ndo revertera qualquer beneficio pratico ao
credor (e.g. frustracdo do fim do contrato), como se verd em capitulo proprio.

2.3.  Posicionamento da Impossibilidade da Prestacéo no Direito Obrigacional

E, ainda, necessario posicionar a impossibilidade superveniente da prestacdo no campo
do direito obrigacional, pois, como se trata de hipotese em que o contrato sera resolvido sem
cumprimento (isto €, sem o atingimento de seu propdsito), existe debate na doutrina a respeito
da viabilidade de enquadré-la como inadimplemento, especialmente nas hipGteses em que sua

caracterizacdo ndo puder ser imputada ao devedor.

Com efeito, ha na doutrina posicdes que fazem referéncia expressa a possibilidade de
cumprimento da prestacdo como fator determinante para a caracterizacdo do inadimplemento.
E o caso, por exemplo, de Agostinho Alvim, que, apesar do critério da utilidade estabelecido
pelo artigo 956, paragrafo Gnico, do Codigo Civil de 1916 (diploma em que seus estudos se
pautaram) e pelo art. 395, paragrafo inico, do Codigo Civil de 20021%, entende que “Da-se 0
inadimplemento absoluto quando a obrigacdo ndo foi cumprida, nem poderé sé-10”, ou seja,
“quando ndo mais subsiste para o credor a possibilidade de receber.”1%. Alias, para o autor'®,
a possibilidade é inclusive o elemento que distingue o inadimplemento absoluto (caracterizado
pela impossibilidade de o credor receber seu crédito) e relativo (a mora, na qual a prestacdo
ainda é possivel).

Em sentido similar, ha autores que defendem que a impossibilidade (em sentido amplo),
é espécie do género inadimplemento absoluto, como é o caso de Ferreira Da Silva'®, ou que a

impossibilidade ¢ uma das formas de manifestacdo dessa modalidade de incumprimento, na

102«Art, 956. (...)Paragrafo Gnico. Se a prestagdo, por causa da mora se tornar inttil ao credor, este podera enjeita-
la, e exigir, satisfacdo das perdas e danos.”

103«Art, 395. (...) Paragrafo Unico. Se a prestagdo, devido a mora, se tornar in(til ao credor, este podera enjeita-la,
e exigir a satisfacdo das perdas e danos.”

104 ALVIM, Agostinho. Da Inexecucgdo das Obrigacdes e suas Consequéncias. 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva. 1955.
P. 13.

1SALVIM, Agostinho. Da Inexecucéo das Obrigacdes e suas Consequéncias. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1955.
P. 58.

18FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Inadimplemento das obrigagdes. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007. P. 36/38 apud
STEINER, Renata Carlos. Impossibilidade do objeto, invalidade e falta de cumprimento no direito das
obrigacdes: didlogos com a solucdo adotada no Codigo Civil alemao. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Org). Dialogos sobre direito civil: volume 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, P. 712.
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forma exposta por Benacchio!?’. Essa também parece ser a posicdo de Nonatol®® e Serpa
Lopes'®, que tratam da impossibilidade superveniente como um problema a ser resolvido na

seara do inadimplemento.

Contudo, entende-se que ndo se pode se considerar a impossibilidade como englobada,

equiparada ou como uma forma de manifestagdo do inadimplemento.

Costa e Silva e Martins-Costa'® relembram que, no ordenamento juridico brasileiro, a
situacdo de mora somente se concretiza se houver fato ou omissdo imputavel ao devedor.
Assim, para as autoras, ndo se configura a mora “quando a prestacdo se tornou impossivel, e

quando essa impossibilidade nio pode ser imputada ao obrigado” %,

O entendimento exposto pelas estudiosas se apoia no artigo 396 do Codigo Civil
brasileiro de 2002, que, com clareza, estabelece que “Ndao havendo fato ou omissdo imputavel
ao devedor, ndo incorre este em mora.”, bem como nas licdes de Pontes de Miranda, que
entende que “Para que haja mora, € preciso que possa ser imputada, isto €, que possa a qualquer
pessoa ser possivel a prestacdo tempestiva, portanto, que ndo tenha havido impossibilidade

objetiva.”%2,

Essa logica também deve ser aplicada ao inadimplemento. Nanni'!® explica que o
incumprimento contempla ndo apenas um fato objetivo, consistente na falta ou inexatiddo da
prestacdo, mas também um subjetivo, referente ao comportamento culpavel do devedor, em

contraste com o dever que lhe foi atribuido.

Assim, ainda segundo Nanni'!*, se a inexecucdo do contrato ndo estiver associada a
qualquer participacao do obrigado, ndo ha inadimplemento propriamente dito, pois ndo ha fato

que lhe possa ser imputavel. Essa mesma posicéo, a luz do ordenamento juridico portugués, é

WBENACCHIO, Marcelo. Inadimplemento das Obrigagdes. in LOTUFO, Renan; e NANNI, Giovanni Ettore
(coord.). Obrigaces. Sdo Paulo: Atlas. 2011. P. 551.

18NONATO, Orosimbo. Curso de Obrigacdes, vl. I. 12 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1959. P. 143.
19SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de Direito Civil. Obrigacdes em geral, vl. I1. 62 Edi¢do. Sdo Paulo:
Livraria Freitas Bastos, 1999. P. 372.

H0COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacdo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. PP. 153/154.
HICOSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 154.
12MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial. Tomo XXI11. Séo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2012. P. 211.

IBNANNI, Giovanni Ettore. Inadimplemento absoluto e resolucédo contratual: requisitos e efeitos. Séo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. P. 109.

4NANNI, Giovanni Ettore. Inadimplemento absoluto e resolucdo contratual: requisitos e efeitos. Séo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. P. 109.
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adotada por Varelal'®, com a defesa de que somente nos casos de descumprimento imputavel

ao devedor é que se configura, rigorosamente, falta de cumprimento.

Entende-se, assim, que a impossibilidade superveniente, quando ndo imputavel ao
devedor, ndo pode ser enquadrada no inadimplemento absoluto. Essa, alias, parece também ser
a posicao de Agostinho Alvim, pois, embora, como visto, o estudioso adote como critério
distintivo do inadimplemento absoluto a impossibilidade de satisfacdo do credor. Em passagens
de sua obra mais célebre, ele aponta que o inadimplemento absoluto se da quando ha
impossibilidade “por culpa do devedor” 1% ou que imputabilidade pressupde a possibilidade de
cumprimento do dever!'’, o que indica, em interpretacéo contrario sensu, que a impossibilidade

inimputavel ao devedor ndo caracteriza inadimplemento.

E salutar apontar, ainda, que alguns autores inserem a impossibilidade na categoria do
inadimplemento fortuito, como é o caso de Gagliano e Pamplona Filho!8, entendendo-a, assim,
como modalidade de inadimplemento que libera o devedor, sem atribuir-lne o dever de

indenizar o credor.

Reputa-se, porém, que o termo “inadimplemento” deve ser reservado as situagdes em
que existe razdo para se imputar uma falta contratual ao devedor, que faz perecer o interesse do
credor na obrigacdo. Nas demais hipdteses, entende-se que a impossibilidade deve ser tratada
como uma modalidade propria de extingdo da obrigacdo, apta a resolver o contrato e o vinculo
entre as partes em conformidade com as disposi¢des particulares do Cédigo Civil brasileiro,
gue estabelecem suas consequéncias especificas, as quais, inclusive, sdo distintas daquelas que
tratam do inadimplemento (embora a analogia autorize que a impossibilidade tome de

empréstimo regras do inadimplemento, quando houver lacuna a ser sanada).

Alias, o fato de a impossibilidade constituir-se como uma categoria propria do direito
das obrigac6es, disciplinada por dispositivos especificos, também conduz a concluséo de que,
mesmo quando imputavel ao devedor, o instituto ndo podera ser enquadrado na teoria do

inadimplemento.

15VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral; v. 2. Coimbra: Editora Almedina. 1992. P. 62.
HSALVIM, Agostinho. Da Inexecucéo das Obrigacdes e suas Consequéncias. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1955.
P.13.

WALVIM, Agostinho. Da Inexecucéo das Obrigacdes e suas Consequéncias. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1955.
pP.274.

18GAGLIANO, Pablo, S. e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: obrigacdes. v.2.
Disponivel em: Minha Biblioteca, (24th edi¢do). Grupo GEN, 2023. P. 116
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Com efeito, observa-se que as regras que disciplinam os efeitos da impossibilidade
tratam, também, das consequéncias que deverdo ser aplicadas ao devedor, caso seja possivel

atribui-las a ele!®®

. Assim, se a impossibilidade se verificar, ainda que por sua culpa em
decorréncia do descumprimento de algum dever que lhe é imposto, implicita ou explicitamente,
pela relacdo obrigacional (como o de conservar a coisa, objeto da obrigagédo de dar), ndo se
estard diante de um inadimplemento contratual propriamente dito, mas sim de uma

impossibilidade culposa, a ser disciplinada, em primeiro lugar, pelas regras especiais que a rege.

E importante considerar, também, que, apesar da semelhanca entre os efeitos da
impossibilidade culposa e do inadimplemento, inclusive pelo fato de haver o ndo cumprimento
da obrigacao por um evento imputavel ao devedor, ndo correspondéncia de identidade entre os
institutos, pois 0 nexo de imputacdo nesse caso nao esta, concretamente, no ndo cumprimento,
mas sim em um fato precedente, consistente no comportamento que impossibilitou a

prestacio’?,

Além disso, a possibilidade, em si, ndo foi adotada como critério balizador do
inadimplemento pelo ja citado artigo 395, paréagrafo Gnico, do Cédigo Civil brasileiro, pois esse
critério, de acordo com o dispositivo citado, corresponde a utilidade da prestacéo ao credor. Na
verdade, como relembra Nanni'?*, o inadimplemento (relativo ou absoluto) pressupde a
possibilidade da prestacdo, sendo a inexisténcia de impossibilidade uma verdadeira condicao

do inadimplemento.

Reforcando essa posicdo, ha situacdes em que a prestacdo ainda € possivel, mas ja ndo
possui aptidao para atender ao interesse do credor. Nessa hipotese, estar-se-a diante de um
inadimplemento absoluto, como no caso de uma pesquisa encomendada para orientar o credor
na fixacdo do preco de determinado negdcio, cuja entrega ndo mais satisfara o interesse do
credor apOs a celebracdo do negocio que deveria subsidiar (o resultado da pesquisa é

completamente indtil), ainda que, em tese, seja possivel sua apresentacdo em data posterior'?2,

119Vide, e.g., o artigo 234 do Cddigo Civil brasileiro, segundo o qual: “Se, no caso do artigo antecedente, a coisa
se perder, sem culpa do devedor, antes da tradi¢do, ou pendente a condi¢do suspensiva, fica resolvida a obrigacao
para ambas as partes; se a perda resultar de culpa do devedor, respondera este pelo equivalente e mais perdas e
danos.”

120MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles. Direito das Obrigacdes, volume 11: Transmisséo e extingdo das
obrigagGes, Nao cumprimento e garantias de crédito. 62 Ed. Coimbra: Almedina, 2006. P. 272,

ZINANNI, Giovanni. Inadimplemento absoluto e resolugdo contratual: requisitos e efeitos. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. P. 100.

12NANNI, Giovanni. Inadimplemento absoluto e resolugdo contratual: requisitos e efeitos. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. P. 101.
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Com efeito, na contextualizagdo do inadimplemento dispensa-se aferir a
(im)possibilidade da prestacdo (essa afericdo esta em um etapa precedente, pois, como visto, a
possibilidade ¢ uma condigdo ao inadimplemento), ndo devendo, conforme defende Nanni'??,
confundir-se os institutos em exame (impossibilidade e inadimplemento), notadamente porque
atuam em segmentos diferentes (0 inadimplemento se volta ao interesse do credor enquanto a
impossibilidade se dedica a aptiddo da prestacao a atingir seu fim).

124 & conclui-

Por esse motivo, endossa-se as palavras de Costa e Silva e Martins-Costa
se que ndo é possivel enquadrar a impossibilidade na teoria do inadimplemento, ainda que exista
razdo para imputd-la ao devedor e que, nessa hipdtese, sejam produzidos efeitos analogos
aqueles produzidos pelo ndo cumprimento definitivo, eis que os institutos se distinguem em sua
causa e qualificacdo juridica. Sustenta-se, portanto, que 0s contornos proprios da
impossibilidade (culposa ou ndo) permitem sua qualificagdo como uma categoria propria e

autdnoma, que ndo esta inserida na teoria do inadimplemento.

E, ante a separacdo dos institutos, entende-se que o inadimplemento estd a margem do
objeto do presente trabalho. Como resultado, ndo se examinara referido instituto, tampouco
seus pressupostos (como a utilidade ou interesse do credor na prestagdo) e consequéncias
juridicas, exceto naquilo que possuir alguma relacdo ou pertinéncia com a teoria da

impossibilidade e seu campo de autuacéo.

IZNANNI, Giovanni. Inadimplemento absoluto e resolugdo contratual: requisitos e efeitos. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. P. 100.

124COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacdo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. PP. 153/154 e
156.
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3. FONTES NORMATIVAS DA IMPOSSIBILIDADE DA PRESTACAO

E notorio que o Brasil possui tradigdo juridica romano-germanica, adotando, portanto,
o denominado sistema “civil law”, de modo que a principal fonte juridica que estrutura nosso

direito e seus dispositivos principais é a lei positiva (ou o direito objetivo).

Por isso, para compreender a impossibilidade da prestagéo e suas consequéncias, que
perturbam a relacéo juridico-obrigacional e impedem que ela atinja seu objetivo, é fundamental

que se apresente e se analise as normas juridicas vigentes que tratam do assunto.

E para que se assimile essas normas, € essencial, primeiro, apresentar um breve histérico
que explica e justifica o tratamento historicamente dado ao tema no Brasil, pois esse historico
aponta as bases em que o Codigo Civil de 2002, hodiernamente o principal diploma de natureza

privada, fincou-se para tratar da impossibilidade da prestacgéo.

Registra-se, ainda, que embora a impossibilidade da prestacdo seja matéria de direito
civil e por isso, o principal diploma que a disciplina seja o0 Cdédigo Civil, o presente trabalho
também abordara o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990).

Optou-se por fazé-lo, pois, embora ndo se desconheca que referido diploma alcan¢a uma
relacdo de natureza especial (a relacdo de consumo), polarizada por partes determinadas
(consumidor e fornecedor) e submetida a regras e principios distintos daqueles que pautam as
relacBes civeis em geral, que inclusive possuem de natureza cogente, sabe-se também que o
Cadigo de Defesa do Consumidor foi editado mais de 70 (setenta) anos ap0s a san¢do do (entdo
vigente) Cddigo Civil de 1916 e, por isso, trouxe disciplina, ainda que propria e diferenciada, a
respeito dos efeitos da impossibilidade de prestar nas relacbes de consumo, de modo que
conhecer essa disciplina é relevante, inclusive para compara-la com as previsdes que foram

estabelecidas pelo Codigo Civil de 2002.

Citar-se-4, ademais, os trabalhos da comissdo de revisdo do Cédigo Civil de 2002, eis
que, na data de elaboracdo da presente dissertacdo, um anteprojeto propondo diversas mudancas
no referido Cadigo havia sido recentemente apresentado ao Senado-Federal, estando, portanto,
em tramitacdo, motivo pelo qual analise do anteprojeto em questdo possui relevancia, ainda que
para investigar a importancia dada pelo legislador e juristas nacionais ao tema da

impossibilidade superveniente da prestacéo.
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Todavia, como o propdsito desta pesquisa € tratar da impossibilidade da prestacdo sob
a perspectiva do direito material extraido da relacdo obrigacional, estando pautado, portanto,
na analise da legislacdo material, ndo se abordard, neste capitulo, o Cadigo de Processo Civil
(Lei n° 13.105/2015), pois tal diploma, embora cuide da impossibilidade de prestar, fa-lo em

contexto diferente.

De fato, como o Cadigo de Processo Civil € uma norma de natureza procedimental, seu
propdsito ndo € o de estabelecer as regras e consequéncias da impossibilidade superveniente da
prestacdo na propria relacdo que se desenvolve entre as partes; ao contrario, o objetivo da norma
processual é estabelecer as medidas processuais que deverao ser tomadas pelo magistrado para
satisfazer a parte vencedora da acdo caso constate que a prestacdo objeto da acdo se tornou
impossivel, e assim evitar que o provimento jurisdicional concedido pelo Estado-Juiz se revele

inécuo.

Tanto é assim, que, de acordo com o que dispde o Cddigo de Processo Civil, a
impossibilidade de prestar produz uma consequéncia prépria (via de regra a conversao da
obrigacéo especifica em perdas e danos'?®), que ¢ distinta daquela prevista no Codigo Civil
(segundo o qual, conforme se verd, pode liberar o devedor, extinguindo a obrigacdo, sem que
isso implique em seu dever de indenizar o credor, caso ndo haja culpa em sua caracterizacao),

motivo pelo qual ndo é pertinente a mencao ao Diploma Processual.

Por razbes semelhantes, ndo se citara, com destaque, tratados internacionais, ainda que
cuidem de relacdes afeitas ao direito civil e/ou que internalizados seguido o rito previsto pela
Constituicdo Federal, como é o caso da Convencao das Nacbes Unidas sobre Contratos de
Compra e Venda Internacional de Mercadorias (a Convengéo de Viena de 1980), internalizada
pelo Decreto n° 8.327/2014, pois esses instrumentos do direito internacional tém por proposito,
principalmente, a disciplina de relacGes comerciais internacionais, motivo pelo qual nédo
alcancam os contratos civeis em geral. E, justamente por conta desse alcance limitado, nédo
tendem a influenciar a doutrina ou jurisprudéncia na analise destes contratos, razdo pela qual o

exame de tratados internacionais ndo seria decisivo para o presente trabalho.

Esclarece-se, por fim, que o presente capitulo tem por proposito apresentar, de forma

125Nesse sentido, vide artigo 499 do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual “Art. 499. A obrigagdo somente
seré convertida em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencéo de tutela
pelo resultado pratico equivalente. Paragrafo Unico. Nas hipoteses de responsabilidade contratual previstas nos
arts. 441, 618 e 75” e o artigo 809, caput, do mesmo Diploma, que estabelece “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, nao for
encontrada ou ndo for reclamada do poder de terceiro adquirente.”
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objetiva, as normas juridicas que tratam da impossibilidade da prestacdo. O alcance e efeitos
dessas normas, serdo abordados preponderantemente entre os Capitulos 4 e 5 deste trabalho,
que tratam, respectivamente, das espécies e consequéncias da teoria da impossibilidade da
prestacdo, nas quais, inclusive, serdo apresentados o0s entendimentos doutrinarios e

jurisprudenciais (quando o caso) pertinentes a cada espécie de impossibilidade estudada.

3.1. Periodo Pre-Codificacao

3.1.1. O Brasil Imperial

Apos a independéncia do Brasil, foi necessario, obviamente, a organizacdo do pais
enquanto nacdo independente, o que pressupunha a criacdo e estabelecimento de uma
Constituicdo Federal e leis em sentido estrito, novas e adequadas a situacdo do pais (isto €,
diferente daquelas estabelecidas em Portugal), ndo apenas para atribuir originalidade a nova
nacdo, mas também para permitir seu funcionamento e organizacdo, inclusive no que diz

respeito a maquina burocratica'?®.

Ocorre que, obviamente, 0 movimento de criagcdo de normas téo relevantes leva algum
tempo para ser concluido, ainda mais quando se considera os diversos desafios que o Brasil
sabidamente enfrentava para manter-se independente (inclusive a resisténcia interna a
independéncia), motivo pelo qual D. Pedro | decretou a Lei de 20 de Outubro de 1823, cujo
artigo 1° estabeleceu que as ordenagdes, leis, regimentos, alvaras e demais normas editadas pelo
rei de Portugal permaneceriam validas até que fosse organizado um novo c6digo com o

proposito de substitui-las e/ou fossem espacialmente alteradas pela nova legislagio®?’.

Por esse motivo, o Cadigo Filipino (ou as Ordenaces Filipinas), ordenado em 1603 e
profundamente reformado na era pombalina pela Lei de 18 de agosto de 1769 (Lei da Boa

Razdo), manteve sua vigéncia ap06s a independéncia do Brasil e assim constituiu-se como o

26WOLKMER, Antonio Carlos. Histdria do direito no Brasil. - Rio de Janeiro: Forense, 2002. P. 77.

127TArt. 1° - “As Ordenagdes, Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos, e Resolucdes promulgadas pelos Reis de
Portugal, e pelas quaes o Brazil se governava até o dia 25 de Abril de 1821, em que Sua Magestade Fidelissima,
actual Rei de Portugal, e Algarves, se ausentou desta Corte; e todas as que foram promulgadas daquella data em
diante pelo Senhor D. Pedro de Alcantara, como Regente do Brazil, em quanto Reino, e como Imperador
Constitucional delle, desde que se erigiu em Imperio, ficam em inteiro vigor na pare, em que ndo tiverem sido
revogadas, para por ellas se regularem os negocios do interior deste Imperio, emquanto se ndo organizar um novo
Codigo, ou ndo forem especialmente alteradas.”
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suporte juridico do direito privado vigente a data do inicio do 1° Império brasileiro?®. Esse
suporte juridico abrangia, em seu Livro IV, o Direito Civil em geral, razdo pela qual é relevante
0 estudo e andlise das Ordenacdes Filipinas para os fins pretendidos pelo presente trabalho, pois
compreender o historico a respeito do tratamento conferido pelo legislador a impossibilidade

superveniente da prestacdo é relevante para entender a atual disciplina sobre o assunto.

Considerando a data em que ordenado, quando as relacGes obrigacionais ndo haviam
assumido a complexidade que ostentam hoje, o Cddigo Filipino ndo possuia disciplina
exauriente a respeito do tema impossibilidade da prestacdo. Todavia, o Diploma em exame
possui 0 que talvez seja a génese do tratamento dispendido em dmbito nacional ao tema, uma
vez que em seus itens 3 e 4 do Titulo LIII do Livro IV, que disciplinavam o contrato de
comodato, as Ordenacdes Filipinas isentavam o comodatario de arcar com perdas e danos caso
a coisa objeto do contrato perecesse ou se perdesse por caso fortuito a que ele, comodatario,

ndo tenha dado causal?®¢%,

Os mesmos dispositivos, inclusive, previam a possibilidade de as partes transigirem a
respeito do risco de perda ou perecimento da coisa, autorizando o comodatério a assumir a
responsabilidade por esses eventos em decorréncia de caso fortuito, assim conceituado por
Almeida, a luz das Ordenagdes em exame, como “0 que ndo podia ser antevisto, nem pelo mais

sabio™ 131

A doutrina da época defendia que, apesar de os itens disciplinarem especificamente a
responsabilidade do comodatario pela perda ou perecimento da coisa no ambito de um contrato
de comodato, era possivel utiliza-los para liberar o devedor em razdo da ocorréncia de caso

fortuito em todos os demais contratos (e n&o apenas no de comodato, portanto)**.

128B] AZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestagdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 42.

1293, Porém, se a cousa perecesse por caso fortuito, ndo sera obrigado o comodatario a pagar o dano, salvo quando
no dito caso fortuito interviesse culpa sua; assi como, se pedisse hum cavalo emprestado para ir a huma certa
romaria, e fosse & guerra, ou saisse aos touros, aonde lhe matassem o dito cavalo, ou se foi em mora de tornar a
cousa emprestada a seu tempo, ou entre as partes foi acordado, que o que recebeu a cousa emprestada, ficasse
obrigado aos casos fortuitos.”

1304 E os casos fortuitos entdo escusardo ao que recebeu a cousa emprestada, quando ele direitamente usou dela.
Porém, se hum emprestasse a outro huma baixela de prata para agasalhar alguns hospedes em sua casa, € elle a
levasse pelo mar, onde os Corséarios Iha tomassem, ou se perdeu em naufragio, ou de qualquer outra maneira, ficara
obrigado a paga-la, pois por sua culpa sucedeu tal caso.”

BBIALMEIDA, Candido Mendes (1818-1881). Codigo Philippino, ou, Ordenacdes e leis do Reino de Portugal:
recopiladas por mandado d'El-Rey D. Philippe I; v. 4. Brasilia: Senado Federal. 2013. P. 846.

1%2RIBAS, Antonio Joaquim (1820-1890). Curso de direito civil brasileiro; v. 2. Ed. fac-sim.: Rio de Janeiro:
B.L. Garnier, 1880. P. 437.
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As Ordenac@es Filipinas permaneceram vigentes em matéria de direito civil até 1916,
quando revogadas pelo Codigo Civil elaborado por Clovis Bevilagua. A demora parece
excessiva considerando que, além de submeter a nova nacéo a regras de uma metropole a que
ndo estava mais subordinada, a primeira Constituicdo Federal brasileira foi promulgada ja em
1824 (ou seja, apenas dois anos apds a independéncia), com determinacdo expressa em seu
artigo 179, XVIII, para que fossem organizados, o quanto antes, Cédigos Civil e Criminal

fundados nas bases da Justica e Equidade®?

, comando que foi cumprido ainda na vigéncia da
referida Carta Magna apenas no que se refere ao Codigo Criminal e Processual Criminal,

elaborados, respectivamente em 1830 e 1832134,

E verdade que, nesses quase 100 anos entre a independéncia do Brasil e a edigdo do
Cadigo Civil de 1916 houve ao menos quatro tentativas de producdo do primeiro diploma
nacional dessa natureza, as quais, por diferentes razdes, restaram frustradas'®, resultando na
demora mencionada. Mas, apesar dessas tentativas, a verdade é que a edi¢cdo de um novo Cadigo

Civil esbarrava em certas circunstancias particulares do Brasil.

A época da independéncia do Brasil, o liberalismo ja era a escola dominante no mundo,
inclusive em matéria juridica, de modo que a redacdo de um novo Codigo Civil, certamente,
deveria ser inspirada por essa corrente filoséfica e por seus pilares, inclusive o de igualdade e

fraternidade, com uma definicdo ampla do conceito de cidad&o™3®.

Acontece que uma legislacdo dessa natureza encontrava Obice na vontade da elite
dominante, que, embora desejasse uma legislacao inspirada no liberalismo, que a emancipasse
do reino portugués, ndo tinha interesse em renunciar aos privilégios que possuia até entao,

inclusive o de manter escravos em sua posse e de alijar uma parcela relevante da populacéo

18"Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, € garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.
(...) XVIII. Organizar—se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justica, e
Equidade.”

134/ ALLADAO, Haroldo. Histdria do direito especialmente do direito brasileiro. 32 Ed., Rio de Janeiro: Freitas
Bastados. 1977. P. 127.

135Durante o periodo do Império, houve trés tentativas malsucedidas de elaboracdo do Caédigo Civil nacional,
consistentes no Esboco de Teixeira de Freitas, publicado 1860, no projeto do senador Nabuco de Aradjo, de 1872,
e na proposta de Felicio dos Santos, de 1881. Apo6s a instauragdo da Republica, ainda foi apresentado, em 1890, o
projeto de Coelho Rodrigues, até que finalmente, em 1899, o projeto de Clévis Bevilaqua foi levado a publico, o
qual, apés longa tramitacdo, resultou no Cédigo Civil de 1916. (WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito
no Brasil. - Rio de Janeiro: Forense, 2002. P. 89.).

1%8CASTRO, Flavia Lages. Historia do Direito Geral e Brasil. 5 2 Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumens Juris.
2007. P. 434.
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longe da vida politica. Havia, assim, uma contraditoria intencdo de fazer prevalecer uma

situagdo de “liberalismo-escraviddo”*?’.

Por isso, a elaboracdo de um Cdédigo Civil ndo foi, genuinamente, uma prioridade da
burguesia latifundiaria nacional, que preferiu incentivar a elaboracdo de um Cédigo Comercial,
com o propdsito de regulamentar a vida econdmica nacional, o qual veio a ser editado em
18508, O Codigo em questdio, embora tenha sofrido criticas por “nascer envelhecido”, foi
também elogiado por refletir as melhores e mais atuais ideias a respeito do direito comercial**,

contribuindo inclusive em temas que sequer seriam de sua algada.

Em virtude da inexisténcia de uma codificacdo civil prépria e atualizada que servisse o
Pais, o Codigo Comercial, de forma até impropria, invadiu alguns campos que pertenciam, na
verdade, ao direito civil (2 margem do direito comercial, portanto, como é o caso, por exemplo,
da disciplina a respeito do mandato*® ou da novagdo!*'). Essa invaséo, contudo, ndo decorreu
da necessidade de incorporar em nosso ordenamento novidades decorrentes da evolucdo e
tradicdo do direito civil, mas sim em atencdo a necessidade de se disciplinar aspectos civis para
desenvolvimento de préticas comerciais, motivo pelo qual ndo houve rompimento com a

tradicdo até entdo estabelecida pelas Ordenagdes Filipinas'#2,

No que se refere ao tema de interesse do presente trabalho, ndo se nota grande evolugéo
no tratamento da impossibilidade superveniente da prestacao, pois o Cédigo Comercial ainda,
em certa medida, estava alinhado a tradigdo portuguesa, constante do Cadigo Filipino!*, de
modo que tratou do assunto apenas ao disciplinar os efeitos do caso fortuito e (agora também)

da forca maior, fazendo-o de forma dispersa e fragmentaria a partir do tratamento das

B'WOLKMER, Antonio Carlos. Histdria do direito no Brasil. - Rio de Janeiro: Forense, 2002. P. 89.
BWOLKMER, Antonio Carlos. Histdria do direito no Brasil. - Rio de Janeiro: Forense, 2002. P. 88.
WOLKMER, Antonio Carlos. Histdria do direito no Brasil. - Rio de Janeiro: Forense, 2002. P. 88.

140<Art, 140 - Déa-se mandato mercantil, qguando um comerciante confia a outrem a gestdo de um ou mais negocios
mercantis, obrando o mandatério e obrigando-se em nome do comitente.

O mandato requer instrumento publico ou particular, em cuja classe entram as cartas missivas; contudo, podera
provar-se por testemunhas nos casos em que € admissivel este género de prova (artigo n°. 123).”

141 «Art, 438 - Da-se novagdo: 1 - Quando o devedor contrai com o credor uma nova obrigacéo que altera a natureza
da primeira. 2 - Quando um novo devedor substitui o antigo e este fica desobrigado. 3 - Quando por uma nova
convencao se substitui um credor a outro, por efeito da qual o devedor fica desobrigado do primeiro. A novagéo
desonera todos os coobrigados que nela ndo intervém (artigo n°. 262).”

142BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputéavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. PP. 44/45.

143BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputéavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. PP. 44,
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consequéncias liberatorias desses institutos nas diferentes espécies de contrato, como o de

transporte'#4, comissdo mercantil'*®> e compra e venda mercantil*4°,

A disciplina do tema nos diferentes contratos, inclusive, pode ser considerada algum
progresso, j& que o regramento legal da impossibilidade (ainda que restrito as hipoteses de caso
fortuito e forca maior) deixou de estar cingido ao contrato (civel) de comodato.

3.1.2. Os trabalhos de Teixeira de Freitas

Ainda previamente a instituicdo do Cddigo Civil de 1916, é importante mencionar 0s
servicos prestados ao Governo Imperial por Teixeira de Freitas, eis que sua obra influenciou o
Cadigo Civil atual, inclusive no que se refere ao tratamento da impossibilidade da prestacéo, o
que se evidencia, pois, no “Esbo¢o” elaborado pelo jurisconsulto, constam regras

reconhecidamente semelhantes aquela adotada pela atual codificacdo a respeito do tema.

Teixeira de Freitas é, sem duvidas, um dos juristas mais renomados da histéria de nosso
Pais e dotava, mesmo em sua época, de enorme prestigio'*’. Justamente por conta deste
prestigio, ele foi contratado pelo Governo Imperial para a elaboracdo de uma compilacdo das
leis civis aplicaveis em territério nacional. E assim o fez por reputar que previamente a
elaboracdo do Cddigo Civil determinado pela Constituicdo Federal de 1824, seria preciso

realizar a consolidac&o das leis civis, que até entdo se encontravam esparsas®®.

Apesar de sua contratacdo ter por proposito a mera compilacdo da legislacdo vigente,
Teixeira de Freitas promoveu, por meio de sua Consolidagdo, uma sensivel (e bem-vistal*°)
modificacdo nas normas agrupadas, que ndao sé levou em consideracdo as correntes mais

modernas do direito'®, mas também apresentou uma divisio entre a parte geral e a parte

144<Art. 102 - Durante o transporte, corre por conta do dono o risco que as fazendas sofrerem, proveniente de vicio
préprio, forca maior ou caso fortuito.

A prova de qualquer dos referidos sinistros incumbe ao condutor ou comissario de transportes.”

145<Art, 149 - O comitente é responsavel por todos os atos praticados pelo mandatéario dentro dos limites do
mandato, ou este obre em seu proprio nome, ou em nome do comitente.”

146<Art, 150 - Sempre que o mandatrio contratar expressamente em nome do comitente, serd este o (nico
responsavel”.

14THOLANDA, Sérgio Buarque de. (coord.). Histdria Geral da civilizagdo brasileira: t.2, v.5. O Brasil
monarquico: reacgdes e transacdes. 82 ed., Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003-07. P. 418.

148BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Histéria do Direito Brasileiro - Leituras da Ordem Juridica Nacional. 42
edicdo. Disponivel em: Minha Biblioteca, Grupo GEN, 2017. P. 330.

19y ALLADAO, Haroldo. Histéria do direito especialmente do direito brasileiro. 32 Ed., Rio de Janeiro: Freitas
Bastados. 1977. PP. 12/15.

OMARCOS, Rui de Figueiredo. et al. Histéria do Direito Brasileiro. Disponivel em: Minha Biblioteca, Grupo
GEN, 2014. P. 315.
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especial do direito civil. Essa divisdo possibilitou a criagdo de uma parte geral de contratos®?,

na qual foi possivel estabelecer o conceito e elementos constitutivos dos contratos em geral®2,

A Consolidacdo de Teixeira de Freitas, sem duvidas, melhorou a sistematizacdo de
regras consolidadas, que até entdo vigiam de forma esparsa e de dificil localiza¢do, motivo pelo
qual seu trabalho promoveu um verdadeiro salto de vantagem em termos de clareza®®3. Todavia,
ndo houve novidade significativa no que diz respeito ao tratamento da impossibilidade (inicial
ou superveniente) da prestacao, pois a Consolidacdo em exame manteve em substancia, através
seus artigos 502%°* e 503'°° as mesmas regras ja constantes das Ordenagdes Filipinas, ainda que

com pequenos temperamentos e ajustes de natureza principalmente formal.

Todavia, os trabalhos de Teixeira de Freitas ndo se esgotaram na edicdo da
Consolidacdo, pois, diante da elogiosa aprovacdo de seu trabalho, ele foi contratado pelo
Governo Imperial para executar o primeiro projeto (ou tentativa) de confeccdo de uma nova
codificagdo civil*>®. A este projeto Teixeira de Freitas se dedicou durante os anos de 1860 a
1865, que resultaram na apresentacdo do trabalho a que ele intitulou de “Codigo Civil —
Esbogo”®’, 0 qual teve profunda contribuicdo para os normativos privados posteriores,
inclusive — e especialmente — em matéria de impossibilidade da prestacdo, pois € no Esbogo
que h4, pela primeira vez, largo tratamento sobre o assunto, inclusive com a distin¢éo inédita e

relevante entre a impossibilidade originaria e superveniente®®,

151BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. PP. 46/47.

1520 proprio Teixeira de Freitas, de forma semelhante aquela executada pelo art. 104 do Cédigo Civil brasileiro
vigente, sinaliza que a capacidade de parte, objeto e forma séo elementos estruturantes do contrato, ao afirmar que:
“Todo o contracto (espécie importante das declaracbes de vontade, e mesmo dos actos juridicos) tem
necessariamente um modo, e uma férma. Tem necessariamente um modo, porque as partes contractantes prestao
seu consentimento para um ou mais effjitos designados, ou para certo fim. Tem necessariamente uma forma,
porque nao ha contracto sem declaracdo de vontade, e nao ha declaracdo de vontade sem manifestacdo exterior
qualquer que ella seja, expressa ou tacita, escripta ou oral.” (FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacao das
leis civis. Fac-simile de: Rio de Janeiro: Garnier, 1876. P. 252)

153BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 47.

154<Art, 502. Ndo responde o commodatario pelo damno originado de caso fortuito (29), excepto: § 1. ° Se houve
estipulacdo em contrario (30): §2." Se houve mora na restituicdo da cousa (31): § 3. ° Se empregou a cousa em uso
diiferente daquelle, para que lhe-féra emprestada (32): § i.° E em geral; sempre que no caso fortuito houve culpa
(33).”

155«<Art, 503. E' caso fortuito o descaminho, ou damno, das cousas emprestadas em maos dos mensageiros, que as
conduzem, sendo estes de confianga (34).”

8WOLKMER, Antonio Carlos. Histdria do direito no Brasil. - Rio de Janeiro: Forense, 2002. P. 89.

1S7BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputéavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 48.

18COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 145
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De fato, nota-se grande preocupacdo de Teixeira de Freitas com o tema da
impossibilidade. Ja em sua parte geral, 0 Esboco estabeleceu que fatos impossiveis ndo podem
ser objeto de atos juridicos (art. 552'%°), podendo a impossibilidade decorrer de razdes de ordem
fisica da natureza, de ordem intelectual ou de ordem juridica (art. 553'¢%). Houve, ainda,
distingdo entre a impossibilidade absoluta e relativa, individualmente objeto de expressa
definicio pelo Esbogo (arts. 554 a 556161162€163) ‘inclusive com o estabelecimento de regra que
afasta o reconhecimento da impossibilidade se uma circunstancia superveniente e esperada for

apta de torna-lo possivel, embora ndo o fosse a época de pratica do ato juridico (art. 557164).

A consequéncia do estabelecimento de um “fato impossivel” ¢ a nulidade (tal qual
previsto no art. 166, 11, do Cadigo Civil brasileiro de 2002%%), conforme se extrai do artigo 559
do Esboco, que ndo previa tratamento diferenciado as diferentes modalidades de

impossibilidade (se absoluta ou relativa, se originaria ou superveniente)*,

As disposicdes analisadas revelam um verdadeiro avan¢co no estudo do tema
impossibilidade da prestacdo no Brasil'®’, pois o Esbogo tratou o tema como uma categoria

geral'®8, com devido destaque a respeito de seus contornos e efeitos.

Diante desse destaque dado pelo Esboco ao tema, estudiosos de renome defendem que
é nele que se encontra a génese da estrutura seguida pelo Codigo Civil de 2002, em termos
topograficos e de sistematizacio®®®, pois foi o Esbogo que, entre nds, passou a tratar a

159«Art. 552. Os fatos em geral ndo podem ser objeto dos atos juridicos: 1° Se forem impossiveis. 2° Se forem
ilicitos ou imorais.”

180«Art, 553. Dar-se-a a impossibilidade nos fatos, ou ela resulte da ordem fisica da natureza, ou da ordem
intelectual, ou privativamente da ordem juridica”.

161<Art, 554. A impossibilidade dos fatos é absoluta ou relativa. Quando o fato, posto que possivel em si, ndo o for
por circunstancias particulares de algum obstaculo invencivel, dar-se-a uma impossibilidade relativa.”

162«Art, 555. Serdo havidos como absolutamente impossiveis: 1° Os fatos que, pela enunciagio dos atos juridicos,
forem contraditorios. 2° Os que forem enunciados por modo ininteligivel, indeterminado, ou perplexo. 3° Os fatos
inGteis, extravagantes, e irrisorios.”

163<Art, 556. Serdo havidos como relativamente impossiveis: 1° Os fatos que ndo podem ser executados por
impossibilidade resultante da falsa suposicdo da existéncia de alguma pessoa, de alguma coisa, ou da existéncia
de um direito, ou de uma obrigacao; ainda que os agentes tivessem ignorado essa impossibilidade.”

164Art, 557. N&o serdo havidos como relativamente impossiveis aqueles fatos, que, suposto, ndo sejam possiveis
ao tempo dos atos juridicos, sdo todavia suscetiveis de o vir a ser por uma mudanca esperada ou provavel de
circunstancias.”

185Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: (...) Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;
186Art. 559. Os atos juridicos, que tiverem por objeto fatos impossiveis, ou ilicitos e imorais, sdo nulos, como se
n&o tivessem objeto algum.

167BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 49.

18COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 146.
19COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 145.
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impossibilidade como uma categoria apartada de causa liberatéria do devedor (art. 884 e 1.213,
85°, do Esbogo), atribuindo-lhe forca extintiva, desde que o devedor ndo tenha lhe dado causa,
sem exigir, para tanto, a presenca de caso fortuito ou forca maior para sua caracterizagdo
(constituiria uma hipdtese apartada, conforme se infere do artigo 1.128 do Esboc¢o, embora a
impossibilidade também pudesse decorrer de fortuito ou forca maior), podendo caracterizar-se
em virtude desses institutos ou ndo (embora na época houvesse certa equiparagdo entre a

impossibilidade e o fortuito/forca maior'™).

Também houve, como visto, pioneira caracterizagdo de impossibilidade absoluta e
relativa, originaria e superveniente, além do estabelecimento dos efeitos da impossibilidade de
acordo com cada espécie de obrigacdo (art. 886 do Esboco). A minuta consolidou, ainda, regime
pautado no risco pela perda da coisa, rompendo com a tradi¢do até entdo existente (e extraida
inclusive das Ordenacdes Filipinas) de atribuir o risco da coisa ao comprador, mesmo antes da

tradicdo?’t.

Apesar dos avangos, o Esboco, que inspirou a elaboracédo das leis civis de outros paises
latino-americanos, como a Argentinal’2¢3 nio foi convertido no Cadigo Civil brasileiro, o que
pode ter ocorrido por diversas razdes, como a provavel inexisténcia de interesse verdadeiro do
governo brasileiro na elaboracdo de um novo Codigo Civil ou, o que parece ser mais aceito,
pela frustracdo do préprio Teixeira de Freitas, que pretendia criar um diploma que regulasse, a
exaustdo, todo o direito privado, inclusive em matéria afeita ao comércio (com unificagdo do
direito civil e comercial), a interpretacéo, publicacéo e aplicacdo de leis civis, e ndo apenas um

codigo de alcance limitado, como pretendia o Império quando o contratoul’#,

Seja como for, o trabalho de Teixeira de Freitas, apesar de relevante e indubitavelmente
influente, continuou como um simples Esboco (e tem destaque nesta condicao), e o Brasil s6

veio a ter seu primeiro Cadigo Civil em 1916 (ainda sem a unificacdo planejada pelo autor do

COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacdo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. PP. 147/148
ICOSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 146.
2BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Histdria do Direito Brasileiro - Leituras da Ordem Juridica Nacional. 42
edicdo. Disponivel em: Minha Biblioteca, Grupo GEN, 2017. P. 330.

173 Na justificacdo de motivos da do Projeto de Lei do Senado de n° 673/2007, que veio a ser convertida na Lei n°
12.075/2009 (a qual institui o dia "Institui o Dia da Integracdo Juridica Latino-Americana.”, o Senador Valdir
Raupp, autor do Projeto, afirma que o Vélez Sarsfield confessadamente traduziu o Esbogo de Teixeira de Freitas
e apresentou ao Congresso argentino o projeto que veio a ser convertido no Cadigo Civil argentino.

174BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 53.
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Esboco), que pouco aproveitou as ideias de Freitas, ja falecido na ocasido (faleceu em 12 de
dezembro de 1883).

3.2. O Cddigo Civil de 1916

Com o insucesso dos trabalhos de Teixeira de Freitas, o Brasil continuou a sujeitar-se,
em matéria de direito civil, as Ordenacdes (que inclusive deixaram de produzir efeitos em
Portugal em 1867, quando editado o Codigo Civil portugués) e a diversos outros normativos
esparsos e, em certa medida, confusos, incumbidos de disciplinar a vida privada de seus

cidadaos.

A situacdo gerava um certo constrangimento, ja que diversos outros paises, no Século
XIX, editaram novos Codigos Civis e, no periodo, o Brasil ndo s6 se tornou independente, mas,
também, em 15 de novembro de 1889 proclamou-se como uma republica, deixando de possuir,
assim, inclusive em relacdo a seus governantes (ou imperadores), qualquer vinculo com sua
antiga metropole, contexto que tornava injustificavel sua submissdo a regras editadas (e
revogadas internamente) por ela, ainda mais diante do ja citado mandamento previsto na
Constituicdo Federal de 1824 no sentido de ser elaborada com celeridade o Codigo Civil

substituto da legislacdo portuguesa.

E nesse sentido, alias, que Clovis Bevilaqua, apontou a necessidade de elaboracio de
uma codificagdo nacional, isentando o Brasil da submisséo a "um defeituoso corpo de leis de
origem espuria, que se acha em frangalhos, mordido ha quasi trés seculas pelas tracas vorazes

da decadencia".1™®

Apesar da demora na elaboracdo de um cddigo civil nacional, ndo é possivel afirmar
que Brasil se manteve inerte na busca de seu proprio diploma civel, pois, como ja se disse, apds
a frustracdo do Esboco, outros trés projetos foram apresentados e, por razdes que ndo possuem
destaque para os fins previstos no presente trabalho, descartados, os quais foram elaborados por
Nabuco de Aratjo em 1872, Felicio dos Santos em 1881 e Coelho Rodrigues em 1890*7°.

Apenas o0 projeto apresentado por Clovis Bevilagua, ja em 1899, foi bem-sucedido, pois

tal projeto, apos a longa tramitacdo de aproximadamente 17 (dezessete) anos no Congresso

ISBEVILAQUA, Clovis. Em defeza do projecto de Codigo civil brazileiro. Em defeza do projecto de Codigo
civil brasileiro. Brasilia: Senado Federal. 1906. P. 13.

8CASTRO, Flavia Lages. Historia do Direito Geral e Brasil. 5 2 Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumens Juris.
2007. P. 89.
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Nacional (que se justifica por diversos motivos, inclusive de ordem pessoal, ligados ao autor
do projeto®’"), foi aprovado em 1916 e, consolidado na Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916,
assinada pelo entdo Presidente Wenceslau Braz, passou a vigorar em 1° de janeiro de 1917,

conforme textualmente determinado por seu artigo 1.806'8,

O Cadigo Civil de Clovis Bevilaqua, que recebia influéncia do Direito alemao, recebeu
elogios por sua metodologia, sistematizacdo e, especialmente, pelo avanco em relacdo a
centenaria legislacdo de origem portuguesa até entdo vigente, inclusive sendo qualificado como
“um diploma de seu tempo, atualizado para a época”’®. Por outro lado, recebeu criticas por nio
ter sido receptivo a grandes invocacdes sociais que ja se infiltravam em outros paises, preferindo
privilegiar os interesses e valores de uma sociedade agraria que possuia destaque na sociedade,
isto €, os interesses dos grandes fazendeiros de café, dos proprietarios de terra e da burguesia

mercantil&,

De fato, embora imbuido de espirito liberal, o Cédigo Civil de 1916 foi qualificado
como conservador®®®, Apesar disso, o Codigo de Bevilaqua foi defendido por ser tdo liberal
quanto as circunstancias histéricas em que elaborado permitiam (na qual, como citado, as
oligarquias agrarias ja existentes eram as verdadeiras detentoras do poder no pais)'®2, assim
como por ter sido capaz de criar legado que consolidou uma tradicdo juridica brasileira,
inclusive em temas relevantes como o direito de personalidade e responsabilidade civil, que
foram aproveitados, alias, pelo Cédigo Civil de 2002, sem a necessidade de um rompimento

estrutural, como ocorreu quando outros codigos nacionais foram atualizados*®?,

"Rui Barbosa, encarregado de opinar sobre o projeto de Clovis Bevilagua no Senado Federal, teceu diversas
criticas a referido projeto, inclusive em virtude de diversos atentados contra o idioma em que ele teria incorrido,
conforme se vé de seu “Parecer” (Parecer sobre a redagdo do projecto da Camara dos Deputados. Rio de Janeiro:
Impr. Nacional. 1902.). As criticas de Rui Barbosa, contudo, apegaram-se mais a forma (em boa parte mantida, no
futuro, pelo Codigo Civil de 2002) do que a substancia do trabalho de Clovis Bevilaqua, motivo pelo qual foram
qualificadas até como folcléricas pela doutrina brasileira (vide TOMAS E VICIUS FILHO, Eduardo. O legado
do Cddigo Civil de 1916. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo Séo Paulo: USP. 2016. v.
111, p. 90.

178«<Art. 1.806. O Codigo Civil entrara em vigor no dia 1° de janeiro de 1917.”

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Histéria do Direito Brasileiro - Leituras da Ordem Juridica Nacional. 42
edicdo. Disponivel em: Minha Biblioteca, Grupo GEN, 2017. P. 334. Acesso em 03/11/2024

180CASTRO, Flavia Lages. Historia do Direito Geral e Brasil. 5 2 Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumens Juris.
2007. P. 89.

181BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 55.

182BORGES, Jodo Paulo; e LEAL, Adisson. O Cédigo Civil de 1916: T&o Liberal Quanto Era Lhe Permitido
Ser. Revista Brasileira de Historia do Direito. Brasilia, v. 3, n. 1. Jan/Jun. 2017. PP. 34/35.

1BTOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O legado do Cddigo Civil de 1916. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo S8o Paulo: USP. 2016. v. 111, PP. 96/97.
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O Cddigo de Bevilaqua trouxe inovagfes importantes, inclusive em matéria da liberagéo
do devedor em razdo da caracterizagdo da impossibilidade da prestagdo, motivo pelo qual o
legado do referido Codigo ndo pode ser desprezado, principalmente diante da matéria objeto do

presente trabalho.

Consta do art. 1.058 do Cddigo Civil de 19168 a regra relativa a liberagdo do devedor
em virtude da ocorréncia de caso fortuito ou forca maior que vigora até hoje entre nos (art. 393
do Cédigo Civil de 2002), inclusive no que diz respeito a definicdo desses dois institutos,
incluida no parégrafo unico do referido do referido dispositivo durante os trabalhos da comissdo
avaliadora do CC16®, segundo o qual “O caso fortuito, ou de forca maior, verifica-se no fato

necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir”.

N&o havia, contudo, assim como néo ha até hoje, distincao expressa pelo Codigo Civil
de 1916 entre os conceitos de caso fortuito e a forca maior. Na verdade, Bevilagua preocupou-
se apenas em estabelecer as consequéncias da incidéncia de ambos os institutos na relacdo
juridico-obrigacional, as quais, seguindo a tradicio ja estabelecida pelo Cédigo Comercial*®®,
eram equiparadas®®’, conforme se v&, por exemplos, dos artigos 1.2088, 1.2538 ¢ 141219
(além do ja citado art. 1.058 do CC16), motivo pelo qual seria pouco relevante, na pratica,
definir os conceitos de cada um desses institutos (o0 que ndo objeta que a doutrina se debruce

sobre o tema e se encarregue dessa definicéo).

Diante dessa equiparacdo, é possivel afirmar que o caso fortuito e a forca maior
categorizaram-se como uma hipétese geral (mas ndo a Unica) de impossibilidade superveniente

da prestacao ndo imputavel ao devedor, com o efeito liberatdrio dai decorrente (como ja previa

184Art, 1.058. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito, ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado, exceto nos casos dos art. 955, 956 e 957.”

185BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestagdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 56.

18No sentido da equiparacéo das consequéncias do caso fortuito e forca maior, vide, e.g., os artigos 170, 181 e
201 do Codigo Comercial (ja revogados), que tratavam indiscriminadamente de ambos os institutos, atribuindo-
Ihes a mesma eficacia na relagéo juridica negocial.

187BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 56.

188<Art, 1.208. Respondera o locatario pelo incéndio do prédio, se ndo provar caso fortuito ou forca maior, vicio
de construcdo ou propagacdo de fogo originado em outro prédio. Paragrafo Unico. Se o prédio tiver mais de um
inquilino, todos responderdo pelo incéndio, inclusive o locador, se nele habitar, cada um em propor¢éo da parte
gue ocupe, exceto provando-se ter comegado o incéndio na utilizada por um sé morador, que sera entdo o Unico
responsavel.”

18%«<Art, 1.253. Se, correndo risco o objeto do comodato juntamente com outros do comodatario, antepuser este a
salvagdo dos seus, abandonando o do comandante, respondera pelo dano ocorrido, ainda que possa atribuir a caso
fortuito, ou forga maior.”

190«Art.1.412. Os riscos de caso fortuito, ou forga maior, correrdo em comum contra o proprietario e o parceiro.”
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0 Eshoco de Teixeira de Freitas!®!), somente ndo se caracterizando (e assim ndo liberando o
devedor), caso ele, quando de sua ocorréncia, ja esteja em mora. Neste caso particular, tais
institutos ndo possuirdo efeito liberatdrio, conforme se extrai da simples referéncia do art. 1.058
do CC16 a seus artigos 955,956 e 957, que disciplinavam a mora, e se confirma pelo

entendimento jurisprudencial que predominava na épocal®.

Destaca-se que o Codigo Civil de 1916, em matéria de impossibilidade da prestacao,
certamente se inspirou no Esboco, cuja importancia e destaque como jurisprudéncia foi realcada
por Bevilaqua'®®, tanto que estabeleceu alguns conceitos e distingdes ja existentes no trabalho
de Teixeira de Freitas, como a definicdo de uma impossibilidade originaria, a que seu artigo

145, 11, atribuia a consequéncia da nulidade®®,

Todavia, o Cddigo de Bevilaqua tratou do tema impossibilidade da prestacao,
notadamente a superveniente, de forma muito mais assistematica e fragmentaria'®®, porquanto
preferiu diluir toda a disciplina do tema nos capitulos dedicados a cuidar de cada espécie de
obrigacdo. Assim, estabeleceu as consequéncias da impossibilidade superveniente a cada uma

dessas espécies, conforme se infere dos artigos 865'%, 87997 e 882'% do Diploma, que

PIBIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestagdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 58.

192No sentido da impossibilidade de atribuir eficacia extintiva ao caso fortuito ou forca maior implementado
guando o credor ja esta em mora, confira-se elucidativo precedente de lavra do Tribunal de Justica do Parana:
“REVISAO CONTRATUAL - CREDITO INDUSTRIAL - ANATOCISMO - COMISSAO DE PERMANENCIA
-JUROS - MULTA - VERBA HONORARIA. 1. O DECRETO LEI 413/69 NAO IMPEDE A CAPITALIZACAO
SEMESTRAL E MENSAL DOS JUROS, CONFORME REITERADA JURISPRUDENCIA DO STJ, DESDE
QUE CONTRATADA. 2. "A COMISSAO DE PERMANENCIA E CORRECAO MONETARIA SAO
INACUMULAVEIS" (SUMULA300 DO STJ). 3. O DECRETO LEI 413/69 DETERMINA QUE OS JUROS
MORATORIOS SERAO DE 1% AO ANO. 4. O CASO FORTUITO OU DE FORCA MAIOR NAO TEM
EFEITO LIBERATORIO, SE O DEVEDOR JA ESTAVA EM MORA POR OCASIAO DO EVENTO (ART.
9577 DOCCC) [SIC]. 5. AS REGRAS DO ART. 20 PAR.30. DO CPC SOMENTE SE APLICAM EM CASO
DE SENTENCA CONDENATORIA. IMPROVIDO O RECURSO DO 10. APELANTE E PROVIDO,
PARCIALMENTE, O RECURSO DO 20. APELANTE. LEGISLACAO: L 413/69 SUM 30, DO STJ CC - ART
957 CPC - ART 20, PAR 3 L 6840/80 D 22626/33 CC - ART 1058 CPC - 20, PAR 3 CPC - ART 20, PAR 4
JURISPRUDENCIA: RT 674/216 STJ - RESP 11843; 21262 STJ - RESP 30972-8 - RGS - REL. MIN. NILSON
NAVES E NO MESMO SENTIDO D ESTA CITACAO, SEGUEM OUTRAS NO ACORDAO.” (PARANA,
Tribunal de Justica do Parand. Apelacéo Civel n. 0060016-6. Relator: Ruy Cunha Sobrinho. Data de Julgamento:
08 nov. 1993. 72 Camara Civel).

1%yide BEVILAQUA, Clovis. Em defeza do projecto de Codigo civil brazileiro. Em defeza do projecto de
Codigo civil brasileiro. Brasilia: Senado Federal. 1906. PP. 22/23.

194<Art, 145, E nulo o ato juridico: () 1l. Quando for ilicito, ou impossivel, o seu objeto.”

19%5BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 56.

19%6«Art, 865. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor, antes da tradigdo, ou
pendente a condicao suspensiva, fica resolvida a obrigacdo para ambas as partes.”

197Art, 879. Se a prestacédo do fato se impossibilitar sem culpa do devedor, resolver-se-a a obrigacéo; se por culpa
do devedor, respondera este pelas perdas e danos.”

198«<Art, 882. Extingue-se a obrigacdo de ndo fazer, desde que, sem culpa do devedor, se lhe torne impossivel
abster-se do fato, que se obrigou a ndo praticar.”
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cuidavam dos efeitos dessa impossibilidade, respectivamente, nas obrigag0es de dar, fazer e

ndo fazer.

Ainda, considera-se elementar fazer referéncia aos artigos 771 e 78, 111, do Cddigo
Civil de 1916, que determinavam a extingdo do direito do credor, atribuindo, assim, efeito
liberatério ao devedor, caso a coisa objeto da obrigagdo perecesse, fato juridico que se
caracterizaria, entre outras razdes previstas no citado artigo 78, “Quando [a coisa] fica em logar
de onde ndo pode ser retirado”. O exemplo classico oferecido pela doutrina para ilustrar a
situacdo consiste na obrigacdo de dar um anel ou pedra preciosa, que, contudo, apos a
celebragéo do contrato, cai no fundo do mar, em local que n&o pode ser localizado ou retirado?®.

Diante de tal disposicédo, a impossibilidade, a luz do Cadigo Civil de 1916, ndo restara
caracterizada apenas quando a coisa for definitivamente destruida ou perdida (fatos de carater
objetivo), mas também quando ndo puder ser acessada, 0 que obviamente detém um caréater
relativo (como serd melhor tratado adiante), alargando o campo de incidéncia da teoria da

impossibilidade superveniente da prestacéo.

O artigo 78, 11, do Codigo Civil de 1916, ndo foi reproduzido pelo Cddigo Civil de 2002.
Parte da doutrina patria, contudo, ndo deixou de admitir a impossibilidade superveniente da
obrigacdo de dar coisa em virtude da inacessibilidade fisica da coisa, atribuindo-lhe efeito
liberatério, motivo pelo qual essa inacessibilidade sera estudada e abordada no presente
trabalho?®®*.

3.3. O Coadigo de Defesa do Consumidor

19%<Art, 77. Perece o direito, perecendo o seu objeto.”

20DIAS, Daniel. Impossibilidades Objetiva E Subjetiva Da Prestagdo: Controvérsia E Imprecisfes. Revista
de Direito Civil Contemporéaneo | vol. 29/ 2021 | p. 173 - 205 | Out - Dez / 2021. P. 6.

21Daniel Dias explica que a supressdo do art. 78 do Cddigo Civil de 1916, assim como de seus dispositivos
imediatamente antecedentes, ocorreu ndo porque o legislador do Cédigo Civil de 2002 buscou suprimir as
hipdteses de perecimento da coisa por ele previstas, mas sim diante de uma diretriz geral segundo a qual deviam
ser excluidas da codificagdo quaisquer disposicdes que tivessem carater meramente doutrinario (e o artigo em
exame € um classico exemplo de disposicdo doutrindria, ja que tem carater meramente conceitual). Assim, para o
autor, seria possivel, apesar de nao possuir correspondente no Cédigo Civil de 2002, ainda seria possivel, a luz do
novo Diploma, considerar as hipoteses estabelecidas no referido dispositivo para defini¢do da impossibilidade
superveniente da prestacao, ja que inclusive doutrinadores de renome, como Caio Mario Pereira da Silva e Tito
Fulgéncio, incluiriam as hip6teses previstas no art. 78, Il, do CC16 como caracterizadoras da impossibilidade,
mesmo apos a revogacao do Diploma. (DIAS, Daniel. Impossibilidades Objetiva E Subjetiva Da Prestacao:
Controvérsia E ImprecisGes. Revista de Direito Civil Contemporaneo | vol. 29/ 2021 | p. 173 - 205 | Out - Dez /
2021. PP. 16/17)
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3.3.1. Linhas Gerais sobre o Codigo de Defesa do Consumidor.

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu importancia a defesa dos direitos dos
consumidores, os quais foram incluidos entre os direitos fundamentais elencados por seu artigo
59, XXXI1,2%2 ¢ como um dos principios que devem nortear a ordem econdmica nacional?®,
Diante dessa importancia, a propria Carta Magna determinou que o Poder Legislativo, no prazo
de 120 dias, elaborasse o codigo nacional de defesa do consumidor (art. 48).

Embora com algum atraso, o cddigo mencionado pela Lei Maior veio a ser instituido
pelo Congresso Nacional por meio da promulgagéo da Lei n® 8.078 de 11 de setembro de 1990,
a qual, até hoje constitui o codigo aplicavel as relagdes consumeristas.

Trata-se de norma que, rompendo com a tradicdo liberal estabelecida pelo Cadigo Civil
de 1916 possui carater verdadeiramente intervencionista e dirigista®®*, cujo propdsito é de
disciplinar, em caréater especial, uma relacdo especifica, consistente naquela que se desenvolve
entre um consumidor e fornecedor, de acordo com a terminologia estabelecida nos artigos 2°,
caput, e 3°, caput, da Lei n® 8.078/1990.

Com efeito, o Cédigo de Defesa do Consumidor, seguindo a diretriz estabelecida pela
Constituicdo Federal, manifesta preocupacdo com a parte hipossuficiente da relacdo de
consumo (o consumidor). Por isso, a norma, segundo Marques?®, constitui um verdadeiro
instrumento para justica e equidade, na medida em que, preocupada com a posi¢do de
desvantagem em que naturalmente se coloca o consumidor, estabelece regras e mecanismos,
fundados na boa-fé e confianca, voltados a equilibrar relacdo de consumo, conforme € possivel
extrair dos artigos 4° (que enumera 0s principios que devem nortear a Politica Nacional das
Relacdes de Consumo) e 6° (que estabelece os direitos basicos do consumidor), do referido
Cadigo.

202«Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.”
203«<Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...)
V - defesa do consumidor;”

204BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputéavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 58.

25SMARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 62 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011. PP. 288/290.
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E justamente diante desses mecanismos que Marques afirma que, por estabelecer uma
nova visdo valorativa, fundada em normas de carater cogente e indisponivel®®, o propésito do
Caodigo de Defesa do Consumidor € criar uma realidade social, de modo que naturalmente

havera colisdes entre esse Diploma e outras normas juridicas?®’.

N&o se pode negar que hé conflito entre os principios estabelecidos no Codigo de Defesa
do Consumidor e aqueles tradicionalmente aplicaveis as relac6es privadas, pautadas na ideia da

paridade e simetria®®®

, ainda mais quando se considera que as relagdes disciplinadas, de forma
especial, pelo Codigo de Defesa do Consumidor também estdo subordinadas, em caréater geral,
ao Cadigo Civil?®. Por isso, imperioso avaliar a forma pela qual esses diplomas podem dialogar

entre si e oferecer resposta adequada aos conflitos sociais surgidos.

3.3.2. A Teoria do Dialogo das Fontes

Antes de analisar o tema que é efetivamente de interesse do presente trabalho (a
impossibilidade da prestacdo) é necessario, ainda, tratar da teoria do dialogo das fontes, pois tal
teoria explica e orienta a forma de didlogo que se estabelece entre o Codigo de Defesa do
Consumidor e o Cadigo Civil, podendo nortear, inclusive, a aplicacdo da teoria da

impossibilidade nas relacGes pautadas por esse Diploma.

A teoria do didlogo das fontes foi criada por Erik Jayme (Alemanha, Universidade de
Heidelberg) e importada para nosso ordenamento juridico por Marques®®. A teoria parte da
premissa segundo a qual “as normas juridicas ndo se excluem — porque pertencentes a ramos
juridicos distintos -, mas se complementam.”, assim “Ha, nesse marco teérico, a premissa de

uma visdo unitaria do ordenamento juridico.”?.

26MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacfes
contratuais. 62 ed. rev. atual. e ampl. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011. P. 289.

2"MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 62 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011. P. 616.

28GOMES, Orlando. Contratos. Disponivel em: Minha Biblioteca, (28° edi¢do). Grupo GEN, 2022. P. 75. Acesso
em 03/11/2024

29MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 62 ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011. P. 697.

ZI0TARTUCE, Flavio. A teoria geral dos contratos de adeséo no Codigo Civil. Visédo a partir da teoria do didlogo
das fontes. In MARQUES, Cléaudia Lima (coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenagédo de normas do
direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 207.

ZITARTUCE, Flavio. A teoria geral dos contratos de adeséo no Codigo Civil. Visédo a partir da teoria do didlogo
das fontes. In MARQUES, Cléaudia Lima (coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenagédo de normas do
direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 207.
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Segundo Tartuce?'? ateoria em exame constituiria o leme que guia o operador do direito

na tempestade de normas que produzem efeitos sobre uma mesma relacéo juridica.

A teoria do dialogo das fontes, seria, portanto, uma solucdo para os conflitos entre as
diferentes fontes normativas irradiadas pela Constituicdo Federal, que ndo mais se excluem
entre si de acordo com os métodos tradicionais de solucdo de conflitos entre leis estabelecidos
por Bobbio (especialidade, anterioridade e hierarquia), mas, ao contrario, mantém suas

diferencas e, de forma coordenada, narram uma mesma situagao?2,

Essa perspectiva, de acordo com Tartuce?'4, permitiria a superagdo da ideia de que o
Caodigo de Defesa do Consumidor constitui um microssistema juridico apartado, vigendo de
modo isolado do Cadigo Civil. Assim, segundo o jurista, ante a ado¢do da teoria do dialogo das
fontes, seria possivel a aplicacdo concomitante do Cddigo de Defesa do Consumidor e do
Cadigo Civil auma mesma relacdo juridico obrigacional, notadamente em matéria de contratos,
ante a aproximacao axiologica de ambos os Diplomas Normativos, sustentados pelos principios

da boa-fé objetiva e da funcéo social do contrato.

Marques?®® afirma que ha trés dialogos entre fontes possiveis. O primeiro consiste no
dialogo sistematico de coeréncia, segundo o qual uma norma servira como base conceitual para
outra, o que ocorre no dialogo entre uma norma geral, destinada a tratamento amplo do sistema
juridico e seus conceitos, e uma norma especial, voltada a tratar de uma situagdo juridica em
particular. E o caso, por exemplo, dos conceitos e consequéncias da prescricdo, decadéncia,
nulidade, entre outros, que sdo defini¢des que, embora ndo previstos no Codigo de Defesa do
Consumidor, também sdo aplicaveis as relagdes de consumo e, por isso, sao extraidos do Codigo

Civil?®,

22TARTUCE, Flavio. A teoria geral dos contratos de adeséo no Codigo Civil. Visdo a partir da teoria do didlogo
das fontes. In MARQUES, Claudia Lima (coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas do
direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 207.

ZBMARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 62 ed. rev. atual. e ampl. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011. PP. 692/693.
2ZUTARTUCE, Flavio. A teoria geral dos contratos de ades&o no Codigo Civil. Visdo a partir da teoria do didlogo
das fontes. In MARQUES, Claudia Lima (coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacao de normas do
direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 208.

25MARQUES, Claudia Lima. CONTRATOS NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: o novo
regime das relacGes contratuais. 62 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011. P.
719.

28MARQUES, Claudia Lima. CONTRATOS NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: o0 novo
regime das relacGes contratuais. 62 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011. P.
719.
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Por meio do didlogo de complementariedade e subsidiariedade uma norma e seus
principios podem complementar outra de forma direta (dialogo de complementariedade) ou
indireta (dialogo de subsidiariedade), quando isso for necessario ou a solucdo apresentada pelo
Cadigo Civil se mostrar mais favoravel ao consumidor do que aquela ofertada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor. Nessa hipdtese, uma lei ndo revogara a outra, mas cabe ao juiz ou
legislador aferir, no caso concreto, qual é a norma juridica que devera ser aplicada em carater

principal e qual serd a complementar®!7e18,

Para Marques a teoria do didlogo das fontes deve ser admitida, mas com um alcance
restrito, meramente para superar a antinomia em favor dos mais fracos, de modo que a teoria
podera ser utilizada apenas para favorecer o consumidor?'®. Nessa hipotese, por ser mais
favoravel, o Cddigo Civil serd empregado para disciplinar uma relacdo de consumo, pautada

em primeiro lugar pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Tartuce possui posicdo semelhante. O jurista considera a aproximacao principiolégica
do Cddigo Civil de 2002 e do Codigo de Defesa do Consumidor, reconhecida inclusive pelo
enunciado n° 167 da 11 Jornada de Direito Civil?®°, e entende que é possivel que se aplique as
relaces consumeristas regras previstas no Codigo Civil, complementando a disciplina sobre
determinado assunto tratado pelo Codigo de Defesa do Consumidor, caso isso reverta em
proveito ao consumidor??l, Assim, seria possivel, por exemplo, utilizar do artigo 424 do Cédigo
Civil para complementar a disciplina conferida as nulidades contratuais pelo artigo 51 do
Caodigo de Defesa do Consumidor ou, ainda, aplicar-se em conjunto os artigos 423 do Cédigo

2TMARQUES, Claudia Lima. CONTRATOS NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: o novo
regime das relac¢Ges contratuais. 62 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011. P.
720.

2I8MARQUES exemplifica esse dialogo através da exposigdo do instituto da oferta de consumo. O tema é tratado
tanto pelo Cddigo Civil quanto pelo Codigo de Defesa do Consumidor, possuindo ambas as normas 0 mesmo
proposito (resguardar a confianga gerada pela oferta apresentada), de modo que ndo séo elas conflitantes entre si.
Assim, dada a auséncia de antinomia, o Codigo Civil pode disciplinar o tema em relacGes de consumo, naquilo
que o Cébdigo de Defesa do Consumidor alcancar (CONTRATOS NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR: o novo regime das relacfes contratuais. 62 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2011. PP. 721/722).

29MARQUES, Claudia Lima. CONTRATOS NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: 0 novo
regime das relagdes contratuais. 6 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011. PP.
728 e 730.

20Segundo o qual “Com o advento do Cédigo Civil de 2002, houve forte aproximagéo principiolégica entre esse
Cadigo e o Codigo de Defesa do Consumidor no que respeita a regulagdo contratual, uma vez que ambos sdo
incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos”.

2Z2ITARTUCE, Flavio. A teoria geral dos contratos de adesdo no Cédigo Civil. Visdo a partir da teoria do
didlogo das fontes. In MARQUES, Claudia Lima (coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacédo de
normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. PP. 223/224.
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Civil e 47 do Codigo de Defesa do Consumidor em contratos de consumo, visando a protecéo

do consumidor???,

Todavia, 0 movimento inverso deve ser rechacado. O Cddigo Civil é a norma que
assume o “papel central metodoldgico no direito privado”??®, de modo que, se a relagéo juridica
desenvolvida entre as partes ndo for qualificada como de consumo, deve ela ser disciplinada

pelo Caodigo Civil, sem interferéncia (ou dialogo), do Codigo de Defesa do Consumidor??,

E isso é possivel, pois, atualmente, o Cédigo Civil também é pautado pelos principios
da boa-fé (art. 422) e da fungéo social do contrato (art. 421), o qual inclusive opera como norma
de ordem publica e cogente (art. 2.035), de modo que o Diploma de Reale oferece protecédo
suficiente as partes, na medida em que estabelece diversas disposi¢des voltadas a protecdo do
aderente em contratos de adesdo (art. 423), a proibicdo de clausulas abusivas (art. 4242%), a
vedacdo do enriquecimento sem causa (art. 884) e/ou a coibir o abuso de direito (art. 187). N&o
é necessario, assim, socorrer-se do Cddigo de Defesa do Consumidor para proteger a parte

vulneravel de determinado negocio juridico de natureza tipicamente civel?2,

De outro lado, as decisbes proferidas pelos Tribunais patrios a respeito do assunto
revelam que a jurisprudéncia se posiciona, de um modo geral, de forma bastante proxima ao

entendimento externado por Marques e Tartuce.

De fato, € possivel perceber que o Superior Tribunal de Justica decide, reiteradamente,
pela adocdo da teoria do didlogo das fontes em prol da protecdo do consumidor. Nesse sentido,
a Corte Superior ja decidiu que o Cddigo de Defesa do Consumidor deve ser interpretado em
um contexto de complementariedade, inclusive para mitigar, em favor do consumidor, o rigor

de outra norma especial ou geral que discipline determinada relacéo por ele desenvolvida, como

22TARTUCE, Flavio. A teoria geral dos contratos de adesdo no Cédigo Civil. Visdo a partir da teoria do
didlogo das fontes. In MARQUES, Claudia Lima (coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacédo de
normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. PP. 209 e 223.

23TARTUCE, Flavio. A teoria geral dos contratos de adesdo no Cédigo Civil. Visdo a partir da teoria do
didlogo das fontes. In MARQUES, Claudia Lima (coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenacao de
normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 211.

24TARTUCE, Flavio. A teoria geral dos contratos de adesdo no Cédigo Civil. Visdo a partir da teoria do
didlogo das fontes. In MARQUES, Claudia Lima (coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenacéo de
normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 224.

225Nesse sentido, o enunciado n° 172 da III Jornada de Direito Civil estabelece: “As clausulas abusivas ndo ocorrem
exclusivamente nas relag@es juridicas de consumo. Dessa forma, é possivel a identificacdo de clausulas abusivas
em contratos civis comuns, como, por exemplo, aquela estampada no art. 424 do Cédigo Civil de 2002.”
26TARTUCE, Flavio. A teoria geral dos contratos de adesdo no Cédigo Civil. Visdo a partir da teoria do
didlogo das fontes. In MARQUES, Claudia Lima (coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacédo de
normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 221.
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é 0 caso da Lei n° 9.656/1998%7, que disciplina os contratos (de consumo) de plano de salde;
da Lei n° 13.786/2018%%8, que trata das consequéncias da rescisdo de contrato (de consumo) de
compra e venda de unidades imobiliarias; ou de penalidades impostas pelas Administracdo
Publica, como o perdimento de bens, quando essa penalidade, ainda que prevista em legislacdo

especifica, afrontar preceitos basicos do Cddigo de Defesa do Consumidor??®.

O Superior Tribunal de Justica também ja decidiu, em simetria com o dialogo de
complementariedade e subsidiariedade proposto por Marques, o prazo prescricional quingquenal

estabelecido no artigo 27 do Cédigo de Defesa do Consumidor seria inaplicavel a determinada

2TAPELAGCAO. CONSUMIDOR. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. APLICACAO SUBSIDIARIA.
DIALOGO DAS FONTES. PLANO DE SAUDE. LIMITA(;AO DE COBERTURA. ABUSIVA. 1. Nesse sentido:
“A aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) a determinado suporte fatico ndo afasta incidéncia e
andlise simultanea de outros diplomas normativos (Lei n® 9.656/1998 e resolucdes da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar). 2. A aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor deve ser compreendida no contexto de didlogo
das fontes - e ndo de forma subsidiaria. 3. A limitagdo contratual da cobertura do atendimento de internacao as
primeiras 12 (doze) horas ofende o art. 51, inciso IV, do CDC, o qual estipula que sdo nulas de pleno direito “as
obrigacfes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade”. 4. Ademais, ha expressa vedagio pela Stmula 302, do STJ: “E abusiva
a clausula contratual de plano de saude que limita no tempo a internacdo hospitalar do segurado”. 5. No caso,
figura-se indevida a negativa do plano de satde que limita o tempo de atendimento do beneficiario, nos casos de
urgéncia e emergéncia, as primeiras 12 (doze) horas de atendimento, ainda que o beneficiado se encontre em
periodo de caréncia. Precedentes. 6. Recurso conhecido e ndo provido. (DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territdrios. Apelagéo Civel n. 0709081-07.2021.8.07.0007. Relator: Leonardo Roscoe Bessa.
Data de Julgamento: 13 out. 2021. 62 Turma Civel. Data de Publicagdo: 29 out. 2021. Publicado no PJe. Pag.: Sem
Pagina Cadastrada.)

228Nesse sentido: “COMPRA E VENDA IMOBILIARIA. RESCISAO CONTRATUAL. APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DIALOGO DAS FONTES. Abusividade das "Condicbes para
Eventual Rescisdo Contratual”. Deve ser empregada a técnica do "didlogo das fontes" para harmonizar a aplicagéo
concomitante de dois diplomas legais a0 mesmo negécio juridico; no caso, a norma especifica que regula a
resolucdo do contrato — Lei 13.786/18 e 0 Codigo de Defesa do Consumidor. Considerando que as disposi¢des
contratuais encontram limitac6es na clausula geral da funcéo social do contrato, entendo que a retencdo de 20%
dos valores pagos, a titulo de perdas e danos, é suficiente a finalidade a que se prop&e e atende aos ditames legais,
ndo sendo possivel condena-la ao pagamento de outras despesas a pretexto do pacta sunt servanda, boa-fé objetiva
ou supremacia da autonomia privada. Desconto das despesas inerentes ao imoével. Recursos desprovidos.” (SAO
PAULO. Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo. Apelagdo Civel n. 1119155-39.2021.8.26.0100. Relator: J.
B. Paula Lima. Data de Julgamento: 09 jun. 2022. 10® Camara de Direito Privado. Data de Publicacéo: 09 jun.
2022.)

2%Nesse sentido: “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO ADUANEIRO.
AUTOMOVEL FABRICADO NO EXTERIOR E ADQUIRIDO NO MERCADO INTERNO, COM NOTA
FISCAL DA EMPRESA IMPORTADORA, DESEMBARACO ADUANEIRO E REGISTRO NO DETRAN.
PRESUNQAO DE BOA-FE DO CONSUMIDOR QUE NAO FOI AFASTADA. ILEGITIMIDADE DA PENA
DE PERDIMENTO DO BEM. AGRAVO REGIMENTAL DA FAZENDA NACIONAL DESPROVIDO. 1. O
Direito deve ser compreendido, em metéfora as ciéncias da natureza, como um sistema de vasos comunicantes, ou
de dialogo das fontes (Erik Jayme), que permita a sua interpretacdo de forma holistica. Deve-se buscar, sempre,
evitar antinomias, ofensivas que séo aos principios da isonomia e da seguranca juridica, bem como ao proprio ideal
humano de Justica. 2. A pena de perdimento, fundada em importagdo supostamente irregular de bem de consumo
usado, ndo pode ser aplicada quando ndo se afasta categoricamente a presun¢do de boa-fé do consumidor, que
adquiriu o bem de empresa brasileira, no mercado interno. Precedentes: AGRG NO AG. 1.217.747/SP, REL. MIN.
MAURO CAMPBELL MARQUES, DJE 8.10.2010; AGRG NO AG. 1.169.855/SP, REL. MIN. BENEDITO
GONCALVES, DJE 10.12.2009 E ERESP. 535.536/PR, REL. MIN. HUMBERTO MARTINS, DJ 25.9.2006. 3.
Agravo Regimental da FAZENDA NACIONAL desprovido.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo
Regimental no Recurso Especial n. 1483780/PE. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Data de
Julgamento: 23 jun. 2015. Primeira Turma. Data de Publica¢do: DJe 05 ago. 2015)
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relagdo juridica polarizada por um consumidor, eis que o prazo vintenario previsto no artigo
177 do Cédigo Civil de 1916 Ihe seria mais favoravel, devendo, portanto, ser este o prazo
considerando para exercicio de sua pretensdo contra um fornecedor, conforme mandamento

contido no artigo 7° do Cddigo de Defesa do Consumidor??.

Esses precedentes, emitidos pela maior autoridade judiciaria na interpretacdo de normas
infraconstitucionais (art. 105, 111, da Constituicdo Federal), demonstram que teoria do dialogo
das fontes tem boa aceitacdo pelas Cortes patrias quando sua aplicacdo resultar em vantagem

ao consumidor.

3.3.3. Da Responsabilidade Civil nas Rela¢Ges de Consumo

Para compreender o tratamento dispendido ao tema da impossibilidade superveniente
da prestacdo, é necessario, antes, fazer algumas consideracdes quanto a prépria forma pela qual

a responsabilidade civil foi estruturada no Cédigo de Defesa do Consumidor.

O Codigo de Defesa do Consumidor criou um sistema préprio e particular de
responsabilidade civil aplicavel as relagdes de consumo, fundado em principios particulares, o
que o fez por reputar que a responsabilidade civil tradicional ndo seria suficiente para proteger,
com amplitude, o consumidor?!, na forma determinada pelo artigo 6°, VI, do Diploma em

exame.

Esse regime de responsabilidade tem fundamento na adogdo da teoria da atividade,
segundo o qual aquele que quiser desenvolver uma atividade comercial podera fazé-lo, mas

devera suportar integralmente os riscos dai advindos?*2. E, assim, dever do fornecedor

20Confira-se “CONSUMIDOR E CIVIL. ART. 7° DO CDC. APLICACAO DA LEI MAIS FAVORAVEL.
DIALOGO DE FONTES. RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. RESPONSABILIDADE
CIVIL. TABAGISMO. RELACAO DE CONSUMO. ACAO INDENIZATORIA. PRESCRICAOQ. PRAZO. - O
mandamento constitucional de protecdo do consumidor deve ser cumprido por todo o sistema juridico, em diélogo
de fontes, e ndo somente por intermédio do CDC. - Assim, e nos termos do art. 7° do CDC, sempre que uma lei
garantir algum direito para o consumidor, ela podera se somar ao microssistema do CDC, incorporando-se na tutela
especial e tendo a mesma preferéncia no trato da relagdo de consumo. - Diante disso, conclui-se pela
inaplicabilidade do prazo prescricional do art. 27 do CDC & hip6tese dos autos, devendo incidir a prescri¢éo
vintendria do art. 177 do CC/16, por ser mais favoravel ao consumidor. - Recente decisdo da 22 Secdo, porém,
pacificou o entendimento quanto a incidéncia na espécie do prazo prescricional de 05 anos previsto no art. 27 do
CDC, que deve prevalecer, com a ressalva do entendimento pessoal da Relatora. Recursos especiais providos.””
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1009591/RS. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Data de Julgamento: 13 abr. 2010. Terceira Turma. Data de Publicacdo: DJe 23 ago. 2010)

BICAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (6°
edicdo). Grupo GEN, 2022. P. 349. Acesso em 03/11/2024.

Z22NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (15° edicdo). Grupo
GEN, 2024. P. 65. Acesso em 03/11/2024.
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responder pelos vicios e defeitos dos produtos e servigos que comercializar, garantindo sua
seguranca e higidez, ndo sendo possivel atribuir ao consumidor os riscos proprios da relagéo de
consumo ou sujeita-los ao risco de ndo serem indenizados pelos prejuizos que resultarem de

uma falha nos bens ou servigos adquiridos®®,

Assim, o Cddigo de Defesa do Consumidor estabeleceu um critério préprio de alocacao

234 Como resultado, a

de riscos, atribuindo-os de forma preponderante ao fornecedor
responsabilidade civil do fornecedor foi estabelecida em carater objetivo, de modo que
prescinde da verificagio de culpa?®, conforme se depreende dos artigos 12, caput, e 14, caput,
do referido Cddigo, que estabelecem, expressamente, que o fornecedor responderd

independentemente de culpa por fato do produto e do servico.

Contudo, dizer que que os riscos da relacdo sao atribuidos, de forma preponderante, ao
fornecedor, ndo é o mesmo dizer que ele assume 0s riscos integrais decorrentes da relagdo de
consumo?®®, Na verdade, os pressupostos logico-juridicos da responsabilidade civil mantém-se
exigiveis nas relacbes de consumo, de modo que s6 havera falar em responsabilidade civil se
presente a conduta (do fornecedor), o dano e o nexo de causalidade entre ambos®’,
dispensando-se apenas 0 exame (ou existéncia) da culpa.

Interessa-nos, para os fins para os quais se propde o presente trabalho, examinar apenas
0 pressuposto do nexo de causalidade, eis que é apenas esse 0 pressuposto que possui alguma
relacdo com a impossibilidade da prestacéo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor enumera, em seus artigos 12, §3°, e 14, 8§3°, as
hipoteses em que a responsabilidade do fornecedor devera ser excluida. Todas essas hipoteses
implicam no rompimento do nexo de causalidade?®, de modo que ndo havera falar em
responsabilidade civil do fornecedor simplesmente porque o dano experimentado pelo

consumidor ndo é uma consequéncia de sua conduta.

ZB3CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (6°
edicdo). Grupo GEN, 2022. P. 350. Acesso em 03/11/2024

Z4MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (9° edicdo). Grupo
GEN, 2024. P. 621. Acesso em 03/11/2024

ZBNUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (15° edi¢do). Grupo
GEN, 2024. P. 170. Acesso em 03/11/2024

ZCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (6°
edicdo). Grupo GEN, 2022. P. 352. Acesso em 03/11/2024

ZTMIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (9° edicdo). Grupo
GEN, 2024. P. 629. Acesso em 03/11/2024

ZB8MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (9° edicdo). Grupo
GEN, 2024. P. 655/656. Acesso em 03/11/2024
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Referido dispositivo, contudo, omitiu-se de considerar expressamente o caso fortuito e
forca maior, tratados no artigo 393 do Cddigo Civil, com causas excludentes da
responsabilidade civil do fornecedor de produtos ou servicos, 0 que suscitou controversia na
doutrina a respeito da possibilidade de esses institutos serem invocados para exonera-lo de

responsabilidade civil, apesar de consagrados pela teoria geral deste instituto?®°.

Cavalieri Filho?*°

explica que alguns doutrinadores, de fato, entendem que o caso
fortuito e a forca maior ndo podem ser considerados como causa excludentes de
responsabilidade civil de consumidor, mas apresentam, para tanto, uma solugdo muito
simplista, como também seria (simplista) aquela segundo a qual o art. 393 do Cddigo Civil
deveria ser aplicado indiscriminadamente as relacbes de consumo, somente porque O

dispositivo compde a teoria geral da responsabilidade civil.

Assim, para superar esse simplismo, seria, segundo o autor, o caso de retomar-se a

distingdo do caso fortuito/forca maior interno e externo.

O primeiro (interno) teria relagdo com as atividades desenvolvidas pelo fornecedor,
consubstanciado no fato imprevisivel e, por isso, inevitavel ocorrido no momento da fabricacédo
do produto ou da realizacdo do servigo. Como se trata de fato relacionado a propria atividade
do fornecedor, o caso fortuito/forga maior interno ndo pode excluir sua responsabilidade civil,
porquanto ligado ao risco de seu negdcio?*!,

O segundo (externo), por outro lado, ¢é alheio ao negécio desenvolvido pelo fornecedor,
sendo estranho aos produtos e servicos por ele comercializados e muitas vezes posterior a
colocacéo destes no mercado, motivo pelo qual ndo se poderia falar em responsabilidade civil
do fornecedor, ja que, em verdade, nem mesmo se poderia falar em defeito em produto ou

servico?*,

A posicéo de Cavalieri Filho, contudo, ndo é unanime, sendo contestada por Khouri?*3,

gue sustenta que, em caso de configuracdo do caso fortuito, a responsabilidade civil deve ser

ZMIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (9° edicdo). Grupo
GEN, 2024. P. 656. Acesso em 03/11/2024

20CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (6°
edicdo). Grupo GEN, 2022. P. 382. Acesso em 03/11/2024

21CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (6°
edicdo). Grupo GEN, 2022. P. 383. Acesso em 03/11/2024

22CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (6°
edicdo). Grupo GEN, 2022. P. 383. Acesso em 03/11/2024

283KHOURI, Paulo R. Roque A. Direito do Consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (7° edi¢o). Grupo
GEN, 2020. P. 199. Acesso em 03/11/2024
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afastada, devido ao rompimento do nexo causal, independentemente de sua ocorréncia antes ou
apos a colocacéo do produto ou servico no mercado. O autor?** ressalva apenas que o artigo 8°
do Cddigo de Defesa do Consumidor obriga o fornecedor a garantir a qualidade e seguranca
dos produtos e servigos no mercado de consumo, de modo que a quebra desse dever podera

gerar o dever de indenizar, independentemente de culpa.

A posicao de Khouri, contudo, € minoritaria, pois a distin¢do entre as consequéncias do
caso fortuito/forca maior interno e externo, com atribuicéo de efeitos liberatdrios apenas para
0s eventos de natureza externa, vem sendo admitida pela doutrina majoritaria, tanto que resultou
na edi¢do do Enunciado n° 443 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal,
segundo o qual “O caso fortuito e a forca maior somente serdo considerados como excludentes
da responsabilidade civil quando o fato gerador do dano ndo for conexo a atividade

desenvolvida”.

A jurisprudéncia também vem admitindo essa distin¢do (de institutos e consequéncias).
Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica publicou o Enunciado n°7 da Edicdo n° 161 da
ferramenta Jurisprudéncia em Teses do STJ (Consumidor V, de 2020), por meio do qual
consignou que “a ocorréncia de fortuito externo afasta responsabilidade civil objetiva das

instituicBes financeiras, por ndo caracterizar vicio na prestacao do servico”.

O Enunciado reflete os julgamentos proferidos pela Corte Superior, que evidenciam o
estabelecimento de sua jurisprudéncia no sentido de que os fatos completamente estranhos as
atividades do fornecedor, isto €, os casos fortuitos ou de forca maior externos, constituem causa
excludente da responsabilidade civil, porquanto afastam o nexo de causalidade e, por isso, ndo

ensejam sua responsabilizacdo civil?*.

244KHOURI, Paulo R. Roque A. Direito do Consumidor. Disponivel em: Minha Biblioteca, (7th edigdo). Grupo
GEN, 2020. P. 199. Acesso em 03/11/2024.

245Em julgado recente, o Superior Tribunal de Justi¢a assim decidiu: “ACAO CIVIL. DANOS MORAIS. ROUBO
OCORRIDO NAS DEPENDENCIAS DO METRO. FORTUITO EXTERNO. EXCLUDENTE DE
RESPONSABILIDADE. SUMULA N° 568/STJ. 1. Na hipdtese, o evento ndo esté relacionado com alguma falha
no transporte metroviario, mas, sim, com a conduta de terceiros. 2. A Segunda Secdo deste Tribunal Superior
tracou orientacdo no sentido de que o ato de terceiro que seja doloso ou alheio aos riscos proprios da atividade
explorada é fato estranho & atividade do transportador, caracterizando-se como fortuito externo, equiparavel a forca
maior, rompendo o nexo causal e excluindo a responsabilidade civil do fornecedor. Aplicacdo da Simula n°
568/STJ. 3. Agravo interno ndo provido”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n. 2255587/SP. Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. Data de Julgamento: 13 nov. 2023.
Terceira Turma. Data de Publicagdo: DJe 17 nov. 2023). No mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n. 2033685/MG. Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti. Data de
Julgamento: 11 set. 2023. Quarta Turma. Data de Publicacdo: DJe 14 set. 2023; e BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n. 1738374/SP. Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira. Data de
Julgamento: 25 maio 2021. Quarta Turma. Data de Publicacéo: DJe 04 jun. 2021.
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Nesse aspecto, necessario destacar que, pela falta de previsdo legal, é possivel
argumentar que caso se admita que o caso fortuito ou forca maior, ainda que em sua modalidade
externa, impliqguem em exoneragdo da responsabilidade do consumidor seria uma forma de
aplicar a teoria do didlogo das fontes em desfavor do consumidor, pois, dada a auséncia de
previsdo expressa no Codigo de Defesa do Consumidor, seria 0 mesmo que utilizar-se de um
dispositivo do Cddigo Civil (art. 393) para afasta-lo do direito & reparacdo por uma perda

sofrida.

Acontece que é possivel defender que o proprio Codigo de Defesa do Consumidor
oferece, ainda que n&o implicitamente, mecanismos para permitir a exoneracdo da
responsabilidade civil do fornecedor pelo caso fortuito ou for¢a maior, ja que a culpa exclusiva
de terceiro (uma das maiores causas de caracterizacao do fortuito) é expressamente enumerada

pelos artigos 12, 83°, 111 e 14, 83°, Il, como excludente do dever de o fornecedor indenizar.

De igual modo, a responsabilizacéo pressup@e a existéncia de algum defeito ou falha no
produto ou servico prestado, de modo que, se o dano decorre de um fato estranho as atividades
do fornecedor — ou seja, de um caso fortuito/forga maior externo -, ndo se pode falar em tais
vicios, faltando, portanto, um elemento indispensavel a caracterizacdo da responsabilidade civil
consumerista, motivo pelo qual se entende ndo haver aplicacédo da teoria do didlogo das fontes

em desfavor do consumidor.

Diante do exposto, é possivel afirmar que, sob a Otica do Cddigo de Defesa do
Consumidor, somente se poderé atestar que a impossibilidade superveniente da prestacdo, ainda
gue ndo imputavel ao devedor, possuira efeitos liberatorios se decorrer de um caso fortuito ou
de forga maior externo. Se, do contrério, essa impossibilidade decorrer de caso fortuito ou de
forca maior interno, estarad o fornecedor sujeito a responsabilizacdo civil, na forma prevista pelo

Diploma Consumerista.

3.4. O Cadigo Civil de 2002

Apo6s mais de 80 anos de vigéncia do Cddigo Civil de Bevilagua, em 2002, o Brasil
recebeu, em 10 de janeiro de 2002, um novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002), que passou a

vigorar um ano apds referida data®*®.

246«Art, 2.044. Este Codigo entrara em vigor 1 (um) ano apds a sua publicagdo.”
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Antes de ser aprovado, o Cddigo Civil de 2002, submeteu-se a longa tramitacdo nas
Casas Legislativas Nacionais. De fato, embora Miguel Reale tenha sido nomeado em 1969 para
coordenar a Comissdo Revisora e Elaboradora do Cddigo Civil e o anteprojeto tenha sido
entregue ao Congresso Nacional em 1975 (onde registrado como o Projeto de Lei n°
634/1975)*7, ainda, portanto, durante a Ditadura Militar e na vigéncia na Constituicio Federal
de 1967, o trabalho dessa comisséao s6 veio a ser sancionado pelo Presidente Fernando Henrique
Cardoso (e, consequentemente, ap0s a redemocratizacdo do Pais) em 2002, ja na vigéncia da
Carta Magna de 1988.

O tempo de tramitacdo do Anteprojeto de Miguel Reale, inclusive, foi criticado pela
doutrina, que apontou que, diante de seu longo tempo de “gestacdo”, o Codigo Civil que lhe ¢
fruto “nasceu velho”, porquanto, tendo sua elaboragdo iniciado antes mesmo da edi¢do da
Constituicdo Federal vigente quando de sua sancdo, o texto ndo considerava conceitos previstos
por tal Constituicdo e os avangos e mudancas sociais havidas desde o inicio de sua elaboracéo,

inclusive em temas sensiveis, como no que diz respeito a dissolubilidade do casamento?*,

Apesar do certo anacronismo que o macula, ndo é possivel negar que o Codigo Civil de
Reale, livre de certas amarras impostas ao seu antecessor pela ordem social que imperava a
época de sua elaboracdo (que inclusive atribuiu ao Codigo Civil de 1916 a caracteristica de
excessivamente individualista®®®), trouxe avancos diversos ao direito privado nacional,
afastando certas disposicdes que Berenice Dias qualificava como meramente preconceituosas e

constrangedoras®°,

Esses avancos devem-se porque, de acordo com Reale, os trabalhos da Comisséo
Revisora e Elaboradora do Cddigo Civil foram pautados nos principios da realizabilidade,
concrec¢do e sociabilidade, a fim de permitir que resultado desses trabalhos se constituisse como
uma ferramenta de paz e desenvolvimento social®!. Assim, ainda de acordo com Reale, ao

redigir o anteprojeto que resultou no Cédigo Civil de 2002, buscou-se superar pressupostos

24TAgéncia Camara de Noticias. CAMARA DOS DEPUTADOS. Historia do novo Cédigo Civil, 13/01/2003.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/24906-historia-do-novo-codigo-civil/ Acesso em 12/05/2024
28DIAS, Maria Berenice. Codigo Civil: duas décadas sem avancos. Disponivel em
https://berenicedias.com.br/codigo-civil-duas-decadas-sem-avancos/: Acesso em: 12/05/2024

29REALE, Miguel. In. BRASIL. Novo cadigo civil: exposi¢do de motivos e texto sancionado. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edigdes Técnicas. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/70319.
Acesso em: 12/05/202.

Z0DIAS, Maria Berenice. Codigo Civil: duas décadas sem avancos. Disponivel em
https://berenicedias.com.br/codigo-civil-duas-decadas-sem-avancos/: Acesso em: 12/05/2024

ZIREALE, Miguel. In. BRASIL. Novo cddigo civil: exposicdo de motivos e texto sancionado. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas. Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/70319.
Acesso em: 12/05/2024. PP. 26.
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individualistas e criar institutos atentos a realidade que sucedeu a elaboragdo do Codigo Civil
concebido por Cldvis Bevilaqua, e assim atender aos anseios da sociedade atual®®,

Atento, portanto, ao atributo da “socialidade” do direito, Reale explicou que a funcéo
social do contrato constitui principio condicionador de todo processo hermenéutico da relagéo
negocial®3, conforme consta do artigo 421 do Cédigo Civil de 2002%>*, em atengdo aos
primados da boa-fé e probidade, que foram positivados no artigo 422 do mesmo Diploma,
tratados com principios fundamentais para garantir a ‘“concrecdo etica da experiéncia
juridica»®®.

A exposicdo de motivos do Caédigo Civil de 2002 revela, ainda, que, em matéria do
direito das obrigacdes, embora a Comissdo Revisora e Elaboradora tenha buscado incorporar
a0 seu trabalho a sistematizagio da matéria proposta por Agostinho Alvim?®, assim como tenha
se empenhado em aplicar ao inadimplemento da obrigacdo as mesmas diretrizes ético-sociais
que estabelecidas, pelo novo Diploma, para a matéria de responsabilidade civil, ndo é possivel
notar qualquer atencdo dedicada por referida Comissdo ao tema da impossibilidade

superveniente da prestacéo.

A auséncia de tratamento pode se justificar porque uma das preocupacdes explicitas da
Comisséo Revisora e Elaboradora do Caédigo Civil foi preservar, naquilo que era possivel, a
sistematica e redacdo do CC1916, somente promovendo alteragdes necessarias a atender as

Z2REALE, Miguel. In. BRASIL. Novo cadigo civil: exposi¢do de motivos e texto sancionado. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/70319.
Acesso em: 12/05/2024. PP. 25 e 27

Z3REALE, Miguel. In. BRASIL. Novo cadigo civil: exposicdo de motivos e texto sancionado. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas. Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/70319.
Acesso em: 12/05/2024. P. 41.

24 A redagdo original do art. 421 estabelecida “Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razio e nos
limites da fungdo social do contrato.”. O Dispositivo, contudo, foi alterado pela Lei n°® 13.874, de 2019, a
denominada “Lei da Liberdade Econdmica”, que nao s6 o modificou, mas também lhe inseriu um novo paragrafo
Unico, para assim atribuir-lhe a seguinte redago. “Art. 421. A liberdade contratual ser& exercida nos limites da
funcdo social do contrato. Paragrafo Unico. Nas relagBes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da
intervencdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.” Os motivos que ensejaram a modifica¢do do
referido dispositivo ndo fazem parte ou estdo de qualquer motivo ligados ao presente trabalho, motivo pelo qual
ndo serdo abordados ou explicados (por isso, inclusive, ndo tratamos do art. 421-A, também incluido no Codigo
Civil de 2002 pela Lei da Liberdade Econdmica).

ZSREALE, Miguel. In. BRASIL. Novo cddigo civil: exposicdo de motivos e texto sancionado. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas. Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/70319.
Acesso em: 12/05/2024. P. 42.

ZBREALE, Miguel. In. BRASIL. Novo cddigo civil: exposicdo de motivos e texto sancionado. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas. Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/70319.
Acesso em: 12/05/2024. P. 40.
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necessidades sociais surgidas apds o mais de meio século transcorrido desde a san¢do do
referido Cadigo e o inicio dos trabalhos®’.

Assim, é possivel que, ao executar sua incumbéncia, a Comisséo citada tenha entendido
que a disciplina sobre a impossibilidade superveniente da prestacdo ja era suficientemente
estabelecida e madura na redagdo do Cdédigo Civil de 1916 (conclusdo que diverge de nossa
doutrina, que trata 0 tema como um dos mais arduos de ser estudado em nosso ordenamento

juridico®®), tanto que Reale®°

sequer mencionou 0 assunto na exposi¢cdo de motivos do
Diploma resultante de seu trabalho, motivo pelo qual entendeu por bem manter, quase que

integralmente, a disciplina j& existente a respeito do assunto no Cadigo Civil de 2002.

A continuidade dessa disciplina é vista a partir da comparacao entre as disposi¢cdes nos
artigos 393, 234,248 e 250 do Codigo Civil de 2002, que tratam, respectivamente, da liberacdo
do devedor em razdo do implemento de caso fortuito ou forca maior e da impossibilidade da
prestacdo nas obrigacOes de fazer, ndo fazer e de dar coisa certa, com os dispositivos que lhe

sdo equivalentes no Cadigo que o antecedeu. Veja-se:

Cadigo Civil de 1916

Cadigo Civil de 2002

Art. 1.058. O devedor néo responde pelos
prejuizos resultantes de caso fortuito, ou
forca maior, se expressamente ndo se
houver por eles responsabilizado, exceto
nos casos dos art. 955, 956 e 957.

Paragrafo Unico. O caso fortuito, ou de
forca maior, verifica-se no fato necessario,

cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou

Art. 393. O devedor néo responde pelos
prejuizos resultantes de caso fortuito ou
forca maior, se expressamente ndo se

houver por eles responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de
forca maior verifica-se no fato necessario,
cujos efeitos ndo era possivel evitar ou

impedir.

impedir.

Z’REALE, Miguel. In. BRASIL. Novo cadigo civil: exposi¢do de motivos e texto sancionado. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/70319.
Acesso em: 12/05/2024. P. 25.

28Nesse sentido: MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da Prestacédo - Estudo
de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 144.

2%Conforme apontamos no subcapitulo anterior, o Cédigo Civil de 2002 n&o reproduziu o art. 78, 111, do Cédigo
Civil de 1916, que previa a hipdtese de impossibilidade superveniente da prestacdo, com efeito liberatdrio, diante
da inacessibilidade fisica da coisa objeto da prestacéo, o que o fez, como visto, ndo com o proposito de excluir
essa espécie de impossibilidade de nosso ordenamento juridico, mas sim



Art.  865. Se,
antecedente, a coisa se perder, sem culpa

no caso do artigo

do devedor, antes da tradi¢édo, ou pendente
a condicdo suspensiva, fica resolvida a
obrigacdo para ambas as partes. Se a perda
resultar de culpa do devedor, respondera
este pelo equivalente, mais as perdas e

danos.

Art. 234. Se,
antecedente, a coisa se perder, sem culpa

no caso do artigo

do devedor, antes da tradi¢do, ou pendente
a condicdo suspensiva, fica resolvida a
obrigacdo para ambas as partes; se a perda
resultar de culpa do devedor, respondera
este pelo equivalente e mais perdas e

danos.

Art. 879. Se a prestacdo do fato se
impossibilitar sem culpa do devedor,
resolver-se-a a obrigacéo; se por culpa do
devedor, respondera este pelas perdas e
danos

Art. 248. Se a prestacédo do fato tornar-se

impossivel sem culpa do devedor,
resolver-se-4 a obrigacdo; se por culpa

dele, responderéa por perdas e danos.

Art. 882. Extingue-se a obrigacdo de ndo
fazer, desde que, sem culpa do devedor, se
Ihe torne impossivel abster-se do fato, que

se obrigou a ndo praticar

Art. 250. Extingue-se a obrigacdo de nédo
fazer, desde que, sem culpa do devedor, se
Ihe torne impossivel abster-se do ato, que

se obrigou a ndo praticar.
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O cotejo das disposigdes presentes em ambos os diplomas revela que as alteracfes
havidas no Cadigo Civil de 2002 sdo meramente textuais?°, de modo que é seguro afirmar que
o tratamento dado a impossibilidade superveniente da prestacdo recebe, na legislacdo patria , é
bastante semelhante ha mais de um século, pois a disciplina geral do assunto foi estabelecida
ainda no Cddigo Civil de 1916, sem se desconsiderar, é claro, da influéncia natural que a
doutrina e jurisprudéncia que, fonte do direito como sdo, impactam no modo pelo qual o tema

¢ tratado.

20g3lienta-se que, embora o artigo 393, caput, do Cddigo Civil atual tenha suprimido de seu texto a previséo,
constante do art. 1.058, caput, do CC1916, segundo a qual o credor em mora nao aproveita dos efeitos liberatorios
do caso fortuito e da forca maior, essa supressdo ndo tem o condao de alterar a disciplina sobre o tema. A previsao
do assunto no caput do art. 1.058 do CC1916 era repetitiva, e, por isso, desnecessaria, ja que o artigo 957 do
mesmo Diploma ja era claro em atribuir ao devedor em mora a responsabilidade pela impossibilidade da prestacao,
ainda que resultante de caso fortuito ou forca maior. O art. 957 do CC1916 foi integralmente reproduzido pelo art.
399 do Cddigo Civil de 2002, in verbis “Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestagéo,
embora essa impossibilidade resulte de caso fortuito ou de forga maior, se estes ocorrerem durante o atraso; salvo
se provar isencdo de culpa, ou que o dano sobreviria ainda quando a obrigacdo fosse oportunamente
desempenhada.”
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Com efeito, do ponto de vista normativo, o tema da impossibilidade superveniente da
prestacdo continua a receber, no Cddigo Civil de 2002, o mesmo tratamento fragmentario
recebido por seu predecessor?®!, assim como esta fundada na mesma ideia central, extraida,
inclusive, do supracitado artigo 248 do Codigo Civil, segundo a qual se a prestacdo se tornar
impossivel sem culpa do devedor, a obrigacdo se resolve, sem que quaisquer das partes tenha
direito a indenizagéo por perdas e danos?®2,

3.5. O Anteprojeto de Atualizacdo do Codigo Civil de 2002

No dia 28 de agosto de 2023 foi editado o Ato do Presidente do Senado Federal n°
11/2023 por do qual foi instituida Comissdo de Juristas, compostas por doutrinadores de
renome, nomeados pelo proprio Ato em exame (e.g., Ministro Luis Felipe Saloméo, Flavio
Tartuce, Nelson Rosenvald, Gustavo José Mendes Tepedino, Maria Berenice Dias e Rosa Maria
de Andrade Nery), incumbidos da tarefa de apresentar, no prazo de 180 (cento e oitenta dias),
anteprojeto de Lei para revisao e atualizagdo da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo
Civil).

Os trabalhos dessa Comissdo foram concluidos em 16/04/2024, quando apresentado o
Relatorio Final?%® de seus trabalhos, elaborado pelos professores Flavio Tartuce e Rosa Maria
de Andrade Nery. Referido Relatorio foi protocolado no dia 17/04/2024 no Senado Federal®®*,

contendo as altera¢des propostas (ou o0 anteprojeto de revisdo) ao Codigo Civil de 2002.

O Relatério em questdo, de forma muito semelhante a exposicdo de motivos do Codigo
Civil de 2002, esclareceu que a Comissao de Juristas ndo buscou romper com a tradi¢éo juridica
estabelecida por referido Codigo, mas pretendeu apenas atualizé-lo para adequa-lo as mudancas
havidas na sociedade surgidas nos mais de 20 anos que sucederam sua san¢éo, inclusive aquelas
exigidas pelo Direito Digital. O trabalho, ainda, buscou erigir ao texto legal entendimentos ja

consolidados pela jurisprudéncia e doutrina, inclusive por intermédio verbetes da Jornadas do

BIMARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da Prestacdo - Estudo de Direito
Comparado Luso-Brasileiro. S&o Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 145.

262BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor. 12
Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. PP. 63/64.

23SENADO FEDERAL. Relatério Final dos trabalhos da Comissdo de Juristas responsavel pela reviséo e
atualizagédo do Cadigo Civil. Disponivel em: https://www6g.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9586171&. Acesso em 19/05/2024.

24CONJUR. Comissdo de juristas entrega proposta de revisdo do Cédigo Civil ao Senado. 17 de abril de
2024.Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-abr-17/comissao-de-juristas-entrega-proposta-de-revisao-
do-codigo-civil-ao-senado/. Acesso em 19/05/2024.
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Conselho da Justica Federal a respeito do direito civil, sem desconsiderar, ademais, os efeitos
da constitucionalizacdo do direito civil, movimento cada vez mais realcado por nossos

estudiosos do direito?®,

A leitura do Relatério Final da Comissédo de Juristas revela que o trabalho apresentado
tem, realmente, um proposito de atualizacéo do Cédigo Civil, harmonizando-o com dispositivos
presentes em outros diplomas mais recentes e com a realidade atual. E o caso de algumas
alteracdes levada a efeito para compatibilizar o regime juridico dos direitos de personalidade a
carga protetiva decorrente dos direitos assegurados a pessoa com deficiéncia e a crianga e ao
adolescente pela legislagdo especial (Estatutos da Pessoa com Deficiéncia, Estatuto da Crianca
e Adolescente), Constituicdo Federal e jurisprudéncia (arts. 3° a 10), além da proposta de
diversas outras alteracGes, inclusive em matéria de direito probatorio, ligadas ao avango da

tecnologia havido desde a san¢do do Caodigo Civil de 200225,

H4&, ainda, diversas outras propostas de melhoria, ligadas a matérias que podem
interessar ao direito obrigacional, como aquelas ligadas a revisao do artigo 186 do Codigo Civil
vigente,?®’ que qualifica o ato ilicito (fonte de obrigagdo por exceléncia) em nosso ordenamento
juridico, além da atualizacdo dos dispositivos que tratam da prescricao, inclusive no que diz
respeito ao seu termo inicial®®, com a consolidagdo, no texto legal, da teoria da actio nata, ja
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consagrada por nossa doutrina e jurisprudéncia<®”, e reducdo de 10 (dez) para 5 (cinco) do prazo

25SENADO FEDERAL. Relatdrio Final dos trabalhos da Comissdo de Juristas responséavel pela revisio e
atualizagdo do Cédigo Civil. Disponivel em: https://www6g.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9586171&. Acesso em 19/05/2024. P. 279

26Vide, por exemplo, redacdo proposta ao artigo 212: “Art. 212. O fato juridico pode ser provado por qualquer
meio licito de prova, inclusive por documentos digitais, desde que assegurada sua integridade e autenticidade, por
meios tecnoldgicos atuais e idéneos. § 1° A utilizagdo de tecnologia digital para a emissdo de documentos
contratuais devera garantir a viabilidade de seu arquivamento ou a de sua impressao. § 2° As partes, em negécios
juridicos paritéarios, podem convencionar sobre fontes, meios, procedimento e valoragéo da prova, observadas as
normas gerais sobre a validade dos negdcios juridicos prevista”.

%7A nova redacdo proposta ao artigo 186 do Cédigo Civil ¢ a seguinte: “Art. 186. A ilicitude civil decorre de
violacdo a direito. Paragrafo Unico. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, imprudéncia ou
impericia, violar direito e causar dano a outrem, responde civilmente.”.

268 nova redacdo proposta ao art. 189, que cuida do prazo inicial da prescricéo, é a seguinte, enfatizando que o
prazo prescricional s6 passa a fluir quando da ciéncia da violagéo a seu direito subjetivo: “Art. 189. Violado o
direito, nasce para o titular a pretensdo que se extingue pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os arts. 205 e
206. § 1° O inicio do prazo prescricional ocorre com o surgimento da pretensao, que decorre da exigibilidade do
direito subjetivo. § 2° Ressalvado o previsto na legislacdo especial, nos casos de responsabilidade civil
extracontratual, a contagem do prazo prescricional inicia-se a partir do momento em que o titular do direito tem
conhecimento ou deveria ter, do dano sofrido e de quem o causou. § 3° Nas hip6teses do § 2°, quando o dano, por
sua natureza, s6 puder ser conhecido em momento futuro, o prazo contar-se-a do momento em que dele, e de seu
autor, tiver ciéncia o lesado, observado que, independentemente do termo inicial, o termo final da prescricdo néo
excedera o prazo maximo de 10 anos, contados da data da violagdo do direito.”

269 SENADO FEDERAL. Relatorio Final dos trabalhos da Comissdo de Juristas responsavel pela revisdo e
atualizagdo do Cadigo Civil. Disponivel em: https://www6g.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9586171&. Acesso em 19/05/2024. P. 282.
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geral da prescri¢do, o qual, segundo o anteprojeto, sera aplicavel também a responsabilidade
contratual e para pretenses fundadas no enriquecimento sem causa, conforme orientagcao

estabelecida no paragrafo Gnico cuja insercéo foi proposta no art. 205 do Codigo Civil?™°.

Especificamente no direito das obrigacBes, o Relatério Final da comissdo de juristas
consignou que néo se pretendeu, igualmente em relagéo a esse ramo do direito, uma atualizagao
profunda, mas meramente, atualizar aquilo que era necessario, considerando o sistema pensado
por Agostinho Alvim, que, segundo o relatério, respeita o processo obrigacional concebido, por

sua vez, pelos trabalhos de Cldvis V. do Couto e Silva.?"

Em consonancia com essa inten¢do, a Subcomissdo formada para atualizar esse ramo do
Direito Civil estabeleceu trés categorias de propostas de atualiza¢des?’?, consistentes em (i) de
ordem meramente redacional, para aperfeicoar a redacdo de dispositivos de dificil ou confusa
compreensdo (e.g. art. 371 do Cddigo Civil?™); (ii) de adequacéo de artigos com redacéo dibia
aos entendimentos ja consagrados pela doutrina e pela jurisprudéncia®’*; e (iii) aquelas que o
relatério denominou como “verdadeiras atualizagdes”, pois tinha por objetivo criar novos
dispositivos (e.g. cessdo da posicdo contratual?”™), atualizar dispositivo as novas tecnologias
(e.g. possibilidade de constituicdo em mora por via eletronica®’®) e novas regras pensadas de

210Se acatada a sugestdo proposta pelo anteprojeto, a nova redagéo do art. 205 do Cddigo Civil sera a seguinte:
“Art. 205. A prescri¢do ocorre em cinco anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor. Pardgrafo Unico.
Aplica-se o prazo geral do caput deste artigo para a pretensdo de reparacdo civil, derivada da responsabilidade
contratual ou extracontratual, e para a pretensdo de ressarcimento por enriquecimento sem causa.”

2ISENADO FEDERAL. Relatério Final dos trabalhos da Comissdo de Juristas responsavel pela revisdo e
atualizagdo do Cédigo Civil. Disponivel em: https://www6g.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9586171&. Acesso em 19/05/2024. P. 284.

22SENADO FEDERAL. Relatdrio Final dos trabalhos da Comissdo de Juristas responséavel pela reviséo e
atualizagéo do Cédigo Civil. Disponivel em: https://www6g.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9586171&. Acesso em 19/05/2024. PP. 284/285.

2130 anteprojeto da Comissédo de Juristas propde a inclusdo de um paragrafo Gnico no art. 371 do Cédigo Civil,
para disciplinar os direitos do fiador ante a compensac&o de direito de seu afiancado, que antes, de forma confusa,
era tratada no préprio caput do dispositivo. Assim, de acordo com a proposta da Comissdo, o novo artigo 371
passara a possuir a seguinte redagdo: “Art. 371. O devedor somente pode compensar com o credor o que este lhe
dever. Paragrafo unico O fiador pode alegar, em seu favor, a compensacdo que o devedor afiancado poderia arguir
perante o credor, mas deixou de fazé-lo.”

274¢ o caso da alteragiio proposta para o §2* do art. 263, nos seguintes termos “Art. 263. (...)§ 2° Se for de um sé a
culpa, ficardo exonerados os outros quanto as perdas e danos, respondendo todos pelo equivalente.”

2750 instituto é tratado pelos artigos 303-A a 303-E cuja insercdo no Caodigo Civil de 2002 foi proposta pelo
anteprojeto, sendo definido da seguinte forma: “Art. 303-B. A cessdo da posicdo contratual transfere ao cessionario
todos os direitos e deveres, objetos da relagdo contratual, inclusive os acessorios da divida e 0s anexos de conduta,
salvo expressa disposi¢do em sentido contrario.”

2T8E que se estabeleceu na proposta de inser¢io de um §3° no art. 397 do Cddigo Civil de 2002, com a seguinte
redagdo: “Art. 397. (...) § 3° As partes podem admitir, por escrito, que a interpelagdo possa ser feita por meios
eletronicos como e-mail ou aplicativos de conversa online, ap0s ciéncia inequivoca da mensagem pelo
interpelado.”
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acordo com a escritos doutrinarios (e.g. admissdo expressa da mora em obrigacGes

negativas?’’).

Relativamente ao tema objeto do presente trabalho ndo foi possivel notar propostas de
atualizacdo formuladas pelo anteprojeto em andlise, aptas em si mesmas a alterar de forma
dréstica a disciplina sobre o assunto, embora algumas sugestdes de alteracdo tenham alguma

relacdo com o0 assunto e, por isso, merecam analise e destaque.

A primeira se refere ao art. 399 do Cddigo Civil de 2002, que trata dos efeitos da

impossibilidade da prestagédo em relagdo ao devedor em mora.

Na redacdo original do dispositivo, o credor somente poderia aproveitar de tais efeitos
se comprovasse a auséncia de culpa ou (alternativamente) que o dano sobreviria ainda que a
obrigacdo fosse oportunamente desempenhada. Na redacdo proposta pelo anteprojeto, foi
excluida referéncia a “auséncia de culpa” como matéria de defesa do devedor para se aproveitar
dos efeitos da impossibilidade superveniente da prestagédo, de modo que, caso a redagdo do
anteprojeto seja aprovada, somente podera se beneficiar de tais efeitos o devedor que
demonstrar que o dano sobreviria mesmo que a obrigacao fosse oportunamente desempenhada,
sendo pouco relevante a existéncia ou ndo de culpa (isto €, podera responder pela obrigacédo

mesmo que nao tenha dado causa a impossibilidade).

As demais alteracdes estdo localizadas, na verdade, na parte que disciplina os contratos
no Codigo Civil, estando relacionadas com institutos cuja insercdo foi proposta para tratar de
abalos supervenientes que impactam as bases contratuais®’®. E o caso das alteracdes propostas
para tratar da avaliacdo dos riscos normais da contratacdo como condi¢cdo a resolucdo por
onerosidade excessiva (art. 478), a frustracdo do fim do contrato (art. 480-A), o respeito a
eventual clausula de hardship (art. 480), a quebra antecipada do contrato (art. 477- A) e a

excecédo de inseguridade (art. 477).

Dentre as alterac@es propostas com a finalidade de tratar dos abalos as bases contratuais,

parece-nos relevante citar duas. A primeira diz respeito a resolugéo antecipada do contrato, que

2"De acordo com a proposta de insercdo de um paragrafo Gnico no art. 394 do Cédigo Civil de 2002, na forma
seguinte: “Art. 394. (...). Paragrafo Unico. Nas obrigagdes negativas, o devedor incorre em mora desde o dia em
que executou o ato em que devia se abster.”

28SENADO FEDERAL. Relatdrio Final dos trabalhos da Comissdo de Juristas responsavel pela reviséo e
atualizagdo do Cadigo Civil. Disponivel em: https://www6g.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9586171&. Acesso em 19/05/2024. P. 287.
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sera legitimada “quando, antes de a obrigag&o tornar-se exigivel, houver evidentes elementos

indicativos da impossibilidade do cumprimento da obrigag&o™?°.

A disposicdo em exame realca o carater extintivo da impossibilidade da obrigacdo (e
consequentemente da prestacao, que lhe é objeto), erigindo-a a condicao de clausula resolutiva
do contrato, apta em si mesmo a colocar termo no contrato caso Se constate, antes do
vencimento da obrigacdo, que sera impossivel cumpri-la. Caso a impossibilidade seja
constatada ap0s a obrigacdo se tornar exigivel, a situacdo ndo estard submetida ao dispositivo
ora em exame (que, expressamente, trata da situacdo em que impossibilidade se constatou antes
de a obrigacgdo se tornar exigivel), mas devera ser analisada a luz do que dispde o art. 399 do
Cadigo Civil.

Também ¢é salutar mencionar que o anteprojeto em analise propds grande alteragdo no
art. 478 do Cddigo Civil, que disciplina a possibilidade de resolu¢do do contrato em virtude da
onerosidade excessiva da prestacdo ocasionada a uma das partes em virtude de eventos

imprevisiveis e extraordinarios.

Ao lado de diversas e substanciais mudancas, a Comissdo de Juristas propds a insercédo
de um 84° no dispositivo ora analisado, que estabelece que a possibilidade de resolucdo por ele
assegurada ndo se aplica a “a mera impossibilidade econdmica de adimplemento decorrente de
fato pertinente a esfera pessoal ou subjetiva de um dos contratantes™. Trata-se de nitida situacdo
de impossibilidade superveniente subjetiva, cujo efeito liberatério foi expressamente negado
pela Comissao de Juristas, 0 que pode ter efeitos diversos caso o0 anteprojeto, em seus termos
propostos, seja aprovado, e a depender do alcance que a jurisprudéncia e a doutrina atribuirdo

ao referido dispositivo.

De todo modo, ainda é prematuro extrair qualquer concluséo a respeito do alcance e das
consequéncias geradas pelo texto proposto pela Comisséo de Juristas, pois, quando elaborada a
presente dissertacdo, o anteprojeto resultante do trabalho de tal Comissdo havia sido
apresentado ha muito pouco tempo no Senado Federal, em que sequer havia sido protocolado

como Projeto de Lei, para assim dar inicio a sua tramitacdo nas Casas Legislativas Nacionais.

Nesse contexto, ndo ha certeza se o anteprojeto de atualizacdo do Codigo Civil sera

aprovado, em quais termos e quando ocorrera tal aceitacdo. Inexiste, portanto, expectativa de

ZSSENADO FEDERAL. Relatdrio Final dos trabalhos da Comissdo de Juristas responsavel pela reviséo e
atualizagdo do Cadigo Civil. Disponivel em: https://www6g.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9586171&. Acesso em 19/05/2024. P. 48.



https://www6g.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9586171&
https://www6g.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9586171&

74

que, em data proxima, ter-se-4& uma atualizacdo substantiva em nosso principal Diploma

Privado.

Um fato, porém, é possivel extrair do anteprojeto: o legislador nacional ndo parece ter
grande interesse em tratar da impossibilidade superveniente da prestacdo, reputando-a bem-
posicionada em nosso Codigo Civil vigente, embora a disciplina sobre o tema tenha sido
estabelecida, em esséncia, por um diploma que possui mais de cem anos de idade (o Cadigo
Civil de 1916). E tanto é assim, que embora tenha importado algumas teorias do direito
estrangeiro (como é o caso da frustracdo do fim do contrato, que possui origem inglesa), ndo se
importou em atualizar a disciplina sobre o assunto, o que poderia ter sido feito com base,

também, na experiéncia estrangeira.
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4.  ESPECIES DE IMPOSSIBILIDADE DA PRESTACAO

A impossibilidade da prestacdo € matéria bastante complexa, pois a inviabilizacdo da
atividade de prestar pode ocorrer por diferentes razdes, assim como gerar influéncias proprias
no vinculo obrigacional, a depender de a quem atinge, do tempo e da extensdo da
impossibilidade de prestar.

Por isso, ao longo do presente capitulo, buscar-se-a4 expor as diferentes espécies de
impossibilidade da prestacéo, considerando as modalidades mais citadas pela doutrina brasileira
e portuguesa, assim como os efeitos produzidos por cada uma dessas espéecies no vinculo
obrigacional, demonstrando, assim, a forma pela qual a impossibilidade da prestacdo se
manifesta em nosso ordenamento juridico, sem prejuizo da apresentacdo de teses e
posicionamentos extraidos da doutrina portuguesa, que possui melhor desenvolvimento sobre

0 assunto.

E importante salientar, como ponto de partida, que, o presente capitulo preocupou-se
apenas em tratar das espécies de impossibilidade que, em si mesmas, produzem algum efeito
na obrigacéo.

Diante deste recorte, ndo serdo abordadas modalidades de impossibilidade como aquela
de natureza moral (e.g. o devedor se converteu a uma religido que ndo permite que execute a
prestacdo a que se obrigara), econémica (e.g. o credor deixa de possuir recursos financeiros
para o cumprimento da obrigacdo), natural ou fisica (e.g. como seria a prestacdo de drenar toda
a dgua do oceano), dentre outras, pois essas impossibilidades (que podem ser qualificadas como
subespécies de impossibilidade) ndo produzem efeitos em si mesmas, mas somente possuem
relevancia do ponto de vista juridico quando caracterizaram uma das espécies de
impossibilidade tratadas ao longo do presente trabalho (e.g., a impossibilidade natural sera
relevante a partir do momento que puder ser considerada como objetiva ou subjetiva, absoluta
ou relativa, permanente ou temporaria e total ou parcial). Essas subespécies de impossibilidade,
portanto, fatalmente serdo conduzidas a uma “espécie principal de impossibilidade”, de modo
gue o exame deste trabalho estard concentrado justamente nessas principais espécies de

impossibilidade da prestagéo.

Antes, contudo, de abordar as espécies de impossibilidade relevantes, buscar-se-4, para

posicionamento da matéria, estabelecer o conceito de impossibilidade, para com isso revelar a
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importancia do instituto no direito obrigacional, assim como para fixar algumas premissas que

deverdo nortear o estudo do assunto.

4.1. Conceito de impossibilidade e consideraces iniciais

A doutrina brasileira, de um modo geral, ndo costuma definir um conceito de
impossibilidade da prestacdo, sendo bastante comum que, quando busca estabelecer esse
conceito, faca-o através de consideracOes a respeito da caracterizacdo, para efeitos do direito,
da impossibilidade, as quais apenas explicam as consequéncias e espécies do instituto, como se
verifica na obra de Couto e Silva?® ou, ainda, que se referiram apenas a forma como a
impossibilidade se manifesta (se como nulidade ou causa de resolucéo de um negdcio juridico),

nos moldes da pesquisa de Steiner?!

Para demonstrar a forma dispar como o assunto é tratado, expde-se que Gomes?®?, ao
tratar do conceito de impossibilidade, na realidade, aborda as teorias que se prestam a explicar
a caracterizacao da impossibilidade da prestacdo por intermédio da contraposicao de doutrinas
que entendem a impossibilidade a partir de um conceito l6gico, segundo o qual a
impossibilidade somente se verificaria quando a prestacao se tornar impossivel e ndo puder ser
cumprida de modo algum, com aquela que adota aquilo que denomina como conceito juridico
de impossibilidade (ao qual o autor manifesta concordancia), que deve ser admitida também
guando o cumprimento exigir esforco extraordinario e injustificavel do devedor. O autor,
portanto, ndo apresenta efetivamente um conceito (do ponto de vista Iéxico) de impossibilidade
da prestacdo, mas meramente aponta quando, para o direito, a prestacdo deve ser considerada

como impossivel.

20COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacdo como processo (Portuguese Edition). FGV. Edicio do Kindle.
Posicdo 1699. Acesso em 03/11/2024.

BISTEINER, Renata Carlos. Impossibilidade do objeto, invalidade e falta de cumprimento no direito das
obrigac0es: dialogos com a solucéo adotada no Cédigo Civil alemao. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Org). Didlogos sobre direito civil: volume 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. PP. 707/708

2820rlando Gomes assim se manifesta: “Na conceituacdo da impossibilidade contrapdem-se duas teorias: a que se
apega a conceito légico e a que advoga conceito juridico. Para a primeira a impossibilidade é concebida em termos
absolutos. A prestagdo s6 se torna impossivel quando ndo pode ser cumprida de modo algum. Se o devedor tem
possibilidade de satisfazé-la, ainda ao preco de sacrificios intoleraveis ou vencendo dificuldades excessivas,
impossibilidade ndo ha, logicamente. Esta certo. Mas a aceitagdo desse conceito l6gico acarretaria graves
inconvenientes na pratica. O dever de prestar ndo pode ser exigido além de um limite razoavel, como pondera
Hedemann. Dai a preferéncia pelo conceito juridico de impossibilidade. Para seus prosélitos, também se deve
admitir como impossivel a prestacdo cujo cumprimento exija do devedor esforco extraordinario e injustificavel.
Juridicamente, a impossibilidade relativa deve ser equiparada a que se configura pela existéncia de irremovivel
obstaculo fisico.” (GOMES, Orlando. Obrigacdes. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. E-book. P. 138, Acesso em
03/11/2024.)
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Outros autores, por outro lado, empregam a palavra conceito de forma mais proxima
daquela prevista no dicionario?? e apresentam efetivamente uma definicdo de impossibilidade,

ndo tratando concretamente das situagdes em que o instituto estaria juridicamente caracterizado.

Nesse sentido, Gueiros?®* define impossibilidade como o atributo do impossivel,
consistindo em fato que ndo pode acontecer, que ndo se pode fazer ou cumprir. Em resumo,
para o autor, impossivel € o que ndo acontece em decorréncia de obstaculo ao implemento ou a

execucdo do ato ou fato.

Aguiar Junior, por sua vez, explica que ha impossibilidade quando existe obstaculo
invencivel ao cumprimento da obrigacéo, seja de ordem natural ou juridica?®. O conceito é
semelhante aquele que posteriormente veio a ser apresentado por Dias, que consigna, que a
impossibilidade da prestagdo compreende, de um modo geral, a situacdo em que o devedor,

independentemente da sua vontade, ndo é capaz de cumprir aquilo a que se obrigou?®.

Das licbes apresentadas pelos estudiosos portugueses, que se debrugam sobre um
Cadigo Civil com disciplina mais ampla a respeito da impossibilidade da prestacéo, é possivel
colher alguns conceitos de prestacdo que também estdo mais proximos da defini¢do Iéxica de

prestacéo.

Pires?®’, por exemplo, afirma que a impossibilidade da prestacdo contratual ocorre
guando a atividade de prestar ndo € realizavel ou quando o resultado que se pretendia atingir

com a prestacdo ndo € alcancavel.

Antonio Menezes Cordeiro apresenta conceito semelhante, segundo o qual se diz

impossibilidade a situacdo na qual o devedor, independentemente de sua vontade, ndo possa
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realizar a prestacao<®°. O autor<®”, inclusive, entende que o conceito de impossibilidade possui

283para O Dicionario Michaelis, Conceito Pode Ser Entendido Como “3. Compreensdo Que Se Tem De Uma
Palavra; Definigao, Nogdo.”. (DICIONARIO MICHAELIS. Disponivel Em
Https://Michaelis.Uol.Com.Br/Busca?R=0&F=0& T=0&Palavra=Conceito. Acesso Em 02/08/2024)
BIGUEIROS, Nehemias. Impossibilidade. In: SANTOS, J. M. De Carvalho. Repertério Enciclopédico Do
Direito Brasileiro. Rio De Janeiro: Borsoi, V. 25. P. 220/221.

25AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado De. Extingdo Dos Contratos Por Incumprimento Do Devedor. Rio De
Janeiro: AIDE Editora, 2004. P. 96.

DI AS, Daniel. Impossibilidades Objetiva E Subjetiva Da Prestacdo: Controvérsia E Imprecisdes. Revista
De Direito Civil Contemporaneo. Vol. 29. Ano 8. P. 173-205. Séo Paulo: Ed. RT, Out./Dez. 2021. P. 1.
Z7PIRES, Catarina Monteiro. Contratos: I: Perturbacdes Na Execucdo. Coimbra: Almedina, 2019. P. 14.
Z8CORDEIRO, Antdénio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacfes: cumprimento e néo-
cumprimento: transmissdo: modificacéo e extin¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 301.

Z9CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacdes: cumprimento e ndo-
cumprimento: transmissao: modificacéo e extincdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 302.
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um viés juridico, pois afirma que obriga¢des impossiveis podem existir, a depender do alcance
que se atribua ao conceito de impossibilidade (e.g. impossibilidade relativa).

Diante da totalidade dos conceitos apresentados, conclui-se que a impossibilidade se
manifestara quando, por algum motivo, o cumprimento da prestacdo ndo se revelar possivel.
Essa defini¢do alcancga as obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer, ndo podendo ser estendido as
obrigacdes de pagar, pois devido a natureza fungivel da pecunia essa espécie de obrigacdo ndo
pode se tornar verdadeiramente impossivel (o pagamento sempre é possivel, se o devedor ndo

dispuser de recursos para tanto, a questdo é de insolvéncia e ndo de impossibilidade).
Essa breve defini¢do evidencia a importancia do instituto da impossibilidade.

Com efeito, como explica Cordeiro®°, uma obrigacdo impossivel ndo pode
consubstanciar-se ou subsistir, pois todo o processo relacional € estruturado para que a
obrigacdo seja executada e, na falta de cumprimento o remédio seria a execucdo forcada.
Acontece que essa execucdo nao pode ser efetivada quando a obrigacdo é impossivel, ja que
ninguém pode ser obrigado a fazer o impossivel (o autor chama isso de uma farsa), de modo
que tal espécie de execucdo sujeitaria o devedor fatalmente as consequéncias do

inadimplemento, pois haveria irremediavelmente o incumprimento.

O instituto da impossibilidade da prestacao é util, assim, para delimitar as consequéncias
que se deve atribuir a relacdo obrigacional diante de sua caracterizacdo. Essas consequéncias
variardo a depender de qual ¢ a espécie de impossibilidade configurada e da imputabilidade do
devedor, pois a legislagdo e a doutrina atribuem diferente tratamento para cada uma dessas

espécies®®!, considerando, também, a culpa pela sua caracterizag&o.

E esse tratamento se justifica, pois, conforme ja lembrava Pontes de Miranda, toda
prestacio é determinada no tempo, lugar e objeto?®. Esses atributos, repercutem na
caracterizacdo da impossibilidade, pois a depender do tempo da prestacdo, um obstaculo
momentaneo ao seu cumprimento podera caracterizar impossibilidade temporaria ou definitiva,

as quais constituem modalidades distintas, com efeitos diversos na relagdo obrigacional. Essa

20CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacfes: cumprimento e néo-
cumprimento: transmissdo: modificacéo e extinc¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 301.

PIAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Exting&o dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 96.

22MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial Tomo XXII1. Séo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2012. P 65.
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disparidade de efeitos revela a necessidade de se categorizar, em espécie, as diferentes
modalidades de impossibilidade da prestagéo.

Sabe-se, porém, que a exposicao da divisdo de determinado género juridico em espécies
constitui uma tarefa bastante ardua (e deverd sé-lo ainda mais na matéria de impossibilidade,
que constitui, segundo Pontes de Miranda, em uma das mais &rduas matérias do ordenamento
juridico brasileiro?®3), pois essa divisao apresenta certo carater particular e, por isso, varia entre

os diversos autores.

Daniel Dias?®* aponta que as principais espécies de impossibilidade s&o inicial ou
superveniente, fisica ou juridica, objetiva ou subjetiva, total ou parcial, temporaria ou definitiva
e absoluta ou relativa. Steiner?®, por sua vez, faz referéncia aos estudos de Pontes de Miranda
e indica que a impossibilidade do objeto pode se manifestar de cinco formas variadas,
consistentes em cognoscitiva, l6gica, moral, juridica ou fisica (as quais qualifica-se como, na
verdade, espécies menores de impossibilidade, que devem ser conduzidas as modalidades

principais tratadas pela doutrina).

Para os fins do presente trabalho, porém, concentrar-se-4, como se disse, naquelas
espécies de impossibilidade que sdo citadas de forma mais recorrente pela doutrina e que
possuem efetiva relevancia pratica, evitando que classificacdes pessoais desviem o objetivo
deste estudo (expor o regime juridico aplicavel a impossibilidade da prestacao).

Antes, porém, é importante fazer uma ressalva. O caso fortuito e forca maior ndo serdo
abordados entre as espécies de impossibilidade, pois ainda que exista trabalho afirmando que
esses institutos sdo uma espécie do género impossibilidade, esse mesmo trabalho reconhece o
ndo cabimento de confundir-se ambos os conceitos (de caso fortuito e forca maior com
impossibilidade) 2. Assim, ainda que o caso fortuito e a forca maior constituam-se como um
recorrente fato gerador da impossibilidade (tanto que nas legislagdes passadas ja houve
associacao entre os institutos), o fato € que a impossibilidade pode decorrer de situagdes que

ndo caracterizam caso fortuito ou for¢a maior, como sdo aquelas eminentemente juridicas.

23MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial Tomo XXI11. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2012. P 138.

29%DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. Sdo Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 01.

2%5STEINER, Renata Carlos. Impossibilidade do objeto, invalidade e falta de cumprimento no direito das
obrigacdes: didlogos com a solucao adotada no Codigo Civil alemao. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Org). Didlogos sobre direito civil: volume 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. PP. 707/708

2%8COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 150.
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Inclusive, € notavel que a impossibilidade tem uma caracteristica mais ampla, pois tem
relagdo com a imputabilidade do obrigado, diferenciando-se, assim, do caso fortuito e forca
maior, que exige, para sua caracterizacdo, também a presenca de um evento estabelecido no

artigo 393 do Codigo Civil brasileiro®®’.

Por esse motivo, entende-se que o caso fortuito e a for¢ca maior ndo séo, genuinamente,
uma espécie de impossibilidade da prestacdo, mas sim um dos fatos que, dentre outros, pode

caracteriza-la, justificando a opcao de ndo abordar esses institutos no presente capitulo.

4.2.  Impossibilidade Originaria e Impossibilidade Superveniente

A primeira categorizagdo da impossibilidade pode ser feita a partir do momento de sua

2% & a pedra de toque para o estudo de suas

caracterizacdo, momento este que, segundo Steiner
consequéncias no ordenamento juridico brasileiro. De acordo com essa categorizacao, a

impossibilidade da prestacdo pode ser originaria ou superveniente.

Embora ndo seja o objetivo deste trabalho tratar, a exaustdo, da impossibilidade
originaria, cabe fazer alguns comentérios quanto a essa espécie de impossibilitacdo, inclusive

para distingui-la daquela que se materializa de maneira superveniente.

A impossibilidade originaria, também chamada de concomitante?®

, € aquela que se faz
presente ao tempo da constituicio da obrigacdo>®, ou seja, que existe desde antes da feitura do

negdcio®!, como seria a prestacdo consistente em contar os grios de areia de um deserto.

A impossibilidade caracterizada antes da celebracdo do negécio juridico (isto é, a
originaria), implica em sua nulidade®®?, Esse efeito é extraido diretamente do artigo 104, 11, do

Cadigo Civil, que estabelece como requisito de validade do negécio juridico que este apresente

27COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 150.
28STEINER, Renata Carlos. Impossibilidade do objeto, invalidade e falta de cumprimento no direito das
obrigac0es: dialogos com a solucéo adotada no Cédigo Civil alemao. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Org). Dialogos sobre direito civil: volume 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. P 710.

29¥GUEIROS, Nehemias. Impossibilidade. In: SANTOS, J. M. de Carvalho. Repertorio enciclopédico do direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 25. P. 221.

SWAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 97

301COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacéo como processo (Portuguese Edition). FGV. Edicdo do Kindle.
Posicdo 1729. Acesso em 03/11/2024.

32MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial Tomo XXI11. Séo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2012. P 183.
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de um objeto que, dentre outras qualidades, seja possivel, bem como do artigo 166, 11, do mesmo
diploma, que atribui nulidade ao negdcio juridico quando a possibilidade de seu objeto néo se

fizer presente.

Nesses termos, a impossibilidade originéria é causa de nulidade do negdcio juridico,
atuando, pois, no plano da validade da avenca3®, ja que a possibilidade do objeto, diante do
estabelecido no ja citado artigo 104, 11, do Codigo Civil, foi erigida pelo legislador®®* a condicéo

305

de elemento de suporte fatico dos negdcios juridicos®™™. Consequentemente, ausente a

possibilidade de seu objeto, 0 negdcio é invalido.

Antdnio Menezes Cordeiro3°®

, a0 apresentar conclusdo sobre a legislacdo portuguesa,
gue, com certos temperamentos, também pode ser aplicavel ao Brasil, esclarece que referida
legislagdo atribuiu ao negdcio juridico maculado pela impossibilidade inicial um valor negativo,
impedindo que subsista ou produza efeitos (diferentemente do que ocorre em outros
ordenamentos europeus), prevenindo-se que o devedor se aventurasse em uma empreitada no

escuro, de final imprevisivel e de consequéncias desconhecidas.

Couto e Silva®" relembra que é apenas impossibilidade inicial absoluta que invalida o
negocio. Se a impossibilidade for de natureza relativa, isto €, se ndo for para todos, mas apenas

para a pessoa do devedor, a prestacdo é, em tese, possivel.

Essa conclusdo € extraida do proprio Codigo Civil que, em seu artigo 106, é claro em

estabelecer que “A impossibilidade inicial do objeto ndo invalida o negocio juridico se for

S3COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbaces no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 150/151.
SMSTEINER explica que a impossibilidade originaria como causa de nulidade do negdcio juridico constitui uma
verdadeira escolha legislativa, ja que, segundo a autor, essa consequéncia (nulidade) ndo € logicamente extraida
da teoria do fato juridico (Impossibilidade do objeto, invalidade e falta de cumprimento no direito das
obrigac0es: dialogos com a solucéo adotada no Cédigo Civil alemao. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Org). Dialogos sobre direito civil: volume 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. P 723), de modo que é
possivel extrair que, na visdo da autora, a nulidade somente se aperfeicoa porque o legislador expressamente
estabeleceu essa consequéncia no Codigo Civil brasileiro.

S5STEINER, Renata Carlos. Impossibilidade do objeto, invalidade e falta de cumprimento no direito das
obrigacdes: diadlogos com a solucao adotada no Codigo Civil alemao. In: TEPEDINO, Gustavo; e FACHIN,
Luiz Edson (Org). Dialogos sobre direito civil: volume 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. P 710.
3BCORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigagfes: cumprimento e néo-
cumprimento: transmissdo: modificacéo e extincdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017.

307COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacéo como processo (Portuguese Edition). FGV. Edicdo do Kindle.
Posicdo 1729. Acesso em 03/11/2024.
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relativa”, de modo que, segundo Steiner, quem promete aquilo que, por questdes pessoais, ndo

pode cumprir, ndo negocia invalidamente3%,

Na visdo de Aguiar Janior3®

, & impossibilidade relativa inicial ndo vicia o negocio,
ainda que o devedor desconhecesse a realidade ou o vicio da prestacdo, pois presume-se que a
intencdo dele era obrigar-se e cumprir a prestacdo, quica por intermédio de terceiro. Assim, se
a impossibilidade originaria for de natureza meramente relativa, o devedor ndo esta liberado da
prestacdo, de modo que, caso ndo possa prestar, estard sujeito a diferentes consequéncias, a
depender de ser-lhe atribuivel (ou seja, a depender da presenca de culpa) a caracterizagdo da

impossibilidade®°.

Ainda, 0 mesmo artigo 106 do Cadigo Civil estabelece outra regra relevante a respeito
da impossibilidade originaria, ao prever que tal impossibilidade ndo invalidara o negocio “se

cessar antes de realizada a condigéo a que ele estiver subordinado”.

Steiner®!!, fazendo referéncia a diversos autores, explica que a impossibilidade, nesse
contexto, ndo invalida o negdcio juridico, pois, até o implemento da condicdo mencionada pelo
dispositivo legal (que é de natureza suspensiva), 0 negocio juridico, independentemente da

possibilidade de seu objeto, ndo poderia produzir efeitos.

Prossegue!?, explicando que, se a obrigacéo nasce, em tese, com um objeto possivel, a
superveniéncia da impossibilidade ndo macula a validade do negdcio juridico, eis que 0s
requisitos de validade do negdcio juridico devem ser avaliados no momento de sua constituicéo,
de modo que, se 0 negocio juridico se tornar impossivel, ndo ha invalidade, mas sim existe

abertura para sua resolucdo.

SBSTEINER, Renata Carlos. Impossibilidade do objeto, invalidade e falta de cumprimento no direito das
obrigac0es: dialogos com a solucdo adotada no Cédigo Civil alem&o. In: TEPEDINO, Gustavo; e FACHIN,
Luiz Edson (Org). Dialogos sobre direito civil: volume 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. P 711.

3AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 98.

310COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigac&o como processo (Portuguese Edition). FGV. Edicdo do Kindle.
Posicdo 1729. Acesso em 03/11/2024.

SIISTEINER, Renata Carlos. Impossibilidade do objeto, invalidade e falta de cumprimento no direito das
obrigacdes: didlogos com a solucao adotada no Codigo Civil alemao. In: TEPEDINO, Gustavo; e FACHIN,
Luiz Edson (Org). Dialogos sobre direito civil: volume 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. P 711.

S12STEINER, Renata Carlos. Impossibilidade do objeto, invalidade e falta de cumprimento no direito das
obrigacdes: didlogos com a solucao adotada no Codigo Civil alemao. In: TEPEDINO, Gustavo; e FACHIN,
Luiz Edson (Org). Dialogos sobre direito civil: volume 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. P 712.
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A posicdo da jurista esta em simetria com aquela defendida por Pontes de Miranda3!?,
que indica que, apesar de, no passado, ja ter havido entendimento diverso, hoje se compreende
que a impossibilidade constatada quando do implemento de condicdo suspensiva é de natureza
superveniente (e ndo originaria), o que sujeita, pois, 0 negdcio juridico as consequéncias desta
espécie de impossibilidade.

Aguiar Junior 3%

possui entendimento similar, defendendo que se no momento da
realizacdo ndo for possivel a pratica do ato devido, configura-se ai a impossibilidade
superveniente, que pode ser absoluta ou relativa (isto €, ndo apenas absoluta, como exigido para

a caracterizacdo da impossibilidade originaria).

A caracterizacdo de impossibilidade superveniente, nesta hipdtese, também ¢é
reconhecida pela doutrina portuguesa, conforme se infere das lices de Varela'®, que, com
fundamento no item 2 do artigo 401 do Codigo Civil portugués,®® reconhece essa natureza da
impossibilidade implementada nos negocios pactuados a termo ou condicdo, indicando,
inclusive, que, se a impossibilidade for superada apos a celebracdo do negdcio, mas antes de
sua resolucdo pela impossibilidade (para o autor ndo seria possivel, a principio ressuscitar um

contrato ja resolvido), seré ele plenamente vélido.

Por outro lado, a impossibilidade superveniente (ou sucessiva) é aquela que se efetiva
depois da constituicdo do negdcio. Essa espécie de impossibilidade ndo estd no plano de

validade do negoécio juridico, mas sim no da sua eficacia®'’.

Atuando sob a perspectiva da eficacia do negdcio juridico, o principal efeito da

impossibilidade superveniente é a resolugdo do contrato®®, com a extingdo da relagdo juridico-

SBMIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial Tomo XXI11. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2012. P 183.

34AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 98.

S15VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagées em Geral. Vol. Il. 72 Edigdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 66.

316 <2 O negbcio é, porém, valido, se a obrigacdo for assumida para o caso de a prestacdo se tornar possivel, ou
se, estando o negécio dependente de condigdo suspensiva ou de termo inicial, a prestacdo se tornar possivel até a
verificacdo da condicédo ou até ao vencimento do termo.”

SI'COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 150/151.
SIBGUEIROS, Nehemias. Impossibilidade. In: SANTOS, J. M. de Carvalho. Repertorio enciclopédico do direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 25. P. 221.
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obrigacional®'®. A impossibilidade, aqui, incide ipso iure, afetando a prestacio®?°, cujo dever

de realizar serd extinto por forca da lei.

As consequéncias da impossibilidade superveniente variam de acordo com a espécie de
impossibilidade caracterizada (se absoluta ou relativa, se objetiva ou subjetiva, se definitiva ou
temporaria, se total ou parcial) e, principalmente, sobre a possibilidade de se imputar sua
caracterizacdo as partes da relacdo juridica (tanto credor quanto o devedor) ou até mesmo a

terceiros.

Por essa razdo, as consequéncias de cada espécie impossibilidade superveniente serdo
tratadas em capitulos préprios, nos quais receberdo o exame aprofundado que se mostra

necessario para sua boa compreensao.

De todo modo, € oportuno registrar que o efeito efetivamente distintivo da
caracterizacdo da impossibilidade superveniente da prestacdo € a extincao do dever de prestar,
pois se a prestacao deixou de ser possivel, 0 devedor ndo esta mais vinculado ao dever priméario
de realiza-la, ainda que a impossibilidade se dé com culpa do devedor, hipdtese em que esse
dever primario sera substituido por um dever secundario, consistente em prestar as perdas e

danos sofridas pelo credor®??,

Isso, alias, pode ser extraido do artigo 234 do Cédigo Civil brasileiro®??, que, ao
disciplinar as consequéncias da impossibilidade nas obrigacfes de dar coisa certa, estabelece
que, em caso de impossibilidade de se entregar a coisa objeto do negécio (por sua perda), a
obrigacdo é resolvida para ambas as partes, sem fazer qualquer referéncia a auséncia de culpa
do devedor como requisito prévio a resolucdo. Essa culpa, na realidade, somente € mencionada
pelo dispositivo quando trata da responsabilidade do devedor, pois, se houver culpa, cabera ao

devedor responder pelo equivalente mais perdas e danos.

319COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacdo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 150/151.
320COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 158.

321D|AS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacéo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. Sdo Paulo: Ed. RT, out./dez. 202. P. 3.

322«Art. 234. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor, antes da tradigdo, ou
pendente a condicdo suspensiva, fica resolvida a obrigagdo para ambas as partes; se a perda resultar de culpa do
devedor, respondera este pelo equivalente e mais perdas e danos.”
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Além disso, a caracterizacdo da impossibilidade, seja ela de natureza originaria ou
superveniente, ainda que invalide o negdcio ou o resolva, extinguindo o devedor do dever de

prestar, ndo libera o devedor da plenitude de seus deveres.

Como relembra Cordeiro®?®, adota-se, atualmente, uma concepgdo complexa do vinculo
obrigacional (ou obrigacdo como processo, ha concepcao ja abordada de Clovis V. do Couto e
Silva). Assim, apesar de a obrigacéo ser atingida pela impossibilidade, os demais deveres a ela
inerentes podem permanecer inalterados caso as circunstancias assim recomendem, de modo
que deveres acessorios e secundarios, como de seguranca, lealdade e informagdo, podem
subsistir pelo tempo necessario, ainda que o vinculo principal que unia devedor e credor j& ndo

mais subsista32*,

Para ilustrar a manutencgdo desses deveres, Aguiar Junior 3% relembra que, apesar da
impossibilidade desobrigar o devedor de cumprir a prestacdo, ele ndo esta desobrigado de, se
as circunstancias determinarem, notificar o credor de sua ocorréncia, cumprindo, assim, com o

dever de informacdo mencionado por Cordeiro.

4.3. Impossibilidade Objetiva e Subjetiva

A segunda forma de categorizacdo da impossibilidade é a partir da definicdo de seu

sujeito®?®. Segundo essa divisdo, a impossibilidade pode ser objetiva ou subjetiva.

Antes da abordagem dessa classificagdo, € oportuno ressaltar que, conforme relembra

Dias®?, a doutrina muitas vezes trata a impossibilidade objetiva e subjetiva como sinénimos,

328

respectivamente, de impossibilidade absoluta e relativa®=°. Todavia, esta correta a afirmacéo do

$2CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigaces: cumprimento e ndo-
cumprimento: transmissdo: modificacéo e extin¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 333.

$4CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigaces: cumprimento e ndo-
cumprimento: transmissao: modificacéo e extincdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 333.

25AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 98.

3%6DJAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. Séo Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P.1.

32DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestagdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporéneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. Sdo Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P.2.

3280 texto de Steiner sugere que a autora trata a impossibilidade absoluta e objetiva e a impossibilidade relativa e
subjetiva como verdadeiros sindbnimos. (STEINER, Renata Carlos. Impossibilidade do objeto, invalidade e falta
de cumprimento no direito das obrigacfes: dialogos com a solugdo adotada no Cdédigo Civil alemao. In;
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Org). Didlogos sobre direito civil: volume 3. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012, p. 709). No ambito do direito portugués, Anténio Menezes Cordeiros também entende que os
institutos da impossibilidade objetiva e absoluta e da impossibilidade relativa e subjetiva sdo sindnimos
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autor no sentido de que se trata de modalidades distintas de impossibilidade®?°, de modo que,
somada a experiéncia portuguesa sobre o tema (que, majoritariamente, as distingue),
considerar-se-a, para os fins deste trabalho, as impossibilidades objetiva e subjetiva e as
impossibilidades absoluta e relativa como dois grupos de impossibilidades, que serdo tratados

em capitulos proprios e destacados.

N&o had grande espaco para discussdo a respeito da definicdo do conceito de
impossibilidade objetiva, pois, em regra, a doutrina costuma apontar que essa espécie de
impossibilidade se caracteriza quando a prestacdo se torna inviavel para todos®°, faltando o
objeto que permita seu cumprimento, inclusive no que se refere as obrigacdes de fazer ou ndo

fazer33!,

Portanto, a impossibilidade, nessa caracterizacdo, tem relagdo com o préprio objeto da
prestacio®32, de modo que o cumprimento da prestagdo € impossivel para qualquer pessoa que

333 alcancando a todas as pessoas®*4. Dado o alcance da

ocupe a posicdo do devedor
impossibilidade objetiva, ela quase sempre extinguira a obrigacdo®®, o que também n3o se

configura como ponto de controvérsia na doutrina.

Em sentido diverso, aimpossibilidade subjetiva diz respeito apenas ao devedor, ligando-
se, assim, & sua pessoa>*. Caracteriza-se, portanto, quando o devedor ndo puder executar a
prestacdo, mas outros puderem fazé-10%’, como no exemplo cléassico constante dos manuais
doutrinarios do pintor que ficou cego e, por isso, ndo pode realizar a pintura a que se obrigou

perante o credor (essa mesma prestacdo pode ser executada por outros pintores).

(CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obriga¢des: cumprimento e nao-
cumprimento: transmissdo: modificagdo e extingdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 344)

$29DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. Sdo Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 2.

330No mesmo sentido: PIRES, Catarina Monteiro. Contratos: I: perturbaces na execugdo. Coimbra: Almedina,
2019. P. 24; e GOMES, Orlando. Obrigacfes. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. E-book. P. 139. Acesso em
03/11/2024.

BICOSTA E SILVA,; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbages no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 163,
322GUEIROS, Nehemias. Impossibilidade. In: SANTOS, J. M. de Carvalho. Repertério enciclopédico do direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 25. P. 222.

33DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporéneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. S&o Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P.1.

334VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagées em Geral. Vol. Il. 72 Edigdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 68.

33GUEIROS, Nehemias. Impossibilidade. In: SANTOS, J. M. de Carvalho. Repertorio enciclopédico do direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 25. P. 222.

3%BCOSTA E SILVA; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 163/164.
37VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigac6es em Geral. Vol. II. 72 Edicdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 68.
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As consequéncias produzidas pela impossibilidade subjetiva ndo séo uniformes, pois,
além de oscilarem de acordo com a natureza e particularidades do negécio juridico, ha
divergéncia na doutrina quanto a aptiddo de essa espécie de impossibilidade, em determinadas

circunstancias, produzir efeitos liberatérios.

No que se refere a natureza da prestagdo, a doutrina majoritariamente entende que, em
se tratando de prestacdo infungivel, a qual, pelas circunstancias do negdcio juridico, somente
pode ser executada pela pessoa do devedor, a impossibilidade subjetiva se convertera em
absoluta e objetiva®®, pois, ao fim e ao cabo, nenhuma pessoa podera executa-la. E o caso de
um cantor renomado que € contratado para apresentar-se em um show, que sera divulgado com
Seu nome; caso 0 cantor perca sua voz e ndo possa se apresentar, a impossibilidade sera, em
verdade, objetiva, pois nenhum outro cantor podera substitui-lo de forma adequada, gerando o

mesmo proveito pratico ao credor.

A vista disso, o efeito liberatorio resultante da impossibilidade subjetiva em obrigacdes
infungiveis é reconhecido ante seu carater verdadeiramente objetivo, ja que, pelas
circunstancias particulares do negécio, um impedimento, que, a priori, referir-se-ia apenas ao
devedor, na verdade, diante dos termos do negdcio, alcanca a todas as pessoas (j& que ninguém
mais pode prestar). E por essa razo que, nesta espécie de obrigacéo, a impossibilidade subjetiva
assume carater objetivo e, consequentemente, recebe o tratamento dispendido a esta espécie de

impossibilidade (ou seja, ostenta 0 mesmissimo efeito liberatdrio, se inimputavel ao devedor).

A questdo ndo é pacifica quando a impossibilidade é realmente subjetiva (isto é, sem
espaco para tratad-la como absoluta), o que ocorre principalmente quando a obrigacao é fungivel,
pois ha efetiva controvérsia na doutrina a respeito da possibilidade de se atribuir efeitos
liberatdrios a essa espécie de impossibilidade.

Pontes de Miranda, talvez o principal opositor a atribuicdo de eficacia liberatoria a
impossibilidade subjetiva, afirma, textualmente, que a impossibilidade “objetiva, que é a Unica

que importa™3%,

3%8Nesse sentido: PIRES, Catarina Monteiro. Contratos: I: perturbacdes na execucdo. Coimbra: Almedina,
2019, PP. 24/25; COSTA E SILVA; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbaces no
Cumprimento da Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. S&o Paulo: Quartier Latin, 2020.
P. 163/164; VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das ObrigacGes em Geral. Vol. 1. 72 Edi¢cdo. Coimbra: Livraria
Almedina. 1997. P. 72; e GUEIROS, Nehemias. Impossibilidade. In: SANTOS, J. M. de Carvalho. Repertorio
enciclopédico do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 25. P. 72.

3MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial Tomo XXI11. Séo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2012. P. 137.
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O jurista constréi sua conclusdo com base no direito comparado, afirmando que o
Caodigo Civil brasileiro ndo possui regra similar aquela prevista no 8275, alinea 22, do Codigo
Civil alemdo (na redagdo vigente a época dos estudos do doutrinador), segundo a qual a

impossibilidade superveniente da prestacdo equipara-se a inaptiddo patrimonial do devedor.

Na falta dessa regra, o sistema juridico patrio somente atribuiria efeitos liberatorios a
impossibilidade objetiva. A impossibilidade subjetiva, que também é tratada por Pontes de

Miranda34°

como mera insolvéncia, inaptiddo de prestacdo ou simplesmente como diffiultas,
ndo seria, para o autor, verdadeiramente, impossibilidade, mas traduziria um mero obstéculo (e

ndo impossibilidade) de cumprimento.

Dias®*! expbe que 0 argumento da falta de atribuicdo pelo legislador de efeito liberatdrio
a impossibilidade superveniente subjetiva €, na doutrina, somado a outros dois, contrarios a
existéncia desse efeito, consistentes em (a) impossibilidade subjetiva decorreria de um
comportamento do devedor, de modo que caberia a ele suportar as consequéncias dai advindas,
tese defendida por Jodo Manuel Carvalho Santos®*?; e (b) a impossibilidade subjetiva nio
caracterizaria propriamente uma impossibilidade, j& que a prestagdo, que permanece
objetivamente possivel, ainda poderia ser obtida pelo credor por outros meios, conforme

argumenta Caio Mario da Silva Pereira®*. Os trés argumentos sdo criticados por Dias.

Dias®** afirma que ndo ha no ordenamento juridico brasileiro regra que atribua efeito
liberatdrio a impossibilidade subjetiva, porém, também ndo ha regra expressa que conceda esse
mesmo efeito a impossibilidade objetiva, de modo que inexiste, do ponto de vista estritamente

legal, motivo para diferenciar essas duas espécies de impossibilidade superveniente.

30MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial Tomo XXI11. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2012. PP; 183/185

341DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporéneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. S&o Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P.3.
32CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Codigo Civil (LGL\2002\400) Brasileiro interpretado: parte geral
(arts. 863-927). 13. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989. v. 14. P. 245 apud DIAS, Daniel. Impossibilidades
objetiva e subjetiva da prestacdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de Direito Civil Contemporaneo. vol.
29. ano 8. p. 173-205. S&o Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 4.

33SILVA PEREIRA, Caio Mario da. InstituicGes de direito civil: teoria geral das obrigacdes. 31. ed. rev. e
atualizada por Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Rio de Janeiro: Forense, 2019. v. 2. P. 128 apud DIAS,
Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de Direito
Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. S8o Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 4.

34DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacéo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. S&o Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 4.
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O autor®* também critica a afirmacéo de que a impossibilidade subjetiva decorreria de
um comportamento do credor, pois ha casos em que esse fendbmeno ocorre por fatos que néo
podem ser-lhe atribuidos, como é a hipotese do fechamento de fronteiras e/ou uma doenca grave
gue o acometa. Além disso, ha casos em que a impossibilidade objetiva também se manifesta
por culpa do proprio devedor, sem que isso impeca a extingdo do devedor de prestar, de modo
que a culpa ndo poderia ser utilizada como critério para obstar o reconhecimento do efeito

liberatorio em exame34®,

E, no que se refere ao terceiro argumento, o jurista®*’ considera procedente apenas em
parte, pois, é verdade que, quando a impossibilidade é subjetiva, o credor ainda pode se
satisfazer por outros meios, mas isso ndo € a realidade de todos 0s casos, como ocorre quando
0 bem objeto da obrigacdo de dar coisa certa é roubado, classica hipotese de impossibilidade
subjetiva, na qual dificilmente o credor poderé ser satisfeito, ja que isso dependeria da boa

vontade do ladrdo em entregar, ou no minimo alienar, o0 bem que € objeto da prestacao.

Assim, negar o efeito liberatorio da impossibilidade subjetiva criaria uma situacéo de
impasse, pois manteria o devedor vinculado a uma prestacdo que, na pratica, ndo pode ser
cumprida. Esse impasse, na viséo de Dias, revela os problemas de se considerar irrelevante a

impossibilidade superveniente no ordenamento juridico brasileiro.

Por outro lado, hd argumentos que, embora fazendo, por vezes, confusdo entre 0s
conceitos de impossibilidade subjetiva e relativa, defendem a possibilidade de atribuir-se efeitos

liberatorios a essa primeira espécie de impossibilidade (a subjetiva).

Os principais argumentos que sustentam essa posicao podem ser extraidos das lices de
Jorge Cesa Ferreira da Silva®®, defensor dos efeitos liberatorios da impossibilidade
superveniente subjetiva, pois (i) o ordenamento juridico exige a imputabilidade do devedor para
que esteja configurada sua mora; e (ii) ndo ha distin¢do legal entre impossibilidade absoluta e

relativa.

35DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. S&o Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 4.
36DJAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacéo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. Sdo Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 4.
347DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacéo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. Sdo Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 4.
38FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Inadimplemento das obrigacdes. Séo Paulo: Ed. RT, 2007. P. 38. apud
DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestagdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporéneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. S&o Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P.5.
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Dias**° também critica ambos os argumentos. O primeiro, porque a ndo configuracio da
mora ndo implica, necessariamente, na liberacdo do devedor, pois h& hipdteses em que ele
permanece vinculado a obrigacdo, mas somente ndo esta sujeito aos efeitos mora (e.g. caso da
impossibilidade temporéria); e, o segundo, porque, na verdade, a leitura das disposicdes legais
que pautam o assunto insinuam, embora ndo o digam expressamente, que a impossibilidade,
para ser liberatdria, deve ser objetiva, como é o caso do artigo 248 do Codigo Civil**®® que,
quando trata dos efeitos da impossibilidade superveniente da prestacao nas obrigagdes de fazer,
faz referéncia a “prestagao do fato”, isto €, a prestacdo e nao a pessoa do devedor. No mesmo
sentido, o artigo 249 do mesmo Diploma®! expressamente autoriza o credor a vencer a
impossibilidade subjetiva e determinar que um terceiro substitua o devedor faltoso na execugéo

da prestacdo, caso o fato possa ser executado por outrem.

Assim, para Dias®?, a doutrina ndo ofereceria respostas adequadas que sustentam uma
conclusdo segura pela possibilidade de atribuir-se ou ndo efeitos liberatorios a impossibilidade
subjetiva. Por isso, 0 autor adota uma posicdo propria, segundo a qual eficacia juridica da
impossibilidade superveniente subjetiva deve ser avaliada a luz da analise e interpretacdo do
regramento legal sobre o tema, devendo ser construida solugdo individualizada para cada
espécie de obrigacdo (dar, fazer e ndo fazer), de acordo com o regime juridico que as sustenta.

Com base nisso, o estudioso®>® defende que, em relacdo as obrigacdes de dar, seria
possivel reconhecer a eficacia liberatoria da impossibilidade subjetiva. Para tanto, argumenta,
com fundamento no artigo 78, 111, do Cadigo Civil de 1916, que, posto sua nao reproducéo pelo
Caodigo vigente, ndo estaria proscrito, segundo o qual a inacessibilidade fisica da coisa (que
pode ocorrer em varias situa¢es, como quando o bem é perdido no mar, roubado ou mesmo

em caso inacessibilidade juridica), isto &, a situacdo na qual a coisa ainda existe, mas o devedor

349DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporéaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. Sdo Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. PP. 5/6.

350«Art, 248. Se a prestacdo do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor, resolver-se-a a obrigagéo; se por
culpa dele, respondera por perdas e danos.”

31Art, 249. Se o fato puder ser executado por terceiro, sera livre ao credor manda-lo executar a custa do devedor,
havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizagéo cabivel.

Paragrafo Gnico. Em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de autorizacéo judicial, executar ou
mandar executar o fato, sendo depois ressarcido.”

32DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacéo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. Sdo Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 6.

33DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacéo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. Sdo Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. PP. 6/7
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ndo consegue acessa-la, caracteriza a “perda da coisa”, que, de acordo com o artigo 234 do
Caodigo Civil de 20023, libera o devedor do dever de prestar.

Nas obrigaces de fazer ou ndo fazer, por outro lado, segundo Dias®>®

, para que haja
efeito liberatorio, a impossibilidade tem de ser objetiva. Essa conclusdo tem fundamento nos
artigos 249 e 251%° do Caédigo Civil, que autoriza o credor a, nas obrigagdes fungiveis (as
obrigacOes infungiveis estdo apenas submetidas a impossibilidade objetiva, como visto),
promover, as custas do devedor, por intermédio de terceiro, o ato a que ele se obrigou a executar
(obrigacdo de fazer) e/ou o desfazimento daquilo que ele se comprometeu a se abster de realizar
(obrigacdo de néo fazer). Essa possibilidade de substituicdo do devedor, portanto, impediria a
atribuicdo de efeitos liberatorios a impossibilidade subjetiva nas obrigacdes de fazer ou nédo

fazer.

O autor®®’ atenta que, em sua visdo, o artigo 947 do Cadigo Civil®*®, que seria utilizado
pela doutrina como fundamento para a defesa do efeito liberatorio da impossibilidade subjetiva,
ndo modifica sua conclusao, pois, em sua visao, qualquer interpretacdo que extraia tal efeito da
disposicdo em exame € contraria a disciplina especifica que pauta a impossibilidade
superveniente da prestacdo. Assim, para Dias, referido dispositivo meramente prescreve uma
ordem de preferéncia para a satisfacdo do credor em caso de responsabilizacéo civil do devedor,
segundo a qual em primeiro lugar essa satisfacdo devera se dar pela indenizacao in natura e,

apenas em caso de impossibilidade, por intermédio do pagamento em pectnia®®.

Ainda em relacdo as obrigacdes de dar coisa certa, Dias®®

propGe uma discussdo
relevante, que ndo € suscitada pela doutrina geral, consistente em avaliar se 0 Cadigo Civil

adotou uma concepcao ampla dos efeitos liberatérios da impossibilidade subjetiva, segundo a

$4«Art, 234. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor, antes da tradigdo, ou
pendente a condicdo suspensiva, fica resolvida a obrigagdo para ambas as partes; se a perda resultar de culpa do
devedor, respondera este pelo equivalente e mais perdas e danos.”

$5DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestagdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. S&o Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 7.

3%6<Art. 251. Praticado pelo devedor o ato, a cuja abstencéo se obrigara, o credor pode exigir dele que o desfaca,
sob pena de se desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado perdas e danos. Paragrafo Gnico.

Em caso de urgéncia, podera o credor desfazer ou mandar desfazer, independentemente de autorizagdo judicial,
sem prejuizo do ressarcimento devido.”

357DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. Sdo Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 8.

38«<Art, 947. Se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-a pelo seu valor, em
moeda corrente.”

39DIAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacéo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. Sdo Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 6.

30DJAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacéo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. S&o Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 8/9.



92

qual basta que o devedor néo esteja apto a prestar que esteja liberado, ou se a concepg¢éo adotada
foi a restrita, segundo a qual, para que surtam os efeitos mencionados, ndo basta a simples
inaptidao do devedor para cumprir, mas também da sua incapacidade promover o cumprimento

por terceiro.

Para Dias, a teoria adotada foi a restrita, ja que, como se exp0s acima, a “perda da coisa”
estad caracterizada, em conformidade com o artigo 234 do Codigo Civil, quando a coisa nédo
puder ser localizada e acessada, nem pelo devedor e nem por terceiro. Se a coisa puder ser
acessada, mas isso representar um 6nus excessivo ao devedor, ndo se estara diante de caso de

impossibilidade, podendo se falar apenas na aplicacdo do artigo 478 do Cddigo Civil.

A posicdo do autor, porém, parece-nos minoritaria. Além de o proprio autor ter citado
um precedente do Superior Tribunal de Justica, no qual implicitamente foi adotada a concepgéo
ampla da impossibilidade relativa superveniente®®!, os exemplos citados pela doutrina revelam
adesdo a essa mesma concepcdo, pois geralmente se referem a situacdes na qual, embora o bem
objeto da prestacdo esteja a margem da esfera de disposicdo do devedor, poderia ele envidar

esforgos para que, ainda que com a colaborag&o de terceiro, a coisa fosse entregue ao credor®2,

Apesar do exame empreendido pela doutrina, a jurisprudéncia ndo costuma dedicar
grandes consideracBes a respeito da distingdo dos efeitos liberatdrios produzidos pela
impossibilidade objetiva ou subjetiva. Em sua maioria, os julgados concentram-se em avaliar
se a prestacao € do ponto de vista fatico ou juridico, ainda possivel, como se vé do precedente
exarado STJ no REsp n° 190.909 / MG3%2 o mesmo citado por Dias como indicativo da
aceitacdo da concepcdo ampla da impossibilidade subjetiva pela jurisprudéncia, pois, no
referido precedente, ndo ha sequer referéncia ao termo “subjetivo”, sendo a impossibilidade

tratada de forma genérica.

N&o obstante, é bastante comum que, de forma atécnica, haja correlacdo entre a
impossibilidade subjetiva com a resolugdo ou revisdo contratual pautada na onerosidade

3%1“pROCESSO CIVIL. OBRIGACAO DE FAZER. IMPOSSIBILIDADE. Se a construtora alienou para outrem
as unidades que o autor havia comprado e pago, a obrigacdo de passar-lhe a escritura e imiti-lo na posse dos
imdveis se tornou impossivel, devendo converter-se em indenizacdo por perdas e danos. Recurso especial ndo
conhecido.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 190909/MG. Relator: Ministro Ari
Pargendler. Data de Julgamento: 08 out. 2002. Terceira Turma. Data de Publicacdo: DJ 24 fev. 2003, p. 22).
32V/ide, nesse sentido: MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial Tomo XXIII. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2012. P. 184.

3SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 190.909/MG. Relator: Ministro Ari Pargendler,
Terceira Turma, julgado em 8 out. 2002. Diério da Justica, Brasilia, DF, 24 fev. 2003, p. 221.
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excessiva®®*, o que evidencia o pouco interesse que nossos Tribunais apresentam em distinguir

o instituto (ou mesmo em diferenciar as hipoteses de impossibilidade subjetiva e relativa).

Essa atecnia pode ser constatada em um interessante precedente da lavra do TJSP. Na
acao de n° 1011337-59.2020.8.26.0004 discutiu-se a possibilidade de revisdo de um contrato
de financiamento, com fundamento no art. 6°, V, do CDC e artigos 478 e 480 do Cddigo Civil
brasileiro vigente, que, respectivamente, pautam a possibilidade de revisdo ou resolucdo de
contratos consumeristas e civeis em razdo da onerosidade excessiva, porque a autora, diante das
dificuldades financeiras experimentadas pela pandemia da Covid-19, néo teria condicOes de

arcar com as parcelas do referido financiamento sem comprometimento de sua renda.

O Juizo da 12 Vara do Juizado Especial Civel do Foro Regional da Lapa, da Comarca
de Séo Paulo, proferiu sentenca julgando a acdo improcedente, por entender que ndo restaram
preenchidos os requisitos autorizadores da aplicacéo da teoria da imprevisao.

Provocada por meio de recurso inominado, a 22 Turma Recursal do TJSP entendeu que
a situacdo narrada nos autos caracterizaria mera hipétese de impossibilidade subjetiva,

decorrente de perdas financeiras, que ndo autorizam a resolucio contratual®®®, ainda que nio

340 Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios proferiu decisdo nos seguintes termos, que ilustra a
confusdo citada: “PROCESSUAL CIVIL E CIVIL - APELACAO - ACAO REVISIONAL - MUTUO -
CAPITALIZACAO MENSAL - APELO IMPROVIDO. 1. A possibilidade de revisdo judicial dos contratos se
sujeita a superveniéncia de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, por ocasido da formacéao da avenga,
que torne sumamente onerosa a relacdo contratual, gerando a impossibilidade subjetiva da execucdo. 2. O
entendimento unissono do Superior Tribunal de Justi¢ca, conforme aresto recente da Ministra Nancy Andrighi, é
no sentido de que, "por forga do art. 5.°da MP 2.170-36, é possivel a capitaliza¢cdo mensal dos juros nas operacdes
realizadas por institui¢des integrantes do Sistema Financeiro Nacional, desde que pactuada nos contratos bancarios
celebrados apds 31 de mar¢o de 2000, data da publicacdo da primeira medida proviséria com previsdo dessa
clausula (art. 5.° da MP 1.963/2000)" (AgRg no REsp 844.405/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3% Turma, DJe
28/09/2010). 3. Apelo improvido.” (DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios.
Apelacdo Civel n. 0085515-19.2009.8.07.0001. Relator: Jodo Egmont. Data de Julgamento: 04 jul. 2012. 52 Turma
Civel. Data de Publicagdo: DJE 17 jul. 2012, p. 166)

3650 acorddo da Turma Recursal ficou assim ementado: “REVISIONAL DE CONTRATO DE CONSUMO -
FINANCIAMENTO BANCARIO PARA COMPRA DE VEICULO UTILIZADO NA ATIVIDADE DE
TRANSPORTE ESCOLAR — PERDA DOS RENDIMENTOS DA AUTORA EM RAZAO DA PANDEMIA DE
COVID -19 - PEDIDO DE REDUCAO DO VALOR OU SUSPENSAO DO PAGAMENTO DAS PARCELAS
MENSAIS DO FINANCIAMENTO ENQUANTO PERDURAR A PANDEMIA — SENTENCA
IMPROCEDENTE — Revisdo da prestacdo contratual que depende de fato superveniente que torna excessivamente
onerosa a obrigagdo, mas sem conduzir ao inadimplemento absoluto - Inviabilidade de suspensdo do pagamento
da contraprestacdo devida por todo o periodo de pandemia, a qual ja perdura ha mais de 15 meses — Auséncia de
mera dificuldade momentanea a autorizar a revisdo ou a manutencdo do contrato - Hipétese de impossibilidade
subjetiva financeira consolidada, decorrente da perda dos rendimentos, 0 que conduz a resolugdo contratual —
Sentenga mantida pelos seus proprios fundamentos, com fixagdo de verba honoréria.” (SAO PAULO. Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo. Recurso Inominado n. 1011337-59.2020.8.26.0004. Relator: Paulo Henrique
Ribeiro Garcia. Data de Julgamento: 09 nov. 2021. 22 Turma Recursal Civel. Data de Publicacdo: 09 nov. 2022).
Ao que parece, houve um erro material no acorddo, que ndo foi corrigido, pois, apesar do que constou da parte
final da ementa, foi mantida a sentenca de primeiro grau que julgou a acdo improcedente e, por isso, ndo houve
resolucdo do contrato.
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tenha havido, nos autos, qualquer referéncia a impossibilidade. O julgado, portanto, sobrepbs
diversos institutos (como o da onerosidade excessiva e da impossibilidade), além de, ao que
tudo indica, ter confundido os conceitos de impossibilidade subjetiva com impossibilidade
relativa (mais ligada a dificuldade de prestar), evidenciando a falta de esmero com a qual o tema

é tratado.

Por outro lado, é possivel colher da jurisprudéncia precedente que atribuiu efeitos

liberatorios a impossibilidade superveniente meramente subjetiva.

O Tribunal de Justica do Parana, por exemplo, ja isentou uma operadora de telefonia de
garantir a um consumidor uma linha telefénica antes por ele titularizada, apos referida linha ter
sido transferida a terceiro que nao manifestou sua concordancia em devolver a linha gque Ihe foi
transferida®®. Nesse caso, 0 TIPR deferiu apenas a indenizacio pleiteada pela autora da agéo,
com vistas a compensé-la pelos danos sofridos em razdo da transferéncia de sua linha, sem
determinar a restituicdo da titularidade, que era o objetivo da autora, o0 que o fez ndo porque as
circunstancias pessoais da devedora ndo permitiam essa transferéncia, mas sim porque, ja
estando a linha sob a titularidade de um terceiro, estava esse ato a margem da esfera de
disposicao da operadora.

Também é possivel extrair alguns precedentes que indicam uma inclinacdo majoritaria
da jurisprudéncia a reconhecer que a impossibilidade, quando meramente subjetiva e ligada a
circunstancias pessoais do devedor, ndo autoriza a resolugdo, conforme pode se inferir do
julgamento proferido pelo TJRS nos autos da apelacdo civel de n° 0332107-
53.2019.8.21.7000%¢" e do precedente da lavra do TJSP, emitido na apelacio civel de n°

366«RECURSO INOMINADO. TELEFONIA. RELACAO CONSUMERISTA. ACAO INDENIZATORIA.
MUDANCA DE TITULARIDADE SEM SOLICITACAO. CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE FAZER DE
RETORNO DA TITULARIDADE. IMPOSSIBILIDADE SUBJETIVA. ART. 506 DO CPC. NOVO TITULAR
DEVE FIGURAR COMO PARTE NO PROCESSO. AUSENCIA DE RESOLUCAO ADMINISTRATIVA DO
PROBLEMA. DANOS MORAIS CONFIGURADOS. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA.
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.” (PARANA. Tribunal de Justica do Estado do
Parand. Recurso Inominado n. 0002543-49.2021.8.16.0056. Comarca de Cambé. Relatora: Juiza de Direito da
Turma Recursal dos Juizados Especiais Vanessa Bassani. Data de Julgamento: 27 jun. 2022. 1* Turma Recursal).
%70 acorddo proferido na referida apelacdo restou assim ementado: “APELACAO CIVEL. NEGOCIOS
JURIDICOS BANCARIOS. EMBARGOS A EXECUGAO. IMPOSSIBILIDADE DE PAGAMENTO.
EXTINCAO DA EXECUCAO. IMPOSSIBILIDADE. Caso em que os embargantes reconhecem a divida, porém
alegam que ndo possuem condicBes financeiras para efetuar o pagamento. No entanto, a alegagdo de
impossibilidade subjetiva e impossibilidade superveniente de pagamento ndo implicam na extin¢éo da execucéo.
Sentenga de improcedéncia dos embargos a execugdo que vai mantida. APELACAO DESPROVIDA.” (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70083601989.
Relator: Fernando Flores Cabral Junior. Data de Julgamento: 29 jul. 2020. Vigésima Quarta Camara Civel. Data
de Publicacéo: 04 set. 2020)
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1000210-87.2022.8.26.0414, na qual o voto condutor do acorddo que resolveu o julgamento do

recurso consignou expressamente que:

Nem a impossibilidade subjetiva, vale dizer, para aquele determinado sujeito passivo,
de acordo com suas condigdes individuais de patrimonio, disponibilidade ou técnica,
é suficiente para caracterizar o fato necessario, entendido, como o que objetivamente
teria ocorrido de igual maneira.368,

Houve, assim, nitido afastamento da impossibilidade subjetiva como causa extintiva do
dever de prestar, relevando a inclinacéo citada, ainda que o nimero de precedentes que exista
sobre o assunto em exame ndo permita identificar, de forma assertiva, qual € a compreenséo da

jurisprudéncia a respeito dos efeitos liberatdrios possuidos por essa espécie de impossibilidade.

4.4.  Impossibilidade Absoluta e Relativa

Considerando a praticabilidade da prestacdo, a impossibilidade pode ser dividida entre

absoluta e relativa.

369

A impossibilidade absoluta atinge por inteiro a prestacdo®®”, constituindo-se como um

impedimento, de ordem fisica ou juridica, insuperavel ao dever de prestar®’®. O impedimento

380 voto em questdo deu fruto a seguinte ementa: ““OBRIGACAO DE FAZER — Restabelecimento de débito
automatico em conta-corrente de faturas de consumo de energia, inadvertidamente cancelado pelas corrés — Pedido
cumulado de indenizagdo por danos morais, no valor de R$ 10.000,00, ante o ndo débito de alguma faturas,
resultando na necessidade de pagamento posterior em situagdo de constrangimento — ContestacBes de ambas
empresas sustentando caréncia de acdo e inexisténcia de falha na prestacdo dos servicos — Pretensdo julgada
antecipadamente e improcedente em primeiro grau de jurisdi¢cdo — Irresignacdo recursal do autor reiterando 0s
argumentos da peticao inicial - PRESTACAO DE SERVICOS — Cancelamento imotivado do débito automético
das faturas de consumo por iniciativa da concessionario de energia — Situag¢&o que obrigou o autor, idoso, a quitar
as faturas em correspondente bancario, e, ainda assim, ter apontamento da divida para protesto — Falha inequivoca
das corrés, por suas instancias administrativas, de darem tratamento adequado as reclamacBes do autor para
retomada do débito automatico e baixa das faturas pagas em outro local - DANO MORAL - Caracterizagdo —
Descaso em atendimento administrativo e pagamento da divida, ja paga, em tabelionato de protesto que ultrapassa
a barreira do mero aborrecimento — ARBITRAMENTO - Indenizagdo que deve expressar, 0 quanto possivel, a
extensdo do dano (artigo 944 do Cddigo Civil), sem perder o carater pedagdgico ao ofensor e impedir o
enriquecimento sem causa do ofendido, pautando-se pela proporcionalidade e moderagdo — Fixacdo em R$
5.000,00 (cinco mil reais), com corre¢do monetaria contada da publicacdo da sentenga e juros de mora do evento
lesivo (Sumulas 54 e 362 do S.T.J.) — SUCUMBENCIA — Inversdo com majoracdo para 20% do valor da
condenagéo — Sentenca reforma para acolhimento parcial da pretenséo inicial — Apelagio provida.” (SAO PAULO.
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo Civel n. 1000210-87.2022.8.26.0414. Comarca de Palmeira
d'Oeste. Relator: Jacob Valente. Data de Julgamento: 21 jun. 2023. 122 Camara de Direito Privado. Data de
Publicacdo: 21 jun. 2023)

39COSTA E SILVA; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 164.
S'GUEIROS, Nehemias. Impossibilidade. In: SANTOS, J. M. de Carvalho. Repertorio enciclopédico do direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 25. P. 222.
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que caracteriza essa impossibilidade néo pode ser ultrapassado pelo devedor, ainda que com

esforco ou diligéncias adicionais, pois nenhuma forca humana poderia vencé-l10%%.

Essa impossibilidade, segundo Pires®’?, deve ser aferida mediante uma constatacio
fatica ou um juizo de prognose. No mesmo sentido, Costa e Silva e Martins-Costa®” defendem
que a impossibilidade absoluta ndo deve ser apurada com base em critérios meramente
naturalistas, extraidos das ciéncias naturais, mas deve ser apurada em seus sentidos juridicos e
normativos, a partir de um valor sociocultural a ser averiguado caso-a-caso, a luz do principio

da concrecao.

A impossibilidade absoluta constitui causa exoneratoria do devedor, por determinar a
resolugdo da obrigacdo®’, ja que, como ja dito, ndo é possivel exigir deste o impossivel. Ndo

ha na doutrina divergéncia quanto a isso.

De outro lado, a impossibilidade relativa consiste na prestacdo que ainda € possivel, mas
cujo cumprimento imp6e maior dificuldade ao devedor, de modo que somente poderé ser
executada mediante esforcos e sacrificios superiores a diligéncia média®"®. E, por isso, também
chamada de impossibilidade pratica®’® e tratada como por vezes como insolvéncia®’’, porque o
obstaculo ao cumprimento €, em esséncia, superavel (implica apenas em maior dificuldade em

prestar)®’8, mas o que falta ao devedor sio meios para prestar’®.

Ha extenso debate na doutrina a respeito da possibilidade de se considerar a dificuldade
de prestar como uma efetiva impossibilidade superveniente, para assim atribuir-lhe os efeitos
liberatérios préprios ao instituto. Por essa razdo, o assunto (dificuldade de prestar) sera
examinado de forma aprofundada em capitulo proprio.

STIPIRES, Catarina Monteiro. Contratos: I: perturbaces na execucdo. Coimbra: Almedina, 2019. P. 22.
ST2P|RES, Catarina Monteiro. Contratos: I: perturbaces na execucdo. Coimbra: Almedina, 2019. P. 22.
SB3COSTA E SILVA,; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 166.
SAGUEIROS, Nehemias. Impossibilidade. In: SANTOS, J. M. de Carvalho. Repertério enciclopédico do direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 25. P. 222.

SCOSTA E SILVA,; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 165

S76BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 77.

ST"COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacdo como processo. FGV. Edigdo do Kindle. Posicdo 1729. Acesso
em 03/11/2024.

S78PIRES, Catarina Monteiro. Contratos: I: perturbacdes na execugdo. Coimbra: Almedina, 2019. P. 22.
$%COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacdo como processo. FGV. Edigdo do Kindle. Posicdo 1729. Acesso
em 03/11/2024.
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Ainda sobre o tema da impossibilidade relativa, cabe fazer uma breve distin¢éo entre
essa espécie de impossibilitacdo e aquela de natureza subjetiva, j& que ambas as espécies de
impossibilidade citadas possuem alguma relacdo com uma condi¢cdo ou comportamento do

devedor.

A impossibilidade subjetiva tem relagdo com o cenario em que se coloca o proprio
devedor para executar a prestacdo, de maneira que sua compreensao exige a analise do cenario
mencionado, diferentemente do que se verifica com a impossibilidade relativa, que se refere ao

préprio objeto da prestacéo e a possibilidade pratica de realiza-10%%.

Assim, apesar da ja mencionada sobreposicao de conceitos pela doutrina e de uma certa
afinidade entre as impossibilidades subjetiva e relativa®! (assim como ha entre as
impossibilidades objetiva e absoluta), ndo € possivel confundir-se os institutos, ja que, enquanto
a primeira recai principalmente sobre as condi¢cGes do devedor, a segunda se refere as

dificuldades que sdo impostas a ele (devedor) para execu¢do da prestacao.

Varela exple essas diferentes espécies de prestacdo de forma muito clara, colocando

luzes sobre suas diferencas:

A impossibilidade subjectiva (atinente apenas a pessoa do devedor) tanto pode ser
absoluta (caso de o devedor da prestacao de facto ndo fungivel cair em estado de coma,
com perda absoluta de consciéncia por ex.), como relativa (caso do artista cuja vida
corre grave risco com o cumprimento da obrigacéo). E outro tanto pode afirmar-se em
relacdo & impossibilidade objectiva que também serd absoluta, quando ninguém pode
prestar, e relativa quando a prestacédo para todos seja onerosa ou dificil38?

Adotando posi¢do um pouco diferente, mas que também aclara a distin¢do entre as
espécies de impossibilidade tratadas neste capitulo e no antecedente, Biazi®®® explica que a
impossibilidade relativa, na verdade, constitui uma impossibilidade de carater objetivo (e ndo
também subjetivo, como admite Varela), mas que nao é imposta de forma absoluta pela natureza
ou pela lei, ostentando carater meramente relativo, que se caracteriza justamente pela
desproporcéo entre os esforgos necessarios para que devedor promova o adimplemento e o

resultado Util que sera revertido ao credor.

380BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 77.

3BIPIRES, Catarina Monteiro. Contratos: I: perturbacdes na execugdo. Coimbra: Almedina, 2019. P. 23.

382V ARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigac6es em Geral. Vol. II. 72 Edicdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997.P. 72

383BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputéavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 77.
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A posicdo de ambos os autores, apesar de suas sensiveis divergéncias, evidencia a
impossibilidade de se confundir as impossibilidades relativa e subjetiva.

4.5.  Impossibilidade Definitiva e Temporaria

Tomando como referéncia o aspecto temporal, a impossibilidade da prestacdo pode ser

definitiva ou temporaria.

A impossibilidade definitiva é aquela que inviabiliza para sempre a prestacio®®*, de

385

modo que ndo podera mais ela ser realizada pelo devedor>*>, independentemente de sua vontade.

Essa espécie de impossibilidade tem natureza liberatdria, sem margem de discussao,
pois, se a prestacdo ndo pode mais ser executada, o devedor inimputavel deve ser liberado e a
obrigacdo resolvida com fundamento na impossibilidade superveniente, porquanto a prestagdo

n&o foi cumprida e ndo o sera®®.

Aguiar Junior®’, ao tratar da impossibilidade definitiva, faz distingdo entre as
obrigagdes de natureza especifica e genérica. Para o autor, em relagcdo a primeira espécie de
obrigacéo, a impossibilidade estara caracterizada quando a coisa devida deixar de estar na esfera
de disposicdo do devedor; a segunda, por sua vez, ndo seria passivel de se considerar
definitivamente impossibilitada, ja que, enquanto houver género, a obrigacao é possivel, ainda
que a coisa ndo esteja na esfera do patriménio do devedor, pois nesse caso haverd mera

dificuldade que a principio ndo o exonera (como se vera em capitulo préprio).

A impossibilidade temporaria, que também €é chamada de mora ndo imputavel ao
devedor®®, em contraposicdo, decorre de um obstaculo momentaneo ao cumprimento da

obrigacdo®®. Pode ser de efeito instantaneo (e.g., em um dia ndo se pode cumprir, porém no

#¥AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 99/100

3%CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacfes: cumprimento e nao-
cumprimento: transmissdo: modificagdo e extingdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 346

36 COSTA E SILVA; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 159/160.
¥TAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 100

388\ARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigac6es em Geral. Vol. II. 72 Edicdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 79.

39CORDEIRO, Antdénio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigagdes: cumprimento e néo-
cumprimento: transmissdo: modificagdo e extingdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 346
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dia seguinte o obstéaculo ja estara vencido) ou permanente (e.g. médico que se obrigara a realizar

uma cirurgia, mas adoece sem previsdo de recuperagéo).3®

391 392

Cordeiro®-, a luz do item 1 do artigo 792 do Cddigo Civil portugués*”, afirma que o
principal efeito da impossibilidade temporaria é isentar o devedor dos efeitos da mora, sem que

1SS0, contudo, extinga o dever de prestar.

Costa e Silva e Martins-Costa®* observam que o Caodigo Civil brasileiro ndo disciplina
0 assunto, pois ndo prevé a impossibilidade como impeditivo da caracterizagcdo da mora. Apesar
disso, defendem que esse efeito pode ser extraido, por analogia, de disposi¢des previstas para
hipdteses similares e da prépria l6gica de nosso sistema juridico, ja que, de acordo com essa
I6gica, ndo se pode considerar em mora o devedor que ndo cumpre a prestacao em decorréncia

de impossibilidade inimputével.

Assim, para as autoras®®*a configuracdo da impossibilidade temporaria tem trés efeitos
principais, consistentes em (i) o afastamento da mora, retardando o prazo para o cumprimento,

efeito que ja foi reconhecido também pelos Tribunais de Justica de Sdo Paulo®® e do Parana®®;

3WAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. PP. 99/100.

91CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigaces: cumprimento e ndo-
cumprimento: transmissdo: modificacéo e extinc¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 347.

3921, Se a impossibilidade for temporaria, o devedor nio responde pela mora no cumprimento.”

3BCOSTA E SILVA,; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbages no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 160/162.
$%COSTA E SILVA,; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbages no Cumprimento da
Prestacdo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 161/162.
35<RESCISAO CONTRATUAL CC PERDAS E DANOS. Acordo homologado colocando fim a litigio que
versava sobre rescisdo de contrato, com efeitos indenizatdrios. Fase de cumprimento da transagdo e denincia de
atraso de apenas um dia no pagamento de uma das parcelas, que estaria justificado pela internacdo da filha dos
devedores, acometida de cancer, com Gbito posterior. Tipica hipdtese de impossibilidade temporéria ndo imputavel
ao devedor e que exclui os danos moratérios. Aplicacéo, por simetria, do art. 792, do CC, de Portugal. Dignidade
da Pessoa Humana (art. 1, I11, da CF). Boa-fé objetiva e fung¢éo social do contrato. Inteligéncia dos arts. 113 e 422,
do CC. Novo Diploma Civil inovou no ordenamento juridico ao criar um arcabouco de normas pautadas nos
ditames da eticidade, sociabilidade e a operabilidade, expurgando de vez do sistema as normas baseadas no
individualismo entdo reinante. Embora rejeitada a pretensdo do credor de receber multa diante da impossibilidade
temporaria ndo imputavel ao devedor de cumprir no prazo, ndo cabe aplicar sancéo de litigancia de ma-fé. Extingdo
da execugdo mantida, com provimento, em parte, apenas para excluir a multa da improbidade judiciaria.” (SAO
PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelacdo Civel n. 0137733-53.2010.8.26.0100. Relator:
Enio Zuliani. Data de Julgamento: 27 mar. 2014. 42 Camara de Direito Privado. Data de Publicacdo: 02 abr. 2014.)
3%0 TJPR, no julgamento do agravo de instrumento n® 0001136-79.2021.8.16.0000, proferiu precedente bastante
interessante, no qual reconheceu que uma impossibilidade temporaria, mas de natureza meramente subjetiva, fosse
suficiente para afastar os efeitos da mora. Veja-se o teor do acordao proferido no julgamento do referido recurso:
“AGRAVO DE INSTRUMENTO — PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE — DECISAO QUE
SUSPENDEU A EXIGIBILIDADE DE 03 (TRES) PARCELAS DE FINANCIAMENTO AUTOMOTIVO -
INSURGENCIA DO CREDOR - PROVAS DOS AUTOS QUE EVIDENCIAM A IMPOSSIBILIDADE
TEMPORARIA DE O DEVEDOR REALIZAR OS PAGAMENTOS EM RAZAO DE ACIDENTE SOFRIDO —
PROBABILIDADE DO DIREITO CONSTATADA — AUSENCIA DE RISCO DE IRREVERSIBILIDADE DA
MEDIDA — PRESENCA DOS REQUISITOS PARA A CONCESSACAO DA MEDIDA (ARTs. 303 E 300,
AMBOS DO CPC) — DECISAO MANTIDA — AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO, AO QUAL SE
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(i) a suspensdo da exigibilidade da prestacdo enquanto perdurar a impossibilidade; e (iii) a ndo

fluéncia do prazo prescricional até que o obstaculo para cumprimento seja vencido.

Cordeiro®”, com fundamento no item 2 do artigo 792 do CCP3%, e Costa e Silva e
Martins-Costa 3%, a luz do ordenamento juridico brasileiro, atentam que, ainda que o obstaculo
ao cumprimento seja momentaneo, para que se considere a impossibilidade como temporaria
(e ndo como definitiva), é necessario atentar-se as caracteristicas e finalidade do negocio

juridico, principalmente para aferir se a subsisténcia do interesse do credor na prestacao.

Segundo Cordeiro*®, a impossibilidade somente sera temporaria se a prestacdo ainda
for possivel na logica do vinculo, pois, se ndo for, como no caso de uma ceia de Natal que foi
encomendada, mas que, em virtude de um obstaculo temporario, somente poderia ser entregue

no més de janeiro, a impossibilidade sera definitiva.

Trata-se, assim, de avaliar se a impossibilidade ndo fulmina o interesse do credor na
prestacdo, pois, em caso positivo, como defendem Costa e Silva e Martins-Costa*®, o contrato
poderd ser resolvido com fundamento no artigo 395, pardgrafo Unico, do Codigo Civil
brasileiro*®?, que, para as autoras, embora cuide de inadimplemento, possui racional que se

aplica também a impossibilidade temporaria.

Essa falta de interesse, segundo Varela*®, pode ocorrer (i) por causas legais, quando a
lei estabelecer um prazo méaximo para a pratica de determinado ato ou (ii) pela propria
convencdo das partes, acaso estabelecam, expressa ou tacitamente (o que ocorre quando
atribuem uma finalidade a prestacdo), um termo essencial para o negdcio, findo o qual o credor
ndo esta mais obrigado a aceitar a prestacao, o que ocorre, no exemplo dado pelo préprio autor,

quando um cantor contratado para se apresentar em um sarau adoece e ndo pode comparecer ao

NEGA PROVIMENTO.” (PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Civel n. 0001136-
79.2021.8.16.0000. Comarca de Cornélio Procépio. Relator: Desembargador Francisco Luiz Macedo Junior. Data
de Julgamento: 25 jun. 2021. 72 Camara Civel.)

S97E.g.: CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacées: cumprimento e ndo-
cumprimento: transmissdo: modificagdo e extingdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 347; e

3%2_ A impossibilidade s6 se considera temporaria enquanto, atenta a finalidade da obrigacdo, se mantiver o
interesse do credor.”

3%COSTA E SILVA,; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 161.
40CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacdes: cumprimento e nao-
cumprimento: transmissdo: modificacéo e extin¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 347.

41COSTA E SILVA; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 161.

402" Art, 395. (...) Paragrafo Unico. Se a prestacdo, devido a mora, se tornar indtil ao credor, este podera enjeita-Ia,
e exigir a satisfacdo das perdas e danos."

403 ARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral. Vol. Il. 72 Edicdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 79.
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evento. Nas duas situaces citadas pelo jurista, a impossibilidade temporaria estara equiparada
a definitiva.

Conclusio semelhante é alcancada por Aguiar Janior 4%

e por Costa e Silva e Martins-
Costa®®, que apontam que, nos negacios juridicos fixos, isto €, aqueles que, por sua natureza
ou pela vontade das partes, ndo puderem ser cumpridos em outra época, a impossibilidade

temporaria assumira carater definitivo, implicando, assim, a extin¢do do contrato.

Entre os portugueses, Cordeiro*®® defende que devera haver essa equiparacdo caso ndo
exista perspectiva de vencimento do impedimento ao cumprimento, pois o credor ndo pode ficar
eternamente a disposicdo do tempo, aguardando pela incerta superacdo do referido
impedimento, de modo que estaria justificado que o credor notificasse o devedor definindo um

prazo maximo para cumprimento, findo o qual o contrato devera considerar-se resolvido.

Em resumo: a impossibilidade somente serd temporaria se subsistir o interesse do credor
e 0s termos da avenca revelarem a possibilidade de a prestacdo ser entregue em momento
diferente daquele inicialmente ajustado entre as partes*®’, o que somente se verificara se o
cumprimento retardado ndo implicar prejuizo ao credor, exceto se ele se conformar com esse

prejuizo e exercer a faculdade de aproveitar a prestagio®®,

A existéncia de um obstaculo momentaneo ao cumprimento deve ser avaliada quando a
obrigacdo se tornar exigivel, o que ocorre quando implementado seu termo ou satisfeita
eventual condicéo suspensiva‘®. E isso € bastante natural ja que, se ndo se alcangou 0 momento
do cumprimento, ndo é sequer pertinente discutir se hd um impedimento temporario ou nao a

execucdo da prestacéo.

Pondera-se, porém, que, se o credor tiver conviccao e certeza de que o adimplemento
ndo sera possivel na data ajustada, cabe-lhe, em vista dos deveres de informacéo e cooperacéo,
comunicar essa impossibilidade ao credor, para que possa programar-se e adaptar-se a situacao,

“4AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 100.

405COSTA E SILVA,; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 161.
46CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacdes: cumprimento e nao-
cumprimento: transmissdo: modificacéo e extin¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 347.

“TAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Exting&o dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 101.

408CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacdes: cumprimento e ndo-
cumprimento: transmissdo: modificacéo e extinc¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 347.

49CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacdes: cumprimento e ndo-
cumprimento: transmissao: modificacéo e extingcdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 347.
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evitando sofrer prejuizos ou incorrer em despesas confiando que o adimplemento ocorrera na

data programada.

Cordeiro, ainda, retomando a discussao sobre os efeitos liberatorios da impossibilidade
subjetiva, indica que a auséncia momentanea de liquidez ndo caracteriza impossibilidade
temporaria, uma vez que a impossibilidade deve ter natureza objetiva, ressalvada hipéteses
excepcionais (e.g. congelamento de bens pelo Estado), ndo se podendo admitir a mera

dificuldade ou onerosidade como fator impeditivo & configuragdo da mora**°,

Em se tratando de obrigacOes negativas, s6 se admite incumprimento definitivo, sendo
impossivel a caracterizacdo de impossibilidade temporaria*'!, dada as particularidades dessa

espécie de obrigacao.

4.6. Impossibilidade Total e Parcial

Considerando a extensédo do obstaculo, a impossibilidade da prestacdo pode ser total ou

parcial.

A impossibilidade total atinge a integralidade da obrigac&o*'?. Como a prestacéo, no
todo, mostra-se inviavel*'®, essa espécie de impossibilidade nio suscita grandes embates na

doutrina quanto a seus efeitos (que serdo liberatorios) ou alcance na relacdo obrigacional.

A impossibilidade parcial se efetiva quando o obstaculo se estende apenas sobre uma
parte da coisa (se divisivel) ou algumas partes das coisas (se cumulativas) objeto da

obrigagdo*'*, de modo que uma parte da atuagdo devida ainda pode ser executada*®®.

Apesar de ainda ser possivel o cumprimento de uma parte da obrigacdo, é necessario

aferir se a impossibilidade parcial ndo produz efeitos que possam se estender a toda a

410CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacdes: cumprimento e nao-
cumprimento: transmissao: modificacéo e extingcdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 347.

4VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral. Vol. Il. 72 Edi¢do. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 79/80

“2ZAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 101.

43COSTA E SILVA; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 158.

4% ARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral. Vol. Il. 72 Edicdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 68

415CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacdes: cumprimento e néo-
cumprimento: transmissao: modificacéo e extingcdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 348.
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prestacdo®!®. O critério para identificacdo dessa extensdo é o interesse do credor, pois, conforme
apontam as doutrinas portuguesa®!’ e brasileira*'®, diante da impossibilidade parcial, surgem,
em razdo de tal interesse, duas hipoteses distintas, com repercussfes proprias sobre o vinculo
obrigacional, consistentes em: (i) o cumprimento parcial atende ao interesse do credor, situacdo
em que a relacéo obrigacional subsistira, ainda que de forma mutilada; e (ii) a prestacéo parcial
ndo é satisfatdria ao interesse do credor, justificando a equiparacdo da impossibilidade

temporaria em total, com a resolucdo do contrato.

O Cadigo Civil brasileiro ndo estabelece quais sdo as consequéncias decorrentes da
caracterizagio da impossibilidade parcial. Esses efeitos sdo construidos pela doutrina®®, que
costuma defender a aplicagdo analdgica dos artigos 235%° e 56742 do Coédigo Civil,
responsaveis por disciplinar, respectivamente, os efeitos da deterioragdo da coisa*?? nas
obrigacBes de dar coisa certa e na locacio de coisas. A luz de tais dispositivos, uma vez
caracterizada a impossibilidade parcial, fica assegurada ao credor a escolha de aceitar o
cumprimento parcial, mediante abatimento do preco, observado nesse caso o principio da

proporcionalidade®?®, ou enjeitar a obrigac&o e resolver o negdcio juridico.

E no interesse do credor, inclusive, onde reside o principal ponto de controvérsia em
torno dos efeitos da impossibilidade parcial: o recebimento da prestacdo parcial € uma faculdade
do credor ou se trata de um dever, do qual somente pode se eximir caso comprove que 0

cumprimento parcial da obriga¢do ndo € do seu interesse?

418COSTA E SILVA; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 159.
47VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral. Vol. Il. 72 Edigdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 68

48COSTA E SILVA; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 159.

419 VVide: AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de
Janeiro: AIDE Editora, 2004. P. 101; e COSTA E SILVA; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e
Perturbac¢es no Cumprimento da Prestacio - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo:
Quiartier Latin, 2020. P. 159.

420<Art. 235. Deteriorada a coisa, ndo sendo o devedor culpado, podera o credor resolver a obrigacao, ou aceitar a
coisa, abatido de seu pre¢o o valor que perdeu.”

42l<Art. 567. Se, durante a locacao, se deteriorar a coisa alugada, sem culpa do locatério, a este cabera pedir reducéo
proporcional do aluguel, ou resolver o contrato, caso ja ndo sirva a coisa para o fim a que se destinava.”

422Costa e Silva e Martins-Costa defendem, inclusive, que a impossibilidade parcial também tem lugar quando a
prestacdo € atingida pela deterioracdo (COSTA E SILVA; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e
Perturbaces no Cumprimento da Prestacdo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2020. P. 159).

423COSTA E SILVA e MARTINS-COSTA defendem, inclusive, que a impossibilidade parcial também tem lugar
guando a prestacdo € atingida pela deterioragdo (COSTA E SILVA,; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises
e Perturbacdes no Cumprimento da Prestacédo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2020. P. 159).
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Aguiar Junior ** indica que, no caso, estamos diante de um dever, ja que, segundo o
autor, a aceitacdo da resolucdo com base na impossibilidade parcial deve ser precedida do
exame, pelo juiz, se realmente o interesse do credor deixou de existir, bem como se o
cumprimento parcial ndo implica em adimplemento substancial. Ou seja, 0 credor ndo seria
livre para decidir pela resolugdo, somente podendo exercé-la se preenchida uma condigdo
especifica (a comprovada falta de interesse).

Em outro sentido, Nanni*?®, ao tratar da diferenciagdo entre inadimplemento absoluto e
mora, expde entendimento que, além de ser perfeitamente aplicavel a impossibilidade definitiva
e parcial, reputa-se mais adequado, no sentido de que a utilidade da prestagdo (que aqui sera
tratada como um sinénimo do interesse) é uma faculdade que cabe ao credor, porém que deve
ser exercida e examinada a luz da boa-fé objetiva, o que impede seu exercicio de modo arbitrario

ou desleal, devendo ser afastada a postura do credor que aduza a mera teimosia ou emulago.

Essa mesma controvérsia (se a aceitacdo da prestacdo parcial € um dever ou uma
faculdade) €, entre os portugueses, dirimida pelo artigo 793 do CCP, cujo item 1 estabelece que,
em caso de impossibilidade parcial, o devedor estard exonerado da obrigacdo mediante o
cumprimento da prestacdo que ainda for possivel, bem como assegura, em seu item 2, “[a]o
credor que nao tiver, justificadamente, interesse no cumprimento parcial da obrigacdo” o direito

de resolver a obrigacéo.

Uma interpretacéo literal do dispositivo indica que o credor tem o dever de aceitar a
prestacdo parcial, somente podendo enjeita-la diante da auséncia justificada de interesse no

cumprimento mutilado.

Essa solucdo é criticada por Cordeiro*?®, defensor de que a impossibilidade tem efeito
liberatorio, ndo tendo, contudo, o conddo de modificar o conteldo da relacdo obrigacional e,
consequentemente, produzir uma novacdo, na qual o credor é obrigado a receber apenas parte

daquilo que foi ajustado (ou seja, coisa em forma diversa da pactuada).

Pires*?” parece ter conclus&o semelhante (embora n&o se tenha visto a mesma critica ao

dispositivo da codificacdo portuguesa), pois indica que, em caso de impossibilidade parcial, o

“24AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 101.

425NANNI, Giovanni Ettore. Inadimplemento absoluto e resolucdo contratual: requisitos e efeitos. Séo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. P. 43.

426CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacdes: cumprimento e ndo-
cumprimento: transmissdo: modificacéo e extinc¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 349.

427P|RES, Catarina Monteiro. Contratos: I: perturbac@es na execucdo. Coimbra: Almedina, 2019. P. 63.
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ponto de partida do destino da prestacdo e da contraprestagdo € o direito de escolha do credor a
respeito de seu interesse creditorio, permanecendo o devedor vinculado até que a intencéo do
credor seja manifestada. Para a jurista, esse direito de escolha do credor, contudo, deve
corresponder a um interesse digno de protecédo legal, ndo podendo invocar um motivo fatil ou

supérfluo para resolver o vinculo obrigacional*%,

A posicdo da autora é, portanto, bastante proxima aquela apresentada por Nanni a luz
do Caodigo Civil brasileiro (acima exposta) e que se reputa mais adequada para solucionar a
controveérsia ora colocada, pois entende-se que, exceto em caso de abuso, deve mesmo ser do
credor o direito de escolha a respeito da subsisténcia do vinculo obrigacional. Afinal, a relagdo
obrigacional é estruturada justamente para satisfazer seu interesse e 0s contratos sdo celebrados
para serem cumpridos, tal qual pactuados, de modo que a mera caracterizacdo da
impossibilidade ndo pode mesmo ter o conddo de modificar, a revelia da vontade do credor, o
contetdo da obrigagdo, notadamente porque essa modificacdo ndo € prevista na codificagcdo

brasileira.

Esse direito, contudo, deve ser exercido a luz da boa-fé objetiva e de seus respectivos
corolérios, sob pena de se incorrer em ilegalidade na modalidade de abuso de direito (art. 187
do CC*?9), hipdtese em que o comportamento do credor estara sujeito a correcdo pelo Estado-

Juiz.

4.7. A Dificuldade de Prestar e a Caracterizacdo da Impossibilidade

Uma discussao relevante em torno do estudo dogmatico da impossibilidade diz respeito
a possibilidade de inserir no “direito das impossibilidades” a dificuldade no cumprimento da
prestacdo (difficultas praestandi), que, como visto, corresponde a impossibilidade relativa, para
assim atribuir-lhe os efeitos resolutivos e liberatorios similares aqueles atribuidos pelo sistema
a impossibilidade objetiva, equiparando-se, assim, a impossibilidade econdmica a
impossibilidade juridica*°. A questdo esta longe de ser pacifica, tanto na doutrina nacional

quanto na portuguesa.

428P|RES, Catarina Monteiro. Contratos: I: perturbacg@es na execucdo. Coimbra: Almedina, 2019. P. 65.
429«Art, 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

40GOMES, Orlando. Transformacdes gerais do direito das obrigac@es. 22 Ed. Aum. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1980. P. 109.
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O jurista que parece possuir compreensdo mais ampla e favoravel ao reconhecimento
dos efeitos liberatorios da dificuldade de prestar Couto e Silva*, que, por entender que a culpa
e a possibilidade de imputacdo estdo no centro das regras e principios orientam a
responsabilidade contratual (artigo 963 do CC/19*%?, equivalente ao artigo 396 do CCB**), nfo
é possivel reconhecer qualquer responsabilidade do devedor sem que esteja constatada sua

culpa.

Nesse sentido, se a impossibilidade ndo for culposa, atribuir ao devedor
responsabilidade na hipdtese de sua verificacdo seria ilegal, por se tratar de meio de
responsabilizacdo sem culpa ou fato imputével. Por isso, a impossibilidade relativa, inclusive a
insolvéncia do devedor pode possuir efeitos liberatorios, “desde que esta ndo ocorreu por
circunstancia imputavel ao devedor (culpa), [ja que] ndo estd ele em mora e, portanto, ndo

responde”*3,

Esse alcance amplo da impossibilidade relativa também é defendido por Lobo*®, que
defende a possibilidade de aplicar-se o artigo 396 do CCB para afastar a mora do devedor em
caso de impossibilidade relativa, ante as circunstancias relevantes**®, mesmo quando essa
dificuldade é meramente financeira, desde que ocorra independentemente da vontade do
devedor. Também no sentido de a impossibilidade relativa, fundada também em fatores

econdmicos, posicionam-se Benacchio®*’ e Gueiros*38.

Outra parcela de destaque da doutrina, porém, assume uma posicao intermediaria, no
sentido de que a simples dificuldade de prestar ndo exonera o devedor, mas uma dificuldade
exorbitante pode vir a ser equiparada a impossibilidade absoluta e, assim, possuir efeitos

liberatérios.

BICOUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigagdo como processo. FGV. Edicdo do Kindle. Posi¢do 1753. Acesso
em 03/11/2024.

432<Art. 963. Ndo havendo fato ou omissdo imputavel ao devedor, ndo incorre este em mora.”

433<Art. 396. Ndo havendo fato ou omissdo imputavel ao devedor, ndo incorre este em mora.”

44COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigagdo como processo. FGV. Edicdo do Kindle. Posi¢do 1753. Acesso
em 03/11/2024.

45_0OBO, Paulo. Direito civil: obrigacdes. v.2. Disponivel em: Minha Biblioteca, (12° edigdo). Grupo GEN,
2024. P. 234. Acesso em 03/11/2024.

436Essas circunstancias relevantes ndo foram explicadas pelo autor.

4TBENACCHIO, Marcelo. Inadimplemento das Obrigagdes. in LOTUFO, Renan; e NANNI, Giovanni Ettore
(coord.). Obrigac6es. Sdo Paulo: Atlas. 2011. P. 552.

438 GUEIROS, Nehemias. Impossibilidade. In: SANTOS, J. M. de Carvalho. Repertorio enciclopédico do
direito brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 25. P. 224.
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Esse entendimento é encabegado por Pontes de Miranda**®, que afirma, taxativamente,
que a insolvéncia e a inaptiddo subjetiva ndo constituem impossibilidade, notadamente porque
a impossibilidade ndo pode ser confundida com a difficultas (a qual denomina como

impossibilidade subjetiva).

Apesar disso, o jurista**° entende que a impossibilidade ndo necessita ser absoluta, pois
também deve ser considerada como impossivel a prestacdo que somente pode ser executada
mediante despesas desproporcionadas e extraordinario esforco. Assim, se insuperavel a
dificuldade, o que se efetiva ndo quando ha extraordinario custo ou encarecimento dos
elementos do objeto, mas sim quando o obstaculo somente puder ser vencido se sacrificados
interesses desproporcionalmente maiores do que aqueles colocados no contrato, a

impossibilidade sera objetiva e liberara o devedor®*,

Posicdo semelhante é adotada por Agostinho Alvim. O estudioso**? também afirma que
a dificuldade de prestar ndo exonera o devedor, que estara obrigado a cumprir a prestacdo ainda
gue mediante sacrificio ou aumento de 6nus, ja que as dificuldades constituem risco do negdcio

e, por isso, ndo devem escusar 0 obrigado.

Faz, porém, a mesma ressalva de Pontes de Miranda, atribuindo eficacia liberatéria
aquelas dificuldades que, embora ndo se caracterizem como absolutas e ndo tenham recebido

efeito extintivo pela literalidade da lei, equivalem ao impossivel*+,

A justificativa para essa equivaléncia repousa no fato de que, para o jurista, o direito
ndo exige que o obrigado se arruine ou que cumpra a obrigacdo a qualquer custo, pois ha certo
limite a diligéncia que € dele esperada, o qual, se transgredido, conduzira a situacao a esfera do

caso fortuito***.

“9MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial Tomo XXI11. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2012. PP. 183/185.

#“OMIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial Tomo XXI11. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2012. P. 185.

“IMIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial Tomo XXI11. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2012. P. 185.

#2ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigac@es e suas Consequéncias. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1955.
P. 351.

MSALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigac@es e suas Consequéncias. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1955.
P. 351.

#4ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigac@es e suas Consequéncias. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1955.
P. 352.
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Assim, cabe ser analisado, caso a caso, se a dificuldade, por exigir uma previdéncia fora
do comum ou sacrificos insuperaveis, assume aspecto de impossibilidade e, assim, ostenta

efeito liberatorio**.

Em sentido semelhante, Aguiar Junior #4® afirma que, embora a simples dificuldade de
prestar ndo seja liberatdria, pois a teoria do limite do sacrificio (que seré adiante explicada) néo
teria sido acolhida entre nés, a desproporcionalidade no custo para cumprimento da obrigacéo

seria liberatoria.

Outros autores, porém, apresentam visao ainda mais restritiva, rechacando reconhecer a

dificuldade como uma efetiva impossibilidade liberatoria.

E o caso de Biazi*’, que entende que o ordenamento juridico brasileiro oferece respostas
mais adequadas a dificuldade de prestar, como € o caso do instituto do abuso do direito (art.
187 do CCB) ou da onerosidade excessiva (art. 478 do CCB**), de modo que essa dificuldade
deve ser conduzida a um dos quadros dogmaticos com o qual possua mais afinidade. A
impossibilidade, assim, para o autor®*®, necessita estar limitada (e ser reconhecida) apenas

diante das situacdes em que a prestacdo &, de fato, impossivel.

Dias*° possui visdo semelhante, apontando que o custo desproporcionalmente alto na
execucdo da prestacdo pode ser caracterizado como onerosidade excessiva, e por isso ensejar a

aplicacdo do artigo 478 do CCB, ndo sendo o caso de impossibilidade.

A questdo também ndo é tranquila na doutrina portuguesa, embora se note uma
tendéncia maior a se reconhecer que a dificuldade de prestar (ou impossibilidade relativa) ndo

deve ser considerada verdadeiramente uma impossibilidade.

“SALVIM, Agostinho. Da Inexecucédo das Obrigac@es e suas Consequéncias. 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva. 1955.
P. 352.

“6AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 100.

4“7BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. PP. 78 e 83.

H“8<Art, 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a
data da citacdo.”

49BJAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 83.

40DJAS, Daniel. Impossibilidades objetiva e subjetiva da prestacdo: controvérsia e imprecisdes. Revista de
Direito Civil Contemporéneo. vol. 29. ano 8. p. 173-205. S&o Paulo: Ed. RT, out./dez. 2021. P. 9/10.
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Cordeiro*! aponta que, também entre os portugueses, ha debate acirrado acerca do
enquadramento da dificuldade de prestar na teoria das impossibilidades. Diante desse debate*®?,
o0 autor defende, com base na jurisprudéncia portuguesa, que a impossibilidade deve ser aferida
com base em circunstancias humanas e sociais (e ndo em juizos meramente matematicos), de
modo que, em sua Vvisdo, a dificuldade excessiva, que conduz & impraticabilidade (embora n&o
a impossibilidade de fato), pode ser absorvida pela impossibilidade, como no exemplo que cita
do anel prometido que caiu no lago e sua retirada é possivel, mas pressupde sua (impraticavel)

drenagem.

Em sentido oposto, Varela*?® sustenta que a extingdo da obrigagdo com fundamento na
impossibilidade pressupde que a obrigacdo tenha, por questdes legais, naturais ou pela forca do
homem se tornado impossivel, ndo bastando que sua execucdo tenha se tornado
extraordinariamente onerosa ou dificil. Consequentemente, a causa de extin¢do da obrigacdo é
a impossibilidade absoluta e ndo a mera dificuldade na prestagdo®®,

Para o autor*®, a doutrina do limite do sacrificio, segundo a qual o dever de prestar teria
limite no sacrificio razoavelmente exigido do devedor, a luz do principio da boa-fe, e, o que
estiver a margem do limite, deve ser equiparado a impossibilidade e liberar o devedor do
vinculo obrigacional, ndo merece acolhimento, dada a grande margem para arbitrio diante de
sua ndo previsdo pelo CCP, que inclusive oferece outras alternativas para responder as

alteracOes anormais de circunstancias do contrato que gerem desequilibrio entre as partes.

Neste contexto, cabe, ainda segundo Varela®, ao devedor suportar eventuais
dificuldades ao cumprimento, somente podendo liberar-se do vinculo caso o exercicio do
crédito, em face das circunstancias, exceda as balizas impostas pela boa-fé, hipdtese em que
sua liberacdo se dara ndo pelas regras da impossibilidade, mas sim com fundamento nos

principios aplicaveis ao abuso de direito.

4ICORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacdes: cumprimento e nao-
cumprimento: transmissao: modificacéo e extincdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 337.

452CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacdes: cumprimento e nao-
cumprimento: transmissao: modificacéo e exting¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 338.

453V ARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral. Vol. Il. 72 Edi¢do. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 68.

44%/ARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral. Vol. II. 72 Edi¢do. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 68.

4SVARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral. Vol. Il. 72 Edi¢do. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 69.

456V ARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral. Vol. Il. 72 Edi¢do. Coimbra: Livraria Almedina.
1997.P. 71.
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Pires*7 endossa as palavras de Varela e afirma, textualmente, que a impossibilidade é
apenas a absoluta, ja que a legislacdo portuguesa fez alusdo apenas a ela justamente por ndo

aceitar a existéncia de uma impossibilidade relativa, que ndo é citada pela legislacéo.

Para a autora*8, s¢ existe impossibilidade quando o “impedimento ao cumprimento nio
é ultrapassavel, mesmo que com esforcos e dispéndios adicionais”, nao constituindo, portanto,

impossibilidade a dificuldade de prestar, nem a onerosidade excessiva.

Vicente apresenta posicdo semelhante, indicando que a impossibilidade relativa deve
ser analisada a luz das regras sobre abuso de direito, onerosidade excessiva e boa-fé,
posicionando-se, assim, em uma situacdo intermediaria entre a impossibilidade da prestacao e

a alteragdo das circunstancias em que as partes fundamentaram a deciso de contratar®®°,

H4&, portanto, robustos argumentos, tanto extraidos da doutrina nacional quanto da
portuguesa, que apontam que a impossibilidade relativa (difficultas praestandi) ndo pode

possuir amplo e indiscriminado efeito liberatorio.

Ainda em relacdo ao tema, é possivel notar que hd uma certa sobreposicdo de
institutos*® pela doutrina quando faz referéncia a impossibilidade decorrente de uma
exorbitancia na prestacdo, pois essa exorbitdncia pode facilmente caracterizar o que, no
ordenamento juridico brasileiro, constitui a onerosidade excessiva que, ex vi dos artigos 478 e

4801 do Caodigo Civil legitimam a resolucéo do contrato.

Lobo faz uma distin¢do simplista entre o instituto da impossibilidade e da onerosidade
excessiva, apontando, singelamente, que, no segundo instituto a prestacdo ainda é possivel, mas

circunstancias supervenientes tornaram o adimplemento excessivamente oneroso ao devedor®?,

47PIRES, Catarina Monteiro. Contratos: I: perturbac@es na execucdo. Coimbra: Almedina, 2019. P. 22.
458P|RES, Catarina Monteiros. Direito das obrigacdes em tempos de calamidade: reflexdes durante um ano
de pandemia. 12 Ed. Coimbra: Ed. Almedina. 2021. P. 13.

45%VICENTE, Dério Moura. Direito comparado: Obrigacdes, volume 11. S&o Paulo: Almedina, 2018. P. 310.
460GUEIROS, por exemplo, afirma que a impossibilidade é uma das variantes da teoria da imprevisdo, ou seja,
segundo o autor, essa espécie de impossibilidade estaria inserida no campo de disciplina da onerosidade excessiva.
(GUEIROS, Nehemias. Impossibilidade. In;: SANTOS, J. M. de Carvalho. Repertério enciclopédico do direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, v. 25. PP. 24/25)

l<Art, 480. Se no contrato as obrigacGes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua
prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de executéa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.”

42_OBO, Paulo. Direito civil: obrigacdes. v.2. Disponivel em: Minha Biblioteca, (12° edigdo). Grupo GEN,
2024. P. 234. Acesso em 03/11/2024.
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Costa e Silva e Martins-Costa*®® fornecem trés outros elementos distintivos, que se
reputa suficientes para colocar luzes nas diferencas entre os institutos (i) relativo a eficécia:
enquanto a impossibilidade tem o conddo de extinguir a relacdo juridica obrigacional, a
onerosidade excessiva tem efeitos tanto extintivos (art. 478 do CCB) quanto modificativos ou
adaptativos (artigos 479*°* e 480 do CCB); (ii) relativo aos pressupostos: para caracterizagio
da impossibilidade, basta ao obrigado comprovar o fato impeditivo e sua imputabilidade,
enquanto para gozar dos efeitos da onerosidade excessiva € necessaria a comprovacao de todos
0S requisitos previstos no artigo 478 do CCB, podendo esses efeitos serem obstados caso a outra
parte se ofereca a modificar equitativamente o contrato; e (iii) a impossibilidade deve atuar no
limite das situacdes em que o sacrificio exigido do devedor é descabido e exagerado, enquanto

a onerosidade excessiva deve operar nas hipdteses em que se esta diante de grande dificuldade.

Os elementos citados pelas estudiosas servem, sem duvida, para guiar o intérprete na
identificacdo de uma hipdtese de impossibilidade e de onerosidade excessiva, embora entenda-
se que, na pratica, a opcdo do devedor que pretenda se liberar por um ou outro instituto se
pautara, primordialmente, no instituto cujos requisitos Ihe parecer, a luz das circunstancias,

mais faceis de serem atendidos.

4.8. Da Realizacdo do Fim Contratual por Outra Via, da Perda do Substrato da

Prestacdo e da Frustragdo do Fim do Contrato

Expbs-se no capitulo segundo que, principalmente na doutrina portuguesa, houve a
ressignificacdo do conceito de prestacdo, que passou a ser entendido por parcela da doutrina
ndo apenas como uma atividade do devedor, mas também como o resultado pratico que essa

atividade deve resultar ao credor.

43COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. PP. 186, 187 190
e 191.

®4eArt, 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condicdes do
contrato.”.
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Essa ressignificacéo teve um impacto ébvio no estudo da impossibilidade superveniente
da prestacdo, uma vez que algumas hip6teses marginais, que estavam na zona de fronteira do

instituto, passaram a ser conduzidos a teoria da impossibilidade ou teoria da base contratual®®.

Costa e Silva e Martins-Costa*®® apontam trés hipdteses principais cuja integracdo na
teoria da impossibilidade é discutida na doutrina, consistentes em (i) a realizacdo do fim
contratual por outra via que ndo o cumprimento, o que implica a perda do sentido préatico da
prestacdo; (ii) o desparecimento do fim ou a supressao do escopo; e (iii) a frustracdo do fim do

contrato ou perturbagédo do escopo.

As situaces mencionadas decorrem, em regra, de fatos ligados a pessoa do credor, mas
que ndo podem ser a ele imputaveis*®’, como é o caso do doente que deveria sujeitar-se a
procedimento médico, mas se cura (ou falece) antes que procedimento ocorra; ou do barco que
afunda antes que ocorra o reboque contratado pelo credor.

Varela®*® chama atencdo para o fato de que ha na doutrina certa problematica no
enquadramento dogmatico e no tratamento que deve ser dispendido a essas hipoteses, inclusive
apontando para existéncia para dificuldade de seu enquadramento como uma impossibilidade.
Essa dificuldade, parece-nos bastante natural, considerando que, tanto quando o fim contratual
é satisfeito por outra via, quanto na hipotese de seu fim ser perturbado ou frustrado, ndo ha
necessariamente a impossibilidade da prestacdo (a prestacdo pode permanecer possivel), mas
sim a extingdo do interesse do credor na atividade do devedor.

Também é possivel atribuir a dificuldade citada por Varela ao fato segundo o qual as
hipoteses citadas carecem de suporte normativo, porquanto ndao sdo previstas por qualquer
Codigo Civil europeu®®® ou pela codificacio privada brasileira vigente*’°, estando a matéria no

dominio da construgdo doutrinaria*’t. Por isso, parece-nos relevante estudar os trés institutos

4%5COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 167.
4%6COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 167

467V ARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral. Vol. Il. 72 Edi¢do. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 75.

468 ARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacgdes em Geral. Vol. Il. 72 Edicdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 75.

49p|RES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal). 2020. P. 330.
40COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 167

471P|RES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal). 2020. P. 330.
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em questdo e seu respectivo enquadramento na teoria da impossibilidade, j& que isso repercute

diretamente no tratamento que sera dispendido caso restem caracterizadas.

As hipoteses de consecucdo do fim do contrato por outra via e desaparecimento do fim

sdo, majoritariamente, enquadradas por nossa doutrina no regime juridico da impossibilidade.

A primeira (consecucdo do fim do contrato por outra via) se caracteriza pela perda do
sentido préatico da prestacdo, de modo que deve ser enquadrada no regime da impossibilidade
ja que ndo ha sentido Gtil em manter o devedor vinculado ao dever de prestar quando a utilidade
buscada pelo devedor ja foi alcancada®’?. Cita-se, para ilustrar essa hipotese, o exemplo do
navio que seria objeto de rebogue, mas por uma ac¢édo natural, desencalha-se sozinho antes de o
rebocar iniciar a operacio*”®, situagdo na qual o reboque a que o devedor se obrigou nfo s6

perdeu o sentido, mas deixou genuinamente de ser possivel.

Racional semelhante se aplica a situacdo de desaparecimento do fim, aperfeicoada
quando o substrato da prestagcdo desaparece em virtude da destruicdo das condigdes objetivas
ou subjetivas que, de acordo com a natureza do negécio ou circunstancias de sua concluséo,
previstas ou ndo contrato, sdo pressupostos para que o devedor cumpra sua obrigacdo (e.g. um
imével que seria reformado desaba)*’*. O resultado (til esperado pelo credor ndo pode mais ser
alcancado (ndo se pode reformar um imovel destruido), o que justifica a insercéo desta hipotese
na teoria das impossibilidades.

Pires*’® explica, de forma bastante cirtrgica, que as hipoteses de consecucéo do fim por
via diversa do cumprimento e do desaparecimento do substrato da prestacdo devem ser
enquadradas no campo da impossibilidade, simplesmente porque a atividade do devedor deixa

de ser possivel.

Por outro lado, a questdo nédo é pacifica no que se refere ao enquadramento da frustracao
do fim do contrato, j& que essa hipotese possui uma particularidade relevante, que distingue das
duas ja estudadas: a prestacdo ainda é possivel, ainda que ndo reverta qualquer proveito ao

credor.

42COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 169.
4VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacgdes em Geral. Vol. Il. 72 Edicdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997.P. 77.

47%COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacfes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 169.
475P|RES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal). 2020. P. 437.
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Com efeito, Cogo conceitua a frustracdo do fim do contrato como:

a teoria destinada a resolver os casos nos quais a prestacdo ainda & plenamente
possivel, mas o contrato perdeu seu sentido e/ou sua razdo de ser, por ndo ser mais
possivel alcancar seu fim, seu escopo, seu resultado, sua funcdo (concreta), em
decorréncia da alteragdo superveniente e inesperada das circunstancias*’®.

O conceito é semelhante aquele ofertado por Costa e Silva e Martins-Costa, que
entendem pela caracterizacdo da frustracdo do fim do contrato quando a concretizacdo do
resultado esperado pelo credor deixou de ser viavel, embora o devedor ainda possa prestar.*’’

A discussdo em torno da possibilidade de se enquadrar a frustracdo do fim do contrato
pauta-se na relevancia que se atribui ao interesse do credor na negociacao, ja que, para alguns*’®,
a finalidade dos negdcios juridicos se refere ao resultado pratico do esperado, constituindo se
verdadeiramente como um elemento constitutivo do direito das obrigacdes, dado que as partes
se obrigam para necessariamente alcancar uma determinada finalidade*’®. Assim, a frustragio

do fim justifica a resolugdo do contrato*e,

Seguindo essa linha de raciocinio, Varela*! se posiciona pela possibilidade de
enquadramento da frustracdo do fim do contrato no conceito de impossibilidade, pois, embora
o autor afirme que o interesse do credor ndo engloba a prestacdo (entende ser estranho a
prestacdo debitdria), tal interesse ndo esta circunscrito a realidade dominada pelo devedor, mas,
ao contrario, pode ser afetado por elementos exteriores que integram ou condicionam sua
atuacdo e cuja falta caracterizara uma impossibilidade, como é o caso do profissional de saude,
cuja atuacdo pressupde a vida do paciente que deverd ser tratado (sem essa vida, o tratamento
ndo é possivel). O resultado pratico que se tem pela frustracdo do fim, portanto, é a

impossibilidade*?.

476COGO, Rodrigo B. Frustragdo do Fim do Contrato. Disponivel em: Minha Biblioteca, Grupo Almedina,
2021. Acesso em 03/11/2024.

4TTCOSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 170.

478B] AZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 79/80.

4COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 174.
480BJAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 80

4BVARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral. Vol. Il. 72 Edicdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 76.

482V ARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral. Vol. Il. 72 Edicdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997.P. 77.
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Costa e Silva e Martins-Costa também se posicionam pela vinculagdo da frustracdo do
fim & teoria da impossibilidade, o qual, para as autoras, deve ser entendido como uma de suas

espécies*®,

As autoras, que citam posicio semelhante adotada por Pontes de Miranda*®*, formam
sua conclusdo a partir da compreensdo do fim como um elemento intrinseco ao conceito de
prestacdo, notadamente se, pela via hermenéutica (considerando o contrato e suas respectivas
circunstancias), for possivel concluir que o fim é comum aos contratantes*°. Assim, se atingido

o fim, a prestacéo é igualmente atingida®®®.

Todavia, para as estudiosas*®’

, Ndo é todo e qualquer fim cuja frustracao pode justificar
a teoria das impossibilidades, pois é necessario aferir se a finalidade do negdcio é objetiva ou
objetivavel ou, em caso negativo, se € comum as partes, pois, do contrario, tratar-se-a4 de um
simples motivo, sem relevancia juridica, conforme prescreve o artigo 140 do Codigo Civil

brasileiroe,

Assim, segundo Costa e Silva e Martins-Costa, a frustragao do fim do contrato tem como
requisito indispensavel a existéncia de um fim comum as partes, expresso ou extraivel do
contrato ou de suas circunstancias, que nao se confunde com as simples intengdo ou motivos

do credor*®®,

Além desse requisito, para as autoras, a caracterizacdo da teoria da frustracdo do fim do
contrato como espécie de impossibilidade exige a presenca de outras trés condicionantes,
consistentes em (i) ndo imputabilidade da frustracdo ao obrigado; (ii) existéncia de um contrato
ainda a executar; e (iii) circunstancia de eventual situacdo de mora ndo ter sido causa ou

concausa da frustracio do fim*%,

483COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbages no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 181.
44COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacdo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. PP. 175/176.
#5COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 181.
#6COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 181.
47COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 174.

488<Art, 140. O falso motivo s6 vicia a declaragdo de vontade quando expresso como razdo determinante.”
49COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
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40COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 181.
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Se esses quatro requisitos estiverem presentes, as doutrinadoras entendem pela liberagao
do devedor, com reparticdo das despesas das partes de acordo com as regras de alocacéo de

riscos estabelecidas no ordenamento juridico®®*.

Contudo, h& fortes argumentos em defesa da teoria da frustragdo do fim como um
instituto proprio e destacado do ordenamento juridico.

Entre os brasileiros, Cogo defende, em trabalho préprio dedicado ao assunto, que a
frustracdo do fim “N&o se confunde, pois, com a impossibilidade da prestacdo ou com a teoria

da imprevisdo, mas convive ao lado delas e com area propria e autbnoma de incidéncia™*%,

O autor*®® pauta sua afirmacéo no fato segundo o qual, apesar da proximidade valorativa
da frustracéo do fim e da impossibilidade, a frustracdo possui um espaco préprio, ndo devendo
ser acomodada nos quadrantes que disciplinam a impossibilidade, eis que a prestacdo ndo deixa
de ser possivel, somente sendo inviavel o atendimento do resultado pratico da prestacao (aquilo
“a que ela se presta”), que inclusive impossibilita que se aplique a frustragdo os dispositivos

legais que disciplinam a impossibilidade.

Cogo*** ainda defende que a frustracio do fim do contrato e a impossibilidade também
possuem perspectivas diferentes no que se refere ao interesse buscam proteger, pois, enquanto
a impossibilidade tem por prop6sito resguardar a esfera juridica do devedor, que ndo pode ser
compelido ao cumprimento de uma prestacdo impossivel, a frustracdo do fim é uma salvaguarda
ao credor, que também nédo pode ser obrigado a aceitar uma prestacdo que néo lhe gera qualquer

proveito pratico.

Assim, arremata o autor que “a despeito da falta de clareza dos limites entre a frustracéo
do fim do contrato e a impossibilidade, hd& um campo especificamente delimitado para cada

uma dessas figuras™®.

#@ICOSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
Prestacdo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. PP. 181/182.
42C0OGO, Rodrigo B. Frustracdo do Fim do Contrato. Disponivel em: Minha Biblioteca, Grupo Almedina,
2021. P. 145/146. Acesso em 03/11/2024.

43COGO, Rodrigo B. Frustracdo do Fim do Contrato. Disponivel em: Minha Biblioteca, Grupo Almedina,
2021. P. 224 e 226. Acesso em 03/11/2024.

4%4COGO, Rodrigo B. Frustracdo do Fim do Contrato. Disponivel em: Minha Biblioteca, Grupo Almedina,
2021. P. 234. Acesso em 03/11/2024.

45COGO, Rodrigo B. Frustracdo do Fim do Contrato. Disponivel em: Minha Biblioteca, Grupo Almedina,
2021. P. 234. Acesso em 03/11/2024.
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O entendimento do autor é seguido por Nanni, que se posiciona no sentido de que
“frustracdo do fim do contrato e impossibilidade da prestacdo sdo institutos longinquos, que

n&o admitem convergéncia, ndo se subsumem ao mesmo fato.”4%,

A assertiva conclusio de Nanni*®’ é pautada no argumento segundo o qual, na frustracio
do fim do contrato, a prestacdo ainda é possivel, mas ndo possui mais razao de ser (seu designio
restou fracassado), enquanto na impossibilidade ndo ha absoluta possibilidade de cumprimento
da prestacao, de modo que um mesmo fato ndo pode caracterizar ao mesmo tempo a frustracéo

e a impossibilidade.

Na doutrina portuguesa, Pires**® assume posicdo (minoritaria naquele Pais*®® e contréria
a posicao de Varela, exposta acima), segundo a qual o conceito estabelecido pelo artigo 790 do
Caodigo Civil portugués ndo permite estender a regulacdo da impossibilidade a frustragéo,
notadamente porque o interesse € um elemento exterior a obrigagdo e, consequentemente, a

prestacdo, ainda que entendida como resultado.

Assim, para a portuguesa®®, apenas se estivermos diante de uma prestagdo finalizada
(isto é, aquela dirigida a algum fim especifico), é que a frustracdo ou perturbacdo do fim pode
caracterizar impossibilidade. Nas demais situacdes, a resposta para a frustracdo devera ser
obtida através de outros mecanismos oferecidos pelo sistema juridico portugués, como o artigo
437 do CCP® ou pela aplicacdo da boa-fé, com vistas a construir uma soluc&o justa ao caso

concreto.

Apesar dos argumentos em sentido contrério, a doutrina nacional ja esta consolidada,
majoritariamente, no sentido de que a frustracdo do fim do contrato realmente consiste em
figura autbnoma, inconfundivel com a impossibilidade, como se vé do enunciado de n° 166 da

I11 Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, segundo o qual “A frustracdo do

49%NANNI, Giovanni Ettore. Frustracédo do fim do contrato: andlise de seu perfil conceitual. Revista Brasileira
de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 23, p. 39-56, jan./mar. 2020. P. 56.

49’NANNI, Giovanni Ettore. Frustragdo do fim do contrato: analise de seu perfil conceitual. Revista Brasileira
de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 23, p. 39-56, jan./mar. 2020. P. 56.

498p|RES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal). 2020. P. 364.
49COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 179.
S0PIRES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal). 2020. P. 364.
S01“Artigo 437.° (Condicdes de admissibilidade)

1. Se as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar tiverem sofrido uma alteracdo anormal,
tem a parte lesada direito a resolucdo do contrato, ou a modificagdo dele segundo juizos de equidade, desde que a
exigéncia das obrigacdes por ela assumidas afecte gravemente os principios da boa fé e ndo esteja coberta pelos
riscos proprios do contrato.

2. Requerida a resolugdo, a parte contraria pode opor-se ao pedido, declarando aceitar a modificacdo do contrato
nos termos do nimero anterior.”
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fim do contrato, como hip6tese que ndo se confunde com a impossibilidade da prestacdo ou
com a excessiva onerosidade, tem guarida no Direito brasileiro pela aplicacdo do art. 421 do
Cadigo Civil”.

Além disso, a posi¢do da doutrina pode, muito em breve, resultar na edigdo de lei em
sentido estrito, uma vez que o anteprojeto de reforma do Cddigo Civil, tratado no Capitulo 3.5
deste trabalho, prop6s a inclusdo do artigo 480-A em nosso principal diploma privado, cujo
propdsito é expressamente disciplinar a frustracdo do fim do contrato, dando-lhe suporte

normativo proprio e destacado da impossibilidade e/ou da onerosidade excessiva.

Confira-se redacdo proposta pela Comissdo de Juristas ao dispositivo que se pretende
incluir, a seguir transcrita:
Art. 480-A. O contrato de execucdo continuada ou diferida podera ser resolvido por
iniciativa de qualquer uma das partes, quando frustrada a finalidade contratual.

8§ 1° Dé&-se a frustracdo da finalidade do contrato por fatos supervenientes quando
deixa de existir o fim comum que justificou a contratagdo, desde que isso ocorra por
motivos alheios ao controle das partes e ndo integre os riscos normais do negécio ou
os que tenham sido alocados pelas partes no momento da celebragéo do contrato.

8§ 2° A resolucéo por frustracdo do fim do contrato ndo depende da demonstracdo dos
requisitos do art. 478 deste Codigo.5

A proposta legislativa revela uma tendéncia de, no Brasil, a frustragdo do fim do contrato
ser tratada como uma figura autbnoma e destacada da teoria da impossibilidade.

S2SENADO FEDERAL. Relatdrio Final dos trabalhos da Comissdo de Juristas responsavel pela revisdo e
atualizagdo do Cadigo Civil. Disponivel em: https://www6g.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9586171&. Acesso em 19/05/2024. P. 50.



https://www6g.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9586171&
https://www6g.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9586171&
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5.  EFEITOS DA IMPOSSIBILIDADE SUPERVENIENTE DA PRESTACAO NO
VINCULO OBRIGACIONAL

Expostas as formas de manifestacdo da impossibilidade da prestacdo, incumbe, agora,
tratar dos principais efeitos que essa impossibilidade, especialmente a superveniente, produz no

vinculo obrigacional.

Para tanto, apresentar-se-a as diferentes consequéncias surtidas pela impossibilidade, a
depender de haver razdo para imputé-la (ou ndo) ao devedor e ao credor, ja que, a depender

dessa imputabilidade, a impossibilidade da prestacdo dara causa a desdobramentos variados.

Abordar-se-4, ainda, os impactos da impossibilidade da prestacdo na contraprestacao
devida pelo credor, especificamente nos contratos sinalagmaticos, pois, como a extin¢do da
prestacdo obviamente atua diretamente no sinalagma de uma relacdo contratual (afinal,
extinguira as obrigacdes de responsabilidade de uma das partes), seus impactos sobre a
contraprestacdo devem ser examinados, inclusive para prevenir-se situaces de desequilibrio

e/ou o fomento ao enriquecimento sem causa das partes.

Ao examinar o destino da contraprestacdo, analisar-se-a, também, ainda que
brevemente, o instituto do commodum da representacao, eis que a op¢do do credor por referido
instituto repercute, diretamente, no destino da contraprestacéo a que obrigado, sendo, portanto,
tema que possui afinidade com a impossibilidade da prestacdo (ndo por acaso, €, entre 0s
portugueses, disciplinado no capitulo que trata das impossibilidades) e, por isso, merece ser

tratado no presente trabalho.

5.1. A Resolucdo da Obrigacdo, se Ndo Imputével ao Devedor

O principal efeito (ou o efeito primordial®®) da impossibilidade superveniente é a

resolucéo da obrigacao, com liberacdo do devedor do dever priméario de prestar.

Com efeito, a impossibilidade é causa de extingdo das obrigacdes®. Assim, se a

prestacao se tornar impossivel sem culpa do devedor, estara a obrigacédo resolvida para ambas

SB3BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor. 12
Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 108
SMBEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigagdes. 82 Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo.
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as partes®®, perdendo o credor o interesse de exigir a prestacdo, sem que faca jus a qualquer
indenizacdo®%, ja que a impossibilidade inimputavel elimina o direito de reclamar por perdas e
danos®®’; se houver culpa do devedor, a responsabilidade civil subsistira, mas, como a prestaco

n&o mais é possivel, cabe ao devedor responder por perdas e danos®%,

Esse efeito liberatorio deriva de todas as hipdteses de impossibilidade superveniente,
independentemente se decorrente de fato do credor, de terceiro (exceto se o devedor responder
pelos atos praticados por esse terceiro, pois, e.g., € seu responsavel legal), da lei ou de caso
fortuito®®. A liberagdo, inclusive, pode ocorrer mesmo no caso de a impossibilidade se verificar
por um ato do devedor, desde que a extin¢do ndo possa ser-lhe imputavel (ou seja, desde que
ndo possua culpa na caracterizacdo da impossibilidade), cabendo ao devedor demonstrar que o
fato ndo decorre de sua culpa, ja que a questdo serd examinada sob a perspectiva da

responsabilidade contratual®®,

E possivel afirmar que o dever de prestar, independentemente da imputabilidade do
devedor, é extinto se caracterizada a impossibilidade®!, o que é uma concluséo bastante ldgica,
ja que o devedor ndo pode ser obrigado a prestar o impossivel, por inexistir, mesmo que pela
via forcada (isto é, por intermédio de uma medida coercitiva pelo Poder Judiciario)

possibilidade de cumprimento.

Nesses termos, a imputabilidade da impossibilidade ao devedor é irrelevante no que se
refere a extingdo do dever de prestar. A culpa do devedor devera ser apurada em um momento
posterior, para afericdo das consequéncias da caracterizacdo da impossibilidade no que se refere
a responsabilidade das partes, tratando-se, pois, de uma etapa prévia, que nao repercute na
extincdo do dever de prestar. O dever de indenizar, € uma consequéncia que deve ser examinada

isoladamente®'?,

1954. P. 120

S5NONATO, Orosimbo. Curso de Obrigacdes, vl. I. 12 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1959. P. 229.
S6\/ARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagées em Geral. Vol. Il. 72 Edigdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 81.

S0’NONATO, Orosimbo. Curso de Obrigacdes, vl. I. 12 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1959. P. 234.
SBBEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigacdes. 8% Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo.
1954. P. 120

S9%VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagées em Geral. Vol. Il. 72 Edigdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 81.

SI0VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigac6es em Geral. Vol. II. 72 Edicdo. Coimbra: Livraria Almedina.
1997. P. 81.

SIIPIRES, Catarina Monteiros. Direito das obrigacdes em tempos de calamidade: reflexdes durante um ano
de pandemia. 1% Ed. Coimbra: Ed. Almedina. 2021. P. 14.

SI2PIRES, Catarina Monteiros. Direito das obrigacdes em tempos de calamidade: reflexdes durante um ano
de pandemia. 1% Ed. Coimbra: Ed. Almedina. 2021. P. 14.
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A extincdo da obrigacdo em razdo da impossibilidade superveniente é prevista nos
principais dispositivos que pautam o tema no Cédigo Civil®*3. Por isso, ante a caracterizacdo da
impossibilidade, devem ser primeiros lembradas as regras distribuidas ao longo do Codigo Civil

514

que pautam cada modalidade de obrigacdo®**, pois h4, para cada uma dessas modalidades uma

previsao especifica para disciplinar os efeitos da impossibilidade.

O art. 234 do Cddigo Civil trata da impossibilidade de dar coisa certa®®, fazendo-o nos
seguintes termos “Se, (...), a coisa se perder, sem culpa do devedor, antes da tradicdo, ou
pendente a condigdo suspensiva, fica resolvida a obrigacdo para ambas as partes; se a perda
resultar de culpa do devedor, respondera este pelo equivalente e mais perdas e danos”. Caso a
obrigacao seja de restituir coisa certa, estara ela sujeita a disciplina do artigo do Codigo Privado,
segundo o qual “Se a obrigacdo for de restituir coisa certa, e esta, sem culpa do devedor, se
perder antes da tradicdo, sofrerd o credor a perda, e a obrigacdo se resolver, ressalvados 0s
seus direitos até o dia da perda.”, havendo no dispositivo uma clara atribui¢do ao credor dos

riscos da perda da coisa objeto da prestacao.

As obrigacdes de fazer, por sua vez, sdo tratadas pelo artigo 248 do Diploma de Reale,
que estabelece que “Se a prestacdo do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor, resolver-
se-a a obrigacdo; se por culpa dele, respondera por perdas e danos.”, enquanto as obrigagdes de
ndo fazer estdo sujeitas a disciplina do artigo 250 do mesmo Diploma, cuja redacéo é a seguinte
“Extingue-se a obrigacdo de ndo fazer, desde que, sem culpa do devedor, se Ihe torne impossivel
abster-se do ato, que se obrigou a ndo praticar”.

Os dispositivos citados, portanto, ndo deixam ddvida de que, desde que se configure

sem culpa do devedor, a impossibilidade resolve a obrigagé&o.

A impossibilidade a que se referem os dispositivos legais incide ipso iure sobre a
prestacdo®!®, dispensando, assim, pronunciamento desconstitutivo emitido pelo Poder
Judiciario, como ocorre na resolucao pautada pela onerosidade excessiva, prevista no artigo 478

do Cadigo Civil, que somente pode ser decretada em juizo. De fato, a impossibilidade é

SBCOSTA E SILVA,; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbacdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 158.
SYMARTINS-COSTA, JUDITH. Comentéarios ao Novo Cdédigo Civil - Vol. V - Tomo I, 22 edicdo. Disponivel
em: Minha Biblioteca, Grupo GEN, 2008. PP. 102/103. Acesso em 03/11/2024.

SISAs obrigacdes de dar coisa incerta estdo submetidas ao mesmo dispositivo, haja vista que, apds a
individualizacdo, essa espécie de obrigagdo estd submetida ao regime das obrigac@es de dar coisa certa, na forma
prevista no artigo 245 do Cadigo Civil.

SIBCOSTA E SILVA,; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 158.
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automatica®’, ndo podendo o credor objeta-la, ainda que venha a executar sua contraprestagio
quando a prestacdo da parte deixou de existir ou j& o tenha feito antes da configuracdo da
impossibilidade, hipdteses em que tera apenas o direito, respectivamente, a repeticdo ou a

restituicio do montante pago®:8,

E importante salientar que, para que se fale em resolucéo, o pressuposto é que se esteja

diante de uma impossibilidade definitiva®!®

, pois, nesse caso, ndo é, em carater permanente, o
possivel o cumprimento da prestacdo, ndo fazendo sentido, portanto, a manutencédo do vinculo

obrigacional.

Se a impossibilidade for meramente temporéaria ndo € o caso de resolucdo do contrato,
desde que subsista o interesse do credor no recebimento impontual da prestacéo (do contrario,
a impossibilidade temporéria sera equiparada a definitiva), ficando apenas o devedor liberado
de cumprir sua obrigacdo enquanto perdurar a situagdo de impossibilidade®? (isto €, estara
afastada a exigibilidade da prestacdo e, consequentemente, estard obstado o nascimento da

mora), como ja exposto de forma bastante ampla e exauriente no capitulo 4.5 deste trabalho.

Racional semelhante se aplica a impossibilidade parcial, pois, se o credor ainda possuir
interesse na parte residual da prestacdo, a resolucdo da obrigacdo estara cingida a parcela
atingida pela impossibilidade, permanecendo o devedor vinculado a execucgdo da parte ainda

possivel da prestacdo, somente se liberando se o fizer®?!, como também jé se exp0s.

Além disso, a impossibilidade resolve a obrigacdo®??, desde que afete e impossibilite a
prestacdo principal (a impossibilidade das prestacGes secundarias s6 pode ensejar a resolucdo

se prejudicarem o cumprimento das prestacdes principais)®?, ndo resultando, necessariamente,

5170 portugués Antdnio Menezes Cordeiro aponta que a caracterizagdo da impossibilidade implica a caducidade,
operando por forca da lei (Tratado de direito civil: direito das obrigac¢6es: cumprimento e ndo-cumprimento:
transmissdo: modificagdo e extin¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 351). A afirmacdo, contudo, ndo é
perfeitamente aplicavel ao direito brasileiro, ja que, entre nés, caducidade se refere ao estado de decadéncia, isto
é, a perda de um direito em virtude da inércia de seu titular em exercé-lo durante o prazo previsto em lei (DINIZ.
Maria Helena. Diciondario Juridico Universitario. 42 Ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2022. P. 102), tratando-se, pois, de
hipotese quem nada se relaciona com a impossibilidade.

SI8CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacfes: cumprimento e nao-
cumprimento: transmissao: modificacéo e extingcdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 352

SI9AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 97

520BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 109.

S2IMENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles. Direito das Obrigacdes, volume 11: Transmiss&o e extincdo das
obrigacGes, Nao cumprimento e garantias de crédito. 62 Ed. Coimbra: Almedina, 2006. P. 119.

S2COSTA E SILVA; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagcdes no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 158.
S23AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Exting&o dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 95/96
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na extingdo do contrato, caso estejamos diante de uma obrigacdo surgida de uma relacéo
contratual. Todavia, 0 mais comum € que, nos contratos sinalagmaticos, a impossibilidade, ao
extinguir a obrigacdo, implique na resolugéo do proprio vinculo contratual, ja que fulmina tanto

524

a prestacdo quanto a contraprestacdao®=*, extinguindo, pois, seu objeto.

De todo modo, € oportuno relembrar que, como ja mencionado, que nao é
necessariamente toda a relacdo obrigacional que desaparece em virtude da impossibilidade, pois
outras obrigacdes de natureza acessoria ou secundaria podem subsistir, como € o caso da
obrigacédo de notificar a sua ocorréncia a contraparte, assim como o credor pode, em razdo da
impossibilidade, passar a fazer jus ao commodum de representacdo, que serd abordado em

capitulo proprio®®.

Enfatiza-se que o dnus de comprovar que a impossibilidade n&o ocorreu por culpa, isto
é, que ndo é imputavel, é do devedor. E assim o é porque, em matéria de responsabilidade
contratual, o credor tem a seu favor o contrato, de modo que se presume que sua insatisfacdo

ocorre por culpa do devedor, cabendo-lhe, portanto, afastar essa presung&o®?,

Assim, cabe ao devedor comprovar os fatos que ilidem sua culpa, enquanto incumbe ao
credor apenas demonstrar o inadimplemento®?’, fornecendo, assim, os elementos minimos que

permitem ao juiz presumir a culpa do devedor®?,

Ainda, para que a impossibilidade inimputavel produza seus regulares efeitos
liberatorios, o credor ndo pode estar em mora®?°, pois, de acordo com o artigo 399 do Codigo
Civil brasileiro®®, o devedor em mora responde pela impossibilidade da prestacdo, ainda que
resultante de caso fortuito ou forca maior (ou por qualquer outra causa excludente de

responsabilidade) ocorridos no periodo de atraso.

S4COSTA E SILVA,; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbages no Cumprimento da
Prestacéo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 158.
S5PIRES, Catarina Monteiros. Direito das obrigacdes em tempos de calamidade: reflexdes durante um ano
de pandemia. 12 Ed. Coimbra: Ed. Almedina. 2021. P. 14.

528AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 111.

S27ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigacdes e suas Consequéncias. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1955.
P. 358

S28AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Exting&o dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 111.

S2NANNI, Giovanni Ettore. Comentarios ao Codigo Civil: Direito Privado Contemporaneo. Disponivel em:
Minha Biblioteca, (2nd edigdo). Grupo GEN, 2021. P. 250. Acesso em 03/11/2024.

530«Art, 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestagdo, embora essa impossibilidade resulte
de caso fortuito ou de forca maior, se estes ocorrerem durante o atraso; salvo se provar isencdo de culpa, ou que o
dano sobreviria ainda quando a obrigacéo fosse oportunamente desempenhada.”
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A propria regra, contudo, prevé duas excec¢des, nas quais o devedor, mesmo em mora,
podera gozar dos efeitos liberatdrios da impossibilidade, consistentes em: (i) a isen¢édo de culpa
ou (ii) a prova de que o dano sobreviria mesmo que a obrigacdo fosse oportunamente
desempenhada. Na diccdo expressa do artigo 399 do Codigo Civil vigente, cabe ao devedor em

mora provar a presenca de uma dessa excecgdes caso pretenda exonerar-se de responsabilidade.

Salienta-se que o efeito liberatorio tratado no presente capitulo é uma consequéncia da
escolha do legislador, caracteristica dos sistemas de tradicdo romanista (qualidade
compartilhada pelos sistemas brasileiro e juridico), de atribuir, em geral, ao credor o risco pela
impossibilidade da prestacdo®3, ja que este perde o direito a seu crédito sem poder reclamar ao
credor a prestacao®®?, Essa reparticdo de riscos, inclusive, esta relacionada ao fato de que, nesses
sistemas, a responsabilidade contratual pressupde a responsabilidade contratual do devedor que

n&o cumpriu sua obrigagéo 3.

Nada obsta, porém, que as partes acordem por repartir esse risco de forma diversa,
atribuindo ao proprio devedor a responsabilidade por suportar as consequéncias da
impossibilidade®®*, ainda que se configure por um fato que ndo Ihe é imputavel. E isso,
inclusive, que se extrai do caput do art. 393 do Cddigo Civil brasileiro de 2002, que isenta o
devedor da responsabilidade pelos prejuizos resultantes do caso fortuito ou de forca maior, “se

expressamente ndo houver por eles responsabilizado”.

5.2. As Consequéncias da Impossibilidade Imputavel ao Devedor

A impossibilidade que efetivamente produz efeitos liberatorios € aquela inimputavel ao
devedor. Se a impossibilidade for imputavel, ndo havera liberagao, ainda que a obrigagdo de

prestar, em si, seja resolvida®®.

Na realidade, quando imputavel, a impossibilidade produzirad efeitos idénticos ao

inadimplemento (embora com ele ndo se confunda), consistentes, fundamentalmente, no

S8IVICENTE, Dério Moura. Direito comparado: Obrigacdes, volume I1. Séo Paulo: Almedina, 2018. P. 308
52MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles. Direito das Obrigacdes, volume 11: Transmiss&o e extincdo das
obrigacdes, Nao cumprimento e garantias de crédito. 62 Ed. Coimbra: Almeida, 2006. P. 119.

SBVICENTE, Dério Moura. Direito comparado: Obrigac@es, volume I1. Sdo Paulo: Almedina, 2018. P. 307.
S34VICENTE, Dério Moura. Direito comparado: Obrigac@es, volume Il. Sdo Paulo: Almedina, 2018. P. 309.
S3BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputéavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. PP. 109/110.
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nascimento do dever de indenizar (quando definitiva e imputavel)®®®, além da possibilidade de

sujeicdo do devedor a execucdo compulsoria®®’. Resumidamente, responde o devedor pelo
equivalente mais perdas e danos®®.
Com efeito, ante a configuracdo da impossibilidade superveniente, quando total e

definitiva, ndo havera mais conduta devida®®

, pois o dever primdrio de prestar sera extinto ante
a inviabilidade de sua pratica®?. Esse dever primario sera substituido por um secundario,
consistente no dever de indenizar, que ¢ elencado pela doutrina entre os chamados “deveres

autdnomos sucedaneos ao dever primario”>*!

, cujo proposito € reparar o credor pela frustragdo
do interesse util do credor no inadimplemento. Ou seja, o credor fica privado do exercicio de
uma pretensao ao cumprimento in natura da prestagao debitoria, mas podera, se preenchidos os
requisitos estabelecidos pela responsabilidade civil, exigir a indenizacdo pelos danos sofridos

pelo ndo cumprimento®*2.

E importante ressaltar que, diferentemente do que ocorre no inadimplemento, o qual
admite situagdes de imputagdo objetiva, o fator de responsabilizagdo exigido pelo legislador ¢
a culpa®®, conforme se nota com clareza das disposi¢des especificas que tratam do assunto, que
condicionam a responsabilidade do devedor a sua culpa na configuragio da impossibilidade®**.

E seguro afirmar, portanto, que a impossibilidade imputavel é a culpavel®®.

Nanni®*® explica que a culpa referida pelo legislador ao disciplinar (de forma esparsa) a

impossibilidade ndo ¢ aquela relativa a responsabilidade extracontratual (ou seja, aquela

prevista no artigo 186 do Cddigo Civil brasileiro), devendo ser entendida, portanto, em sentido

S%6COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 155.
SS’SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de Direito Civil. Obrigac6es em geral, vl. 11. 62 Edi¢do. S&o Paulo:
Livraria Freitas Bastos, 1999. P. 57.

SNONATO, Orosimbo. Curso de Obrigagdes, vl. I. 12 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1959. P. 231.
S39BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestagdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 110.

540BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestagdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 111/112.

S41BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 111/112.

S42PIRES, Catarina Monteiro. Contratos: I: perturbac¢des na execug¢iio. Coimbra: Almedina, 2019. P. 57.
S3COSTA E SILVA, Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacao - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 156.

S44V/ide, por exemplo, o artigo 239 do Cddigo Civil brasileiro, que trata da responsabilidade do devedor que deixar
perecer a coisa objeto de uma obrigagdo de dar coisa certa: “Art. 239. Se a coisa se perder por culpa do devedor,
respondera este pelo equivalente, mais perdas e danos.”

$SAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de Aguiar. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de
Janeiro: AIDE Editora, 2004. P. 104.

SNANNI, Giovanni Ettore. Comentarios ao Codigo Civil: Direito Privado Contemporaneo. Disponivel em:
Minha Biblioteca, (2° edi¢do). Grupo GEN, 2021. P. 250. Acesso em 03/11/2024.
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lato, como a conduta devida no seio de uma relagdo contratual. Assim, se a presta¢do se tornar
impossivel, € necessario sempre se indagar se o devedor ¢ ou ndo culpado, isto €, se cometeu
ou nao ac¢ao ou omissao culposa, pois, se o for, estara resolvida a obrigacao; se nao for, o credor

podera exigir o equivalente mais perdas e danos®*’.

Aguiar Janior **8, por outro lado, manifesta posicdo pouco diferente, pois, quando se
refere a culpa, o faz em sentido muito mais proximo daquele tratado pelo artigo 186 do Codigo
Civil, indicando que sua caracterizacao pode advir de um comportamento assumido por dolo (a
vontade consciente de obter o inadimplemento) ou por culpa em sentido estrito (mediante um
ilicito ou a violag¢ao de um dever de diligéncia, que acarreta o inadimplemento, mas sem busca-

lo), que ainda seja reprovavel.

A posi¢io de Nanni>*®

, contudo, parece ser a mais acertada, pois, no ambito dos
contratos bilaterais, eventual culpa do devedor sera, efetivamente, aferida com base no
comportamento que dele se esperava no curso da relagdo contratual, ¢ ndo levando em
consideracdo as balizas estabelecidas no artigo 186 do Codigo Civil, que trata do ato ilicito no

ambito das relagdes extracontratuais.

E importante notar que, segundo Aguiar Junior>*

, quando a configurada a
impossibilidade por culpa o devedor, o credor dispde de duas alternativas (i) exigir a
manuten¢do do contrato, isto € que as obrigacdes das partes sejam mantidas, com requerimento
do montante equivalente a prestacdo impossibilitada (isto €, o montante representativo da
coisa®?), além das perdas e danos ou (ii) resolver o contrato e exigir perdas e danos, na forma

do artigo 475 do Codigo Civil brasileiro®®?,

Relativamente a primeira alternativa, de acordo com Nanni®>

, a despeito da
impossibilidade, serd possivel a manutencao do contrato inclusive para promocao da execugao

especifica se, no caso concreto, a coisa objeto da obrigagdo comportar substitui¢do por outra (a

S47NONATO, Orosimbo. Curso de Obrigacdes, vl. I. 12 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1959. P. 231.
8AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 104 e 109.

549NANNI, Giovanni Ettore. Comentarios ao Codigo Civil: Direito Privado Contemporaneo. Disponivel em:
Minha Biblioteca, (2° edi¢do). Grupo GEN, 2021. P. 250. Acesso em 03/11/2024.

S0AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 104.

SINANNI, Giovanni Ettore. Comentarios ao Codigo Civil: Direito Privado Contemporaneo. Disponivel em:
Minha Biblioteca, (2° edi¢do). Grupo GEN, 2021. P. 250. Acesso em 03/11/2024.

S52«Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugéo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o
cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacdo por perdas e danos.”

S3NANNI, Giovanni Ettore. Comentarios ao Codigo Civil: Direito Privado Contemporaneo. Disponivel em:
Minha Biblioteca, (2° edi¢do). Grupo GEN, 2021. P. 250. Acesso em 03/11/2024.
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reposi¢do exata ndo viavel, pois a impossibilidade somente pode se caracterizar sobre coisas
infungiveis), hipdtese em que o credor pode optar por receber coisa ligeiramente distinta, mas

semelhante em género qualidade ou quantidade.

De outro lado, a eventual indenizagdo por perdas e danos devera ser quantificada de
acordo com os mesmos dispositivos que pautam a mensuracao da reparacdo devida pelo ofensor
no ambito da responsabilidade extracontratual. Assim, devera ser quantificada em pecunia, em
atencdo a ordem de preferéncia estabelecida no artigo 947 do Cédigo Civil®*, assim como
mensurada sob o prisma do interesse contratual negativo e de acordo com o dano efetivamente

555

sofrido pelo devedor™®, conforme mandamento do artigo 944 do mesmo diploma®®®.

E importante reiterar que a responsabilidade do devedor esta vinculada aos atos por ele
praticados, ja que a imputabilidade do devedor pela responsabilidade pressupde a culpa e esta,
por sua vez, é uma expressio da personalidade®’, de modo que, em regra, o devedor nio pode

responder por atos de terceiros.

Essa regra, contudo, ndo ¢ absoluta, podendo ser excetuada, segundo Aguiar Janior >,

em uma das situagdes previstas no artigo 932 do Cédigo Civil®*®

, que consagra as hipdteses de
responsabilidade civil por fato de terceiro, bem como nossas hipdteses em que o devedor se

fizer cumprir por terceiro no cumprimento da obrigagao.

Aguiar Janior 5 ressalva, porém, que, no caso em exame, para exonerar-se de
responsabilidade, o devedor ndo pode afirmar que nao incorreu em culpa in vigilando ou in

elegendo, uma vez que a responsabilidade sobre a impossibilidade € de natureza contratual, de

SS4<Art. 947. Se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-a pelo seu valor, em
moeda corrente.”

SSBIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 112.

556«Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Gnico. Se houver excessiva desproporgio
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqlitativamente, a indenizagao.”

557 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. PP. 110/111.

S8AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 110.

55%«Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacéo civil: | - os pais, pelos filnos menores que estiverem sob
sua autoridade e em sua companhia; 1l - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condigdes; 11 - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razdo dele; IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde
se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus hdspedes, moradores e educandos; V - 0s que
gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.”

SOAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Exting&o dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. PP. 110/111.
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modo que, se houver descumprimento, mesmo que ndo haja culpa (do proprio devedor ou de

terceiro), havera responsabilizacao.

5.3.  As Consequéncias da Impossibilidade Imputavel ao Credor

Ante a compreensdo que hoje prevalece de que a relagdo obrigacional constitui um
vinculo complexo, o qual pressupde que ambas as partes se auxiliem para que o adimplemento
seja alcangado, é natural que a realizacdo do programa contratual também exija alguma
colaboragdo do credor, que, acaso se omita de presta-la, incorrera na mora do credor®®! (também
denominada mora accipiendi ou mora creditoris). Essa falta de colaboragao pode ser tdo intensa
gue até mesmo venha a impossibilitar a prestagdo, como no caso em que o credor destrdi o
automovel que deveria ser reparado pelo devedor®®?, motivo pelo qual é relevante avaliar o

comportamento do credor também é relevante para o desenvolvimento do presente trabalho.

Antes de prosseguir, esclarece-se que se alinha & posi¢do de Cordeiro®®

, no sentido de
que a mora do credor ndo se confunde com a impossibilidade da prestacao, pois esta deve ser
examinada a luz da viabilidade da prestacdo ¢ ndo sob a perspectiva do comportamento
esperado do credor. Feita essa distingao, ndo se aprofundara neste trabalho os efetivos requisitos
e pressupostos para a caracterizacdo da mora do credor, tampouco a exaustdo dos contornos
desse instituto, pois o presente estudo se dedica ao exame da impossibilidade da prestagao, ndo
se pretendendo invadir a teoria do inadimplemento (relativo ou absoluto, imputavel ao devedor

ou ao credor).

Assim, examinar-se-4 o comportamento e, consequentemente, a mora do credor apenas

naquilo que repercutir na esfera da impossibilidade da prestacao.

Nem o Caddigo Civil brasileiro, que trata do tema em seu artigo 400°%*, nem o Cédigo

Civil portugués, que o disciplina em seus artigos 795°%, item 2 (aplicavel as impossibilidades),

S61CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obriga¢fes: cumprimento e ndo-
cumprimento: transmissao: modificacéo e extingcdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 378.

562CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obriga¢fes: cumprimento e ndo-
cumprimento: transmissao: modificacéo e extingcdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 378.

S63CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obriga¢fes: cumprimento e ndo-
cumprimento: transmissdo: modificacéo e extinc¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 380.

S64Art. 400. A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo a responsabilidade pela conservagédo da coisa,
obriga o credor a ressarcir as despesas empregadas em conserva-la, e sujeita-o a recebé-la pela estimagdo mais
favoravel ao devedor, se o seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento e o da sua efetivagdo.”
65«Artigo 795.° (Contratos bilaterais) (...) 2. Se a prestagdo se tornar impossivel por causa imputavel ao credor,
ndo fica este desobrigado da contraprestacdo; mas, se o devedor tiver algum beneficio com a exoneragao, sera o
valor do beneficio descontado na contraprestac&o.”
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e 813°% e sequintes (em carater geral), sdo exaustivos no que diz respeito aos pressupostos de
caracterizacdo da imputabilidade do credor pela impossibilidade da prestacdo. O diploma
brasileiro se limita a tratar dos efeitos da mora do credor, enquanto a norma portuguesa nao
esclarece em que consiste 0 motivo injustificado, que é pressuposto para a caracterizagdo da
mora accipiendi no direito portugués, de modo que os diplomas citados néo esclarecem em que
circunstancias a impossibilidade pode ser imputada ao credor®®’,

Apesar dessa omissdo, o diploma portugués, no ja citado artigo 795, item 2, estabelece
uma consequéncia relevante produzida pela impossibilidade imputével ao credor, que consiste
na manuten¢do de manuten¢do de sua obrigagdo de contraprestar, hipotese em que o devedor
gozara dos efeitos tipicos da impossibilidade e estara dispensado do dever de prestar. Trata-se
de disposico que, segundo Pires®®, desvia a contraprestagiio de seu rumo normal, que é o da
extingdo em razdo do perecimento da prestagdo, pois, como relembra, via de regra, sem

prestacdo, ndo ha contraprestacao.

A razdo desse desvio é muito bem esclarecida por Cordeiro®®®, que aponta que o devedor
permanece vinculado a contraprestacdo para evitar que ele desista da prestagdo e sacrifique
injustamente o interesse do credor, bem como ¢ estabelecida em carater de censura, para que

ele nao retire proveito do seu proprio comportamento ilicito.

E importante ressaltar que, para prevenir o enriquecimento sem causa, a parte final do
ja citado artigo 795, item 2, do CCP, autoriza expressamente que sejam deduzidos da

contraprestagao todos os beneficios colhidos pelo devedor em razdo da impossibilitagao.

Segundo Pires®’®

, esses beneficios abrangem ndo apenas as despesas poupadas pelo
devedor em razdo da impossibilidade, mas também tudo aquilo que ele adquiriu ou que
maliciosamente se omitiu de adquirir com sua completa liberagdo, ja que, em relacdo a este
ultimo caso, como o sentido da norma examinada nao € o de criar uma situagao de vantagem, o
devedor ndo pode se aproveitar da situacdo para perder uma oportunidade alternativa de

rentabilizagdo visando a colher uma ganho indevido perante o credor.

566«Artigo 813.° (Requisitos) O credor incorre em mora quando, sem motivo justificado, ndo aceita a prestagéo
que lhe é oferecida nos termos legais ou ndo pratica os actos necessarios ao cumprimento da obrigagdo.”
S67PIRES, Catarina M. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2020. P. 653.
S8PIRES, Catarina M. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2020. P. 651.
S9CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacdes: cumprimento e ndo-
cumprimento: transmissdo: modificacéo e extinc¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 382.

SOPIRES, Catarina M. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2020. P.P
765/766.
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Para avaliar a existéncia de alguma falta de colabora¢do do devedor, que impacte na
possibilidade da prestacdo, ¢ necessario aferir se existe algum dever principal, acessorio ou
lateral, inclusive derivados da boa-f¢, que impde ao credor a pratica de determinado ato ou

571

diligéncia voltados a tornar possivel ou facilitar o cumprimento pelo devedor®*. Assim, ¢

necessario realizar juizo verdadeiro normativo, para aferir se houve a inobservancia de algum

dever exigivel do credor, o que ¢ pressuposto elementar a sua imputabilidade®’2.

Registra-se que o Cddigo Civil brasileiro ndo possui previsao regra similar aquela do
artigo 795, item 2, do CCP, nem qualquer outra que trate, especificamente das consequéncias

surtidas pela impossibilidade imputavel ao credor.

Contudo, ndo se vislumbra qualquer embarago para que se aplique no Direito brasileiro
a mesma solugdo apresentada pela codificagdo portuguesa, como inclusive defende Pontes de
Miranda®’3, que admite que o credor permaneca obrigado & contraprestagio caso dé causa a
impossibilidade. Essa consequéncia, inclusive, ¢ bastante semelhante aquela atribuida
suportada ao devedor caso a impossibilidade se efetive por sua culpa (hipdtese em que, a
despeito da impossibilidade, ainda estara obrigado ao equivalente da prestagdo, acrescido das
perdas e danos suportados pelo credor), o que somente confirma o entendimento pela
possibilidade de, entre nods, dar-se a impossibilidade imputavel ao credor a mesma resposta

oferecida a situacao pelo artigo 795, item 2, do Cédigo Civil portugués.

Imperioso salientar que a configuracao da mora do credor produz em seu favor diversas
consequéncias desvantajosas, sendo que aquela que mais interessa ao presente trabalho ¢ aquela
segundo o qual o risco pela impossibilidade ndo dolosa passa a correr por conta do credor’,

conforme se infere do artigo 815, item 1, do CCP.

No Brasil, a mora do credor ¢ tratada apenas pelo artigo 400 do CCB, restando

configurada, segundo Nanni, quando o credor ndo recebe o pagamento no tempo, lugar e forma

SICORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacfes: cumprimento e nao-
cumprimento: transmissao: modificacéo e extincdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 380.

S7IPIRES, Catarina M. Impossibilidade da Prestacdo. Coimbra: Grupo Almedina (Portugal), 2020. PP. 759 e
761.

S2CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacfes: cumprimento e néo-
cumprimento: transmissdo: modificacéo e extinc¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 382.

SBMIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial Tomo XXI11. Séo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2012. P. 190.

ST4CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacdes: cumprimento e ndo-
cumprimento: transmissao: modificacéo e extincdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. P. 378.
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estabelecidos pela lei ou por convencao das partes, em conformidade, como sustenta o autor,

com o art. 394, do Codigo Civil brasileiro®”® (que, na verdade, disciplina a mora do devedor).

Como ja dito, o dispositivo em exame se limita a estabelecer as consequéncias da mora
do credor, consistentes em (i) subtrair o devedor isento de dolo a responsabilidade pela
conservagao da coisa; (ii) obrigar o credor a ressarcir as despesas empregadas pelo devedor para
conservar o objeto da prestagdo; e (iii) sujeitar o credor a receber a coisa pela estimagao mais
favoravel ao devedor, se o seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento ¢ o da

sua efetivagao.

[13%2]
1

O item “i” citado, que se identifica com a previsdo constante do ja citado artigo 815,
item 1, do CCP, aponta para o Unico efeito que tem alguma pertinéncia com o tema da
impossibilidade, eis que implica em uma genuina transferéncia de riscos por sua
caracterizagdo®'®. Embora a mora accipiendi nio extinga por completo a obrigacio de o devedor

)577

zelar pela coisa objeto da prestacdo (essa obrigacdo ¢ meramente atenuada)®'’, o fato é que,

apods a configuracdo de sua mora, o credor passa a responder pelo risco da impossibilidade

superveniente a mora, exceto se houver dolo do devedor®’®.

Assim, a mora do credor tem por consequéncia direta a mitigagdo da imputabilidade do
devedor (ou alargamento de sua inimputabilidade), ja que, diante de tal mora, ele s6 serad
responsabilizado se, por dolo, der causa a impossibilitagdo. Nas demais hipoteses, mesmo que

sua culpa em sentido estrito seja verificada, ndao havera possibilidade de imputagao.

Apesar desse efeito, parece-nos que, no ordenamento juridico brasileiro, a mora do
credor, ainda que venha a se tornar definitiva e, consequentemente, determine a extingao do
contrato, ndo deve ser analisada sob a dtica da teoria da impossibilidade. Isso se deve ao fato
de ndo existir dispositivo legal que a inclua nessa teoria, bem como por a mora de o credor
pressupor a verificagdo de atos que lhe sdo exigiveis para que o adimplemento seja possivel,

estando, pois, relacionada com o proprio adimplemento da obrigacao

SSNANNI, Giovanni Ettore. Comentarios ao Codigo Civil: Direito Privado Contemporaneo. Disponivel em:
Minha Biblioteca, (2° edi¢do). Grupo GEN, 2021. P. 377. Acesso em 03/11/2024.

S6GOMES, Orlando. Obrigac@es. Disponivel em: Minha Biblioteca, (19th edicdo). Grupo GEN, 2019. P. 98.
Acesso em 03/11/2024.

ST’NANNI, Giovanni Ettore. Comentarios ao Codigo Civil: Direito Privado Contemporaneo. Disponivel em:
Minha Biblioteca, (2° edi¢do). Grupo GEN, 2021. P. 378. Acesso em 03/11/2024.

S8COSTA E SILVA,; Paula; e MARTINS-COSTA, Judith. Crises e Perturbagdes no Cumprimento da
Prestacdo - Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P. 285
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Por essa razao, entende-se que a mora do credor, ainda que constitua um obstaculo (ou
uma impossibilidade) a entrega da prestagao, ¢ um tema ligado ao inadimplemento e, portanto,
deve ser tratado pelas regras juridicas que regem esse instituto. Caso, durante o periodo de mora
do credor, a impossibilidade da prestacdo se materialize, cabe apenas examinar essa
impossibilidade sob a perspectiva do devedor, para aferir, a luz de sua imputabilidade, quais
serdo as consequéncias que ele (devedor) suportara (isto €, se sera liberado ou se permanecera

vinculado ao credor).

5.4. Do destino da Contraprestacdo e 0 Commodum de Representagdo

A impossibilidade da prestagdo ainda podera produzir efeitos particulares sobre os
contratos sinalagmaticos (assim entendidos como aqueles em que o dever de prestar de uma das
partes contratantes se encontra em relagcdo de correspectividade com um dever de prestar da
contraparte®’®), pois, em relacio a estes contratos, a impossibilidade da prestacio pode influir

na contraprestacdo devida pelo credor.

O Codigo Civil brasileiro, diferentemente do que faz a legislacao portuguesa (art. 795,
item 1 do CCP), ndo disciplina, expressamente, qual ¢ o destino da contraprestacdo em face da
impossibilidade da prestagdo, imputavel ou ndo. Todavia, € possivel extrair do proprio sistema
qual é esse destino, tanto no caso de impossibilidade inimputavel, quanto no caso de

impossibilidade imputavel.

De fato, o artigo 234 do Codigo Civil brasileiro, que, embora discipline as prestacdes
de dar, possui logica que se aplica as demais prestacdes (notadamente porque os dispositivos
que as disciplinam estabelecem regras bastante semelhantes), estabelece claramente que, ante
a impossibilidade da prestagao (pela perda da coisa), “fica resolvida a obrigac¢ao para ambas as
partes”. E como a obrigag¢ao fica resolvida para “ambas as partes”, a conclusdo que se impde €

580

que a contraprestagdo também ¢ resolvida pela impossibilidade®”, quando nao imputavel ao

devedor.

SSBIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor. 12
Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 115.

S80BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A impossibilidade superveniente da prestacdo ndo imputavel ao devedor.
12 Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. P. 115.



133

Pontes de Miranda®!

esclarece a razdo de ser dessa resolucdo, expondo que, pela
impossibilidade, o devedor “deixa de dever”, ndo podendo, portanto, o credor exigir a prestacao,
ja que, em verdade, ele sequer continua a titular de um crédito. Como consequéncia de sua
liberacao, o devedor perde o direito a prestacao, por ter deixado de ser devedor da prestagao,

exceto se o proprio credor tiver dado causa a impossibilidade®®.

A extingdo da contraprestacdo, portanto, ¢ uma consequéncia logica produzida nos
contratos bilaterais (quando a impossibilidade for inimputéavel), pois, ficando o devedor
desonerado da prestagdo em virtude da impossibilidade, ele também deve perder o direito a
contraprestacio, que ¢ o correspectivo da prestacdo°®3. Conclusao diversa, alis, seria injusta e
fomentaria o enriquecimento sem causa do devedor, pois ele permaneceria titular de uma
vantagem perante o credor sem que estivesse obrigado a reverter-lhe o correspectivo dessa

vantagem.

Assim, caso a contraprestacao ainda ndo tenha sido realizada, deve ela ser excluida, sem
prejuizo da subsisténcia de algum outro dever lateral independente da prestacdo; caso ja tenha
sido realizada, devera ela restituida pelo devedor, sob a égide das regras do enriquecimento sem
causa®®. Essas solugdes, malgrado textualmente previstas apenas no ja citado artigo 795, item
1, do CCP, ndo possuindo correspondéncia no CCB, reputa-se perfeitamente aplicavel ao
ordenamento juridico brasileiro, pois harmdnicas com o efeito extintivo que ¢ produzido pela
impossibilidade superveniente inimputavel, o qual impde o retorno das partes ao estado

anterior®,

Atente-se que as regras acima sdo aplicaveis apenas a impossibilidade total. Se a
impossibilidade for meramente parcial, e desde que subsista o interesse do credor na parte
residual da prestacdo, ndo deve haver exclusdo da contraprestacdo, mas devera ela ser
meramente reduzida, proporcionalmente a parcela da prestacdio que foi objeto da

impossibilidade®e®.
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Caso, contudo, a impossibilidade seja imputavel ao devedor, a contraprestacdo podera

seguir outro destino, a depender do desfecho dado a obrigagao pelo credor.

Conforme exposto em capitulos anteriores, a impossibilidade imputavel ao devedor nao
produz efeitos liberatdrios, pois, por ter dado causa ao perecimento do objeto da prestacgdo, ele
responde perante o credor pelo equivalente mais perdas e danos, conforme se extrai dos artigos

234, 239, 248, 250 do Cddigo Civil brasileiro.

Na realidade, a impossibilidade imputavel ao devedor faz nascer o direito resolutivo do

587
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credor, que pode optar por resolver a obrigacao ou lhe executar por meio do equivalente em

prejuizo, em qualquer desses casos, de seu pedido pelas perdas e danos.

Caso opte por resolver o contrato, a contraprestacdo deve, também, ser extinta, ja que
como o credor ndo receberd nem a prestagdo e nem qualquer outra coisa que a sub-rogue
(inclusive uma indenizacdo), ndo faz sentido que se mantenha obrigado a seu correspectivo.
Nesse caso, portanto, o destino selado a contraprestagdo em vista da impossibilidade imputavel
sera muito semelhante aquele que se sucederia caso a impossibilidade ndo pudesse ser atribuida

ao devedor, exceto por sua obriga¢do de pagar as perdas e danos suportadas pelo credor.

Todavia, se o credor pretender compensar-se pelo comportamento ilicito do devedor
(que deu causa a impossibilitagdo), pedindo o equivalente, permanecera vinculado a
contraprestacdo, sem prejuizo de seu direito a perdas e danos®®. Essa, alids, é a tnica solugio
admitida pela vedacdo ao enriquecimento sem causa (art. 884 do CCB), que impede que o
credor exija qualquer prestacdo (ainda que em carater substitutivo) sem antes cumprir aquela a
que obrigado, conforme se infere do artigo 476, do Codigo Civil brasileiro, segundo o qual
“Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacdo, pode

exigir o implemento da do outro”.

Ainda sobre o tema, ¢ importante destacar que a contraprestacdo também nao sera
extinta caso o credor opte por exercer o direito de sub-rogar se em alguma vantagem adquirido

pelo devedor em virtude da impossibilidade, imputavel ou ndo ao devedor.

Esse direito, ¢ tratado, sob a denominagdo de commodum de representacdo, pelo artigo

794 do Cédigo Civil portugués, que o faz nos seguintes termos:

S87AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 99.

SBAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004. P. 114.
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Se, por virtude do facto que tornou impossivel a prestacdo, o devedor adquirir algum
direito sobre certa coisa, ou contra terceiro, em substitui¢do do objecto da prestagao,
pode o credor exigir a prestagdo dessa coisa, ou substituir-se ao devedor na titularidade
do direito que este tiver adquirido contra terceiro.

O exemplo classico oferecido para ilustrar o direito em exame corresponde a
indenizagao paga ao devedor por uma sociedade seguradora em razao do perecimento do bem,

a qual passa a ser de titularidade do credor caso exerca a faculdade da sub-rogacao®®.

Nao interessa ao presente trabalho tratar, especificamente, do instituto em exame (ou
seja, de seus contornos e requisitos), cujo proposito, segundo Menezes Leitdo, ¢ corrigir o
enriquecimento do devedor que obtém, em razio da impossibilidade, um beneficio®®. Contudo,
convém apontar, pela pertinéncia com a matéria objeto deste subcapitulo, que o credor tem a
faculdade de optar pelo commodum de representagdo, ao invés de optar pela extingao do vinculo

591

obrigacional, permanecerd obrigado a contraprestacdo’”", ndo podendo, portanto, desonerar-se

(caso ainda ndo realizada) ou exigir sua restituico (caso ja realizada)°®.

Realmente, o credor nao pode cumular o commodum de representagdo com a extingao
da contraprestagao (isso fomentaria o enriquecimento sem causa), podendo, no entanto, ser
reduzida essa contraprestacdo na propor¢ao da vantagem obtida pela sub-rogagado, caso ela ndo

equivalha integralmente a prestagdo impossibilitada®®.

Ressalta-se, ainda, que o direito de escolha pelo commodum de representagcdo ¢ de
natureza potestativa, podendo o credor exercé-lo por meio de simples manifestacdo de
vontade®®*. Esse direito so lhe serd negado caso dé causa a impossibilidade, hipotese em que
poderéd apenas deduzir da contraprestacdo o beneficio corresponde a vantagem colhida pelo

devedor, nos termos expostos no capitulo antecedente®®.
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O Codigo Civil brasileiro ndo possui dispositivo andlogo ao artigo 794 do Codigo Civil
portugués, porém ndo se verifica qualquer obstaculo para que, visando a manutengao do vinculo
contratual, seja admitida sub-rogacao prevista no artigo 794 do CCP, para que assim tal vinculo

ndo seja extinto. Essa é a posi¢do de Pontes de Miranda®%®

, que, apesar da lacuna legislativa,
entende, expressamente, que o credor tem o direito de se fazer titular de qualquer pretensdo ou
indenizagdo surgida em razdo da impossibilidade, permanecendo, nesse caso, obrigado a

contraprestacao.

S%®MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial Tomo XXI11. Séo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2012. P. 190.
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6. CONCLUSAO

O objetivo da presente dissertacdo & a exposicdo do regime juridico aplicavel a
impossibilidade da prestacdo no ordenamento juridico brasileiro, a partir, principalmente, da
exposicdo das regras juridicas que pautam o tema e da analise de estudos doutrinarios,

produzidos no Brasil e Portugal, que o explicam de forma exauriente.

Concluido esse trabalho, endossa-se as palavras de Pontes de Miranda, no sentido de
que o tema da impossibilidade € um dos mais arduos do direito privado nacional, o que se deve,
muito, pela auséncia de contornos claros a respeito da configuracdo e consequéncias das
diferentes espécies de impossibilidade, a qual deve ser entendida como uma categoria autbnoma
de extincdo da relacdo juridico-obrigacional, apartada do instituto do inadimplemento absoluto
(quando definitiva), ainda que seus efeitos sejam semelhantes e, como visto, seja possivel
tomar-se de empréstimo algumas regras que pautam referido instituto quando a impossibilidade

se configurar por culpa do devedor.

A relacdo da omissao legislativa com a dificuldade no exame das impossibilidades é
manifesta quando se verifica que os principais pontos de controvérsia suscitados pela doutrina
decorrem, justamente, da falta de suporte normativo para resolvé-los. E o caso da (i)
possibilidade de atribuir-se efeitos liberatdrios as impossibilidades relativa e subjetiva (que pela
auséncia de regra gque as define, sdo até mesmo confundidas pela doutrina); (ii) a subsisténcia
do dever de prestar diante da caracterizacdo das impossibilidades temporaria e parcial; e (iii)
do enquadramento da teoria da frustracdo do fim do contrato como impossibilidade da

prestacao.

Antes de apresentar uma resposta a esses pontos controvertidos, é necessario antecipar
que se entende que, de fato, a obrigacdo deve ser entendida como processo, cujo propésito € a
satisfacdo do interesse do credor. Assim:

1. Conclui-se que a prestacao deve ser entendida em sua concepgéo restrita, segundo a
qual as circunstancias em torno do negocio juridico devem ser consideradas para defini-la.
Também, adota-se o conceito misto de prestacao, de acordo com o qual a prestacdo ¢ a atividade

do devedor que deve garantir um resultado préatico ao credor.

E assim se entende, porque ninguém se vincula ao acaso, ou com o propo6sito de executar
uma conduta aleatoria e indeterminada (a determinabilidade, na verdade, € um atributo

indispensavel da prestacdo). Ao contrario, a prestacdo, que sempre pressupord algum
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comportamento do devedor (ainda que negativo), destina-se a atender a um interesse do credor
(que pode ser genérico ou especifico), de modo que nem a atividade do devedor e nem o

resultado dessa atividade podem ser desconsiderados na delimitagdo do conceito de prestacéo.

2. Dito isso, e partindo para a resposta do primeiro principal ponto de controvérsia,
reputa-se que a impossibilidade subjetiva (quando se referir a obrigacfes fungiveis, ja que a
impossibilidade subjetiva é equiparada a objetiva nas obrigacfes infungiveis) e a relativa nao
podem ser consideradas, verdadeiramente, como impossibilidades e, por isso, ndo devem

receber o efeito liberatorio que é proprio do instituto.

Defende-se que a impossibilidade possui um alcance bastante restrito, quase que
gramatical, abrangendo apenas aquelas situacdes em que a prestacdo, em si mesma considerada
(ou seja, examinada do ponto de vista objetivo), ndo for, de fato, possivel, a despeito das
condicGes pessoais do devedor ou da dificuldade em executa-la

Essa impossibilidade ndo se verifica quando o devedor, por condi¢Ges que lhe séo
préprias, como uma doenca que o acometa ou por dificuldades financeiras, ndo puder prestar,

pois a prestacdo, em si, permanece possivel. Ndo ha impossibilidade.

Atente-se que, dizer que a impossibilidade subjetiva e a relativa ndo sdo liberatorias ndo
implica dizer que o devedor estd obrigado a executar uma prestagdo maculada por essas espécies
de impossibilidades, pois nosso sistema oferece alternativas nas quais uma circunstancia
pessoal do devedor ou a dificuldade no cumprimento da obrigacéo pode liberd-lo do dever de

prestar.

Cita-se 0 exemplo, apresentado pela doutrina, da cantora que vé seu filho falecer no dia
em que deveria se apresentar em um espetaculo. Trata-se de nitida hipdtese de impossibilidade
subjetiva (apesar de, em certas circunstancias, a obrigacdo de se cantar em um espetaculo possa
ter carater infungivel e, nessa situacéo, o tratamento deve ser o dado a impossibilidade objetiva),
pois a prestacdo ndo deixou de ser possivel, mas, um caso fortuito ou de forca maior (é
irrelevante distinguir esses institutos), produziu uma condicdo particular na devedora, que

tornou inexigivel o cumprimento da obrigacéo pactuada.

A liberacéo da cantora ndo depende da aplicacdo da teoria citada, pois ha diversas regras
juridicas que autorizam a situacao a atribuir eficacia liberatoria na situagdo examinada, como é

0 caso do artigo 393 do Codigo Civil, que isenta o devedor das consequéncias do
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inadimplemento resultante de caso fortuito ou forga maior (exceto se tiver assumido

responsabilidade por suas consequéncias).

No mesmo sentido, eventual exigéncia do credor para que a prestacao seja fielmente
cumprida é manifestamente abusiva e, por isso, pode ser afastada com base na proibicdo do
abuso do direito (art. 187 do Codigo Civil) e na sua contradicdo com a boa-fé objetiva (art. 422
do CC), que obviamente ndo é compativel com exigéncias despropositadas e contrarias ao
préprio sentimento de humanidade, como é imposicao de que alguém se apresente exatamente

na data em que se filho faleceu.

Logica semelhante se aplica a impossibilidade relativa. Ora, a dificuldade de prestar ndo
pode, nunca, caracterizar impossibilidade, pois a atividade do devedor e a obtencédo do resultado
esperado pelo credor ainda sdo possiveis, embora isso implique em 6nus adicional ao devedor.
Assim, mesmo que haja certa exorbitancia no onus imposto ao devedor e/ou transgressdo do

limite do sacrificio, ndo € o caso de aplicar-se a teoria da impossibilidade.

A situacdo pode (e deve) ser conduzia as disposicdes legais que pautam a resolucao do
contrato pela onerosidade excessiva (art. 478 e 480 do CCB), do abuso do direito (artigo 187
do CCB), da vedacéo ao enriquecimento sem causa (art. 884 do CCB) e da boa-fé objetiva (art.
422 do CCB), o que, inclusive se entender ser a solugdo mais justa, pois diante da onerosidade
excessiva, 0 credor interessado na prestacdo, ainda que mais custosa (a prestacdo pode ser
especifica), pode oferecer-se para modificar as condicdes do contrato e assim sanar a
onerosidade suportada pelo devedor (art. 479 do CC), atendendo assim, a principios basicos do

direito civil, como é o da func¢éo social do contrato e da preservacao dos negdcios juridicos.

3. Relativamente a subsisténcia do dever de prestar ante a configuracdo da
impossibilidade parcial ou da temporaria, entende-se que a questdo deve ser resolvida com base
no empréstimo das regras que pautam o inadimplemento absoluto e a mora (artigos 395 e ss. do
CCB), pois, como bem observado por Paula Costa e Silva e Judith Martins-Costa, ha certa

proximidade axioldgica entre os institutos em exame, a justificar o emprego da analogia.

Ante esse empréstimo, entende-se que € uma faculdade (e ndo um dever) do credor
aceitar a prestacdo parcial ou em tempo diverso daquele pactuado, pois, se o vinculo
obrigacional é estruturado para atender seu interesse, € ele que deve se manifestar apontando se
este interesse subsiste diante da caracterizacdo da impossibilidade parcial ou temporéria, nos
termos do artigo 395, paragrafo Unico, do CCB, pois, em ambos 0s casos, 0 credor recebera

prestacao diversa (ainda que em seu tempo ou em quantidade) daquela pactuada, coisa que néo
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pode ser obrigado a aceitar, por disposicdo expressa do artigo 313 do CCB. E dizer: o credor
tem o direito de dizer se aceita ou ndo a prestacdo entregue parcialmente ou a destempo, ainda

que o devedor ndo seja culpado pela situacéo.

Esse direito, porém, como qualquer outro, deve ser exercido observados os limites da
boa-fé objetiva, de modo que se levado a efeito em manifesto abuso (e.g., 0 credor rejeita a
prestacdo diante uma impossibilidade temporaria minima, que ndo lhe gerou qualquer prejuizo,
ou quando a impossibilidade parcial afeta uma parte irrelevante da prestacao), podera o direito
do credor ser condicionado pelo Juiz, para que seja mantido o vinculo obrigacional, ainda que
atingido pela impossibilidade parcial ou temporaria. A anélise de eventual abuso do direito do

credor, porém, deve ser feita caso a caso, considerando as particularidades do negocio juridico

4. Quanto ao ultimo ponto de debate, adota-se o entendimento doutrindrio majoritario
no Pais, consolidado no Enunciado n° 166 da Il Jornada de Direito Civil, segundo o qual a

frustracdo do fim do contrato ndo constitui e nem esta abrangida pela teoria da impossibilidade.

Malgrado se concorde que o resultado € intrinseco ao conceito de prestacdo, que também
deve ser entendida sob sua perspectiva concreta, entende-se que a impossibilidade esta restrita
aos casos em que a obrigacdo €, de fato, impossivel, devendo estar a margem dessa teoria as
situacBes na qual a prestacdo ainda seja viavel, mesmo que o credor ndo possa dela extrair
proveito, como se verifica nas hipoteses de frustracdo do fim do contrato, nas quais a prestacao
permanece possivel (0 pressuposto da teoria €, justamente, a existéncia de uma obrigacao

possivel, porém, ndo representa qualquer vantagem ao credor).

Nesse contexto, destaca-se a posicdo de Catarina Pires, no sentido de que, apenas
guando a prestacdo tiver um fim especifico e claro, que é comum as partes, € que podera se
falar que a vulneracdo do fim do contrato caracteriza a impossibilidade da prestacdo. Nesse
caso, porém, estar-se-a diante de uma evidente situacdo de impossibilidade, ndo se falando em
mera frustracdo do fim, pois se o fim programado pelas partes (ou seja, o resultado atribuido a
prestacdo), ndo puder ser atingido, a prestacao é impossivel (hd impossibilidade do atingimento

do fim, e ndo mera frustragéo).

Em sentido oposto, na hipotese de se estar diante de uma prestacao que é possivel, mas
gue meramente ndo gera proveito pratico ao credor, estar-se-4 no dominio da teoria da
frustracdo do fim do contrato, de modo que a situagdo poderd ser subsumida a essa teoria, para
assim receber o tratamento que Ihe é peculiar, caso preenchidos os requisitos para sua aplicagéo

(que n&o séo objeto do presente trabalho).
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5. Da mesma forma, conclui-se que apesar da singeleza da legislacéo no tratamento do
assunto, é possivel extrair do proprio sistema juridico as repercussdes da caracterizagdo da
impossibilidade sobre o contrato (quando definitiva e total), pois, a regra geral é, se a
impossibilidade for inimputavel ao devedor, a obrigacdo é resolvida, ficando ele liberado do
dever de presar, embora também perca o direito a contraprestacdo (que devera ser restituida,
caso ja tenha sido recebida), exceto se o credor, a seu critério, optar pelo commodum de
representacdo; e, se lhe for imputavel, ainda podera haver a resolucdo da obrigacdo, mas,
mesmo neste caso, 0 devedor ndo estara liberado, ficando obrigado no minimo ao pagamento

das perdas e danos.

6. Conclui-se que, ao menos no ordenamento juridico brasileiro, a mora do credor nao
deve ser tratada no ambito da impossibilidade da prestacdo. Isso porque a mora, que pode ser
convertida em inadimplemento absoluto caso assuma um carater definitivo, somente se
concretiza com o descumprimento de um dever exigivel do credor. Por essa razdo, embora a
matéria possa gerar alguma repercussdo em situacdes de impossibilidade (como a reducéo da

imputabilidade do devedor), deve ser absorvida e tratada no campo do inadimplemento.
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