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1) Sabe-se' que a execucdo das obrigacoes pode operar-se, do ponto de vista
formal, voluntaria ou coativamente e, do ponto de vista material, in specie ou pe-
lo id quod interest.

A execucao voluntdria se faz na espécie prometida, salvo novo acordo de von-
tade das partes. A execucao coativa se realiza in natura ou em equivalente.

Quanto as obrigacoes de dar, sempre se admitiu a execucao forcada em for-
ma especifica ou direta. No tocante as obrigacoes de fazer ou nao fazer, admi-
te-se também a execucao coativa, mas, invocando o principio nemo potest cogi
ad factum, pretendem muitos civilistas que as prerrogativas fundamentais da
pessoa humana, particularmente a liberdade pessoal, ficariam afetadas se se
forcassem a sua realizacao in natura. A composicao dos interesses feridos pelo
inadimplemento somente poderia ser obtida através da indenizacao de perdas
e danos.

1. Publicado originalmente em: BESSONE, Darcy. Revista da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Minas Gerais,v. 7,p. 117-120, out. 1955. A pesquisa e areproducao do texto
sao de responsabilidade de Isabela Maria Pereira Lopes, mestranda em Direito Civil da
Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco (Universidade de Sao Paulo) e membro
da Rede de Direito Civil Contemporaneo.
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Essa posicao adquiriu prestigio, de tal modo que se tornou, sobretudo na pra-
tica do direito, corrente a afirmacao de que a inexecucédo de obrigacoes de fazer
ou de nao fazer se resolve em perdas e danos.

O tema comporta, todavia, revisao.

2) Por um processo inadvertido de generalizacdo, construiu-se uma técni-
ca inexata de execucao de tais obrigacoes, por meio do qual se estabeleceu que
quem promete certa prestacao, quae in faciendo consistunt, s6 a promete para o
caso de execucao voluntaria, pois que, se tornar inadimplente o devedor, o fato
deste a subrogaria em outra — o in quod interest. A generalizacao se originou da
falsa suposicao de que a execucao coativa da obrigacao de fazer, ou de nao fazer,
exige sempre o sacrificio de prerrogativas inalienaveis da pessoa humana. A pro-
posicao, entretanto, so é verdadeira em parte, porque ha casos em que o 6rgao
jurisdicional dispoe de meios para efetivar o facere prometido sem constranger
pessoalmente o devedor.

Pothier ja haviaadvertido que a afirmacao classica somente merece observan-
cia emrelacao as obrigacoes de faits exterieurs et corporels, como, por exemplo, a
de copiar cadernos (Traité Du contrat de vente, vol I, n. 479).

Observou Chiovenda que, a fim de assegurar a atuacao concreta da norma
abstrata, o Estado se utiliza de todos os meios praticamente possiveis. Mas, dada
anatural tendéncia de expansao na utilizacao de tais meios, torna-se necessario
opor-lhe certos limites de direito e de fato. Os primeiros dizem respeito aos meios
executivos, enquanto que os ultimos tém em vista, inclusive, a infungibilidade
da prestacao. Nao se considera infungivel, porém, a prestacao quando possa rea-
lizar “mediante uma attivita diversa da quella dell'obbligato” (In Rivista Del Diritto
Commerciale, vol. IX, parte I, p. 96).

Por vias diversas, o civilista francés e o processualista italiano chegam a idén-
tico resultado. Ambos admitem a execucéo especifica e coativa quando, nao sen-
do infungivel a prestacao, ela possa ser satisfeita in natura sob a pressao do 6rgao
jurisdicional, mas sem a coac¢ao a pessoa do devedor. Se, por exemplo, a obriga-
cao é de fazer um plantio, em determinada época, a atividade do inadimplemen-
to pode ser substituida pela de outra pessoa, as suas expensas. Se € de cantar em
certa recita, nao pode o devedor ser coagido ao cumprimento da obrigacao.

3) Quando convencional determinada prestacdo, as partes a querem em es-
pécie, nao em subrogado. A forma especifica constitue, entdo, a execucao nor-
mal e ideal.

De Page lucidamente assinala que ésse principio, irrecusavel em matéria de

execucao voluntdria, nao sofre modificacdo na execucao forcada, pois que o
inadimplemento do devedor nao pode determinar a modificacao do direito do
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credor, que, nas duas formas de execucao, conserva a natureza primitiva. O cre-
dor exerce, tanto na execuc¢do voluntdria como na coativa, o seu direito tal como
sempre foi (Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, vol. III, n. 94).

Em réplica a Brinz, Degenkolb ofereceu contribuicao igualmente relevante
para a elucidacao do tema. Considerou que o direito nao pode admitir a legiti-
midade de certa prestacdo e negar ao credor acao para reclama-la in natura. Se a
reputa legitima, o direito concede acdo ao credor para exigi-la tal como prome-
tida e sem se preocupar, inicialmente, com a questdo da possibilidade de forcar-
-se 0 devedor a cumprir especificamente a obrigacao assumida. Essa questao é
exterior e acidental em relacdo a da existéncia da acao. Na hipotese de ocorrer
tal impossibilidade, surge, como segunda solucao (como surgiria quando se im-
possibilitasse o cumprimento in specie de obrigacao de dar) a do ressarcimento.
Mas, o objeto da acdo, sem embargo de subrogacao eventual, é sempre a propria
prestacao prometida (Apud Leonardo Coviello — Contratto, preliminare, n. 51).

4) As altas licoes citadas abonam as conclusoes que:

a) ao credor cabe acdo para reclamar a propria prestacio prometida, consista
ela num dar, um fazer ou um nio fazer;

b) s6 quando se positivar a impossibilidade da execucéo in natura da obriga-
cao (voluntdria ou forcada), ocorrera, como segunda solucéo, a do id quod interest.

5) As conclusdes formuladas tornam certo que:

a) o devedor nao conseguira colocar em mora o credor oferecendo-lhe a im-
portancia da indenizacao, nao a prestacao in specie;

b) o credor nao poderd, contra a vontade do devedor, preferir a indenizacao a
prestacdo prometida.

6) Giorgi entende que as aquisicoes cientificas relativas a execucéo direta e
coativa das obrigacdes de fazer e de nao fazer tornaram sem interesse a classi-
ca triparticao, que, ao lado desses dois tipos de obrigacdes situa a de dar. No seu
douto parecer, o tnico interésse do triptico residiria na diversificacao das formas
de execucdo da prestacao prometida. Identificadas, tal interesse desaparecida
(Teoria de las obligaciones, vol. I, n. 231).

Ao tema em estudo néo interessa a indagacao sobre a exatidao da conseqién-
cia que o notavel jurista extrai da tese de que certas obrigacoes de fazer compor-
tam execucao coativa in natura. Nao é necessario, pois, apurar se a estrutura dos
tres tipos de obrigacoes determina outros efeitos, porventura suficientes para a
justificacdo da triparticao classica.

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

8) No tocante a promessa de contratar, tipica obrigacdo de fazer, os orde-
namentos juridicos vao consagrando a execucao especifica quando art. 894
Regulamento Executivo austriaco §367; Codigo Civil Italiano, inadimplente o
devedor (Cfr. Ordenamento processual alemao — ZPO — art. 2.932°; CPC brasi-
leiro, art. 1.006).

9) As presentes consideracoes conduzem a conclusao de que a obrigacao de
fazer, ou de nao fazer, nao é necessariamente alternativa, de tal modo que o de-
vedor possa optar entre executd-la voluntariamente in specie ou, tornando-se

2. 8894 - Ficcao daapresentacio de uma declaracio de intencoes - Se o devedor for condena-
do a fazer uma declaracio de intencio, a declaracéo serd considerada entregue assim que
asentenca se tornar definitiva. Se a declaracéo de intencdes for dependente de uma consi-
deracdo, este efeito entrara em vigor assim que uma copia executavel da decisio final tiver
sido emitida de acordo com as disposicoes das §§726,730. (Zivilprozessordnung, 1877)

3. Art.2.932-Execucio especifica da obrigacdo de concluir um contrato - Se a pessoa obri-
gada a celebrar um contrato ndo cumprir sua obrigacao, a outra parte, desde que possi-
vel e ndo excluida do titulo, pode obter uma sentenca que produza o mesmo efeito do
contrato nao concluso. Caso o contrato tenha por objeto a transferéncia da propriedade
de determinada coisa, ou a constitui¢io ou transferéncia de outro direito, o pedido néo
serd aceito se a parte requerente nao executou ou servico ou nao a ofereceu nos termos
dalei, a menos que a sua prestacdo ainda nao seja exigivel. (Codice Civile, 1942).

4. Art. 1.006. Condenado o devedor a emitir declaracéo de vontade, serd esta havida por
enunciada logo que a sentenca de condenacio passe em julgado.§ 1° Os efeitos da decla-
racao de vontade que dependa do cumprimento de contraprestacao ficarao em suspenso
até o cumprimento desta.§ 2° Nas promessas de contratar, o juiz assinara prazo ao deve-
dor para executar a obrigacao desde que o contrato preliminar preencha as condi¢des de
validade do definitivo. (Lein®: 1.608/1939 - Codigo de Processo Civil Brasileiro de 1939).
ALei11.232/2005 inseriu os artigos 466-A, 466-B e 466-C na Lei 5.869/1973(CPC/73),
os quais tinham a seguinte redacéo: Art. 466-A. Condenado o devedor a emitir declara-
cdo de vontade, a sentenca, uma vez transitada em julgado, produzira todos os efeitos
da declaracao nao emitida.Art. 466-B. Se aquele que se comprometeu a concluir um
contrato nao cumprir a obrigacéo, a outra parte, sendo isso possivel e niao excluido pelo
titulo, poderd obter uma sentenca que produza o mesmo efeito do contrato aser firmado.
Art. 466-C. Tratando-se de contrato que tenha por objeto a transferéncia da propriedade
de coisa determinada, ou de outro direito, a acdo nao sera acolhida se a parte que a inten-
tou ndo cumprir a sua prestacao, nem a oferecer, nos casos e formas legais, salvo se ainda
nao exigivel. Na Lei 13.105/2015, que instituiu o Codigo de Processo Civil atualmente
em vigor, a matéria foi objeto do artigo 501, assim redigido: Art. 501. Naacao que tenha
por objeto a emissdo de declaracao de vontade, a sentenca que julgar procedente o pedi-
do, umavez transitada em julgado, produzird todos os efeitos da declaracio néo emitida.
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voluntariamente inadimplente, substitui-la pelo id quod interest, obtido em exe-
cucdo coativa.

A prestacao devida, tanto na execucdo voluntdria como na forcada, é sempre
amesma. A sua naturesa nao é afetada pela forma de execucéo.

S6 aimpossibilidade de obté-la sem violéncia a liberdade pessoal do devedor
¢ que poderia determinar a sua subrogacao na indenizacéo de obrigacoes de fa-
zer (arts. 879 e 880°).

Note-se, porém, que também a impossibilidade de execucao in natura da
obrigacao de dar conduz, salvo quando sem culpa o devedor, ao ressarcimento
(arts. 8657, 867°%,870°,871'°,do C.C.).

5. Art. 879. Se a prestacio do fato se impossibilitar sem culpa do devedor, resolver-se-a
a obrigacdo; se por culpa do devedor, respondera este pelas perdas e danos. (Lei n°
3.071/1916 - Codigo Civil Brasileiro 1916). Este dispositivo corresponde ao artigo 248
do Codigo Civil de 2002: Art. 248. Se a prestacao do fato tornar-se impossivel sem culpa
do devedor, resolver-se-4d a obrigacio; se por culpa dele, respondera por perdas e danos.
(Lein®10.406/2002 - Codigo Civil Brasileiro de 2002).

6. Art. 880. Incorre também na obrigacao de indenizar perdas e danos o devedor, que recusar
aprestacao a ele so imposta, ou s6 por ele exequivel.(Lein®3.071/1916 - Codigo Civil Bra-
sileiro 1916) Este dispositivo corresponde ao artigo 247 do Codigo Civil de 2002: Art. 247.
Incorre na obrigacao de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a prestacio a ele so
imposta, ou so por ele exequivel (Lei n® 10.406/2002 - Codigo Civil Brasileiro de 2002).

7. Art. 865. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor,
antes da tradic@o, ou pendente a condicao suspensiva, fica resolvida a obrigacao para
ambas as partes.Se a perda resultar de culpa do devedor, responderd este pelo equi-
valente, mais as perdas e danos.(Lei n® 3.071/1916 - Codigo Civil Brasileiro 1916),
correspondente ao artigo 234 do Codigo Civil em vigor: Art. 234. Se, no caso do artigo
antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor, antes da tradicao, ou pendente a
condicao 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 ( Lei n°
10.406/2002 - Codigo Civil Brasileiro de 2002).

8. Art. 867. Sendo culpado o devedor, podera o credor exigir o equivalente, ou aceitar a
coisano estado em que se acha, com direito a reclamar, em um ou em outro caso, indeni-
zacgao das perdas e danos.(Lein®3.071/1916 - Codigo Civil Brasileiro 1916), correspon-
dente aoartigo 236 do Codigo Civil de 2002: Art. 236. Sendo culpado o devedor, podera
o credor exigir o equivalente, ou aceitar a coisa no estado em que se acha, com direito a
reclamar, em um ou em outro caso, indenizacao das perdas e danos (Lein® 10.406/2002 —
Codigo Civil Brasileiro de 2002).

9. Art. 870. Se a coisa se perder por culpa do devedor, vigorard o disposto no art. 865, 2*
Parte.(Lei n° 3.071/1916 - Codigo Civil Brasileiro 1916), que corresponde ao artigo
239 do Cédigo Civil em vigor: Art. 239. Se a coisa se perder por culpa do devedor,

Bessong, Darcy. Da execugdo coativa e in natura da obrigacdo de fazer.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 18. ano 6. p. 439-444. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-mar. 2019.

443



444 Revista pe Direrro Civit ConTemporANEO 2019 © RDCC 18

Entao, o id quod interest substitue a execucao direta da obrigacao, em geral,
quando esta se impossibilita. S6 aimpossibilidade da prestacao devida autoriza o
sucedaneo, quer a obrigacao seja de fazer ou nao fazer, quer seja de dar.

Resulta do exposto que o que obedece a critérios diferentes, sensiveis a estru-
tura e 4 funcao de cada um dos trés tipos de obrigacao, é a caracterizacdo da im-
possibilidade.

Pesauisas po EDITORIAL

Veja também Doutrina

e A execucdo forcada no processo civil, de Humberto Theodoro Junior - RePro 46/152-
-164 e Doutrinas Essenciais de Processo Civil 8/173-189 (DTR\1987\58); e

® Problemas atuais da execugdo forcada, de Giuseppe Tarzia - RePro 90/68-84 (DTR\1998\206).

respondera este pelo equivalente, mais perdas e danos (Lei n° 10.406/2002 — Codigo
Civil Brasileiro de 2002).

10. Art.871.Sea coisarestituivel se deteriorar sem culpa do devedor, recebé-la-4, tal qual se
ache, o credor, sem direito a indenizacao; se por culpa do devedor, observar-se-4 o dis-
posto no art. 867.(Lei n® 3.071/1916 — Codigo Civil Brasileiro 1916), cujo correspon-
dente no atual Codigo Civil ¢é o artigo 240: Art. 240. Se a coisa restituivel se deteriorar
sem culpa do devedor, recebé-la-a o credor, tal qual se ache, sem direito a indenizacao;
se por culpa do devedor, observar-se-a o disposto no art. 239 (Lei n®:10.406/2002 — Co-
digo Civil Brasileiro de 2002).
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