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1. ORIGEM E EVOLUGAO HISTORICA DAS OBRIGACOES

1.1 Origem das obrigac¢oes 1.2 Evolucdo histdrica das obrigacdes

1.1 A origem das obrigacoes

Se o direito nasce dos fatos (ex facto oritur jus), de qual deles se teriam
originado as obrigagGes? Para 0 homem primitivo, suas necessidades de sobrevivéncia o
impeliram a trocas de seus produtos agropecuarios (cerca de 7000/6000 a. C.). O
descumprimento dessas permutas era punido com a vinganca (entre os individuos) ou
mesmo com a guerra (entre as tribos e clas).

1.2 A evolugao histérica das obrigagoes

a) O Codigo de Hamurébi - promulgado cerca de 1755 a. c., exprimiu o direito
mesopotamico de um pais que vivia da producdo e da circulacdo das mercadorias. Era
constituido de 282 artigos ou leis casuisticas - administrativas, civis e penais: a base
destas Ultimas repousava sobre a lei do talido; p. ex.. em seu art. 229, 0o mestre-de-
obras, cuja construcdo ruisse, matando seu dono, pagava com a propria vida.

b) O direito romano - pela Lei das XII Tabuas (450 a. c.: T. 3, 5/6), o devedor
confesso ou condenado que ndo pagasse sua divida dentro de trinta dias, podia ser preso
na residéncia do credor, ser vendido como escravo ou mesmo morto e ter seu corpo
esquartejado, em rateio entre os varios credores. Somente com a Lei Petélia PaPiria
(326 a. C.), € que foi abolida a execucao sobre a pessoa, recaindo aquela sobre os bens
do devedor. A intransmissibilidade da obrigacédo, contudo, foi uma constante em todas
as fases de evoluc¢éo do direito romano.

c) A Idade Média (476-1453) - foi um periodo caracterizado pelo equilibrio da
sociedade e da economia. A concep¢do germanica converteu a obrigacdo numa nogédo
econdmica, susceptivel de transferéncia. J& para a Igreja, o descumprimento da
obrigacdo tinha um conteddo moral, equiparando-a a mentira, constituindo-se por isso
um pecado: dai que os te6logos e canonistas tenham instituido a méxima pacta sunt
servanda (os pactos devem ser respeitados).

d) O direito moderno - retoma a nogdo romana sem grandes modificacdes. Pelo
Caodigo Napolednico, surge a escola liberal, reproduzindo a definigdo das Institutas de
Justiniano de que a obrigacdo era um vinculo juridico, para conceituar o contrato (art.
1.101): assim, a vontade € atribuida plena forca para gerar o vinculo e acentuar a
impessoalidade da obrigacdo. A tendéncia atual é de parcial freio na autonomia da
vontade (como se depreende da Lei do Inquilinato e do Codigo de Defesa do
Consumidor); mas o Estado procura desvencilhar-se de obrigacGes que ndo sejam
exclusivas de sua atuagdo (como ocorre com a privatizacdo das empresas publicas e
com outras injun¢des da globalizacdo); a transmissibilidade das obrigacGes € a tonica,
acentuando-se que, embora a relagéo juridica se estabeleca entre as pessoas, 0 vinculo
obrigacional repercute apenas sobre o patrimoénio do devedor e no momento da
execucao.



2. TEORIA GERAL, CONCEITO E ELEMENTOS DAS OBRIGAGOES

2.1 Teoria geral das obrigacbes 2.2 Conceito juridico de obrigacdo 2.3
Elementos constitutivos das obrigacdes

2.1 Teoria geral das obriga¢Ges

Os homens vivem em sociedade, de cujo relacionamento nascem obrigacdes
mutuas, que precisam ser disciplinadas. Dai o direito das obrigacdes, onde se devem
definir seu conteudo; os elementos, fontes e modalidades; os meios de serem cumpridas;
as consequéncias de seu descumprimento; e enfim, sua transmissibilidade (C C, arts.
233/420).

2.2 Conceito juridico de obrigacao (sentido estrito)

Obrigacdo € o vinculo de direito, de natureza transitéria, em virtude do qual
uma pessoa pode exigir de outra uma prestacdo economicamente aprecidvel; ex.: a
promessa de recompensa; 0s contratos, em geral.

Obs.: Em sentido lato, obrigacéo € sindbnimo de dever juridico, imposto a todos,
abrangendo todas as relagbes decorrentes dos demais ramos do direito. Juridicamente,
contudo, o termo tem sido empregado como sinénimo de documento quer publico
(como os titulos da divida da Fazenda, quais as ORTNS), quer particular (como
instrumento do contrato: CC, art. 224). Fala-se, ainda, vulgarmente, em "obrigacédo"
social ou de caréater religioso, como comparecer a uma festa de casamento ou a uma
missa de 7° dia.

2.3 Elementos constitutivos da obrigacao

A obrigacdo é constituida, assim, de trés elementos: o subjetivo, o objetivo e 0
vinculo juridico (afora o carater de transitoriedade, pois em Direito ndo ha obrigacdes
perpétuas).

a) O elemento subjetivo - sdo as pessoas que integram a relagdo juridica: o
sujeito ativo (o credor), que pode exigir; e 0 passivo (o devedor), que pode ser exigido.
Caracteristicas:

a.l) a transmissibilidade - devido ao fato de as obrigacOes poderem mudar de
sujeito; ex.: a cessdo de crédito (CC, arts. 286/298); a sucessdo hereditaria (CC, art. 1.
997).

Obs.: Excetua-se a obrigacdo personalissima; ex.. 0 mandato sem
substabelecimento (CC, art. 667 e 8§88 1°/4°);

a.2) a individuagdo - pois 0s sujeitos precisam ser: 1) ou determinados desde
logo (ex.: no caso da venda de um bem, quando adquirente e vendedor comparecem a
operacdo); 2) ou determinaveis, a0 menos no momento da prestacdo (ex.: na promessa
de recompensa: CC, art. 855), pois, na hora de se apresentar, é que se identifica quem
tem o direito ao prémio);

a.3) a personificacdo - por isso que podem ser sujeitos: 1) tanto pessoas fisicas,
capazes ou ndo, por si ou por seus representantes legais (CC, arts. 2°/5°); 2) como as
juridicas, publicas ou privadas, estas, mesmo as meramente de fato (CC, arts. 40/48 c/c
LRP - Lei n° 6.015, de 31/12/73, arts. 114, 115 e 119; CPC, art. 12; CCo, art. 303).




Obs.: E necessario, porém, que sejam pessoas distintas uma da outra; do
contrario, extinguir-se-ia a obrigacdo pela confusdo (CC, art. 381); ex.: se credor e
devedora se casarem em comunhdo de bens, quando o patrimdnio daquele passa
também para esta;

a.4) a unidade ou pluralidade - pois 0s sujeitos podem ser Gnicos ou multiplos
em um dos polos da relacdo obrigacional ou em ambos: 1) desde o inicio (ex.: se 0
imdvel pertencente a um s6 ou a varios proprietarios vier a ser hipotecado por aquele ou
por estes); ou 2) em fase posterior (ex.: falecendo o devedor, seus herdeiros solverdo o
débito deixado: CC, art. 1.797, I1).

b) o elemento objetivo - é a prestacdo do devedor, que é de trés espécies: 1)
obrigacOes de dar (CC, arts. 233/246); ex.: entregar ou devolver um livro; 2) de fazer
(CC, arts. 247/249); ex.: esculpir uma estatua; ou 3) de néo fazer (CC, arts. 250/251);
ex.: suportar uma serviddo (CC, art. 1.378). Caracteristicas (sob pena de invalidade da
obrigacdo: CC, arts. 123, I/111 e 124):

b.l) a possibilidade fisica e juridica - pois: a) se a impossibilidade fisica for
absoluta (CC, arts. 123, | e 124), torna nula a obrigacdo, porque o vinculo se destroi;
ex.: obrigar uma pessoa a levantar o peso de uma tonelada; mas, se a impossibilidade
for relativa, a obrigacao parcialmente realizavel podera ser ajustada (CC, art. 184); ex.:
se R$ 1.000.000,00, dados para construir um prédio de dez andares, se tornarem
insuficientes, o dono da obra podera contentar-se com oito andares, apenas; b) se a
impossibilidade for juridica (CC, art. 123, 1), o negdcio juridico se' invalidara porque a
lei tal proibe (ex.: a venda de um bem publico: CC, arts. 100/101);

b.2) a licitude - porque se a prestacdo for contraria a moral ou aos bons
costumes, torna-se nula também (CC, art. 123, Il); ex.: € vedado fomentar a
prostituicao;

b.3) a compatibilidade - porquanto, se as condi¢des decorrentes de uma
obrigagdo forem incompativeis entre si, a posterior sera ineficaz; ex.: se a um sobrinho
for prometido um apartamento, caso ele se forme em Direito até o fim do ano - 0 que se
cumpriu -, serd nula a venda do imdvel nesse meio tempo; mas ndo a hipoteca (ndo
proibida no compromisso);

b.4) a especificidade - eis que a prestacdo pode ser: 1) determinada desde logo;
ex.. comprar certa casa, de dois andares, situada na Rua Sdo Clemente do Rio de
Janeiro; ou 2) determinéavel, quando a prestacao for de coisa genérica, devendo entdo ser
individualizada por sua espécie, quantidade e caracteristicas préprias (CC, art. 243); ex.:
se prometido um carro novo, podera ser escolhido um da Volkswagen ou da Fiat,
modelo atual (CC, art. 244).

Obs.: Se o objeto for indeterminavel por sua propria natureza, havera caréncia
de objeto, invalidando a obrigacao; ex.: provar a origem da matéria;

b.5) a patrimonialidade - visto como a prestacdo deve expressar um contetdo
econbmico, a fim de se converter em perdas e danos, em caso de descumprimento; ex.: a
mensalidade de R$ 1.000,00 pela locacdo de uma casa, se ndo paga, enseja a penhora
dos bens do inquilino.

Obs.: Quanto ao dano moral, ndo ha equivaléncia entre o valor da prestacao e a
qualidade do bem juridico ofendido, pois a indenizacao representa ficticiamente o prego
da afeicdo ou da dor, sendo, alias, possivel sua cumulacdo com a indenizagdo por danos
materiais (CF, art. 5°, X; Sumula/STj 37); ex.: o desgosto pelo furto de uma joia de



familia ou o sofrimento pela morte de um filho ainda crianga serd de alguma forma
amenizado pela compensacdo monetaria.

c) O elemento vinculo juridico - é a esséncia abstrata da obrigacdo, que se
decompbe duplamente: no débito (Schuld) e na responsabilidade (Haftung), ambos
normalmente vindo juntos. Caracteristicas:

c.l) o direito de exigir - da parte do sujeito ativo, que pode pleitear do sujeito
passivo o cumprimento da obrigacdo, espontaneo ou por coacao judicial (CPC, arts. 580
e 621/645);

c.2) o dever de prestar - da parte do sujeito passivo, que terd de oferecer uma
certa atividade em beneficio do credor (um dar, um fazer ou um nao-fazer), sob a
garantia do proprio patrimonio (e ndo sob a sujeicdo de sua pessoa): pois nao ha prisdo
por divida, exceto a da pensdo alimenticia e a do depositario infiel (CF, art. 5°, LXVII).

Obs.: As vezes esses dois fatores podem aparecer separados — como quando
ocorre: 1) a responsabilidade sem débito; ex.: a do fiador, o qual garante uma obrigacao
alheia; ou 2) o débito sem obrigacdo; ex.: nas obrigacdes naturais existe a divida, mas
ndo a responsabilidade de paga-la.

3. FONTES DAS OBRIGACOES

3.1 A lei 3.2 A vontade humana 3.3 As manifestacfes da vontade humana

Quais os elementos que ddo origem as obrigacdes? Mister se faz um fato
humano ao qual a norma legal confira efeitos juridicos. Duas sdo, portanto, as fontes da
obrigacdo: a lei e vontade das partes.

3.1Alei

A lei (vontade do Estado) é a fonte remota e priméaria da obrigacdo, ordenando,
permitindo ou proibindo um fato em favor ou contra outra pessoa: porquanto nenhuma
obrigacdo se origina apenas da vontade humana; ex.: os alimentos de pai para filho; os
titulos ao portador; os atos ilicitos.

3.2 Avontade humana (CC, arts. 186/187 e 927)

Porém a vontade humana é a fonte proxima da obrigacdo, pois, sem tal
manifestacdo ndo se criaria o vinculo obrigacional, nenhuma obrigacdo se completando,
simplesmente porque existe um preceito legal que a preveja, porquanto o faz
abstratamente. Da atividade do agente (dando, fazendo ou deixando de fazer algum
coisa) é que resulta clara sua intencdo de proceder desta ou daquela maneira: ou porque
a lei o determina; ou porque esta simplesmente o0 enseja; ou porque taxativamente a lei
se contrapBe ao ato perpetrado; ex.: enquanto ndo surgir um dano contra alguém, ndo ha
0 que indenizar: assim, o direito legal para ser solicitada indenizacdo por um prejuizo
sofrido, somente surgird quando este sobrevier e dependera, ainda, da omissao ou da
recusa a satisfazer os danos por parte de quem lesou.



Obs.: Excepcionalmente, casos had em que a lei é fonte mediata de obrigacdes,
porque estas resultam diretamente daquela, independentemente de culpa provinda de um
fato humano, como nas hipoteses de responsabilidade objetiva, fundamentada na teoria
do risco; ex.: a indenizacdo pelos acidentes de trabalho, que prescinde de culpa do
patrdo (Lei n° 8.213, de 24/7/91 [DOU 11/4/96], arts. 18, I, h e 121). Entretanto, a
atividade assumida pelo devedor (fato humano), geradora do lucro, implica
colateralmente um prejuizo potencial aos consumidores ou usudrios, pelo qual é justo
tenha aquele de responsabilizar-se (previsao legal).

3.3 Manifesta¢oes da vontade humana

A vontade humana cria direitos e/ou deveres juridicos pelos atos ou negdcios
juridicos e mesmo pelos atos ilicitos:

a) Atos juridicos (em sentido estrito) - sdo os que, independentemente do querer
das partes, geram consequéncias juridicas previstas em lei; ex.: a ocupacdo (CC, art.
1.263); a vizinhanca (CC, arts. 1.277/ 1.313).

b) Negdcios juridicos - sdo os atos juridicos dirigidos na obtencdo de um
resultado, querido pelas partes. Podem ser: 1) bilaterais - 0s que se perfazem com duas
declaracfes de vontade coincidentes, distinguindo-se: os perfeitos, quando conferem
vantagens e Onus para ambas as partes; ex.: a compra e venda (CC, art. 481); e 0s
imperfeitos, quando conferem beneficio a uma das partes e encargo a outra; ex.: a
doacdo (CC, art. 538); ou 2) unilaterais - os que se perfazem mediante uma sé
declaragéo de vontade; ex.: o testamento (CC, art. 1.857).

c) Atos ilicitos - dos quais se origina, como efeito, o dever de indenizar, previsto
na norma juridica, em virtude de sua viola¢do (CC, arts. 186, 187 e 927); ex.: numa
batida em carro alheio, hdo ser reparados 0s danos materiais do conserto, os dias de
inatividade profissional da vitima e os danos morais pelas eventuais deformacGes
estéticas ocorridas.

4. DIFERENCAS ENTRE DIREITOS REAIS E OBRIGACIONAIS

4.1 Pessoalidade x universalidade 4.2 Prestacdo x coisa 4.3 llimitacdo X
limitag&o 4.4 Inércia x oponibilidade 4.5 Posse x quaseposse

Os direitos patrimoniais dividem-se em direitos reais (que incidem sobre as
coisas) e em direitos obrigacionais (impropriamente ditos também pessoais ou de
crédito), os quais se distinguem por suas caracteristicas especificas.

4.1 Pessoalidade x universalidade

a) Pessoal idade do direito obrigacional - o qual se volta contra determinado
individuo; ex.: 0 aluguel ndo pode ser cobrado do irméo do locatério.

b) Universalidade do direito real - o qual se dirige contra todos (erga omnes);
ex.. meu direito de propriedade tem de ser respeitado por quem quer que seja.
Consequéncias:



b.1) a sequela - eis que o direito acompanha a coisa; ex.: caso seja vendida uma
casa hipotecada, o comprador continuara arcando com o 6nus real, que lhe é transferido;

b.2) o abandono - pois 0 dono de um bem pode renunciar a posse fisica da coisa
com a intencdo de ndao mais usufrui-la, para ndo sofrer os 6nus decorrentes de seu
dominio; ex.: o proprietario de um veiculo pode larga-lo na rua para ndo pagar o IPVA,
ensejando ao Fisco leiloa-lo para cobrar o imposto;

b.3) o usucapido - que € um modo aquisitivo do direito; ex.: apds 15 anos de
posse ininterrupta e pacifica de um imovel, o possuidor adquire sua propriedade (CC,
art. 1.238);

b.4) o direito de preferéncia - restrito, contudo, aos direitos de garantia; ex.: o
primeiro credor hipotecario prefere os demais no pagamento de seu crédito.

4.2 Prestacao x coisa

a) O direito obrigacional - tem por objeto uma prestacéo (positiva ou negativa);
ex.: a obrigagdo de dar, fazer ou ndo-fazer alguma coisa.

b) O direito real - tem por objeto uma coisa (em face da qual as outras pessoas
devem abster-se); ex.: o direito de posse incide sobre a casa que a pessoa alugou.

4.3 llimitagao x limitacdo

a) A ilimitacdo do direito obrigacional (numerus apertus) - pois as mani-
festacGes unilaterais da vontade, assim como o0s contratos, ndo tém como limite sendo a
ilegalidade do ato ou a ilegitimidade de seus termos.

b) A limitacdo do direito real (numerus clausus) - porquanto esta restrito as
hipoteses expressamente previstas em lei; € que o legislador resolveu intervir, para
limitar certos direitos a determinadas pessoas, que ndo poderiam, por elas proprias,
afastar as demais; ex.: os onus reais (CC, art. 1.225, 1/X); dentre estes, 0 compromisso
de compra e venda, sua cessdo ou promessa de cessdao - omitido no Cod. Civil anterior
(art. 674) - era suprido pela legislagcdo extravagante (DL n° 58, de 10/12/37, arts. 16 e
22; Lei n° 6.766, de 19/12/79, art. 25; Lei n° 4.380, de 21/8/64, art. 69; Lei n° 4.591, de
16/12/64, art. 32, § 2° ¢/ c art. 35, § 4°).

4.4 Inércia x oponibilidade

a) O direito obrigacional - extingue-se pela inércia do credor em néo exigi-la;
eX.: ndo sou obrigado a cobrar uma divida que alguém porventura tenha para comigo.

b) O direito real - reduz-se ou extingue-se por uma situacdo que se contrapde
em favor de outrem; ex.: em razdo de uma serviddo que pesar sobre meu sitio, meus
direitos de proprietario ficam mais restritos; mas se eu alienar o imovel, perco sua
propriedade.

4.5 Posse x quase-posse

a) O direito obrigacional (segundo nosso Codigo Civil) - admite a aquisi¢do da
posse pelo “exercicio do direito” (art. 1.204); a perda da "posse dos direitos” (ant. CC,
art. 520, par. Unico); e, ainda, a posse direta em contratos (como o usufruto, o penhor, a
locacdo) que geram direitos obrigacionais (art. 1.197): acolhe, assim, a posse de
direito(s), termo que é sinbnimo de quase-posse - a qual se diz o exercicio de fato sobre
direitos reais distintos do direito de propriedade.



b) O direito real- reconhece na posse 0 "poder de fato" sobre o bem, como a
primeira manifestacdo do dominio e sua exteriorizacéo aparente.



