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l. Introducao

Dentre as novidades encaminhadas pela Leti n.° 10.406/2002
pode-se ressaltar a 1niciativa do legislador por iniciar a parte espectal
do novo cédigo pelo livro “do direito das obrigacoes”.

O presente ensato busca revisitar uma antiga questio
doutrinaria fundamental para interpretacio desse primeiro livro da
parte espectal do Codigo Civil. A questio é a seguinte: qual a
abrangéncia do diretto das obrigacdes? Quats sdo os critérios para
determinar o que se submete ao regime juridico disposto no livro
primeiro da parte especial do Codigo Civil?

Se o primeiro passo a ser dado partir pela busca de um
concetto de obrigacio, ao contrario do que se pode pensar, a tarefa
toma proporcdes absurdas. Uma tentativa de aproximacido do
concetto juridico de obrigacio perpassa, 1nevitavelmente, pela

dificuldade de se conjugar os diversos sentidos nos quats essa
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expressao ¢ empregada pela propria teoria geral do direito.2

Ainda que os propositos sejam reduzidos a um melhor
esclarectmento do que vem a ser o direito das obrigacies, a tarefa
permanece penosa’ por inumeras razdes, dentre as quais merece
destaque, pelo menos, duas.

A primeira ragdo ¢é esclarecida por Karl Larenz, a partir de
Wiacker, logo na introduc¢io do seu livro direito das obrigagies. Diz
Larenz que o direito das obrigacdes “ndo tem por objeto um setor vital
uniforme’+, ao contrario do que ocorre com outros ramos do direito
civil, tats como o direito de familia, o direito societario e outros.

Analisando algumas matérias indiscutivelmente pertencentes ao
diretto das obrigacdes, percebe-se essa disjuncao. O significado vital
ou soctal de um determinado contrato tipico pode ser absolutamente
diverso de outro contrato tipico. Ainda assim, ambos encontram-se
submetidos a disciplina das mesmas regras da parte gera/ do Coddigo
Civil e da feoria geral/ dos contratos e das obrigagdes.

Se a disjunc¢do aparece dentro do direito dos contratos, ela

amplia-se ainda mais quando se propde comparar, por exemplo, o

2Mario Jalio de Almeida Costa destaca que “na linguagem comum, utiliza-se a palavra obrigacio para
designar de modo ndiscrimmado todos os deveres e énus de natureza juridica ou extrajuridica. O termo engloba,
pois, indiferentemente, em face do direito e de outros complexos normativos (moral, religido, cortesia, usos
soclais, etc.), as situacdes que se caracterizam pelo facto de uma ou varias pessoas se encontrarem adstritas a certa
conduta” (ALMEIDA COSTA, Mario Jalio de. Direito das obrigagdes. 9.ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.55).

3 Segundo Pontes de Miranda “quando se vai falar de “direito das obrigacSes’, ja se restringe a tal ponto o
conceito de obrigacio, ja se pré-excluem obrigacdes que nio entram no quadro, e de tal modo se precisa o
conceito, que em verdade melhor teria sido que as obrigacées que sio objeto do Direitodas ObrigacSes se
houvesse dado outro nome. Porque a direito corresponde dever, de que o devido é objeto a prestar-se, e a
pretensio corresponde obrigacio, sem que se possa negar que ha pretensdes e obrigacdes fora do Direito das
Obrigacdes (...) Temos, portanto, de tratar das ‘obrigacdes’, em sendo restrito, sem apagarmos o que também é
obrigacio e nio estd no Direito das Obrigacdes. Temos de ver que, do outro lado, ou logo apds, estio obrigacdes que
nio cabem no terreno que exploramos: basta que o sujeito passivo delas seja total, ‘todos’, e nio s6 ‘alguém’ (...)
O Direito das Obrigacdes é ramo de direito em que se constituem relacSes juridicas de estrutura pessoal; mas,
ainda assim, ha direitos de estrutura pessoal que estio fora déle. Por ai se vé quio artificial é o conceito, e como
havemos de ter cuidado no trato do artificial, sem que artificialidade nos engane” (PONTES DE MIRANDA.
Tratado de Direito Privado.v.XXII. Rio de Janeiro : Borsoi, 1958, p.7-8).

+ LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. t.I Madrd : Editorial Revista de Derecho Privado, 1958,
p-13.



significado vital ou social do contrato e aquele pertinente ao dever de
indenizar danos (fundados em atos por vezes licitos, por vezes
licitos, segundo os critérios de 1mputacio  previamente
determinados).

Nem mesmo a tentativa de se unificar o direito das obrigacdes
como a disciplina do zrdfico de riguezas seria plenamente frutifera.
Conforme explica Karl Larenz, podem ser destacados diversos
negbdcios obrigatérios que niao implicam na transferéncia de bens,
tats como os contratos de arrendamento, o mandato, o contrato de
soctedade, razio pela qual nio se poderia “contemplar o direito das
obrigacdes exclustvamente do ponto de vista dos negdcios de trafico
em sua relacio com a distribuicaio dos bens”.s

A Professora Judith Martins-Costa, por sua vez, destaca a
desvincula¢io do direito das obrigacdes das atividades de #rdfico
Juridico, justificando seu pensamento por intermédio de situagSes nas
quats certos contratos, ao invés de serem destinados a circulacio de
riquezas, acabam sendo destinados a ¢riacdo de riguezas.c

Pense-se, por exemplo no desenvolvimento de atividades de
empresa por intermédio da simples organizacio de contratos em rede
(alguns sites da internet consubstancitam um exemplo eloquente) nas

quats a gestao de contratos aparece como o dado fundamental para a

5LARENZ, p.17.

% “(.) é também objeto da atencio dos estudiosos a nova radonalidade que preside as relacdes
econoémicas na socledade, que vem sendo chamada, préopria ou impropriamente, de sociedade pds-industrial,
locugio utilizada para indicar o fenémeno denotado por uma certa desmaterializacdo que, desde os finais do
século XX, acompanha uma série de ‘acontecimentos sociais’, apanhando inclusive a palavra ‘produto’. No dmbito
das relacSes obrigacionais avultam, como exemplos deste crescente fenémeno, certos contratos que ‘nio servem
mais apenas apenas para fazer circular as coisas, mas fout court, para fazé-las, e em especial para criar produtos
financeiros”. A afirmacio é justificada na nota de rodapé n. 14. MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao
Novo Cédigo Civil. v.V. t.I. Rio de Janeiro : Forense, 2003, p.5-6.



criacdo de riquezas.’

Em suma, a multiplictdade do significado vital ou social das
situacoes abrangidas pelo direito das obrigacdes, por s1 so, dificulta
imensamente o trabalho de concettuacio desse ramo do diretto.

A segunda razdo destacada para justificar a dificuldade para se
aproximar de uma melhor conceituacao do direito das obrigacies reside,
justamente, na centralidade desse ramo do direito civil na construgio
moderna do pensamento juridico.s

Pode-se dizer que até mesmo a estrutura das relacdes
pertinentes ao direito das obrigacoes fo1 abstraida do proprio conteudo
obrigacional por elas engendrada. Essa abstracio, por sua vez, serviu
para propiciar a construcao genérica da feoria geral da relacdo juridica
pretensamente aplicada a todas as relagOes, potenciais e efetivas,
regradas pelo Direito.?

Essa afirmacio, por sua vez, é confirmada pelo pensamento de

te6ricoso que buscaram refletir sobre a zeoria geral da relacdo juridica,

7 Em outras oportunidades pudemos desenvolver melhor este tema LEONARDO, Rodrigo Xavier.
Redes contratuais no mercado habitacional. Sio Paulo : Revista dos Tribunais, 2003; LEONARDO, Rodrigo
Xavier. Redes contratuais: sua contextualizacio entre a empresa e o mercado. Revista de Direito Publico
Econdémico, Sio Paulo, v.7, 2004 (no prelo).

8 Nas palavras de Giorgl introdutérias de seu tratado sobre o direito das obrigacdes: “De las partes en
que se divide la ciencia del derecho privado, merece estudio preferente de los juriconsultos, la que tiene por objeto
las obligaciones. En efecto, al encontrar nuevos elementos en la actividad, en el seguro y en la asociacién, y en la
facilidad de comunicaciones, la civilizacién modema, entregada por completo a la industria y al comercio, ha
hecho tan frecuentes en los tiempos que vivimos las relaciones de crédito, que el mayor nimero de nuestros
asuntos legales, son, sin duda, aplicaciones practicas de la teoria de las obligaciones” (GIORGL Teoria de las
obligaciones en el derecho moderno. v.I. Trad. Redaccion de la Revista General de legislacion y jurisprudencia.
Madnd : Revista de la Legislacién, 1909, p.2).

o Pontes de Miranda é enfatico: “a no¢ido fundamental do direito ¢ a de fato juridico; depois, a de relagio
juridica” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado.v.l. Rio de Janeiro :
Borsot, 1954, p.XV).

10 Nesse sentido, dentre tantos, esse enfoque é percebido na leitura de Henrich Hoster a respeita da
relacdo juridica: “A relacio juridica em sentido abstrato é uma relacio virtual que equivale a determinado tipo (a
sua fisionomia tipica) tal como ele esta regulamentado na lei, quer dizer, corresponde ao tipo negocial legal (p.ex,
as normas que regulam o contrato do arrendamento utbano ou o contrato de compra e venda). A rela¢io juridica
concreta é uma relacio juridica em que as regras da relacdo juridica em abstrato ganham vida num caso concreto
mediante a aplicacio (ou transposicio) a este caso concreto do tipo regulamentado da lei” (HORSTER, Heinrich
Exwald. A parte geral do Cédigo Civil Portugués. Coimbra : Almedina, 1992).



encontrando no direito das obrigacies o solo seguro para a concre¢io
de sua reflexdes, por vezes movedicas ao tratar de outros ramos do
direito.

Segundo escreveu Louis Josserand — tendo por base a primeira
metade do século XX —, todos os ramos do direito partirtam da
teorta geral das obrigacdes para alicercar suas bases a partir das
quats sertam realizadas as adaptacSes necessarias para o tratamento
de interesses muito diversos.u

Talvez por essa razdo, alguns tedricos apontam a obrigacio
como a noc¢ao central da filosofta do direito moderno, vez que esta
propiciaria a proépria articulacio entre o individuo e a expressio
moderna do direito: a Let.2

Uma vez ressaltadas essas dificuldades, restam dots caminhos:
desistir do proposito de aproximacio do concetto de obrigacio ou
restringir os ambitos deste propodsito. O leitor pode perceber que
optamos pela segunda alternativa.

Para tanto, pode-se seguir por alguns caminhos ja trilhados
pela doutrina. Proponho algumas das trilhas destacadas por Karl
Larenz.

A primeira diz respeito ao que seria um enforque possivel para
q q

11 “Cette théorie est a la base, non seulment du droit civil, comme on a pu le constater em étudiant les
personnes et la famille qui sont le centre de rapports obligatoires inombrables, mais du droit tout entier: le droit
commercial, le droit aministratif, le droit mternational, privé ou public, son a base de rapports obbligatories dont
ils tendent a realiser Padaptacion a des ntéréts tres divers, plus ou moins spécialisés, et il n’est nullement exagéré
de dire que le concept obligationnel constitue Parmature et le substractun du droit et méme, d’une facon plus
générale, de toutes les sciences sociales” (JOSSERAND, Louis. Cours de droit civil positif frangais. 12.ed. Paris
: Sirey, 1933, p.3)

2 Segundo René Seve: “Tobligation est sans nul doute la notion centrale de la philosophie du droit
moderne car elle assure articulation nécessaire entre lindividu et Pexpression méme du droit — pour les
Modernes —la lo1. Sans rentrer dans les détails historiques, il faut rappeler que le but poursuivi par la philosophie
du droit moderne, celle des jusnaturalistes, fut de susciter un consensus sur des principes admissibles par tous, au
moins au sein de la Chrétienté, permettant une fondation globale du droit par-dela la diversité de ses
manifestations” (SEVE, René. L’obligation et la philosophie du droit modeme. In: L’obligation. Archives de
philosophie du droit. t.44. Paris : Dalloz, 2000, p.88).



fundamentar a unidade dos direttos das obrigacOes: a pertinéncia a
este ramo do direito pelo destaque das particulares caracteristicas de
seus efettos juridicos.

Seguimos, assim, Karl Larenz:

a unidade do direito das obrigaces nio deriva da igualdade dos acontecimentos vitais por
ele regulamentados, nem tdo pouco de sua funcio econoémica, mas provém exclusivamente
da identidade dos efeitos juridicos. Existe uma relagdo obrigatoria sempre que existe uma
obrigacdo frente a determinadas pessoas para cumprir uma determinada prestagdo, qualquer
que seja o acontecimento no qual esta relacdo se fundamente.!

Cabe procurar, portanto, sublinhar minimamente o conjunto
eficactal que possibilita qualificar uma relagio juridica como
obrigatdria.

O segundo caminho - i1gualmente tracado por Larenz e
desenvolvido no Brasil por Clovis do Couto e Silva“ — refere-se a
nocdo da obrigacdio como processo ou, rectius, da relagdo juridica
obrigacional como processo.

Por intermédio desse enfoque, pretende-se estudar a relacido
obrigacional sob o angulo da totalidade, tanto em sua estrututa quanto
em sua funcio.s

Note-se bem que esses dois caminhos nio excluem outros
como, ».g., aqueles provenientes da reflexdo da filosofia do direito.
Estipula-se aqui, previamente, apenas os limites da reflexdo que se

pretende desenvolver.

13 LARENZ, Katl Derecho de obligaciones. t.I Madrd : Editorial Revista de Derecho Privado, 1958,
p-17.

14 COUTO E SILVA, Clévis V. A obrigag¢do como processo. Sio Paulo : Bushatsky, 1976, p.10.

15 O Prof. Clévis do Couto e Silva traga as linhas gerais dessa perspectiva na introdu¢io de sua obra 4
obrigagio como processo. “A obrigacio, vista como processo, compde-se, em sentido largo, do conjunto de atividades
necessarias a satisfacio do mtresse do credor. Dogmaticamente, contudo, é indispensavel distinguir os planos em

que se desenvolve e se adimple a obrigacio” (COUTO E SILVA, p.10).



II1. Elementos identificadores da relagao juridica obrigacional

A expressao direito das obrigagies consagra uma forma eliptica da
1dé1a de relacdo juridica obrigacional. Assim, a despetto da expressio
destacar o lado passivo da relagio — como reminiscéncia de uma
tradicio romanas —, inexistirta qualquer vantagem em substitui-la
pela expressio direito de c¢rédito’, quando o que se pretende
justamente ¢ 1dentificar os elementos caracterizadores dessa relagao.

Sendo assim, nossa pesquisa deve buscar pelos elementos
tdentificadores da relacao juridica obrigacional que sertam capazes
de justificar a propria criagcio de um capitulo autébnomo para o
diretto das obrigacdes que determina um regime juridico especifico.
Pela caracterizacio da relacdo juridica obrigacional, por sua vez,
poderemos tracar critérios para determinar quando a disciplina do

diretto das obrigacdes ¢é aplicavel ou nio.

II.I O vinculo.

Para explicar a relacdo juridica obrigacional, tradictonalmente,
a doutrina costuma partir da nocio de vinculo juridico, sendo
muito comum justificar esse ponto de partida a partir da nocgio
romana encontrada nas Institutas de Justiniano: “obligatio est juris
vinenlum, quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei”.

Em favor desse caminho, a propria analise sintatica da
expressio obrigacio — pautada na terminologia latina ob + /Jigatio —,
destaca a 1déia de vinculo ou liame.s

Note-se bem, todavia, que esse vinculo ¢ dotado de um

16 BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. L’obbligazione. t.IV. Milano : Giuffre, 1993, p.3.

TALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das obrigagdes. 9.ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.11.

18 «T “obligation (ob /igare) est un lien de droit (vinculum juris)” (JOSSERAND, Louis. Cours de droit civil
positif frangais. 12.ed. Paris : Sirey, 1933, p.2)



adjettvo muito especial: o ‘quridico’.

A qualificacio do vinculo como juridico traz pelo menos duas
consequéncias: a) o destaque dessa relacio das demais relagdes
sociats (para alguns autores, juridicamente irrelevantes); b) a garantia
que se impoe a esse vinculo por intermédio do Direito.

Ocorre que, para a doutrina classica, o que distingue o vinculo
juridico dos demais vinculos é a Let e, ainda, dentre os diversos
vinculos juridicos pode se peceber uma verdadeira gradacio da
garantia das posi¢oes juridicas, por eles engendradas. Essa gradacio,
por sua vez, também ¢é especificada pela Le1.

Essa gradacdo eficacial é pormenorizadamente explicada por
Pontes de Miranda no plano da eficdcia pelo qual podem perpassar os
fatos juridicos, dentre os quats, aqueles aptos a engendrar relacdes
juridicas obrigacionais. Refere-se, aqui, a diferenciacio esclarecida
por Pontes de Miranda entre direito subjetivo, pretensdo, acio em sentido
material, pretensdo em sentido processual e acdo em sentido material.

O vinculo juridico costuma ser tratado sob os auspicios da
classica dicotomia entre obrigacoes naturais e obrigacies civis. Nesse
senttdo, conforme explica Pontes de Miranda.v

Note-se bem que o assunto merece um esclarectmento: ha que
se distinguir o vinculo juridico dos demaits vinculos sociais e, dentre
os vinculos juridicos, aqueles que engendram obrigacles perfeitas

(ditas obrigacdes civis) e as obrigacdes mutiladas (as obrigacdes

19 “Ja vimos que ha direitos, pretensdes e até acSes mutilados. Aqueles e a essas correspondem posicSes
juridicas imperfeitas, obrigaces naturais, pela perda do efeito ou pelo encobrimento do efeito. Ndo é o mesmo
ser sem pretensio ou acio o direito, ou estar prescrita a pretensio ou a acio. Os deveres morais sio deveres a que
faltam a obrigacio e a a¢iio, ou somente a acio. O Estado nio pode prometer a respeito deles, a execucio forcada.
Por outro lado, reconhece que o adimplemento deles nio é doacio, nem pode dar ensejo a acio de
enriquecimento injustificado (..)”. (PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. tXXIL Rio de
Janeiro : Borsoi, 1958, p.30).



naturais), utilizando-se, aqui, da terminologia de Pontes de
Miranda.

Essa distingdo ¢é esclarecida, v.g, no Direito Portugués por
intermédio de regra expressa que reconhece o vinculo juridico nas
obrigaces naturais: “Art. 402. A obrigacio diz-se natural, quando se
funda num mero dever de ordem moral ou social, cujo cumprimento
nio ¢ judictalmente exigivel, mas corresponde a um dever de
justica”.

A tentativa de se fundar o vinculo juridico obrigacional na Let
e suas correspectivas limitacdes acaba se refletindo na chamada ¢rise
da teoria das fontes do direito das obrigacies2, por meto da qual reluz a
imnsuficiéncia das classificagdes bipartidas, tripartidas, quadripartidas
e quinquipartidas das fontes das obrigacdes desenvolvidas do direito

romano até hoje.

ITI.IT A prestagao
O segundo elemento a ser destacado corresponde ao objeto

imediato da relacao juridica obrigacional®, que determinaria os limites

2 Por vezes, essa distin¢do nio é clara na doutrina. Cite-se, por exemplo, o pensamento de Orlando
Gomes, segundo o qual a obrigacdo natural seria destituida de vinculum juris: “(...) o titular do direito do crédito ha de
dispor dos meios proprios para compelir judicialmente o devedor a satisfazer a prestacio, se este nio cumpre a
obrigacio espontaneamente. A coercibilidade do vinculo é, em suma, juridicamente necessaria. O direito, entretanto,
nio se desinteressa, de todo, de situacdes nas quais o dever de prestar é legalmente mexigivel. Sio rela¢des
obrigacionais que nio geram prefensio. O credor nio pode exigir judicialmente o cumprimento da obrigacio. Falta-
lhe, numa palavra, o vimenlum juris. A essas relacbes dava-se a denominacio de obrigacdes naturais. Na dogmatica
moderna a construcio é mais ampla. As diversas figuras que se enquadram nessa categoria ampliada se designam,
melhormente, como obrigagdes imperfeitas” (GOMES, Orlando. Obrigag¢des. 8.ed. Rio de Janeiro : Forense, 1980,
p-96).

2L “(...) como a lei nio admite enriquecimento sem causa, toda e qualquer atribuicio patrimonial deve
fundar-se numa causa <donandi>, <solvendi> ou <credendi>; ora, visto que nas obrigacbes naturais nio se
verifica nenhuma dessas causas, embora o credor possa reter a prestacio, segue-se que a obrigacio natural
constitui uma causa autdnoma de atribui¢des patrimoniais validas” (ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito
das obrigag¢des. 9.ed. Coimbra : Almedina, 2003, p.174).

2 COUTO E SILVA, Clévis V. A obrigagdio como processo. Sio Paulo : Bushatsky, 1976, p.74.

2 No Brasil, a distingdo é feita por Pontes de Miranda, Orlando Gomes, Luiz Edson Fachin, dentre
outros autores. Cite-se, por todos, Orlando Gomes: “Objeto imediato da obrigacio é a prestacio, a atividade do



do vinculo juridico em relagio.

Na atualidade, prevalece a concepcio de que o “objeto ou
conteiido da relacao obrigatoria é a prestagcao ou seja, aquilo que
¢ devido pelo devedor ao credor”.2

Seguindo a classica nocio de Bevilaqua, por intermédio da
obrigacio, constrange-se um sujeito de diretto a uma prestacdo
consubstanciada em um dar, fager ou ndo fazer alguma cosa.>

Referida concepcio, todavia, nio ¢é resguardada de grandes
controvérsias.

A 1identificacio do objeto/conteudo da obrigacio como uma
prestacdo ¢ reflexo da chamada doutrina pessoalista, segundo a qual a
obrigacio propiciaria o surgimento de uma rela¢io pessoal na medida
em que vincularia dots sujettos de direito a um dever de prestar.x

Refere-se, aqui, a um sentido eminentemente moderno da doutrina
pessoalista, absolutamente diverso, v.g., do sentido encontrado em
determinada época do direito romano, segundo o qual o credor teria

um direito sobre a pessoa do devedor, inclusive como uma forma de

devedor destinada a satisfazer o mteresse do credor. Objeto mediato, o bem ou o servico a ser prestado, a coisa que
se da ou o ato que se pratica. O objeto da obrigacio especifica de um comodatario é o ato de restituicio da coisa
2o comodante. O objeto dessa prestacio ¢ a coisa emprestada, seja um livro, uma joia, ou um relégio. Costuma-se
confundir o objeto da obrigacio com o objeto da prestacio, fazendo-se referéncia a este quando se quer designar
aquele, mas isso s6 se permite para abreviar a frase. Tecnicamente, sio coisas distintas.” (GOMES, Orlando.
Obrigagdes. 8.ed. Rio de Janeiro : Forense, 1986, p.17).

2¢ BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. L’obbligazione. t.IV. Milano : Giuffre, 1993, p.32, sem grifo
no original.

3 1 recorrente nos manuais de direito civil a explicacio do que vem a ser obrigacio por intermédio da
defini¢do de Clovis Bevilaqua: “relacio transitéria de direito, que nos constrange a dar, fazer ou nio fazer alguma
colsa, em regra economicamente apreciavel, em proveito de alguém que, por ato nosso ou de alguém conosco
juridicamente relacionado, ou em virtude da lei, adquiriu o direito de exigir de nds essa a¢io ou omissdo.”
BEVILAQUA, Clévis. Direito das Obrigagdes. 8.ed., Rio de Janeiro: ed. Paulo de Azevedo, 1954, p.14).

% Segundo Judith Martins-Costa trata-se da corrente tedrica do pessoalismo, tributavel a Savigny, com
grande influéncia no século XX. Sobre o assunto, na doutrina brasileira, cEMARTINS-COSTA, Judith.
Comentarios ao Novo Cédigo Civil. v.V. tI. Rio de Janeiro : Forense, 2003, p.13. Nesse sentido, v.g.,
encaminha-se a definicio dada por Pontes de Miranda: “os negdcios juridicos de direito das obrigacdes irradiam
pretensdes pessoais, isto é, pretensdes a que alguém possa exigir de outrem, debitor, que dé, faca, ou nio faca, em
virtude de relacfio juridica sé entre eles. A pretensio supde o crédito; a obrigacio, a divida” (PONTES DE
MIRANDA. Tratado de Direito Privado. v.XXII Rio de Janeiro : Borsoi , 1958, p.9).



sujetcao pessoal em garantia ao adimplemento, sendo 1gualmente
vedada qualquer cessio desse vinculo ou da posicio juridica
correspectiva a ele.”

Opositores dessa corrente, com destaque para DEugéne
Gaudemet, procuraram sustentar que a relacio obrigatdria, muito
mats do que vincular dots sujeitos, acabaria por vincular dois
patrimonios.

Justifica-se esse posictonamento, por sua vez, com O que seria
uma tendéncia do direito contemporaneo retratada por uma suposta
diminnicao da importincia da pessoalidade, o que se poderia
demonstrar por intermédio, por exemplo, pelo fenémeno da ampla
transmissibilidade de créditos e dividas. =

Segundo Massimo Bianca o conjunto de teorias, genéricamente
chamadas de objetivistas ou patrimoniais, tendencionalmente
procurartam ressaltar, no direito das obrigacSes, a posicio do poder
do credor em detrimento da posicio de dever do devedor: “Ora, o
poder principal que tem o credor é aqule de atuar por meio da
execucao forcada. Pelas teorias patrimoniats, assim, o diretto de

crédito é fundamentalmente aquele direito sobre o patrimonio do

27 Segundo Massimo Bianca, “in prevalenza si convenne che il creditore non ha un diritto sulla persona
del debitore. Una tale concezione poteva ammettersi in relazione all’originaria obbligazione dello ius civile, che
prevedeva attraverso il nexum una forma di assoggettamento personale a garanzia dell’adempimento, e consentiva
che attraverso I'addictio I'inadempiente venisse materialmente asservito al creditore” (BIANCA, C. Massimo.
Diritto civile. L’obbligazione. t.IV. Milano : Guffre, 1993, p.33).

2 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. v.V. tI Rio de Janeiro : Forense,
2003, p.14 Faz-mencio, aqui, da confluéncia entre elementos da nocio romana das obrigacées com a nog¢io
germanica. Conforme explica Pontes de Miranda: “No direito romano, as rela¢des jurfidicas do direito das
obrigacBes eram mais estritamente pessoais do que hoje. O vimulum iuris prendia as pessoas do devedor e do
credor, de modo que o objeto da prestacio era secundario. O direito germanico foi que oncorreu para essa
deslocacio dos pontos de ligacio, caracterizando a pessoalidade do direito e das pretensdes como relagio entre
sujeito ativo e passivo porém sem a insercio da pessoa em si” (PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito
Privado. v.XXII. Rio de Janeiro : Borso1 , 1958, p.8).



devedor que pode ser realizado por meio da via executiva”.®

Masstmo Bianca, todavia, esclarece que o poder ao qual se
referem os defensores das teorias patrimonialistas apenas diz
respeito a um momento patoligico da relacio juridica obrigacional
enquanto remédios contra o inadimplemento, o que nio se confunde com
o diretto primario do credor que corresponde a pretensio ao
adimplemento, ainda que esse resultado seja alcancado prescindindo-
se de uma acio do devedor (como, v.g., no pagamento feito por
terceiro).

Em uma tentativa de sintese do pensamento entre as teorias
pessoalistas e patrimonialistas, destacam-se as doutrinas mistas ou
analiticas, que procuram destacar na relacio obrigatéria dois
elementos diferenciados: o dever-obrigacional (schuld) contraposto a
responsabilidade (Haftung).

Na relacio obrigatéria é perceptivel que o devedor pode ser
constrangido a cumprit o dever-obrigacional que esta vinculado,
visando satisfazer o interesse do credor. Para além do seu dever de
prestar, todavia, serta também  perceptivel a automatica
responsabilidade que recairia sobre o seu patrimonto.

Nesse senttdo, explica a Professora Judith Martins-Costa:

(...) visualizou-se a existéncia de uma distin¢do analitica entre a divida
(Schuld) e a garantia (Haftung) conferida ao seu cumprimento, dai nasce a
relacdo de responsabilidade. Quando constituida a obrigacdio, o devedor
restaria induzido ao dever de efetuar determinada prestacio. Esse dever, no
entanto, por si s6, ndo permitiria ao credor exigir, coativamente, a sua
execucgdo. HEsta pertenceria ao campo da Haftung, ou responsabilidade (ou,
também, garantia), pela qual a pessoa do devedor ou de terceiro ficam

» Massimo Bianca apresenta organizadamente diversas correntes que poderiam ser chamadas de
patrimoniais. BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. L’obbligazione. t.IV. Milano : Giuffre, 1993, p.36-37.
3 BIANCA, p.38-40.



sujeitos a agressdo patrimonial do credor, em caso de inadimplemento.3!

Justamente por intermédio dessa diferenciacdo seriam
justificadas as sttuacdes em que ha divida sem responsabilidade (v.g.,
a divida prescrita) e as situagbes em que ha responsabilidade sem
divida (v.g, fiador).

Ainda que seja criticavel a possibilidade de total distincio entre
esses dois momentos, a analise propicia explicacdes interessantes,
como, por exemplo, nos casos de fraunde contra credores.

A fraude contra credores serve para anular negdcios de
transmissio de bens ou remissio de dividas que sejam lesivos aos
direttos de crédito de titularidade dos credores quirografarios ainda
que a divida ndo tenha se tornado exig/ve/ no momento do ato de
disposicio. Mostra-se necessario, apenas e tio somente, a existéncia
do crédito (§ 2.° do artigo 158 do Coédigo Civil) e ndo a sua
exigibilidade. Em outras palavras: basta a existéncia do direito
subjetivo, ainda que nao tenha surgido a pretensao.

A fixacio da prestagio como o objeto da relacio juridica
obrigacional, ainda, destaca a cooperacio entre as partes como um
dado essencial a relacdo juridica obrigacional.

Essa caracteristica foi ressaltada por Emilio Bettt como
essencial para a propria definicio de obrigacio® e tem sido adotada

por 1nfluentes civilistas brasiletros como o verdadeiro trago

31 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. v.V. t.I. Rio de Janeiro : Forense,
2003, p.17

32 “No diremo, pertanto, che nei rapporti di diritto reale si risolve un problema di attribuzione di beni,
nei rapporti di obbligazione, invece, un problema di cooperazione o di riparazione nell’'impotesi di responsabilita

aquiliana” (BETTL, Emilio. Teoria generale delle obbligazioni.t.I. Milano : Giuffre, 1953, p.10).



caracteristico da rela¢do juridica obrigacional.s
Seria este elemento suficitente? Nao existiriam em outros ramos
do direito outros deveres de prestar a despeito de 1inexistir

verdadeira relacio juridica obrigacional?

II.IIT A patrimonialidade

A prestacao pode existir em outros ramos do diretto civil. No
diretto das obrigacdes, todavia, a prestacio tem uma caracteristica
essencial: a patrimonialidade.

A patrimonialidade da prestacio ¢é considerada na doutrina
ttaltana como uma caracteristica essencial para a determinaciao da
relacao juridica obrigacional, até mesmo por provocacio do que
determina o artigo 1.174 do Cddigo Civil Italiano.

Note-se bem que o requisito da patrimonialidade diz respeito a
prestacio e nao ao interesse do credor. A patrimonialidade, nesse
senttdo, corresponderia a swscetibilidade de wvaloracio econdmica da
prestagdo.

O requisito da patrimonialidade da prestacio ¢é justificado por
diversas razdes, dentre as quais as seguintes, tratadas por Umberto

Breccias: a) possibilidade da conversio da obrigacio original, nas

3 Segundo Marcos Bernardes de Mello: “o trago caracteristico da relacio juridica pessoal, diferentemente
das de direito real, é o de que a cooperacio de outrem, em regra, mas nio somente, o devedor, constitui elemento
mndispensavel para o exercicio dos direitos e pretensdes que a integram. Sem o adimplemento da obrigacio pelo
devedor, espontineo ou for¢ado (por meio do exercicio da agio), ou por terceiro, quando possivel, nio se realiza
o direito do credor. Ninguém pode fazer adimplir, por si préprio, obrigacio, de que seja credor. Em qualquer
hipétese, na obrigacdo de dar, na de fazer ou na de nio fazer, ha necessidade de que outrem a satisfaca, mesmo
em lugar do devedor, substituindo-o, quando possivel (obrigacdes nio personalissimas), até pela substituicio do
adimplemento por indenizacio (obrigacdes personalissimas de fazer). E esse ato de adimplemento configura,
precisamente, a necessidade de cooperagio que caracteriza o direito pessoal” (BERNARDES DE MELLO,
Marcos. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. Sio Paulo : Saraiva, 2003, p.200).

3 “Art. 1174. Carattere patrimoniale della prestazione. La prestazione che forma oggetto
del’obligazione deve essere suscettibile di valutazione economica e deve corrispondere a un interesse, anche non
patrimoniale, del credittore”.

3% BRECCIA, Umberto. Le obbligazioni. Milano : Guuffre, 1991, p.46-52.



hipoteses de 1nadimplemento, em wuma prestacdo pecuniaria
substitutiva que possa ser equivalente; b) a possibilidade da
realizacio de juizos de valor ligados ao sinalagma das obrigag¢des por
me1o de institutos como a lesdo (pode-se citar, no mesmo sentido, o
estado de perigo e a base objetiva e subjetiva do negicio), c) a determinacio
de um critério para a licitude ou a tlicitude de determinados vinculos
constituidos por mei1o do exercicio da autonomsia privada.

O requisito da patrimonialidade da prestacio propicia outras
reflexdes. Peco a aten¢dao para duas.

A primeira delas diz respeito as possibilidades de avaliacido
objetiva do que venha a ser essa patrimonialidade, até mesmo para
que ela efettvamente possa representar um critério limitrofe para o
exercicio licito da autonomia privada.

Segundo Umbertbo Breccia, na analise do artigo 1176 do
Codigo Civil Italiano, a principal conclusio a respeito do requisito
da patrimonialidade corresponderia a uma equivaléncia com a 1déa

de negociabilidade:

(...) Para fins normativos ou preceptivos o unico critério relevante aponta
para ressaltar que a prestacio nido ¢ tal em termos juridicos se nio ¢
‘negociavel’: o artigo 1174, segundo esta controversa leitura aparece como
uma das normas que contribuem para definir a obrigacio e as linhas
essenciais das no¢bes de contrato e de liberade contraual, naquela incerta
zona na qual é posta os limites entre a valoragdo da licitude e a valoracio

da relevancia juridica da relagdo.

Nio se pode negar, todavia, que o requisito da
patrimonialidade representa uma das grandes dificuldades do diretto

contemporaneo para tratar das situa¢Oes nao patrimoniais. Isso fica

36 BRECCIA, p.51.



bem claro com a relevante distincio feita pelo Coddigo Civil ttaliano
segundo a qual a prestacio deve ser patrimonialmente avaliavel,
ainda que o interesse nao o seja.

O segundo aspecto que merece realce indica o zeor protetivo aos
direttos de personalidade que a caracteristica da patrimonialidade
acaba ensejando. Se o direito das obrigacdes circunscreve-se ao
campo patrimonial reafirma-se a tmpossibilidade de que as medidas

para cumprimento coativo da obrigacio recatam sobre a pessoa. ¥

II.IV O interesse do credor

Seguindo a distincao acima realizada entre prestacido e interesse
serta 1nevitavel 1identificar o iuteresse do c¢redor como um dos
elementos caracterizadores da relacio juridica obrigacional. Segundo

Pontes de Miranda

O interesse do credor é o que se satisfaz quando se solve a divida. Tal
interesse ¢ de importania, por exemplo, para se saber se foi satisfeito quando
terceiro solveu a divida, ou, no plano do direito pré-processual, pra se
responder a questio sobre se ha, ou ndo, i# casu, necessidade da tutela
juridica (...)

Qualquer interesse, atnda que ndo patrimonial, pode ser o do credor. Tanto a
prestacdo pode interessar ao credor quanto a outrem, sendo indireto o
interesse do credor. O interesse de beneficéncia, altruistico, ou de caridade,
¢ interesse como qualquer outro. Se o interesse ¢ moral, a infracdo do dever

corresponde a indenizabilidade do dano moral.3

<

Masstmo Bianca, por sua vez, esclarece que “o interesse ¢
elemento constitutivo da relacio obrigatdoria no sentido de que a

obrigacio é essencialmente instrumento de satisfacio do interesse do

37 Mario Jalio de Almeida Costa alerta que “sob outro angulo, a patrimonialidade da obrigacio significa
que, no direito moderno, ao contrario dos sistemas antigos, o mnadimplemento sé confere ao credor a
possibilidade de agir contra o patriménio do devedor e nio contra a sua pessoa” (ALMEIDA COSTA, Mario
Jalio de. Direito das obrigag¢des. 9.ed. Coimbra : Almedina, 2003, p.84).

% PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. v.XXII. Rio de Janeiro : Borsoi , 1958,
p-13-14.



credotr”.®

O 1interesse do credor é que estabelece o norte teleoléogico da
relacao juridica obrigacional®, sendo especialmente identificado no
diretto  positivo por intermédio das regras a respeito do
adimplemento.

As consequéncias desse elemento identificador da relacdo
juridica obrigacional sio inumeras, destacando-se, dentre elas#: a) a
liberacio do devedor é dependente da satisfacio do interesse do
credor, ainda que a prestacio seja realizada por terceiro; b) o nio
cunprimento da prestacao nio pode ser imputado ao devedor se sua

cansa for a perda do interesse do credor;

III. A relagao juridica obrigacional como processo

O conjunto de caracteristicas acima descritos traca caminhos
para uma melhor identificacio da relagio juridica obrigacional.
Tratando-se, todavia, de uma simples conjugacio de elementos,
pode-se perder de vista o carater unificador que se possa vislumbrar
sobre a matéria.

Este carater unificador aponta para uma metodologia de
compreensio da relacdo juridica obrigacional como processo,
desenvolvida por Karl Larenz# e reflettda no direito brasileiro pelo
pensamento do Professor Clovis do Couto e Silva.

Segundo Clévis do Couto e Silva: “a obrigacio, vista como

% BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. L’obbligazione. t.IV. Milano : Giuffre, 1993, p.42.

#“Conforme explica Mario Julio de Almeida Costa: “ (...) a satisfa¢io do mteresse do credor, cujo
contetudo exacto varia de caso para caso, constitui o fim e a razio de ser do vinculo obrigacional” (ALMEIDA
COSTA, Mario Julio de. Direito das obrigagdes. 9.ed. Coimbra : Almedina, 2003, p.93).

# BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. L’obbligazione. t.IV. Milano : Giuffre, 1993, p.42-47.

2 LARENZ, Karl Derecho de obligaciones. t.I Madrid : Editorial Revista de Derecho Privado, 1958,
p-37.



processo, compoe-se, em sentido largo, do conjunto de atividades
necessarias a satisfacio do interesse do credor [sendo precisamente a
unidade teleologica de adimplemento que determina a obrigacio
como processo’.#

Trata-se de uma relacio complexa que, a despetto de ser
caracterizada pelas posicoes de crédito e débito, pode ser
vislumbrada em sua totalirdade como um conjunto de
acontectmentos perceptivets no mundo exterior que ¢é polarizado
pelo adimplemento.

O carater dinamico das relacdes juridicas obrigacionats
processualiza a conduta das partes vinculadas em relacio para um fim,
para uma diretriz unitaria, que é o adimplemento. Ao contrario de
outras,  as relacoes juridico-obrigacionais tendem (sdo,
verdadeiramente, tensionadas) para o adimplemento mediante a
satisfacio do credor (sem prejuizo de outros deveres laterais que
permanecam para além da relagio).

O credor ¢é aquele que “cré” no obrigado. Acredita que o
detentor da posicio passiva na relacio juridica 1ra cumprir com a
prestacio devida O credor cré que o devedor — que ocupa o polo
passivo da relacio —, 1ra cumprir com sua prestacao.# Se a atuacgdo
dele devedor (espontanea ou forcada), a satisfacio do credor ¢
impossivel. Dai o traco da cooperacio como elemento fundamental
para caracteizacio da relacdo juridica obrigacional.

Em uma relacio obrigatdria simples, podem-se verificar duas

partes: o credor e o devedor.

% COUTO E SILVA, Clévis V. A obrigagdo como processo. Sio Paulo : Bushatsky, 1976, p.10.
# LARENZ, Karl Derecho de obligaciones. t.I Madrid : Editorial Revista de Derecho Privado, 1958,
p-18.



A 1déia de obrigacio simples, todavia, torna-se cada vez mais
meramente académica e mais inatil para compreensio da disciplina
na realidade contemporanea. A maitor parte das relacdes juridico-
obrigacionais sio complexas, vez que ambas as partes ocupam,
stmultaneamente, posicdes ativas e passivas.®

Mais do que uma simples concepcio doutrinaria, a noc¢ao de
obrigacio como processo apresenta uma metodologia para relettura,
estudo e ensino do direito das obrigacdes. Sob as luzes da nocio de
relacdo juridica obrigacional como processo fica dificil continuar a se
estudar e ensinar o direito das obrigacdes por meio de programas
que, simplesmente, repetem o sumario do Coddigo Civil. O sumario é
estatico. As relacdes sio dinamicas e processualizadas...

Trata-se de um terreno fért1l para sustentar uma relettura do
diretto das obrigacdes a partir da renovada teoria das clausulas gerais
(v.g., da boa-fé objetiva e da funcio social do contrato).

Nio se pode pensar em uma oxigenacio do direito das
obrigacdes (até mesmo por provocacao de uma interpretacido critica)
se a relacao juridica obrigacional continuar a ser tratada como um

bin6émio de crédito e débito.

IV. Consideracgdes finais

O leitor mais critico pode estar se perguntando: o texto carece
de uma mencio sobre as insuficiéncias da separag¢ao entre os planos
obrigacional e real; falta no texto a reflexdo sobre situacgdes

intermediarias, tats como as obrigacdes propter rem e ob rem; siao

# Nesse sentido, segundo Orlando Gomes “predominam (...) as relagdes complexas, nas quais a mesma
parte ocupa, concomitantemente, as posi¢des ativa e passiva, porque lhe tocam direitos e obrigacdes que,
mversamente, correspondem ao outro sujeito” (GOMES, Orlando. Obrigag¢des. 8.ed. Rio de Janeiro : Forense,

1986, p.17).



poucas as meng¢Oes as novas tendéncias do direito das obrigacdes,
mormente no que diz respetto as clausulas gerais.

E hora de um habeas corpus preventivo. Nio se desconsidera
nenhum desses assuntos. Tampouco, todavia, acredita-se que a
reflexdo sobre os elementos caracterizadores da relacio juridica
obrigacional seja impertinente! O lettor deve-se lembrar que no
inicto do ensaio optou-se por uma delimitacio dos objetivos deste
estudo até mesmo para que seus objetivos fossem alcancados.

Acreditamos que por meto da reflexdo critica sobre os
elementos caracterizadores da relacio juridica obrigacional, pode-se
superar a velha 1identificacio do fendémeno obrigacional pelo
binémio crédito e débito. Neste caminho, alargam-se as fronteiras
para compreensio da nocio de relacio juridica obrigacional como
processo e da nova metodologia de estudo do diretto das obrigagdes
que lhe é mnerente. E por ai pode-se encontrar combustivel para véos

muito mats longos do que aqueles que este ensaio poderia ter.
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