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1. INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo analisar as espécies de fontes das
obrigagoes ¢ a evolugdo do direito obrigacional no decorrer dos tempos.

De inicio, serd investigado o conceito de fontes das obrigacdes,
distinguindo esta terminologia de uma outra espécie de fonte, a fonte do
direito.

Sera feita uma abordagem sobre a importancia do estudo das fontes
das obrigagdes, haja vista a divergéncia existente entre os doutrinadores
acerca de sua classificagdo, muito embora alguns autores salientem que esta
polémica nd3o tenha mais um grande interesse pratico, mas, somente,
doutrinario ou histdrico.

Convém ressaltar, porém, que a analise das fontes das obrigacdes é
de suma importancia até para que, ao final, se possa compreender melhor o
proprio conceito de obrigacao.

Torna-se, primeiramente, imprescindivel estudar as fontes das
obrigagdes no direito romano, pois foi este 0 manancial de onde nasceram as
classificagdes das demais legislacdes estrangeiras, inclusive da legislagdo
brasileira.

A seguir, far-se-a uma analise das fontes das obriga¢des no direito
brasileiro atual, segundo o entendimento de alguns dos mais renomados
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juristas nacionais para, entdo, abordar-se a atual crise da classificagdo destas
fontes.

Na segunda parte, e de maneira introdutdria, conceituar-se-a,
resumidamente, o termo "obrigacdo" para que se possa entender a
importancia do estudo de sua evolug@o nos ultimos tempos. Este topico sera
abordado de maneira sintética, posto que se trata de tema de outro trabalho
conexo do seminario.

Por 1ultimo, esta evolucdo do direito obrigacional sera, entdo,
analisada mais pormenorizadamente, a fim de se poder visualizar o avango
(ou ndo) deste direito, que, enfim, diz respeito a vida de todo ser humano.
Neste sentido, Ernani Vieira de Souza' enfatiza:

(-..) é no campo do direito das obrigagoes que a atividade econémica do
homem encontra seu principal ordenamento; dai a sua inegavel e
preponderante importdncia no mundo moderno, uma vez que os interesses
humanos contrapostos sdo organizados e delimitados pelas regras que
coordenam a relagdo obrigacional, tendo em mira o equilibrio das relagoes
entre o credor e o devedor.

2. FONTES DAS OBRIGACOES: CONCEITO E IMPORTANCIA

Pode-se conceituar fonte de obrigacdo como origem, nascedouro,
maneiras de surgimento ou realizagdo de uma obrigacao.

Obrigacao, por sua vez, advém do latim obligatio (em que ob da
uma idéia de sujeicdo, e /igatio, a nogao de vinculo).

Convém fazer-se, de maneira introdutéria, uma distingao entre fonte
do direito e fonte das obrigagdes. Fontes do direito, de acordo com Alvaro
Villaga Azevedoz, sdo: primeiramente, a lei e, depois, havendo omissao, a
analogia, seguida dos costumes e dos principios gerais do direito (conforme
artigo 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil). Por ultimo, surge a
eqiiidade. J4, as fontes das obrigagdes tém conotacao diferenciada.

"Estudar as fontes das obrigag¢des equivale a investigar como nascem
ou se criam, de onde surgem, ¢ em virtude de que uma pessoa se pode achar
na necessidade de efetuar determinada prestacdo em favor de outra",
menciona Renato de Lemos Maneschy3. Para ele, ainda, cabe fazer uma
distingdo entre fontes do direito e fontes das obrigagdes, da seguinte

' Souza, E. V. de. Obrigagdo. Enciclopédia Saraiva do Direito, volume 55, coordenagao
de R. Limongi Franga, Sao Paulo, Editora Saraiva, 1977, p. 264.

2 Azevedo, A. V. Curso de direito civil: teoria geral das obrigacées. 9~ edicéo, revista e
atualizada. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 40.

3 Maneschy, R. de L. Direito das obriga¢ées. Rio de Janeiro, Editora Liber Juris Llda.,
1984, p.31
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maneira: "as chamadas fontes do direito geram as normas juridicas, preceitos
gerais destinados a disciplina da vida social, enquanto das denominadas
fontes das obrigagdes decorrem direitos e deveres, relagdes juridicas,
concretas e particulares, entre duas ou mais pessoas, tendo por objeto
determinada prestagdo™*.

Orlando Gomes® preleciona que "quando se indaga a fonfe de uma
obrigagdo, procura-se conhecer o fato juridico ao qual a lei atribui o efeito
de suscita-la. E que entre a lei, esquema geral e abstrato, e a obrigacdo,
relagdo singular entre pessoas, medeia sempre um fato, ou se configura uma
situagdo, considerando idoneo pelo ordenamento juridico para determinar o
dever de prestar. A esse fato, ou a essa situagcdo, denomina-se fonte ou
causa geradora da obrigacao".

Silvio Venosa® acrescenta, porém, que "a importancia do estudo das
fontes das obrigagdes ¢ eminentemente histdrica, porque no passado do
enquadramento das obrigagdes derivavam determinadas conseqiiéncias
juridicas. Hoje as obrigagdes ndo mais se caracterizam pela decorréncia de
certos fatos, mas pela propria estrutura que as define, deixando de ter a
classificacdo das fontes grande importancia pratica".

Corroborando este pensamento Alvaro V. Azevedo’ afirma: "a
importancia do estudo das fontes das obrigagdes perdeu, hoje, quase todo o
interesse, tendo valor historico, entretanto. Isto porque os juristas sempre
procuraram estudar as obrigacdes pelas suas origens, sendo estudadas,
modernamente, pela sua propria natureza".

Finalizando, Amoldo Wald® também expde o seu entendimento neste
sentido, ao dizer que "atualmente caracterizamos a obrigacdo ndo mais por
decorrer de certos fatos, mas pela sua estrutura propria que o direito
hodierno define. Por este motivo, as polémicas travadas a este respeito
perderam grande parte do seu interesse pratico, embora mantivessem
importancia para fins doutrinarios".

Ao nosso ver, contudo, este tema tem a sua importancia, pois toda e
qualquer evolugdo do direito deve ser estudada, até para que se possa
diagnosticar possiveis falhas e indicar mudancgas benéficas e necessarias.

* Idem, ibidem, p. 31.

® Gomes, O. Obrigagdes. 42 edico. Rio de Janeiro, Editora Forense. 1976, p. 36.

6 Venosa, S. de S. Direito civil: teoria geral. Sado Paulo, Editora Atlas, 1984, p. 62-3.
" Azevedo, A. V. op. cit. p. 41.

& Wald. A. Obrigagbes e contratos. 122 edigao, revista, ampliada e atualizada de acordo
com a Constituicdo de 1988 e o Codigo do Consumidor e com a colaboragéo do Prol.
Semy Glanz. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 70.
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2.1. Fontes das obrigacdes no direito romano

Para que se possa iniciar um estudo a respeito das fontes das
obrigagdes, torna-se indispensavel o entendimento destas fontes no direito
romano, pois que elas serviram de base para a classificacdo das fontes na
maioria das legislagdes.

A mais antiga classificagdo das fontes das obrigagdes provém das
Institutas, de Gaio. Datada do periodo do direito romano pés—cléssicog, Gaio
foi quem elaborou as Institutas e relacionou duas fontes das obrigacdes, da
seguinte maneira: "omnis obligatio vel ex contractu nascitur, vel ex delicto”,
ou seja, as obrigagdes nascem dos contratos e dos delitos.

Amoldo Wald"’ lembra, entretanto, que a primeira fonte de
obrigacdo foi o delito'', na esfera penal, seguindo-se a responsabilidade
pelos delitos civis. Havia os delitos publicos e os delitos privados, sendo que
os primeiros tinham pena imposta a toda a coletividade, e os segundos a
favor somente da vitima. Os delitos privados eram o furto, o roubo, a injlria
e o dano, além de outros, sendo que o causador respondia pelo seu ato
mesmo se o tivesse cometido com culpa levissima, de acordo com a Lex
Aquilia. Logo em seguida, surgiriam as obrigacdes oriundas dos contratos
que, porém, nesta época ainda ndo significavam sempre um acordo bilateral
de vontade, mas podiam existir independentemente da declaragdo do
consenso entre os contraentes, muito embora o consenso das partes ja fosse
um elemento integrante dos contratos desde o século II d.C.

A seguir, dois outros textos, de autoria do mesmo jurisconsulto Gaio,
surgiram logo apo6s esta época, sendo que o primeiro deles foi o Digesto.

°® O ultimo periodo da histéria do direito romano é classificado como periodo pds-classico,
coincidindo com a época de sua decadéncia. Nesse periodo, sentiu-se a necessidade da
fixacdo definitiva de todas as regras romanas até entéo vigentes, por meio de uma codificagéo,
situacdo esta que os romanos desprezavam, pois sabe-se que este direito era eminentemente
casuistico (ndo sendo por acaso que, a excecdo da Lei das Xl Tabuas, no século V a.C.,
nenhuma outra codificacdo fora empreendida pelos romanos até esta era pos-classica). Foi o
imperador Justiniano (527 a 565 d.C.), enfim, quem empreendeu a compilagdo da grandiosa
obra do Corpus Juris Civilis, que reuniu os textos do Codex, do Digesto, das Institutas e das
Novellae, finalizado em 535 d.C. Convém ressaltar que foi esta codificacdo que preservou a
genialidade do direito romano para a posteridade.

" Wald. A. op. cit. p. 70-1

" Os delitos que lesavam a coletividade, também no direito romano primitivo, eram

perseguidos pelo poder publico. Assim era nos casos de traicdo a patria, desercéo, ofensa aos
deuses etc. De outro lado, nesta mesma época, o Estado, por falta de organizacéo eficiente
dos poderes publicos, deixou a cargo do proprio ofendido a punigao dos delitos que lesavam
interesses particulares. O ofendido tinha direito a represalia, podia vingar-se. Distinguem-se,
entdo, delitos publicos (delicta publica) dos delitos privados (delicta privata). No periodo
primitivo, ndo havia limitagdo quanto a represalia do ofendido. Ficava a seu livre arbitrio o
exercicio da vinganga, sua forma e extensdo. O ofendido, naturalmente, podia deixar de vingar-
se e, conseqlientemente, estabelecer as condigbes mediante as quais o deixaria.
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Neste primeiro texto, Gaio se referia, além dos contratos e dos
delitos, a uma terceira espécie de fonte, que ele denominou "varias espécies
de causas", ou melhor, "ex variis causarum figuris". Estas varias espécies
de causas seriam as fontes de obrigacdes que ndo se enquadrariam nem nos
contratos, nem nos delitos, como por exemplo a gestdo de negocios, a tutela,
a curatela, a comunhdo incidente entre os varios condominos de um mesmo
bem (obrigagdes nascidas das relagdes de vizinhanga) e as obrigagdes
surgidas a partir do enriquecimento injusto.

O segundo texto, também atribuido a Gaio, apareceu nas Institutas
do imperador Justiniano, a época bizantina, e dizia: "sequens divisio in
quatuor species deducitur: aut enim ex contractus sunt, aut quasi ex
contractu, aut ex maleficio, aut quasi ex maleficio”, significando que as
obrigacdes surgiam dos contratos, dos quase contratos, dos delitos ¢ dos
quase delitos, numa divisao quadripartida.

Foi esta classificacdo das fontes das obrigagdes que perdurou a
época de Justiniano, e que serviu de base para o estudo de legislagdes
posteriores.

Parece ndo ter havido uma contradi¢do entre os textos romanos
acima mencionados, mas, apenas, uma adequagao de terminologias até entdo
desconhecidas. O que aconteceu foi uma substitui¢do do termo "varias
espécies de figuras" por uma sub-classificagdo dos contratos e delitos,
conceituando os quase contratos e os quase delitos.

O termo "delictum" ou "maleficio” ficou reservado apenas para os
atos considerados dolosos, que traziam a inteng@o de praticar uma ofensa. Ja,
os "quasi delictum” se inspiravam na nog¢do de culpa. Distinguia-se o delito
do quase delito através da existéncia ou ndo da vontade, da mesma forma
que se distinguia o contrato do quase contrato mediante a existéncia do
consenso (acordo de vontades). Esta figura do quase delito surgiu devido ao
desenvolvimento do elemento "moral" no direito da responsabilidade, e
verificou-se a necessidade de se qualificar a vontade do agente causador do
dano. Surgia a responsabilidade baseada na culpa.

Quanto aos contratos, J. Cretella Junior'> enfatiza que "dizer que
contrato ¢ fonte de obrigacdes ¢ o mesmo que dizer que a parte que nao
cumpre uma das clausulas é responsavel pelos danos que o descumprimento
causa ao outro contratante. O causador do dano ¢ responsavel e como a
responsabilidade nasceu do contrato ela recebe o nome de responsabilidade
contratual. Responsabilidade extracontratual ¢ a que ndo tem como fonte o
contrato. Ela nasce da inobservancia de deveres, impostos a todos pelo
direito objetivo e repousa no principio ético geral do neminem laedere".

'2 Cretella Junior, J. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 182
edicdo, Rio de Janeiro, Editora Forense, 1995, p. 242.
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Este autor também menciona a classificagdo quadripartida do direito romano
(baseada nos contratos, quase contratos, delitos e quase delitos), seguida da
mengao a lei.

Contrariando o pensamento da maioria dos autores, acerca da
distingdo entre delitos e quase delitos no direito romano, Ebert Chamoun'®
explica que "ndo obstante a falta de total valor cientifico e de fundamento
logico a quadriparti¢do justinianea, ela logrou introduzir-se no Coédigo Civil
francés (art. 1370) e no primeiro Codigo Civil italiano (art. 1097), os quais,
para maior imperfei¢ao, ajuntaram ao elenco das fontes justinidneas, a lei,
pressuposto das obrigacdes, antes que fontes delas. Adulterando mais ainda a
quadriparti¢do romana, dominou a doutrina de que a diferenca entre os
quase-delitos e os delitos se reduzisse a serem os primeiros culposos e os
segundo dolosos, doutrina que ndo tem assento no direito romano". Para este
autor, "os delitos (privados) eram os atos ilicitos que lesavam o interesse
particular, como o furto, o roubo, o dano e a injuria. ( ... ) os quase-delitos
ndo tinham caracteristicas proprias, embora fossem, como os delitos,
sancionados com o pagamento de uma pena. Compreendiam a hipotese do
juiz qui litem suamfacit, do effusum et deiectum, do positum et suspensum ¢
a responsabilidade dos nautae, campones e stabularii”**.

Posteriormente, os romanistas alemades modificaram, no século
passado, a estrutura dos delitos e quase delitos, agrupando todo o tipo de
dano, doloso ou culposo, em um tnico conceito que eles denominaram "ato
ilicito". O direito brasileiro albergou esta idéia, positivando-a em nosso
Cddigo Civil antigo, em seu artigo 159, e no Cddigo Civil atual, no artigo
186.

2.2. Fontes das obrigacodes no direito brasileiro

De acordo com os doutrinadores consagrados, as fontes das

obrigacdes no direito civil brasileiro atual sdo trés:

1. os contratos: que ¢ um acordo de vontades, ato juridico bilateral,
tendentes a criar obrigagdes;

2. as declaragdes unilaterais de vontade: que, como o proprio nome
ja define, trata-se de uma manifestacdo unilateral de vontade; e,

3. os atos ilicitos: que se constituem em uma agdo ou omissdo de
um agente causador de um dano a outrem mediante conduta
culposa ou dolosa.

Um quarto elemento nesta classificacdo, discutivel por alguns

18 Chamoun, E. Instituicbes de direito romano. 4® edi¢do, revista e aumentada. Rio de
Janeiro, Editora Forense, 1962, p. 305.

" Idem, ibidem, p. 305.
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autores pela sua obviedade, € a lei. Sabe-se, enfim, que todas as obrigacdes
tém origem na lei, por ser esta a fonte primaria, autbnoma e imediata das
obrigacdes, ou seja, nenhuma obrigacao seria cabivel a qualquer pessoa se
nio fosse legal.

Embora a classificacdo acima referida seja a mais mencionada, ela
ndo se constitui no pensamento unanime dos autores, como se procurara
demonstrar a seguir.

Primeiramente, menciona-se a classificagdo de Clovis Bevilaqua',
para quem as fontes das obrigacdes estdo reduzidas a quatro espécies
fundamentais, quais sejam o contrato, o chamado quase contrato, os atos
ilicitos e a vontade unilateral. Mais adiante ele acrescenta que "as fontes que
acabam de ser indicadas admitiriam ainda uma simplificagdo, se as
reduzissemos a duas: - o ato humano ¢ a lei, elementos que se ndo devem
dissociar de modo completo, porque o ato humano desprovido de sangdo
legal ¢ juridicamente improficuo e, por outro lado, a lei exige a insuflagdo
vital da atividade humana, para descer do mundo abstrato, onde paira e
rutila, sem o que ndo conseguira realizar o fim a que se destina. Porém ¢
inutil insistir sobre essa reducgdo, balda de interesse pratico e de elucidagdo
teorica".

A seguir, traz-se o entendimento de Amoldo Wald'®, quando
preleciona, nos seguintes termos: "temos, pois, atualmente, como fonte das
obrigagdes, no direito civil brasileiro, os atos juridicos (unilaterais ou
bilaterais), os atos ilicitos, que geram a responsabilidade civil e a lei". Para
ele, constituem-se atos juridicos as declaracdes de vontade unilaterais,
bilaterais ou plurilaterais; os atos ilicitos, que vieram a substituir os delitos e
quase delitos do direito romano, sdo toda a violagdo da lei, seja por acdo ou
omissdo, que cause um dano e gere a obrigagdo de indenizar; e, a lei, que
pode fazer nascer obrigagdes entre parentes, vizinhos ou pessoas de algum
modo relacionadas. Ele destaca, ainda, como fonte especial de obrigagdo, o
"enriquecimento sem causa", que o Codigo Civil antigo ndo tratava
especificamente, mas era admitido em alguns de seus artigos, como no caso
dos arts. 546 a 549 (acessdo de imoveis), 611 e seguintes (especificagdo),
615 (confusdo), 603 (inven¢ao), dentre outros.

O novo Cddigo Civil brasileiro, em seu artigo 920, ja define a figura
do enriquecimento sem causa, quando determina:

"Art. 920. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizag@o dos valores monetarios".

s Bevilaqua, C. Direito das obrigagées. 82 edi¢ao, revista e atualizada por Aquilles Bevilaqua.
Rio de Janeiro, Editora Livraria Francisco Alves, 1954, p. 18-9.
% Wald, A. op. clop. 73
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Neste caso, ndo se discute o elemento culpa, bastando o fato,
objetivamente. Dois sdo, entdo, seus elementos, a saber:

a) o empobrecimento de uma pessoa, incluindo-se aqui o dano

moral;

b) e o enriquecimento sem causa de outra.

Carlos Alberto Bittar'” também menciona o enriquecimento ilicito,
quando afirma: "na nossa codificacdo - em que se abarca no Direito
Obrigacional a matéria sobre o contrato, suas espécies e a
responsabilidade extracontratual - reconhecem-se, como fontes, o
contrato, a declaracdo unilateral e a extracontratual (por atos ilicitos).
Mas admite-se a existéncia de obrigagdes de outras origens, como as do
locupletamento ilicito, da lesdo e do abuso de direito, que ndo se
encartam, rigorosamente, nos conceitos basicos e aceita-se também a sua
corporificacdo, mesmo a inexisténcia de norma legal explicita; dai por
que se ndo deve restringir a lei a tematica das fontes, como pretendem
alguns autores (dentro da nocdo de que esta ¢ a Gnica causa eficiente, ou
fonte imediata, da obriga¢do, que se manifesta, em concreto, a luz da
ocorréncia de fatos constitutivos, ou fontes mediatas, naquela pré-
ordenadas)" .

Da mesma maneira ensina o grande jurista Silvio Rodrigues'®, para
quem as obrigagdes tém também por fonte a lei: "sendo que nalguns casos,
embora esta apareca como fonte mediata, outros elementos despontam como
causadores imediatos do vinculo. Assim, a vontade humana ou o ato ilicito.
De modo que classifico as obrigacdes da seguinte maneira: a) obrigagdes que
tém por fonte imediata a vontade humana; b) obrigacdes que t€m por fonte
imediata o ato ilicito; c) obrigagcdes que tém por fonte direta a lei".

Maximilianus Cldudio Américo Fiihrer'” menciona algumas
espécies, dentre as inimeras fontes das obrigagdes que ele julga existir,
destacando-se: 1) a lei; 2) o contrato; 3) o ato ilicito; 4) a declaragao
unilateral de vontade; 5) o abuso de direito; 6) o enriquecimento ilicito ou
sem causa; 7) a obrigagdo da coisa, ou em funcdo da coisa (obligatio
propter rem, ou in rem scripta); 8) a responsabilidade em funcdo de
certas situacdes ou atividades; e, por ultimo, 9) a responsabilidade civil.
Vé-se que este autor especifica, a parte, situagdes que outros entendem
tratar-se de obrigacdes eminentemente legais, como a obrigacdo propter

i Bittar, C. A. Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro, Editora Forense Universitaria, 1990,
p. 16

18 Rodrigues, S. Direito civil. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1988-1995, p. 10

'® Fithrer, M. C. A. Resumo de obrigagdes e contratos (civis e comerciais). 162 edigdo.
Sao Paulo, Malheiros Editores, 1998, p. 18-9.
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rem e os diversos casos de responsabilidade civil objetiva.

Entretanto, salienta Roberto de Ruggiero™ que, segundo uma
concepgdo mais moderna, e seguindo uma contextualizacdo estritamente
cientifica da doutrina preponderante, as fontes das obrigagdes podem ser
reduzidas da seguinte maneira:

a) fatos que consistem numa livre determinacdo da vontade, que
se dirige a constituicdo de um vinculo obrigatorio, e, portanto,
declaracao de vontade emitidas na intengao de se obrigar;

b) fatos de qualquer outra natureza, ndo implicando qualquer
determinagdo volitiva, aos quais o direito objetivo liga, s6 por
si, 0 aparecimento de uma relagdo obrigatoria.

E neste sentido a explanagio de Maria Helena Diniz*', quando
afirma: "¢ facil denotar que as obrigacdes decorrem de lei e da vontade
humana, e em ambas trabalha o fato humano, ¢ em ambas atua o
ordenamento juridico, pois de nada valeria a vontade sem a lei, ¢ a lei sem
um ato volitivo, para a criagdo de um vinculo obrigacional".

Veja-se, enfim, o entendimento de Washington de Barros
Monteiro*: "temos que reconhecer assim que, além dos contratos, das
declarag¢des unilaterais da vontade e dos atos ilicitos, outros fatos ainda
existem de que resultam obrigagdes. Enfeixa-los numa formula unica,
sintética, precisa, por amor a simetria ¢ harmonia, parece impossivel. Se a
generalidade das obrigacdes se filia aos contratos e aos atos ilicitos,
outras existem que se mostram deploravelmente rebeldes a qualquer
catalogacdo sistematica. Preferivel, por isso, que o legislador patrio
houvesse retomado a classificagdo tripartida do direito romano ex contractu,
ex delictu e ex variis causarum figuris, ou entdo, ainda mais simplesmente, a
classificacdo das obrigacdes em voluntérias e legais".

Segundo o novo Cédigo Civil, as fontes das obrigacdes sdo os
contratos, os atos unilaterais (termo preferencialmente adotado em oposi¢io
a "negocios unilaterais") e o ato ilicito.

A titulo meramente didatico, pode-se conceituar o ato juridico,
resumidamente, da seguinte maneira: "todo ato licito que tenha o objetivo
imediato de adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos.
Desse modo, o ato juridico, manifestacdo da vontade do agente ou de varios
agentes, deve estar conforme a essa vontade, ¢ devendo ser licito deve ser

2 Ruggiero, R. de. Instituigbes de direito civil. Traducdo da 6 edigéo italiana por Paulo
Roberto Benasse. Campinas, Editora Bookseller, 1999, p. 131-2

2 Diniz, M. H. Curso de direito civil brasileiro. So Paulo, Editora Saraiva, 1996, p. 45-6.
2 Monteiro, W. de B. Curso de direito civil. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1990-1995, p. 41.
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C o~ . 2 T
executado segundo as prescri¢des de direito”; por negocio juridico pode-se

entender "todos os fatos do homem, que se vinculam a existéncia de um
direito, ¢ que podem ter por efeito vir criar uma nova relagdo juridica,

ampliar, conservar ou proteger um direito ja existente™*.

2.3. A crise atual das fontes das obrigacoes

Por tudo o que até entdo foi relatado, verifica-se que os autores
qualificam como critérios de classificacdo das fontes obrigacionais,
principalmente, a vontade humana e a lei.

Vé-se que o aspecto volitivo, consubstanciado no principio basilar
da autonomia da vontade, foi o principio fundamental a nortear o direito das
obrigacodes, até entdo.

A teoria da vontade eclOdiu de forma substancial a partir da
Revolucao Francesa, com as grandes transformacdes sociais € economicas
da época, assim como pelo desenvolvimento e ascensdao da burguesia, e
tornou-se um marco na historia do Direito. A idéia de contrato como acordo
de vontade se solidificou, sendo que estes deveriam nascer para serem
cumpridos (pacta sunt servanda).

Mas, posteriormente, houve a instalacio e acomodagdo do
capitalismo, e o surgimento da Revoluc¢do Industrial, no século passado,
também deixou marcas profundas nas areas econdmicas, sociais, politicas e
juridicas de todos os paises. Diz-se que o importante, entdo, passou a ser o
aspecto seguranca (a confianga juridica), em detrimento da vontade
individual. Como bem resume Mauricio Macedo dos Santos”, "em
conseqiiéncia disso, a vontade (inten¢do) ndo ¢ mais suficiente para produzir
o vinculo obrigacional, mas, sim sua declaragdo, logo ha uma objetivagdo da
vontade, a vontade ndo € mais verificada sob o crivo subjetivo e, sim pelo
objetivo, a interpretacdo dos negocios juridicos ndo se d4 sobre a intengdo
das partes, mas sim, sobre os elementos objetivos determinados no negocio
juridico. Atrelado a passagem do valor Vontade para o valor Seguranga, com
as transformagdes politicas e economicas, verifica-se o surgimento de certos
servicos que se caracterizam por um feito socioldégico novo, que ¢ a
massificacdo social, ou seja, hd uma prestacdo de servicos em massa, que
caracteriza os contratos por adesdo, como por exemplo, contratos bancarios,
de transporte, etc., logo ha uma limitagdo da autonomia privada, pois esta se
restringe a aderir ou ndo ao servigo".

% Silva, J. de P. e. Vocabulario juridico. Edigao universitaria. Volume | e 11. Rio de Janeiro,
Editora Forense, 1987, p. 236-7, e Volume lll e IV, p. 236-7.

2 |dem. Vocabulario juridico. Volume Il e 1V. Rio de Janeiro, Editora Forense, 1987, p. 239.

% Santos, M. M. dos e Séga, V. A. Crise das fontes no direito obrigacional. Artigo publicado no
site http://www.jus.com.br/doutrina/crisfont.html. capturado em 16.08.2001.
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Observa-se que a "decadéncia", ou limitagdo, do principio basilar da
autonomia da vontade, fez surgir novas fontes no direito das obrigagdes,
fontes estas impossiveis de serem enquadradas na classificagdo atual e
classica do direito.

E, ainda, devido a rapida mudanga dos fatos e acontecimentos
sociais havidos em nossos dias, principalmente com o crescente
desenvolvimento tecnoldgico, social e bioldgico, conclui-se que a
estipulagdo codificada das fontes das obrigacdes tornar-se-ia incapaz de
enquadrar todos os seus fatos geradores.

Sobre a autonomia da vontade ¢ o direito das obrigagdes, salienta o
grande mestre Pontes de Miranda®: "o direito ¢ processo social de
adaptacdo, um dos processos sociais de adaptagdo. A técnica legislativa,
desde os costumes das tribos primitivas, ao deixar as pessoas a determinacao
de certos direitos e deveres, de certas pretensdes e obrigagdes, atende a que a
adaptacao ainda se tem de fazer por meio de contactos individuais. Diminui
essa margem, a medida que as regras juridicas, que se estabelecem, ja sdo
cogentes, ou se tornam cogentes as que eram dispositivas ou interpretativas.
A maior adaptag@o caracteriza-se por essa eliminagdo progressiva do que
fica a mercé das manifestagdes individuais de vontade".

O certo, enfim, seria mencionar apenas 0s principios gerais, que
norteariam a conduta e procedimentos juridicos pos-modernos. Na conclusio
de Mauricio dos Santos, "as fontes no direito das obrigacdes devem ser
observadas com a devida atengdo, sob um enfoque sistematico, tendo em
vista a obrigagdo como totalidade, como um processo e os principios que a
regem, pois o direito das obrigagdes preocupa-se com a circulagdo de bens e
servicos, a seguranca no trafego (sic, rectius: trafico) juridico e a distribui¢ao
social dos riscos. Logo, a crise das fontes das obrigagdes foi conseqiiéncia da
admissdo destes principios gerais, da propria evolugdo das sociedades e da
globalizagdo da economia, onde os interesses e necessidades do homem
modificaram-se ¢ expandiram-se ¢, em fungdo destas transformacdes, foram-
se criando novas formas de vinculagio entre os homens®”.

Neste sentido, Clovis do Couto e Silva®® salienta: "a crise da teoria
das fontes resulta da admissdo de principios tradicionalmente considerados
meta-juridicos no campo da ciéncia do Direito, aluindo-se, assim, o rigor
logico do sistema com fundamento no puro raciocinio dedutivo. Em verdade,
outros fatores passaram a influir poderosamente no nascimento e
desenvolvimento do vinculo obrigacional, fatores esses decorrentes da

% Miranda, F. C. P. de. Tratado de direito privado. 32 edicdo. Sao Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 1984, p. 11

%" Santos, M. M. dos e Séga, V. A. op cit.
% Silva, C. V. e. A obrigagdo como processo. Sao Paulo: Editora Bushatsky, 1976, p. 74.
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cultura e da imersdo dos valores que os Codigos revelam no campo social e
das transformagdes e modificagdes que produzem. A crise decorre da
concepcdo de que um codigo por mais amplo que seja nao esgota o ‘corpus
juris' vigente, o qual se manifesta através de principios, maximas, usos,
diretivas, ndo apenas na interpretacdo judicial, como também na
doutrinaria".

Estes principios seriam: o principio da autonomia da vontade, o
principio da boa fé e o da separacdo entre as fases (ou planos) do nascimento
e desenvolvimento do vinculo e do adimplemento, sendo que os dois
primeiros dizem respeito as fontes, ¢ o da separacdo "delimita o mundo, a
dimensdo na qual os aludidos deveres surgem, se processam ¢ se

. 29
adimplem”™~.

3. DIREITO DAS OBRIGACOES
3.1. Conceito

Primeiramente, tem-se que o "direito pode ser dividido em dois
grandes ramos: o dos direitos ndo patrimoniais, referentes a pessoa humana
(direito a vida, a liberdade, ao nome, etc.), ¢ o dos direitos patrimoniais, de
valor econdmico, que por sua vez dividem-se em reais e obrigacionais. Os
primeiros integram o Direito das Coisas. Os obrigacionais, pessoais ou de
crédito compdem o Direito das Obrigagdes", resume Carlos Roberto
Gongalves®.

Avaliando a evolugao historica do conceito de obrigacao, observa-se
que esta terminologia foi primeiramente firmada pelos romanos, que a
conceberam como vinculo. Assim, ensina Olimpio Costa Junior’' que o
legislador do Corpus luris Civilis mencionava: "obligatio est iuris vinculum
quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae
civitatis iura”, ou seja, "obrigacdo ¢ o vinculo de direito pelo qual somos
constrangidos com a necessidade de pagar alguma coisa segundo os direitos
de nossa cidade".

Para Alvaro Villaga Azevedo™, obrigagdo, resumidamente, ¢ "a
relacdo juridica transitoria, de natureza econdmica, pela qual o devedor fica
vinculado ao credor, devendo cumprir determinada prestacdo pessoal,
positiva ou negativa, cujo inadimplemento enseja a este executar o

n

% |dem, ibidem. p.16.

* Gongalves, C. R. Direito civil. Sao Paulo, Editora Saraiva, 1998, p. 1

%' Costa Junior, O. A relagao juridica obrigacional: situacéo, relagcdo e obrigagbes em direito.
Séao Paulo, Editora Saraiva, 1994, p. 32.

%2 pzevedo, A. V. op. cit., p. 31
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patrimoénio daquele para satisfagdo de seu interesse".

Ou seja, obrigacdo, em sentido amplo, ¢ o vocabulo que exprime
qualquer espécie de vinculo ou sujeigcdo entre duas ou mais pessoas. Mas,
juridicamente, as obrigagdes nascem partindo-se de um contetudo patrimonial
e implicando, para uma das partes, em um dever de dar, fazer ou nao fazer e,
para a outra, em uma faculdade de exigir da primeira a referida prestacao.

Complementa Costa Junior’> que "as transformagdes impostas pelo
direito moderno, seja no sentido de restringir, com o dirigismo contratual, a
autonomia da vontade, seja no de permitir, sem substitui¢do do vinculo, a
transmissdo subjetiva das obrigagdes (por sucessdo ativa e passiva), ndo
subvertem, a rigor, a substancia do instituto elaborado pelo direito romano,
cujo formalismo também limitava aquela autonomia (s6 muito depois
hipertrofiada) e cujo pragmatismo contornou, na pratica, o rigido
personalismo do vinculum, que impedia a ambulagdo da obligatio”.

3.2. Importéncia do estudo dos direitos obrigacionais

A partir da andlise do conceito de obrigagdo visto acima, vé-se a
importancia do seu estudo, principalmente nos dias atuais, haja vista a sua
enorme projecdo nas relagdes juridicas comuns em nosso tempo, tipica de
uma sociedade massificada, globalizada.

Analisando a importancia do estudo do direito das obrigacdes,
Arnoldo Wald* avalia que "o carater universal e abstrato do direito das
obrigagdes explica a permanéncia da influéncia romanista até os nossos dias.
(... ) Por outro lado, o aspecto personalissimo e intransferivel da obrigacao
romana foi ultrapassado, regulando o direito moderno a transferéncia das
obrigagdes ¢ tendo, finalmente, a socializagdo do direito modificado
completamente a fung¢do de numerosos institutos do direito das obrigacdes".

Neste sentido, a festejada autora Maria Helena Diniz* comenta que
"o homem moderno vive numa 'sociedade de consumo', onde os bens ou
novos produtos da tecnologia moderna lhe sdo apresentados mediante uma
propaganda tdo bem elaborada, que o leva a sentir necessidades primarias ou
voluptuarias nunca antes experimentadas, como, p. e€x., a de substituir um
carro novo por um 'zero km' que, embora supérfluo, vira satisfazer um anseio
de status. A ansia de atender aos mais variados requintes de bem-estar e de
vaidade transforma-o num autdmato, que age em funcdo da ganancia de

% Costa Junior, O. op. cit., p. 34.

% Wald, A. Obrigagées e contratos. 122 ed. Revista, ampliada e atualizada de acordo com
a Constituicado de 1988 e o Codigo do Consumidor e com a colaboragdo do Prof. Semy
Glanz. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 32-3.

% Diniz, M. H. op. cit., p. 4.
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novos mercados, de maiores lucros e da satisfacdo de seus desejos e
ambigodes, justificaveis ou artificiais, fazendo-o desenvolver uma atividade
econdmica intensa. Essa intensificacdo da atividade econdmica, provocada
pela urbanizagéo, pelo progresso tecnoldgico, pela comunicagdo permanente,
causou grande repercussao nas relagdes humanas, que por isso precisaram
ser controladas e regulamentadas por normas juridicas, que compdem o
direito das obrigagdes ".

Ou seja, se este direito tem como escopo o equilibrio das relagdes
havidas entre credor e devedor, ou melhor, equilibrar "a relagdo juridica
transitoria, de natureza econOmica, pela qual o devedor fica vinculado ao
credor", ¢ indubitavel a importancia de sua analise nos dias modernos.

Este direito regula, por exemplo, as obrigacdes nascidas dos
contratos e todo o tipo de responsabilidade civil, institutos que, como se
sabe, sofreram inegaveis transformagdes principalmente no século passado,
no qual a autonomia da vontade viu-se relativizada, em matéria de contratos,
e a responsabilidade civil caminha a passos largos para sua total objetivacao.

3.3. Fases de sua evolucao

Partindo-se de uma analise historica geral, realizada por Miguel
Maria de Serpa Lopes®®, tem-se que a evolugdo do direito das obrigacdes
permeou, até a nossa época, cinco fases fundamentais, a saber:

3.3.1. Fase primitiva

"Primitivamente, a idéia do direito entre os romanos era uma idéia
de forca, demonstrada através das proprias palavras empregadas™’.

Foi o direito de propriedade a primeira manifestacdo juridica entre
os romanos, que tinha um significado de "vontade dominadora", idéia que
também calcou o direito obrigacional desta época: o devedor estava
submetido ao credor.

Assim, "durante um largo periodo embrionario a concepgdo abstrata
da obrigagdo ndo existia sendo por essa idéia de for¢a. O que preponderava
era o aspecto brutal e materializado da submissdo do devedor ao credor,
como se tudo se desenrolasse no dominio do direito das coisas™*.

o devedor obrigado sujeitava-se com o seu proprio corpo, sendo que

% | opes, M. M. de S. Curso de direito civil. Volume 11: obrigagbes em geral. 52 edic&o, revista
e atualizada por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro, Editora Freitas Bastos, 1989, p.
30ess

3 Idem, ibidem. p. 30.
% Idem, ibidem, p. 31.
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este primeiro momento do direito das obrigagdes podia ser caracterizado
pela vinganga privada.

Todavia, ¢ importante ressaltar que, para Caio Mario da Silva
Pereira®, existiu uma fase anterior a do direito romano das obrigagdes, uma
fase no qual predominava uma idéia de obrigagdo coletiva. Neste sentido,
este autor menciona: "primitivamente ndo havia um direito obrigacional.
Numa fase primeira da civilizagdo, campeavam a hostilidade ¢ a
desconfianca de um a outro grupo, impedindo amistosas relagdes reciprocas,
pois que freqiientemente tomavam conhecimento uns dos outros em razdo
apenas dos movimentos bélicos que os inimizavam". Assim, o direito
obrigacional parece ter surgido quando comecaram as relagdes de
negociagdo e comércio entre as pessoas, de forma coletiva. Era uma idéia de
obrigacdo que abrangia todo um grupo, ¢ a san¢do ao inadimplemento
também estava direcionada a todos os seus componentes, em geral.

Do mesmo modo ensina Manuel Inicio Carvalho de Mendonga®,
quando lembra que "todos os pactos primitivos deviam ter-se originado no
acordo de certas comunidades. A gens romana, o cld escocés, o mark
alemdo, ou a comunidade da aldeia, mostram-nos como se resolvia e se
contratava solenemente, muito antes do individuo. Todos os atos soO
afetavam a éstes como gentiles, membros da coletividade".

3.3.2. Fase da Lei das XII tabuas

Porém, viu-se a necessidade de intensificar um controle destas
situacdes, tanto para prote¢do da pessoa do devedor quanto para a mantenga
de uma ordem social.

Com a intervencdo do Estado, a vinganga pessoal foi substituida por
uma multa pecuniaria vultuosa, ou seja: "a pena pecunidria veio tomar o
lugar da forma grosseira de escraviddo, e nesta s6 incidia o devedor
impossibilitado de paga-la™*'.

Relata-se ainda que, quanto ao ato ilicito, para que houvesse a
obrigacdo de indenizar, este deveria passar por um ato solene, caracterizado
por uma declaragdo do devedor em "alta voz". O devedor que assim o
fizesse, diante de cinco testemunhas, ficaria obrigado com o seu corpo por
ocasido de um eventual inadimplemento.

"No principio, em razdo da pessoalidade do vinculo, o devedor se
achava comprometido e respondia com o proprio corpo pelo seu

* pereira, C. M. da S. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro, Editora Forense, 1997, p. 6

40 Mendonca, M. t C. de. Doutrina e pratica das obriga¢cbes ou tratado geral dos direitos de
crédito. 4® edigdo, aumentada e atualizada pelo juiz José de Aguiar Dias. Rio de Janeiro,
Editora Revista Forense, 1956, p. 103

! Lopes, M. M. de S. op. cit, p. 31
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cumprimento, estabelecendo-se o poder do credor sobre ele (nexum),
compativel com a redugdo do obrigado a escraviddo (manus infectio), se
faltava o resgate a divida. Estas idéias eram tdo naturalmente recebidas que
ndo repugnava impor sobre o devedor insolvente um macabro concurso
creditorio, levando-o além do Tibre, onde se lhe tirava a vida e dividia-se o
seu corpo pelos credores, o que, alids, estd na Tabula I11: 'Tertiis nundinis
partis secanto; si plus minusve secuerunt se fraude esto "', lembra Caio
Miario da Silva Pereira®.

Também Carvalho de Mendonga® explica, com propriedade, o
significado da terminologia nexum, ao expor que "(...) os plebeus se
entregavam aos credores, ligavam-se a €les por uma operagdo ou solenidade
denominada nexum, um contrato judicidrio em que o mutudrio, ou o nexum
dans, ficava homem livre até o vencimento da divida. No advento déste,
satisfeita a obrigagdo, ele retomava plena posse de si; caso contrario,
tomava-se addictus do credor que, pelo sé fato da insolvabilidade, o reduzia
a escravidao". Conclui-se que somente aos plebeus era aplicada a regra deste
contrato, ndo sendo admissivel emprega-la aos patricios, ainda que
devedores.

Assim era o direito a época da Lei das XII Tabuas, que ainda admitia
que o corpo do devedor ficasse sendo propriedade do credor, sendo que nem
mesmo o direito de intervencdo na acdo era dado aquele, pois que era tido
como um objeto de dominio.

Mas, devido aos inimeros casos de injusti¢as praticados, felizmente
este periodo durou pouco tempo.

3.3.3. Fase da Lei Poetelia

"Uma lei marcou um novo surto no direito das obrigagdes
constituindo o caminho de uma nova era: a Lei Poetelia, do ano 428 de
Roma, cujo ponto nodal consistiu em transformar o conceito de obrigagdo,
para retirar o vinculum iuris da pessoa do devedor e fazé-lo recair no seu
patriménio”™**.

A Ttnica falha desta lei foi a exclusdo do direito de autodefesa do
devedor, que s6 poderia ser realizada por um vindex, falha esta corrigida
posteriormente pela Lex Varia.

O resultado desta evolucdo do direito das obrigagdes foi que as
obrigagdes, no direito romano, passaram a se constituir em um vinculo
pessoal ¢ intransferivel, ¢ a responsabilidade recaiu apenas sobre o

2 pereira, C. M. da S. op cit., p. 8.
** Mendonga, M. I. C. de. op cit., p. 112.
* Lopes, M. M. de S. op cit., p. 32.
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patriménio do devedor. Devido a este carater pessoal® da obrigacio, ndo se
podia cogitar em representagdo ou contratos em favor de terceiros ainda
nesta fase.

Nas palavras de Carvalho de Mendonga®®, quando conclui acerca da
evolugdo no direito romano: "os romanos nao davam ao direito, como 0s
gregos, o carater ideal de que ja falamos; para os romanos o direito era a /e,
tendente a regular as relagdes do individuo com a sociedade, de tal modo que
aquéle nunca pudesse se sobrepor a esta. Quanto ao instituto das obrigacdes,
foi o que mais perfeito saiu dessa elaboragdo. Operou-se uma
espiritualizacdo crescente do conceito das obrigagdes. Partindo do
constrangimento fisico, material, do nexum, elas atingiram o carater moral
do juris vinculum".

3.3.4. Fase do direito medieval

E, de fato, um tanto dificil a analise das obrigacdes no direito
medieval, haja vista que a grande maioria dos autores simplesmente ndo
menciona este periodo quando relatam acerca da evolugdo do direito
obrigacional.

Sendo assim, far-se-4 um brevissimo e geral relato historico desta
fase, para melhor compreensdo do Direito nesta época, a partir de textos de
Karl Larenz'” e Aurélio Wander Bastos®, finalizando com os ensinamentos,
mais especificos, de Franz Wieacker" e Carvalho de Mendonga™.

Na Idade Média, a visdo de mundo estava baseada no cristianismo
(fundamentada no judaismo), que tinha como fundamento a Biblia Sagrada
dos judeus. Assim, e aos poucos, a mensagem de Jesus foi difundida, e o
cristianismo ganhou adesdes, tornando-se a religido oficial do império
romano por volta do século III d.e., época do imperador Constantino, de
Roma.

4 "Outra foi a diretriz do direito germanico, que abandonou o apego a qualquer idéia
pessoal posta em segundo plano, para fundar-se na concepgdo de um direito sobre os
bens do devedor. A obrigacdo, no conceito germanico, converteu-se numa nogao
econdmica e objetiva, suscetivel de transferéncia e transformagao, funcionando,
consoante o afirmou Ihering, como no antigo direito funcionava a propria casa". LOPES,
Miguel Maria de Serpa. op. cito p. 32

6 Mendonga, M. I. C. de. op. citop. 117

47 Larenz, K. Metodologia da ciéncia do direito. 3% edicdo, Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, p. 163 e ss

8 Bastos, A. W. Introdugdo a teoria do direito. Sdo Paulo: Liber Juris, p. 01 e 55

9 Wieacker, F. Histéria do direito privado moderno. 22 edicso. Lisboa: Fundac&o Calouste
Gulbenkian, 1967. p. 01 e ss

% Mendonga, M. I. C. de. op. citop.119 e 55
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Com a ascensdo do cristianismo, o império romano decai, pois a
anterior visdo de mundo pagdo se modifica, e a base deixa de ser o Estado
racional para ser a Igreja (espiritual, pacifista),

Nesta época, que teve duracio aproximada de mil anos, predominava
os ensinamentos da Igreja baseada nos Evangelhos: o Direito abandonou a
ciéncia e a filosofia para fundamentar-se em uma ética teologica, espiritual,
consubstanciada na fé. Dois grandes nomes surgiram neste momento, que
foram S8o Tomas de Aquino e Sdo Agostinho.

Franz Wieacker acrescenta que, no direito medieval, o pensamento
cientifico estava embasado nos principios metodologicos instituidos pela
escolastica e pela ciéncia juridica dos glosadores, onde era comum a
"autoridade trans-historica dos textos e a aplicagdo das figuras logicas da
tradicdo escolar geral™'. Imperavam trés grandes poderes ordenadores do
Direito, quais foram "(...) os restos da organizacdo do império romano do
ocidente, a igreja romana e a tradicdo escolar da antiguidade tardia™.

Ou seja, havia, essencialmente: a lei imperial, como absoluta forma
de comando de poder; o Direito, como criagdo intelectualizada e
especializada do homem, e exercicio deste poder; grande influéncia da igreja
no mundo ocidental® ; € o ensino juridico sendo incluido no triviwn,
primeiramente nos estabelecimentos de ensino "profanos" para, depois, ficar
adstrito apenas as escolas dos conventos ou as escolas reais (ou seja, ndo
havia escolas juridicas especificas, a excecdo somente das escolas
localizadas no oriente bizantino: houve um monopo6lio do saber juridico nas
catedrais e escolas reais).

Desta forma, a reflexdo do Direito ficou reservada aos métodos
tipicos da época, fundamentada na gramatica, retorica e logica.

"Supervivéncia, interrupcdo e recomeco da influéncia do direito
romano na alta Idade Média ¢ o que se retira fundamentalmente da
documentac¢do no testemunho das fontes. Duma forma sistematica, os dados
fundamentais sdo os seguintes: a observancia continuada da lex romana
wisigothorum ¢ sua reelaboragdo e resumo (...); o predominio, em geral, das
formas documentais tardo-antigas dos contratos, das doagdes e dos

" Wieacker, F. ob cit., p. 09-10.
%2 |dem, ibidem, p. 15.

%3 n(_..) a cristandade fixou desde o inicio o conceito do direito. Na medida em que a fonte
de todo o direito ndo escrito- que arrancava da consciéncia vital espontanea- continuou o
ser a ética social, e na medida em que toda a ética européia continuou a ser, até bem
tarde na época moderna, a ética cristd, a doutrina cristd influenciou o pensamento
juridico, mesmo quando legislador e juristas estavam pouco conscientes dessa relagéo.
Através do cristianismo, todo o direito positivo entrou numa relagdo ancilar com os
valores sobrenaturais, perante os quais ele tinha sempre que se legitimar". Wieacker, F.
ob. cit., p. 17-8.
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testamentos (...); e a forte ligagdo de todas as leis e redacc¢des dos direitos
populares (...) ao estilo e terminologia juridica do direito vulgar*, sintetiza
Franz Wieacker. Ele também constata que os estudos juridicos eram
realizados a partir da analise das /nstitutas de Justiniano, das Novelae e do
Digesto, assim como de outros textos de origem romana™.

Vé-se, desta forma, que havia um estudo do direito romano, que
ficava, porém, reservado apenas aos detentores de formagdo candénica. Além
disso, ¢ importante ressaltar que este estudo era permeado de "confusio
constante dos pontos de vista teologicos, filologicos e juridicos, como seria
de se esperar de uma escola ndo especializada no direito”°.

Além disso, até mesmo a integridade do direito romano aos poucos
foi decaindo, pois a ele foram combinados alguns costumes barbaros,
proprios da época feudal®’.

Carvalho de Mendonga é contundente ao afirmar que esta época
"passou sem utilidade para o desenvolvimento das obrigacdes". E acrescenta:
"os contratos quase se resumiam nas doagdes as igrejas, mosteiros e senhores
feudais, em vendas com pacto de retro, ou com reserva de usufruto em
enfiteuses e concessdes feudais”™®. Salienta a atuagdo da igreja catélica no
meio juridico, ao dizer que foi ela que implementou a nogdo de dever ligado
a uma sangdo (advinda de um Deus, unico). O grande mérito da igreja, para
este autor, foi o de conseguir separar o dever moral do dever politico,
disciplinando especificamente o primeiro destes, em especial as formas de
conduta.

Conclui-se, desta maneira, que as fontes do direito obrigacional no
periodo medieval continuaram sendo as mesmas do periodo do direito
romano, acrescidas, contudo, de teor espiritual (ndo racional).

Esta fase, que se prolongou até meados do século XIII, termina com
a propagacdo das idéias de Aristoteles, que abre, novamente, espaco para a
ciéncia, permitindo o surgimento do capitalismo. Com Aristoteles, chega ao
fim a era denominada historicamente "cega" do Direito, a era das "trevas" e
"escuriddo", baseada na fé sem questionamentos. Inicia-se, a partir de suas
idéias, a era do Direito Moderno, do jusracionalismo: o Direito
fundamentado na razo e na ciéncia (época do Renascimento).

% Idem, ibidem, p. 29-30.

% Idem, ibidem, p. 32-3.

% Idem, ibidem, p. 33

% Os feudos eram concedidos apenas aos nobres (que tivessem titulo de nobreza
incontestavel), sendo que a pessoa do servo era simplesmente anulada. Os nobres e os
principes so se viam obrigados perante outro de casta igualou superior.

% Mendonga, M. I. C. de. ap. cil. p.11 9
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3.3.5. Fase do individualismo

"Depois de haver sofrido o embate da evolug@o social e politica da
época feudal, carregada de onus e serviddes, a obrigagdo tomou novo
aspecto com a escola liberal do lasser faire, lasser passer, ingressando,
através do Codigo de Napoledo, fruto da Revolug¢dao Francesa, num periodo
de liberalismo e de individualismo em excesso, encontrando-se, atualmente,
numa fase de reagio, através da intervengio estatal dos contratos™”’.

A caracteristica principal, entdo, desta fase do direito das obrigagdes,
era o individualismo "absoluto", que o direito civil francés sedimentou no
Cddigo de Napoledo. Ou seja, as partes eram livres para contratar da maneira
que melhor lhes conviesse: porém, uma vez pactuada, esta liberalidade fazia
lei entre as partes.

Outro trago marcante ¢ evidenciado por Caio Mario, quando
preleciona: "¢ de assinalar-se, entretanto, que se atribui a vontade plena forca
geradora do vinculo, ao mesmo tempo que se aceita, sem qualquer
constrangimento, a impessoalidade da obrigagdo. Neste passo, é necessario
frisar que uma distdncia muito grande se abre entre a concepg¢do romana € a
moderna, precisamente no que diz respeito a esta impessoalidade do

vinculo™®.

3.3.6. Fase atual

A fase atual do direito das obrigagdes é uma época de transigdo, e
esta sendo marcada pelo apego a consideragdes éticas até entdo esquecidas
juridicamente.

A principal mudanga dé-se na no¢do de contratos, que estdo
subjugados mais a idéia de eqiiidade do que de imutabilidade contratual:
"esse modelo de contrato, ainda preconizado por muitos, ndo mais atende as
aspiracdes ¢ necessidades da sociedade atual, haja vista que nao se pode
mais admitir uma relagdo contratual sem equilibrio, iniqua, celebrada com
auséncia de boa-fé, ser considerada valida, sob o argumento de que existe a
autonomia privada e as partes sdo livres para contratar. Na realidade, o perfil
atual do contrato modificou-se. Abandonou-se o rigor de sua intangibilidade
para adapta-la a nova realidade social, que busca, antes de tudo, uma relagéo
equanime, justa entre os contratantes", argumenta Rogério Ferraz Donnini®,
quando escreve sobre a moderna concepgdo de contrato, que atualmente esta

% Lopes, M. M. de S. op. cito p. 32.

® pereira, C. M. da S. op. cit., p. 9

" Donnini, R. F. A Constituicdo Federal e a concepgéo social do contrato. Temas atuais de
direito civil na Constituicdo Federal. Organizadores Rui Geraldo Camargo Viana, Rosa Maria
de Andrade Nery, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 70-1.
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mais para o plano social do que para o individual.

Corroborando este entendimento, o renomado mestre Francisco dos
Santos Amaral Neto escreveu um artigo interessante acerca da evolugdo do
direito civil no Brasil, no qual trata da importdncia da cultura no
desenvolvimento das normas juridicas de um pais, os periodos histdricos e
fases do direito civil brasileiro, além de discriminar alguns institutos que
mais sofreram alteragdes no decorrer do século passado, como ¢ o caso do
direito de familia, o direito das coisas, o direito das sucessdes e, enfim, o
direito das obrigagdes. Assim, ele resume muito bem o momento atual da
evolucdo do direito das obrigagdes, quando preleciona:

"No campo das obrigagdes, observa-se uma limitagdo crescente da
autonomia privada, o aumento dos contratos em massa, dos contratos
coativos, dos contratos tipos, do contrato de adesdo, dos contratos
necessarios, a lesdo como vicio do consentimento, a corregdo monetaria hoje
consagrada em lei (Lei 6.889, de 8.4.8'1), a admissdo de novas figuras
contratuais, com a incorporacdo imobiliaria, a alienagdo fiducidtia em
garantia, 0 compromisso de venda, o leasing, o know-how, o franchising, o
engineering, o factoring, o seguro de crédito, os contratos bancarios, nova
disciplina do contrato de transporte e do seguro. No campo da teoria geral
das obrigacdes, voltamos a unidade das obrigagdes civis e comerciais, ja
preconizada um século antes por Teixeira de Freitas, e na disciplina das
fontes, nelas se incluem os contratos, a gestdo de negocios, o pagamento
indevido, o enriquecimento sem causa, o ato ilicito, o abuso de direito™®.

Também conclui neste sentido Caio Mario da Silva Pereira: "o
direito obrigacional moderno, especialmente neste século, ja inova sobre as
concepcdes dominantes anteriormente encaminhando-se no sentido de
sofrear a autonomia da vontade, que no século XIX tao longe fora, e, com o
dirigismo, assegurar a predominancia do principio da ordem publica. Cresce
a intervencdo do Estado em detrimento da liberdade de ac¢do do individuo™®.

Concluindo acerca da situagdo atual do direito das obrigagdes,
mencionamos o pensamento de Orlando Gomes®": "orienta-se modernamente
o Direito das Obrigagdes no sentido de realizar melhor equilibrio social,
imbuidos seus preceitos, ndo somente da preocupagdo moral de impedir a
exploragdo do fraco pelo forte, sendo, também, de sobrepor o interésse
coletivo, em que se inclui a harmonia social, aos inter€sses individuais de
cunho meramente egoistico. Corrige situagdes injustas a que conduziu,

n

52 Amaral Neto, F. dos S. A evolugéo do direito civil brasileiro. Revista de Direito Civil,
Imobiliario, Agrario e Empresarial. Direcdo e coordenacéo de R. Limongi Franca. Ano 7, volume
24, Sao Paulo, abril/junho 1983, p. 86

% Pereira, C. M. da S. op. cit., p. 10

% Gomes, O. Transformagées gerais do direito das obrigagdes. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1967, p. 01-2.
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quando imperava na Orbita politica e econdmica do liberalismo, dando-lhes
conteido mais humano, social e ético. Tende, em resumo, para a
socializagdo e a moralizacdo, na conformidade das convicgdes a ésse
respeito dominantes”. Em sua obra, este autor vai enfatizar a evolugdo do
direito obrigacional voltada prioritariamente ao aspecto coletivo (fungdo
social), em detrimento do aspecto individual, destacando, ainda, o retorno do
emprego da ética no estudo do Direito (e, conseqiientemente, a queda do
positivismo cientifico).

4. CONCLUSOES

Sabe-se que o direito obrigacional visa regulamentar a vida social e
econdmica das pessoas. Assim sendo, conclui-se que se trata de matéria que,
a despeito de ter sido maravilhosamente edificada pelos romanos, sofreu um
processo evolutivo inegavel: ou seja, o direito das obrigagdes, tal como foi
construido pelo direito romano e, posteriormente, instituido e codificado
pelo direito francés (direito este que o Brasil também sistematizou em seu
Cddigo Civil, com algumas nuances da técnica alema), ja ndo atende mais as
necessidades sociais do mundo atual, tornando-se insuficiente.

O progresso, no campo social, das relacdes obrigacionais, € evidente.

Conseqiientemente, o direito das obrigacdes, ao ndo acompanhar
esta evolugdo, gera uma crise, um desencontro, entre a moralidade do mundo
social e a do mundo juridico.

Percebe-se, assim, que a crise ndo esta adstrita, somente, ao direito
das obrigacdes e suas fontes. A crise estd as portas do Direito,
principalmente no Direito do Brasil apds o advento da Constituicdo Federal
de 1988: ha uma crise que advém dos obstaculos existentes quanto a
"implanta¢ao do novo modelo de Direito e Estado traduzido na nova ordem
constitucional”®.

"Pode-se dizer que, no Brasil, predomina/prevalesce (ainda) o modo
de produgdo de Direito instituido/forjado para resolver disputas
interindividuais, ou, como se pode perceber nos manuais de Direito, disputas
entre Caio e Ticio”®, conclama o douto jurista e professor Lénio Streck.

Hoje, contudo, deve-se pensar em conflito de interesses de cunho
transindividual, coletivo, sendo que, da mesma maneira, o direito
obrigacional também precisa ser analisado.

Ademais, tem-se, da mesma forma, e a titulo de agravar ainda mais a
crise do direito das obrigagdes, o processo de codificacdo do Direito. Sabe-se

% Slreck, L. L. Hermenéutica Jjuridica e(m) crise. Uma exploragdo hermenéutica da construgao
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 34
% |dem, ibidem, p. 35.
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que, historicamente, a codifica¢do foi uma criagdo do Estado Liberal e da
afirmacdo do individualismo juridico: os Cddigos vieram para transmitir a
seguranca juridica adequada para aquela época, assim como para sedimentar
maior espaco de autonomia para todos os individuos. Ressalte-se, ainda, que
os Codigos que seguiram o modelo francés tiveram, como paradigma, o
cidadao dotado de patrimoénio.

Lembre-se, ainda, que o Estado Liberal apregoava a igualdade de
todos perante a lei, que era uma criagdo democratica de todos. Porém, o que
se pode observar, de fato, foi que os Codigos, ao invés de garantirem a
igualdade no seu sentido material (0 que era o mais importante),
conseguiram apenas cristalizar uma igualdade "formal" de direitos, pois, o
que se viu foi a exploracdo dos mais fracos pelos mais poderosos, que
desencadeou reagdes e conflitos nos mais diversos setores, culminando na
criacdo de um "Estado Social" (Estado que faz prevalecer o interesse
coletivo, ao evitar abusos e garantir a afirma¢do da dignidade da pessoa
humana).

Assim, a idéia de codificagdo, hoje, parece estar superada. Os
Codigos, ao imprimir tamanha rigidez as suas regras, podem se tornar
obstaculos ao desenvolvimento do direito civil. Ainda mais quando se tem,
em mios, um novo Codigo Civil®’ recentemente aprovado que, a despeito de
ser novo, ja esta, em alguns de seus aspectos, ultrapassado.

Criticas a parte, este novo Codigo albergou alguns valores
fundamentais da pessoa humana, visdo esta defendida por todos os
doutrinadores modernos. Neste sentido, Miguel Reale®® faz uma anélise geral
do novo Codigo Civil, enfatizando:

O cadigo atual peca por excessivo rigorismo formal, no sentido de que tudo
se deve resolver através de preceitos normativos expressos, sendo
pouquissimas as referéncias a eqiiidade, a boa-fé, a justa causa e demais
critérios éticos. Esse espirito dogmatico-formalista levou um grande mestre
do porte de Pontes de Miranda a qualificar a boa-fé e a eqiiidade como

0 Cédigo Civil brasileiro de 1916 foi formulado mediante uma mentalidade conservadora, e
demonstrou-se apto a traduzir os objetivos e anseios das forgas sociais e dominantes que o
produziu. Péde-se perceber, porém, que a Revolugéo Industrial, ocorrida, no Brasil, apds o seu
advento, e mais precisamente em meados da década de 30, gerou profundas mudangas em
todos os niveis e setores da vida da populagédo brasileira, principalmente nas areas econémica,
politica, social e juridica. Houve um crescimento e desenvolvimento em grande e rapida escala,
que transformaram as relagdes juridicas de todos os envolvidos. Cumpre ressaltar que este
desenvolvimento foi também global, ndo se restringindo ao Brasil, mas atingindo os demais
paises em geral. E por isso que tanto hoje se fala em globalizagéo, pois € a mesma realidade
para todas as nagdes. A repercussao destes fatores sociais e econémicos alterou, de forma
inquestionavel, a visdo dos juristas, que hoje tendem a dar maior valor a aspectos e principios
como o da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre as pessoas, principios estes que
vieram a ter o seu climax quando foram albergados pela Constituicdo Federal de 1988.

% Reale; M. Visdo geral do projeto de Codigo Civil. Artigo publicado no site
http://www.ufrgs.br/mestredir/doutrinalreale1.htm. capturado em 16.08.2001.
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‘abecerragens juridicas’, entendendo ele que, no Direito Positivo, tudo
deve ser resolvido técnica e cientificamente, através de normas expressas.
Nos ndo acreditamos na geral plenitude da norma juridica positiva, sendo
preferivel, em certos casos estabelecer normas genéricas que permitam
chegar-se a “concregdo juridica”, conferindo-se maior poder ao juiz para
encontrar-se a solu¢do mais justa ou eqiiitativa. (...) Em nosso projeto nao
prevalece a crengca na plenitude hermética do Direito Positivo, sendo
reconhecida a imprescindivel eticidade do ordenamento. O codigo é um
sistema, um conjunto harménico de preceitos que exigem a todo instante
recursos a analogia e a principios gerais, devendo ser valorizadas todas as
conseqiiéncias da clausula rebus sic stantibus. Nesse sentido, é posto o
principio do equilibrio econémico dos contratos como ética de todo o
Direito Obrigacional. Nesse contexto, abre-se campo a uma nova figura,
que é a da resolu¢do do contrato como um dos meios de preservar o
equilibrio contratual. Hoje em dia, praticamente so se pode rescindir um
contrato em razdo de atos ilicitos. O direito de resolucdo obedece a uma
nova concepg¢do, porque o contrato desempenha uma fungdo social, tanto
como a propriedade. Reconhece-se, assim, a possibilidade de se resolver
um contrato em virtude do advento de situacoes imprevisiveis, que
inesperadamente venham alterar os dados do problema, tornando a
posi¢do de um dos contratantes excessivamente onerosa.

Pode-se visualizar, por exemplo, o avango da teoria do risco, quando
se fala em obrigacdes delituais (extracontratuais). A responsabilidade civil,
inegavelmente, ¢ um dos ramos do direito obrigacional que mais se
desenvolveu nos tltimos anos.

Da mesma forma, em matéria de contratos®, constata-se a grande
evolugdo ocorrida, a qual pode-se averiguar através do grande numero de
figuras contratuais novas colocadas a disposi¢do das pessoas, assim como a
multiplicagdo dos seus efeitos.

Atualmente, a simples assinatura necessariamente obriga as partes
contraentes, haja vista a possibilidade de posteriores reVIsoes. Como

8 “Talvez uma das maiores caracteristicas do contrato, na atualidade, seja o crescimento
do principio da equivaléncia material das prestagbes, que perpassa todos os
fundamentos constitucionais a ele aplicaveis. Esse principio preserva a equagao e o justo
equilibrio contratual, seja para manter a proporcionalidade inicial dos direitos e
obrigagbes, seja para corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco importando que as
mudangas de circunstancias pudessem ser previsiveis. O que interessa ndo € mais a
exigéncia cega de cumprimento do contrato, da forma como foi assinado ou celebrado,
mas se sua execugdo ndo acarreta vantagem excessiva para uma das partes e
desvantagem excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo as regras da
experiéncia ordinaria. O principio &€ espécie do macroprincipio da justica contratual, que
por sua vez abrange a boa fé objetiva, a revisdo contratual, o principio venire contra
factum proprio, o principio da lesdo nos contratos, a clausula rebus sic stantibus, a
invalidade das clausulas abusivas, a regra interpretativo contra stipulatorem’. Loébo, P. L.
N. Constitucionalizagao do direito  civil. Artigo publicado no site
www.infojus.com.br/artigos. capturado no dia 29/10/2001.



Franzoi — Fontes das obrigacoes 241

exemplo, citam-se os contratos de adesdo, totalmente questiondveis acerca
de seu poder vinculatorio, sendo alvos constantes de agdes revisionais nos
tribunais, como ¢ O caso dos contratos bancarios, quando estes contém
clausulas que ofendem o direito dos consumidores. Ja ndo se discute o
carater volitivo nestes casos, mas uma questdo de maior importancia, de
ordem publica, que ¢ dirigida aos principios da boa-fé e da protecdo a parte
hipossuficiente desta relagéo juridica.

A autonomia privada passa a dar lugar, assim, aos interesses maiores
de ordem publica, que o Estado vem proteger através de normas juridicas.

Esses sdo, enfim, alguns frutos do processo de massificagdo social,
que parece ter sempre em vista, prioritariamente, o interesse do bem comum
em detrimento da justica individualista.

Desta forma, a decadéncia do sentido individualista do direito das
obrigagdes (podendo-se falar, também, no Direito como um todo), contribuiu
para que fossem agregados valores éticos e morais ao regramento das
condutas humanas. Sem duvida alguma, este fator muda, sensivelmente, a
visdo eminentemente positivista do direito e, conseqiientemente, o prisma
em que se analisam as conseqiiéncias daquelas condutas.
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