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O projeto cuidou da matéria do art. 241 a 244 (art. 242 4 245 do
projeto atual), mantendo, nos dojs primeiros, a redagio dos arts. 23§
€ 239 do anteprojeto (e, conseqiientemente, dos arts. 874 e §75 de nosso
CC).

No artigo 243 (244 atual), o projeto substitui, com vantagem, a
expressio “feita a escolha”, do art. 240 do anteprojeto, 876 do Cadigo,
pela “cientificado o credor dy escolha”,

Entretanto, a ltima frage restou ambigua, pois deveria mencionar
“cientificado da escolha o credor”, pois, como se cncontra, parece

referir-se ao “credor da escolha”, que seria o devedor, a prevalecer tal
entendimento.

Finalizando, acrescentou o projeto, em seu art, 244 (245 do atual,
241 do anteprojeto e 877 do CC), a expressio “salvo se se tratar
de divida genérica restrity”. A nosso ver, complicando o texto
primitivo, pois a divida oy & genérica ou restrita. Como entender-
€ que seja “genérica restrita”? O texto da lei deve ser claro, a

Deputados, em que aparece como art, 246, para a eliminagdo dessa
frase confusa (“salvo se se tratar de divida genérica restrita™). Com
isso, a emenda mantém » redagio do art. 877 do Cédigo Civil.

O projeto referido como atual € 0 634-B, que tramita no Senado
Federal sob nimero 118, com redagiio final em 1997,
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SUMARIO: 1. Nogiio de obrigagio de Il'azcr - 2'. DiEcrc:llg‘}ai:iri :;s
obrigagoes de dar e de fazer - 3, Eﬁpt‘:cles de ubrlg.u;_.ir: : Aithe dé
Inadimplemento das obrigagdes de fazer - 5. Anteprojeto € proj

novo Cadigo Civil.

1. Nocao de obrigacio de fazer

i R - G
A obrigagiio de fazer, obligatio faciendi, ¢ positiva, como
obrigacdo de dar. -y
e
Por ela, o devedor compromete-se a prestar uma ativida
qualquer, licita e vantajosa, ao seu credor. . s
i e
Suponhamos, a titulo de exemplo, queban pljlmé siazfsuil ik
i - Af estd uma obrigagio de :
intar a alguém um quadro. . i
Eomprometendo-se junto a outrem a fazer, a realizar, a prestar
atividade licita.
Temos, assim, na obrigac¢do de fazer:

junto ato seu
0 COMpromisso o de prestar | ou ou :
do devedor S fato de terceiro

No dizer de Orosimbo Nonato,! “faze}: cornareende 0s atos, todos
os atos que deixem de incidir na expressac:t dar”. o s

Na obrigagdo de fazer existe alguma coisa que deve ser ]z:rtz uzi
pela atividade humana de alguém, que a tanto se compromete.

W Curso de obrigagses, v. 1, 1.* parte., p. 288.

——
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2. Diferenca entre as obrigages de dar e de fazer

A grd i i
mostmuch:)nbdertd;ferer;lga entre as obrigagbes de dar e as de fazer
ert Joseph Pothier, quand i
O ensinou que aquel S
comprome ety ; R i
amofidadet;: a 'da‘r‘alguma coisa pode s °r constrangido a entregd-la, por
e a Njustu;a, quando a coisa se encontrar em seu poder quer
er ndo queira o devedor. J4 i ,
eira g . Jd quem se obriga a f
coisa nao pode ser constrangi € . P
strangido a fazé-la, r i
, resolvendo-se brigaca
s d a obrigacic
perdas e danos, quando nio for ela cumprida devidamenteg :

3. Espécies de obrigaciio de fazer

A obrigaca ‘ i
gagdao de fuzer consiste 2 izacd 7
' : Jaz ste em uma realizags
cunho i{material ou material., o pesonl e
Exemplific :
. escr.; plificando, se alguém contrata com um intelectual (profes-
reaiiZl ~1 u:zlr L,[C.)l a prestagdo de um servico, com um cientista a
acao de qualquer trabalho cientifi
alho cientifico ou co arti [
Eopra m um artista a pintura
adro ou a escultur: i
1 de uma estdtua, ve
¢ ., vemos, clarament
0 contrata e posi { | ois 4o
dcvedo; nte, crnjdor, depositou confianga nas qualidades pessoa;sqclo
. nas : e B a a1 &
e 5 apt:dot,;., nos pendores intelectuais, cientificos ou artis
mesmo. Estamos em [ :
SETHTNIE ace das obrigacé
g ! gacoes de fazer
zbr. nalissimas, que dependem das qualidades individuais de quim se
lca aqe - I3 04 :
Estab : 051, [c((; mo as chamavam os romanos, obrigagGes intuitu personae
mod; ade de ST ;
bmsueimd i d‘dt, de obrigagiio encontra-se prevista no art. $78 do CC
ol - nestes lermos: “Na obrigagio de fazer, o credor nio é
'ao..‘,'. a S ARy T T i
’ g " a aceitar de tereeiro a prestagiio, quando for convencionado
que o devedor a faga pessoalmente”.
Assi a mesma for
rcnomadlm, c’ls_mcsnm forma, quando se contratam os servigos de um
L dnzl mé :lco para a realizagio de uma operagio delicada, um
« o« ey e » v n o :
i vogado para a defesa de uma causa dificil. Nestes casos, os
g ‘ql;eremlque 0 Servigos se executem pelos proprios contr;na-
» Peis depositam confianga nos méritos dos devedores. Existe
= ]

nestas formas de prestar i iali

: , uma imaterialidade, uma espiri i a
o " 1T d

€ um fazer fisico, material. piriualidade. o

Se, por exe i
- l}f,rc ext,.mplo, um pedreiro se compromete a construir um muro
Eneuo a consertar o pé de uma mesa, estamos em face da

5
=)

Oeuvres complétes de Pothier, traité des obligations, n. 178, 1 435

OBRIGACOES DE FAZER 71

azer no campo material, pois, se 0 devedor nao a

obrigagdo de f
la cumprida por terceiro, por

cumprir, pode o credor providenciar seja e
outra pessoa.

J4, nestes casos, ndo se vé a obrigacdo imaterial, personalissima,
mas a obriga¢@o que se retrata em um fazer fisico, material (construir
um muro, consertar o pé de uma mesa).

A doutrina refere-se, como obrigagao de fazer, ainda, a pritica de
ato juridico. Aqui, um fazer, que se enquadra, perfeitamente, na
obrigagio material, no fazer fisico. Por exemplo, alguém que se
compromete a assinar determinado contrato.

Tanto é fazer material que pode ser executado por outrem, o Juiz

de Direito, nos moldes autorizados no CPC, arts. 632 a 641.

4. Inadimplemento das obrigagoes de fazer

Neste passo, havemos de esclarecer, quanto a0 descumprimento
ou inadimplemento das obrigagoes de fuzer: ou o devedor se recusa
ao cumprimento ou implemento obrigacional ou ele se encontra na
impossibilidade de cumprir 0 a que se obrigou,

Em caso de recusa pelo devedor em realizar o objeto da
duas hipdteses sdo surgidas: ou quer © credor que se
promova a obrigagio pele proprio devedor ou tem este aptiddes
especificas para o fazer contratado, Como exemplo da primeira
Lipotese, alguém que contrata pessoa de sua inteira confianga para a
execugio de um servigo. Ji na segunda configuragiio, vemos o devedor
dadas as suas qualidades pessoais, capaz

prestagdo,

em posigio de ser o unico,
de fazer,

Em ambas as situagdes existe o carater personalissimo da obri-
gacdo, o intuitu personae ¢ patente.

Em caso de recusar-se o devedor ao cumprimento obrigacional de
fazer, estard ele responsabilizado ao pagamento das perdas e danos.

Vé-se, aqui, o ato do devedor obstando a realizagiio obrigacional.

o

A recusa ¢ voluntdria.

Outro nio ¢ o ensinamento do art. 880, que esclarece: “Incorre
também na obrigagio de indenizar perdas e danos o devedor que
recusar a prestagio a ele s6 imposta, ou s6 por ele exeqiivel™.

|

5
i
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Assim, no quadro, melhor entepdemos:

recus ‘ i i A

don:usa a0 cumpri- a ele imposta | cardter indenizagio

i mento cla por ele persona- 4 (perdas e
edor | obrigagdo exeqiivel lissimo danos)

. @] art; 881 do CC mostra que, se for possivel, o credor pode
ncarregar, a custa do devedor, terceiro para realizar a obrigacio, que

foi rec%usada ou retardada por esse devedor, ou, entdo, pedir o
ressarcimento dos prejuizos. :

Neste passo, sentimos a auséncia do cardter personalissimo do

_v)mculo, pois, podendo o terceiro realizar o ato, em lugar do devedor
Ja, com 1sto, possibilita-se a substitui¢do pessoal, inadmissivel nas
obrigagbes de cunho personalissimo.

manda executar, por ordem
judicial, o fato por terceiro,
se exeqiifvel por este, as

expensas do
Anle a recusa b ST

ou retardamento o credor <

(Qor ordem judicial, pois que
ninguém pode fazer justiga
pelas proprias mios)

(mora) no fazer

ou

reclama perdas e danos

. Pessa forma, é fivre ao credor, e s6 a ele, optar entre as duas
possibilidades colocadas neste artigo pelo legislador pitrio.

) Também o Cddigo de Processo Civil cogita da matéria, no
capitulo da execucdo das obrigagdes de fazer,

Assim, o devedor deve ser citado para cumprimento do contra-
tado, fazendo aquilo a que s¢ obrigou, no prazo do contrato ou a ser
fixado pelo Juiz (art. 632), sob pena de o credor requerer, nos proprios
autos do processo, que seja a obrigagio executada a custa daquele
devedor ou apuradas as perdas e danos (art. 633).
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Se o credor escolher a primeira hipotese, deverd seguir-se o
procedimento estabelecido no art. 634 e ss. do mesmo Codigo
Processual.

Como medida de precaugio, pode o credor ajuizar, paralelamente,
vistoria ad perpetuam rei memoriam, se o devedor tiver iniciado o
cumprimento obrigacional, retardando-o. Tudo, para retratar o estado
do abjeto, no momento adequado, para documentar-se em eventual lide
judicidria,

Garante, ainda, o Cédigo Processual (art. 641) que, sendo o
devedor condenado a emitir declaragdo de vontade, a pratica de
determinado ato juridico, a sentenca, desde que transitada em
julgado, produzird todos o0s efeitos da declaragdo ndo emitida. Em
suma, e simplesmente explicando, o Juiz de Direito (terceiro na
relagiio juridica contratual) pratica, por sentenga, 0 ato ndo praticado
pelo devedor, suprindo a recusa ou 0 retardamento da execugao
obrigacional.

Entretanto, pode nio se configurar caso de recusa do devedor, mas
de impossibilidade no cumprimento obrigacional. Aqui, devemos
analisar sobre a existéncia ou ndo de culpa do devedor, pols que, se
a obrigagdo ndo se consuma por fato alheio i vontade do devedor, com
a completa auséncia de culpa deste, resolve-se a obrigagdo, voltando
as partes A situagdo anterior. Se alguma delas sofrer qualquer prejuizo,
ndo poderi reclamar indenizagdo da outra. Seria o caso do individuo
A que se compromete @ promover um concerto de piano e que, no
trajeto do teatro, sofre acidente, sendo removido ao hospital. Por obra
do acaso, assim, o pianista A impossibilitou-se de cumprir a prestagio
de fazer (realizar o concerto), ficando obrigado a restituir ao que
conttatou 0 que por este fol, porventura, adiantado em razdo do
contratado.

Ji. em ocorrendo cu'pa do devedor, nio pode este invocar a
possibilidade para se desvencilhar do implemento da obrigagiio. Hi ele
que responder pelos prejuizos causados, pelas perdas e danos.

Aproveitundo o exemplo anteriormente dado, se o pianista cria a
impossibilidade de estar presente ao referido teatro, viajando para outra
cidade, nio poderi ele alegar essa circunstincia a seu favor.

———
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-

E o que se dessume do art. 879 do CC brasileiro. Analisemos,
quanto a esta matéria (impossibilidade), o quadro abaixo:

Impossibilidade sem culpa do devedor = resolve-se a
no cumprimento obrigagio
obrigacional

art. 879 do CC com culpa do devedor = perdas e danos

De uma forma geral, sentimos que nio pode a obrigagio de fuzer
ser executada com ¢ constrangimento fisico do devedor. Quando, sem
que exista esse constrangimento ou quebra de principios legais, puder
executar-se a obrigagdo por terceiro, nada pode existir em Direito que
isto impega.

5. Anteprojeto e projeto de nove Cadigo Civil

As obrigacdes de fazer constam do art. 242 a 244 do anteprojcto,
e do 245 a 247 do projeto (arts. 246 a 248 do atual).

Os dois primeiros, de cada diploma, estabelecem o que se
consigna, respectivamente, nos arts. 880 e 879 do atual Cddigo, com
inversdo na ordem expositiva da matéria, tendo sido abolido o disposto
no art. 878, por jé estar implicito no art. 880 o pensamento nele tratado.

O art. 244 do anteprojeto, quase com a mesma redacdo do art. 881
do CC, cuidando da possibilidade de execugdo do fato por terceiro, na
obrigacdo de fazer material, apresenta-se acrescido de um pardgrafo
tnico, que possibilita ao “devedor”, em caso de urgéncia e sem
necessidade de autorizagdo judicial, executar ou mandar executar a
obrigagdo por terceiro, sem prejuizo de posterior ressarcimento.

A tnica modificagio do projeto, em face dessa matéria, foi
corrigir o crro do referido pardgrafo dnico do art. 244 (art. 247 do
projeto; 248 do atual), substituindo a pal.vra “devedor™ pela “credor”.
A este compete a exeeugo, nilo dquele.

Aqui, wim prinefpio salutar de realizagio de justiga pelas proprias
mios do lesado, pois a intervengio do Poder Judicidrio retardaria,
muito, a realizagio do seu direito. O projeto referido como atual € o
634-B, que tramitou no Senado Federal sob nimero 118, com redagio
final em 1997.
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SUMARIQ: 1. Nogio de obrigagio de nao fazer — 2. Inadimplcn}epto
da obrigagio de nio fazer - 3. Anteprojeto e projeto de novo Cddigo
Civil.

1. Nogio de obrigagio de nio fazer

A obrigagio de ndo fazer, obligatio non faciendi, sendo nega_tiva,
ndo passa de uma abstengdo. E a obrigagdo de fazer, no prisma
negativo.

O que se obriga a ndo fazer deve omitir-se nesse sentido, sob pena
de inadimplemento obrigacional. ‘

2. Inadimplemento da obrigacio de ndo fazer

Assim, alguém que se obriga a nao praticar determinado ato (ndo
construir em seu terreno prédio além de trés andares), em o praticando,
descumpre sua obrigagdo de nio fazer.

Logo, se o devedor pratica o ato, que se obrigara a ndo praticar,
deixa de cumprir a obrigagdo de ndo fazer, podendo o credor, com base
no art. 883, exigir o desfaziinento desse ato pelo devedor, sob pena de
ser desfeito as expensas deste, devendo o culpado indenizar as perdas
e danos. A

Como se vé do texto desse artigo. é facultado ao credor exigir a

reposigao das coisas ao estado anterior (statu quo ante), conc; (1) auxfh(;
igi ue
da Justiga, pois assim se expressa: 0 credor pode exigir dele q

desfaga”.

i
|
{
H
i

T
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Alé o ki bl

o ]mjn df.sso, sdo devidas as perdas e danos, pois, no preceito em

= f, ogita-se da culpa do devedor. Caso nio opte o credor pelo
sfazimento do ato praticado, cabe a ele pedir perdas e danos ao

devedor inadimplente, com fund i
L e C(f, undamento no art. 159, combinado com

Qt_lantci ao cxemplo dado, em que o devedor se compromete a ni
COI’]ST.',I"U'H' prédio além de determinado gabarito, parece que, com maio?‘
proposito, deva o credor exigir a demoli¢io do que excec,ier mais as
perdas e (lianos devidas; entretanto, pode o credor preferir, tio s ',5 -
0 ressarcimento dos prejuizos. e
impr:[{iz;ﬁsszos, contudu', cm que o (!csfuzimento do ato se torna

¢l, como no da difusiio, pela imprensa, de noticia danosa ao
cr‘edor, por parte do devedor, que se obrigara a nio publicd-la A [
$0 as perdas ¢ danos remediariam a situagio, o

desfazimento do ato mais
Perdas e dano
credor pode gt =
exigir ou
(facultativo)

Inadimplemento
da obrigaciio J
de ndo fazer

perdas e danos
(arts. 159 ¢ 1.056)

L

S imPode,' lé)l.II"Jda, G descumprimento da obrigaciio de nio fazer resultar
1 possi xllda.de cle abstengdo, sem culpa do devedor; nest~ caso
resolve-se a obrigagdo, como determina o art. 882 do CC :

f:xemE;(aure—se 0 vmciulo obrigacional. Ocorre esta hipétese, por
- p 10, Aquandlo alguém, que se comprometera a nio extinguir um
g0, s¢ v obrigado a fazé-lo por intimagdo do Poder Piblico

Ante a ;
itpossibllidads ipoulpa exhnglue”—se a obrigagio
dos slstone aalayedr (reposicio das coisas

ao estado anterior)

Hi que nao se perder de vista que, ante a existéncia de culpa
sempre, & devida indenizagio, além do reposi¢do das coisas ao c<t:1%ot
prmitive, sendo certo que. inexistindo culpa. afora esta ulmm s-iu;&éo
\RCPONCED 20 Maw Fud aroe). nada meds serd d=vido. ..
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3. Anteprojeto e projeto de novo Cadigo Civil

Referido anteprojeto cuidou das obrigagdes de nao fazer nos arts.
245 ¢ 246, que correspondem, exatamente, aos arts. 882 ¢ 883 do CC,
sendo certo que, como acontece com a obrigagdo de fazer por terceiro,
o art. 246, citado, foi acrescido de um pardgrafo tinico, que possibilita
a0 credor, em caso de urgéncia, sem autorizagio judicial, desfazer ou
mandar desfazer o que se realizou em detriméncia da lei, sem prejuizo
de posterior ressarcimento.

Repita-se, neste passo, a observagilo jd expendida anleriormente,
segundo a qual bem agiu o anteprojeto em facilitar a realizagdo do
direito do interessado, possibilitando a reposigio, manu propria, por
este, da situagdo ao estado primitivo. Se a Justiga fosse chamada a
intervir nestes casos, autorizande essa reposigao, o tempo viria em
desprestigio do direito do lesado.

O projeto manteve a mesma orientagdo, €m seus arts. 248 e 249,
(JUE Passaram, com i mesma redagio, aos arts. 249 e 250 do atual (634-
B), que tramitou no Senado Federal sob namero 118, com redagdo final

em 1997.




